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Presentacion

Todas las formulas legales comprendidas en los tipos penales contienen in-
trinsecamente una norma orientada a evitar la violacion de uno o varios bienes
juridicos protegidos, que vienen a ser instituciones de gran relevancia para la
subsistencia de la sociedad. Asi por ejemplo, el articulo que regula el delito de
homicidio encierra un mandato de “no matar”, mediante el cual el Estado advierte
una consecuencia juridica a quien lo rompiera.

Esta relacion “supuesto de hecho-consecuencia juridica” es fundamental para en-
tender que la regulacién en materia criminal esta dirigida a advertir los resultados ne-
gativos de vulnerar bienes juridicos. Por este motivo, es importante que el individuo
a quien esta dirigida esta relacion pueda ser capaz de comprender las normas o man-
datos que encierra cada tipo penal para estar en aptitud de motivarse conforme a ellos.

Sin embargo, este escenario cambia cuando por alguna razon o situacion es-
pecifica una persona es incapaz de “motivarse” por la norma y no esta en condi-
ciones de distinguir la ilicitud de su conducta; o si pese a ser consciente de que
su conducta lesionara un bien juridico la ejecuta con el fin de preservar otros de
mayor valor.

Este es el fundamento del surgimiento de la necesidad de regular aquellos esce-
narios en los cuales no es posible atribuir responsabilidad penal a un sujeto. Esto se
denomina supuesto de inimputabilidad y causas de justificacion o de exculpacion
y que en nuestra legislacion se compilan en el articulo 20 del Codigo Penal a lo
largo de 11 incisos donde se retinen escenarios como la legitima defensa, estado de
necesidad (justificante y exculpante), la minoria de edad, la anomalia psiquica, la
grave alteracion de la conciencia o de la percepcion, el miedo insuperable, la fuerza
fisica irresistible, el obrar en cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo de un
derecho, o por orden de una autoridad competente, el consentimiento del afectado,
y el actuar de la Fuerzas Armadas y Policiales en cumplimiento de sus deberes.

Todas estas circunstancias tienen en comun el impacto liberatorio para el reo,
pues una vez acreditados, se sobreseera la causa si el proceso se encuentra en fase
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de instruccion o de investigacion preparatoria o se desestimara la acusacion si no
hallaramos en la etapa del juicio. Incluso si el actuar del autor no ha cumplido
todos los elementos constitutivos de una causal de justificacion o exculpacion, el
juez podra disminuir la pena por debajo del minimo legal.

Los eximentes de responsabilidad resultan ser una variable clave para la con-
feccion de una defensa eficaz en la dinamica del proceso penal, pues finalmente
permiten descartar la responsabilidad penal de a quién no le es reprochable la
conducta tipica cometida.

Gaceta Juridica es consciente de la importancia del estudio especializado de
cada una de las eximentes de responsabilidad penal recogidas en el articulo 20
del Codigo Penal, por ello, retine en un solo volumen una serie de herramientas
doctrinarias, jurisprudenciales y casuisticas a fin de que le sean de suma utilidad
al abogado litigante en el ejercicio de una defensa judicial.

En tres grandes capitulos se divide esta obra: el primero incluye los diferentes
estudios de las eximentes de responsabilidad penal a cargo de autores especiali-
zados en cuyos trabajos desarrollan los presupuestos objetivos y subjetivos para
la configuracion de cada una de las causales eximentes en los diversos contextos
que la realidad presenta.

El segundo recoge 22 casos practicos a modo de consultas legales cuyas res-
puestas se encuentran fundamentadas en la aplicacion e interpretacion de cada
una de las eximentes de responsabilidad recogidas en el articulo 20 del Cédigo
Penal.

Finalmente, reservamos un espacio para los distintos pronunciamientos emiti-
dos por las 6rganos del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional en los que se
refleja inequivocamente la posicion institucional de la judicatura en la aplicacion
de las eximentes cuando hayan sido alegados como medio de defensa frente a la
imputacion de un determinado delito. Casos de gran difusién como el de Gaston
Mansilla y Luis Miguel Llanos (legitima defensa), Juan Carlos Tafur (ejercicio
de un derecho), y la sentencia de inconstitucionalidad que analizo el ultimo inciso
del articulo 20 son algunas de las resoluciones que se incluyen en este volumen.

Dicho todo esto, esperamos que esta nueva obra de consulta sea de su total
satisfaccion y contribuya con su 6ptimo desempeio profesional.

Carlos Franco Montoya Castillo

Director de la obra
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El “estado de embriaguez” como causa
de la grave alteracion de la conciencia
y su aplicacion jurisprudencial

Rocci BENDEZU BARNUEVO®"

INTRODUCCION

La mera verificacion de la realizacion de una accidn tipica y antiju-
ridica no es suficiente para responsabilizar penalmente a su autor, la res-
ponsabilidad penal precisa que el sujeto haya obrado culpablemente.

Para afirmar la culpabilidad la doctrina penal requiere la concurren-
cia de tres elementos: la imputabilidad, que constituye su presupuesto, la
posibilidad de conocimiento del orden juridico penal o conciencia de la
antijuridicidad y la exigibilidad®.

La imputabilidad o también denominada “capacidad de culpabili-
dad”, hace referencia al conjunto de facultades minimas que debe reu-
nir un sujeto para poder recibir imputaciones penales, por haber actua-
do en contra de las exigencias del Derecho, y que requiere 1) la capacidad
de comprender la desaprobacion juridico penal y ii) la capacidad de diri-
gir el comportamiento de acuerdo a esa comprension®. Estas facultades
minimas pueden sintetizarse en la mayoria de edad, la salud mental y la

(*)  Magister por la Universidad de Zaragoza. Docente de Derecho Penal en la Universidad Catolica Santo
Toribio de Mogrovejo.

(1)  Cfr. BACIGALUPO, E. Derecho Penal. Parte General. Ara Editores, Lima, 2004, p. 395.

(2) Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. Imputabilidad y Nuevo Codigo Penal. 2012 [ubicado el
25.VI 2013]. Obtenido en: <http:/www.ehu.es/p200-content/es/contenidos/informacion/ivckei_jose
luis_delacuesta/es_joseluis/adjuntos/000020.pdf>.

(3) Cfr. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (Coord.), JUDEL PRIETO, A. PINOL RODRIGUEZ, J.
Manual de Penal. Tomo 1. Parte General, Thomson Civitas, 3" edicion, Navarra, 2005, p. 249.
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plenitud de la conciencia. Cuando falta cualquiera de estos elementos,
tienen lugar las situaciones de inimputabilidad.

Una de esas situaciones de inimputabilidad es la grave alteracion de
la conciencia, que recoge aquellos casos en los que existe una grave per-
turbacion o trastorno de la vida psiquica que impide al sujeto comprender
el cardcter delictuoso de su acto y motivarse conforme a él.

Pues bien, sobre esta causal de exencion de responsabilidad, existen
muy pocos referentes legales y jurisprudenciales, lo que ha originado una
ausencia de criterios validos que permitan una correcta aplicacion de la
“grave alteracion de la conciencia”.

En este estado de cosas, es preciso reflexionar sobre los alcances de
esta causal y determinar sus requisitos, apuntando a una mejor aplica-
cion, mas objetiva y valorada, de la concurrencia de esta causal. Asi, y
con la brevedad que la presente exposicion me exige, me limitaré a anali-
zar el estado de embriaguez como causa de la grave alteracion de la con-
ciencia, sus implicancias en la capacidad de comprension de la norma
y de determinacion de la conducta conforme a dicha comprension, asi
como su tratamiento jurisprudencial en el Perti durante los Gltimos afios.

I. LA GRAVE ALTERACION DE LA CONCIENCIA

El articulo 20 numeral 1 del Cédigo Penal exime de responsabilidad
penal al “que por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o
por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su con-
cepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter delic-
tuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension”.

Si bien la normativa penal contempla como una de las causas de
inimputabilidad a la grave alteracion de la conciencia®, nada dice acer-

(4)  Cabe indicar que la grave alteracion de la conciencia se encuentra también en otras disposiciones pena-
les, aunque con un significado distinto, como por ejemplo en el art. 172 del Codigo Penal, en el que se
dispone “El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introdu-
ciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, conociendo que sufre anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo mental o que se encuentra en incapacidad de resistir,
serd reprimido (...)".

10
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ca de qué entenderse por ella, o qué casos comprende, tan solo resalta
los efectos psicologicos que debe producir: impedir la “comprension del
caracter delictuoso del hecho” o la “determinacion conforme a esa com-
prension”, en ese sentido, es preciso definir esta causal y especificar bajo
qué casos puede producirse.

Pues bien, la grave alteracion de la conciencia o llamada también
“trastorno mental transitorio”® puede definirse como aquella perturba-
cion de la relacion normal entre la conciencia del yo y la conciencia del
mundo exterior, se trata de supuestos en los que el autor actiia sin una
correspondencia subjetiva respecto de lo que sucede en la realidad®, lo
que genera irremediablemente una perturbacion de la autodeterminacion.

La formula legal resalta dos aspectos que se trate de una “alteracion
de la conciencia” y que sea “grave”. Cuando la ley menciona la expre-
sion “alteracion de la conciencia” describe una perturbacion, menoscabo
o desorientacion de la conciencia”. La conciencia se refiere a la concien-
cia de uno mismo (autoconciencia) en su relacion con la conciencia del
mundo exterior, dicho de otra manera, indica la reflexion de uno mismo o
del entorno®.

Pero no basta cualquier perturbacion de la conciencia para configu-
rar la eximente, sino que es necesario que esta alteracion reuna la condi-
cion de grave. Por grave debe entenderse aquella alteracion que va mas
alla de lo normal, que sea de tanta intensidad que destruya la estructura
psiquica o motivacional del afectado®, debe ser manifiestamente visible
y perturbar siempre las funciones intelectuales y volitivas. Al respecto,
Castillo Alva sefala con acierto —parafraseando a Jakobs— que “el con-
cepto de gravedad o de profundidad de las alteraciones es una nocion car-
gada de relatividad, ya que depende de las valoraciones socioculturales,

(5)  Asi se le denomina en el Derecho Penal espafol, por su parte, en el Derecho Penal aleman recibe el
nombre de trastorno profundo de la conciencia.

(6)  Cfr. GARCIA CAVERO, P. Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Grijley, Lima, 2008, p. 528.

(7)  La grave alteracion de la conciencia generalmente excluye la capacidad reflexiva y de discernimiento
del sujeto, aunque no la elimina del todo, y va asociado a una turbacién animica o afectiva que hace
presa al hombre de sus impulsos o de sus reacciones. Por ello, normalmente la ejecucion del delito se
realiza de manera torpe, desordenada, y no obedece a una planificacion anterior.

(8)  Cfr. JESCHECK, H. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Comares, Granada, 2002, p. 471.
(9)  Cfr. JESCHECK, H. Ob. cit., p. 471; CASTILLO ALVA, J. Ob. cit., p. 647.

11
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psicoldgicas y juridicas a las que se atenga el juez, la clave para delimitar
la magnitud de la misma se relaciona con el hecho de que solo las altera-
ciones graves de la conciencia son las que impiden al sujeto comprender
el caracter delictuoso del acto y no facilitan la determinacion de su con-
ducta conforme a dicho entendimiento”!?.

Expresado de otro modo, el dato decisivo para afirmar la inimputabi-
lidad viene dado por el efecto psicologico, dicho “efecto psicologico” ha
sido concretado en el propio tenor de la disposicion legal cuando estable-
ce: “no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension”. De esta manera, para que la grave alteracion de la con-
ciencia exima de responsabilidad penal, esta debe afectar gravemente el
concepto de la realidad del autor, su capacidad de comprender el caracter
delictivo de su hecho o de determinarse conforme a esa comprension‘'V.

Por otro lado, conviene poner de relieve que la grave alteracion de la
conciencia hace referencia a la perturbacioén de una de las varias activida-
des animicas o psiquicas que desarrolla el sujeto, la conciencia, facultad
que no debe verse total ni absolutamente excluida, sino que se encuen-
tra restringida®. En este sentido, es importante subrayar que la grave
alteracion de la conciencia no puede confundirse con una situacion psi-
quica semejante al estado de inconciencia, debido a que mientras la pri-
mera implica una perturbacion o exclusion parcial de la conciencia’®, la
segunda importa una pérdida total de la conciencia y descarta la existen-
cia de una accion, al no existir voluntad. Tampoco cabe equipararla a la
anomalia psiquica, pues aunque produce un efecto similar, se diferencia

(10) CASTILLO ALVA, J.. Ob, cit., pp. 646-647.

(11) La posibilidad de responder en términos médicos a la interrogante por la capacidad de comprension
y direccion ha sido cuestionada desde hace mucho. Alexander y Staub lo negaron en la década de los
20 y mas recientemente Kurt Schneider afirmaba que la “pregunta por la capacidad de comprension y
direccion segun esta comprension es objetivamente irrespondible; sobre todo, lo referente a la posibi-
lidad de obrar de acuerdo a la comprension”. Similar criterio comparte Schneider quien explica: “Casi
nunca diferenciamos (los psiquiatras) en nuestras respuestas estas ultimas cuestiones (de la capacidad
de comprender y dirigir); tan lejos, en cierto modo, no llegamos”. Cfr. Bacigalupo, E. Ob. cit., p. 429.

(12) Cfr. CASTILLO ALVA, J. (Coord.). Cédigo Penal comentado. Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2004,
p. 644.

(13) Cfr. MAURACH, R. y ZIPF, H. Derecho Penal, (traducciéon de BOFILL, J. y GIBSON, E.). Tomo 1,
Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 611.

12
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de esta ultima principalmente por su caracter temporal y etiologia exoge-
na, entre otras cuestiones!'¥,

La grave alteracion de la conciencia no tiene un origen patologico!'”,
sino que se presentan generalmente respecto de personas psicoldgica-
mente normales'®, La etiologia de esta alteracion es exogena, es decir,
no proviene de una enfermedad o caracteristica interna propia del suje-
to, sino que se origina por factores externos al sujeto o algiin motivo cir-
cunstancial. Por mencionar las mas importantes: las formas mas intensas
de estados hipnoticos o poshipnoticos, el suefo, el consumo de alcohol,
el agotamiento, el suefo, la fatiga, el panico, los estados pasionales inten-
sos, las emociones intensas o extremas!”?, etc.!'®).

(14) La grave alteracion de la conciencia solamente se refiere a la perturbacion de una de las varias activi-
dades animos o psiquicas que desarrolla el sujeto, la conciencia, en cambio la anomalia psiquica abarca
todas las demas actividades, tales como la afectividad, el pensamiento, la emotividad, la imaginacion o
la capacidad de interaccion social; y, aunque la anomalia psiquica comporta generalmente una altera-
cion de la conciencia, no siempre una grave alteracion de la conciencia se debe a que la persona padez-
ca o sufra una anomalia psiquica. Cfr. CASTILLO ALVA, J. Ob. cit., p. 644.

(15)  Un sector destacado de la doctrina considera que la grave alteracion de la conciencia puede también
proceder de una base patologica siempre y cuando no llegue a constituir una enfermedad mental ni
una anomalia o alteracion psiquica duradera, asi algunas patologias mentales pueden producir tras-
tornos mentales transitorios, de duracion es escasa, y algunas de sus manifestaciones son las aluci-
naciones, delirios y descontrol psicomotriz. Cfr. CASTILLO ALVA, J. Ob. cit., p. 648; MIR PUIG,
S. Derecho Penal, Reppertor, Barcelona, 1998, 5 edicion, p. 602; ARIAS MADRIGAL, D. “El tras-
torno mental transitorio y sus consecuencias en la imputabilidad, con especial referencia al trastorno
de estrés postraumatico y la violencia doméstica”. En: Revista Latinoamericana de Derecho Médico
v Medicina Legal, 2010 [ubicado el 26.VI 2013]. Obtenido en: <http://www.binasss.sa.cr/revistas/
rldmml/v7-8n2-1/17Arias.pdf>.

(16) Cfr. GARCIA CAVERO, P. Ob. cit., p. 528.

(17)  Un sector de la doctrina cuestiona la inclusion de los estados emotivos y pasionales dentro de las posi-
bles causas de la grave alteracion de la conciencia, pues sostienen que ello traerd consigo en la prac-
tica el peligro de absoluciones injustas, provocando que un cuarto de la criminalidad homicida pueda
ser absuelta. Frente a ello, un sector de la doctrina alemana propone que se niegue la aplicacion de la
eximente cuando se compruebe una provocacion culpable del estado pasional por parte del autor o se
verifique que el autor se ha puesto a si mismo culpablemente en situaciones que conducen a hechos
violentos o cuando hay defectos de caracter evitables y errores morales, de manera que la imputabilidad
se mantendra cuando el estado pasional o emocional fuera evitable. No obstante, de modo mayorita-
rio la doctrina alemana se opone a tal planteamiento, sefialando que anade requisitos no contenidos en
la ley, debido a que la norma penal solo refiere la existencia de una alteracion de la conciencia “en
el momento de la comision del hecho”, de manera que si al momento del hecho esta completamente
excluida la capacidad de control, no podra negarse la inimputabilidad por el hecho de que el propio
estado pasional estuviera provocado culpablemente. Esto lltimo no impide recurrir a la aplicacion de
las reglas del actio libera in causa. Cfr. CASTILLO ALVA, J. Ob. cit., pp. 649-650; JESCHECK, H.
Ob. cit., pp. 471- 472.

(18) Cft. GARCIA CAVERO, P. Ob. cit.

13
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Asimismo, otro aspecto a considerar es el relativo al momento de la
grave alteracion de la conciencia, la intensa perturbacion psiquica debe
producirse al momento de la comision del delito, es decir, en la realiza-
cion del comportamiento ilicito, ni antes ni después'?.

Ahora bien, en ocasiones se resalta mucho el valor del informe peri-
cial que permita verificar la intensidad y etiologia de la perturbacion
mental, no obstante esta opinion no tiene en cuenta que el mayor incon-
veniente de las valoraciones periciales —como lo sostiene Mengual®”— es
que se efectian ex post y, si a ello se anaden las condiciones propias de la
grave alteracion de la conciencia como la temporalidad y la ausencia de
secuelas, entonces lo Unico que realmente podra obtener el peritaje es una
aproximacion a aquella situacion, apoyandose en los antecedentes del
caso, pero desde luego no podra conocer con total exactitud la concreta
situacion del sujeto®.

Por 1ultimo, es preciso establecer que la grave alteracion de la con-
ciencia debe determinarse en cada caso, correspondiendo a los jueces
dirimir cudndo una persona ha actuado bajo una situacion de grave altera-
cion de la conciencia, sin perjuicio, de la inestimable ayuda que la pericia
pueda aportar. Sin duda, el perito contribuird comprobando con criterio
cientifico el estado bioldgico de la persona, y el juez debe inicialmente
considerar la opinion pericial, sin embargo, la determinacion de la capa-
cidad de culpabilidad del autor es un criterio estrictamente juridico, pues
la capacidad de comprension y de obrar conforme a dicha comprension,
no se puede basar Unicamente en consideraciones cientificas sino que
debe ser valorada en cada caso concreto y ha de basarse en las reglas de
la sana critica racional y la interaccion multifactorial®. Para decirlo de
otra manera, lo fundamental para afirmar si el sujeto ha perdido la capa-
cidad de imputacion no es el dosaje etilico o el informe pericial, sino la
valoracion que hace el juez penal para determinar si, dadas las condicio-
nes de salud presentadas por los peritos, el sujeto ha perdido el concepto

(19) Cfr. ARIAS MADRIGAL, D. Ob. cit.

(20) Cfr. CARBONELL MATEU, J.; GOMEZ COLOMER, J. y MENGUAL, J. Enfermedad mental y deli-
to, Civitas, Madrid, 1987, pp. 286 y 298.

(21) Cfr. ARIAS MADRIGAL, D. Ob. cit.
(22) Cfr. ARIAS MADRIGAL, D. Ob. cit.

14
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de la realidad, la capacidad de comprender el cardcter antijuridico de su
hecho o la capacidad de determinarse de acuerdo con esa comprension®.

1. El estado de embriaguez

El Cédigo Penal de 1991 no contempla expresamente al estado de
embriaguez como eximente o atenuante de la responsabilidad penal, no
obstante, pese a no estar regulado de manera explicita, la embriaguez
puede encauzarse como uno de los supuestos que puede provocar una
grave alteracion de la conciencia, que si se prevé en el articulo 20.1 del
Codigo Penal.

Pues bien, la ebriedad o embriaguez es el estado de intoxicacion con
el alcohol a un nivel suficiente como para deteriorar las funciones men-
tales y motrices del cuerpo. Por su parte, Alfonso Reyes afirma que “por
ebriedad entendemos el conjunto de alteraciones biopsiquicas que sufre
una persona como consecuencia de la ingestion de bebidas alcoholicas”.

En este punto, resulta pertinente discutir cudndo un estado de embria-
guez tiene entidad suficiente para desencadenar una situacion de grave
alteracion de la conciencia y, con ello, la exencion de imputabilidad o, en
todo caso, la atenuacion de la pena. Esto, es importante porque no todos
los estados de embriaguez pueden generar efectos eximentes o atenuan-
tes, es decir, no toda ingesta de alcohol lleva per se a la exencion o ate-
nuacion de la responsabilidad penal, sino solamente aquella que com-
porte una alteracion juridica penalmente relevante de la conciencia. Al
respecto, considero que esto se dara cuando se trate de estados de embria-
guez de gran intensidad y que no hayan sido provocados para cometer el
delito o que debieron prever su comision, siendo imprescindible atender
a la etiologia e intensidad de la afectacion para determinar su relevancia.

Por su origen, la embriaguez puede ser predeterminada al delito,
voluntaria, imprudente o fortuita, mientras que por su intensidad, pue-
den distinguirse diversos grados de ingesta alcohdlica en el organismo

(23) Cft. BACIGALUPO, E. Ob. cit., pp. 528-529.

15
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humano, asi la embriaguez puede clasificarse en letargica, plena, semiple-
na o la simple excitacion®®.

A la embriaguez predeterminada al delito no se le conceden efectos
atenuantes ni eximentes, debido a que ella da lugar a la figura de la actio
libera in causa, conforme a la cual el trastorno mental transitorio o los
estados de perturbacion provocados dolosamente para cometer el delito
no exoneraran en ningin caso de pena. En consecuencia, en cuanto a su
origen, la embriaguez deberd ser necesariamente fortuita.

Atendiendo al criterio de la intensidad, debe sefialarse inicialmen-
te que la embriaguez letdrgica, constituye un tipico caso de estado de
inconsciencia o ausencia de accion; la embriaguez plena, sin intencion de
cometer delito alguno, puede provocar una eximente completa, la embria-
guez semiplena a lo sumo podra dar lugar a una atenuacion de la pena
y la simple excitacion se considera irrelevante para el orden juridico
penal®,

De lo anterior, puede concluirse entonces que el unico supuesto de
embriaguez que produciria una exencion de responsabilidad seria la veri-
ficacion de una “embriaguez plena y de origen fortuito”. Pese a ello, un
sector importante de la doctrina comparada destaca que en la mayoria de
casos, la intoxicacion plena hace imposible la comision de hechos delic-
tivos, por lo que la aplicacion de la eximente completa se dard en muy
contadas situaciones, exigiendo para la concesion de la exencion de res-
ponsabilidad penal por embriaguez la observancia de tres requisitos: Pri-
mero, una exigencia médica: el sujeto debe hallarse en estado de intoxi-
cacion plena. No todo consumo de alcohol implica la configuracion de la
excusa, puesto que no siempre se ve alterado el equilibrio psicofisico de
modo que justifique la consideracion del sujeto como incapaz de entender
y de querer los hechos cometidos bajo el influjo de ingesta de alcohol.
Segundo, exigencia temporal, el estado de ebriedad debe concurrir al
tiempo de cometer la infraccion penal, y tercero, exigencia psicologica,

(24) Cfr. VEGA GUTIERREZ, Z. “La intoxicaciéon por bebidas alcoholicas en el Derecho Penal”. En:
El Nuevo Diario, 2012 [ubicado el 20.VI 2013]. Obtenido en: <http://www.elnuevodiario.com.ni/
opinion/111123>.

(25) idem.

16



EL “ESTADO DE EMBRIAGUEZ” COMO CAUSA DE LA GRAVE ALTERACION...

el estado en que se encuentra el individuo debe impedirle comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension®®.

Por ultimo, conviene mencionar solo a modo referencial, los niveles
de alcohol que podrian producir un estado de embriaguez letargica, plena,
semiplena o una simple excitacion. Al respecto, la Ley N° 27753 o Ley
que modifica los delitos de homicidio culposo, lesiones culposas y con-
duccidén en estado de ebriedad, introdujo una tabla de alcoholemia, cuyos
valores consignados pueden servirnos de orientacion:

No existen signos o sintomas clinicos, pero las prue-

ler Periodo: 0.1 a 0.5 bas psicométricas muestran una prolongacion en los
g/l: subclinico tiempos de respuesta al estimulo y posibilidad de acci-

dentes. No tiene relevancia administrativa ni penal.

Euforia, verborragia y excitacion, pero con disminu-
cion de la atencion y pérdida de la eficiencia en actos
2do Periodo: 0.5a 1.5 mas o menos complejos y dificultad en mantener la

g/l: ebriedad postura. Aqui estd muy aumentada la posibilidad de
accidentes de transito, por disminucion de los reflejos
y el campo visual.

3er. Periodo: 1.5 a 2.5 Excitacion, confusion, agresividad, alteraciones de la
g/l: ebriedad absoluta percepcion y pérdida de control.
4to. Periodo: 2.52a 3.5 Estupor, coma, apatia, falta de respuesta a los estimu-
g/l: grave alteracién de los, marcada descoordinacion muscular, relajacion de
la conciencia los esfinteres.
5to Periodo: niveles Hay riesgo de muerte por la coma y el paro respira-
mayores de 3.5 g/l: torio con afeccidn neumonologica, bradicardia con
Coma vaso, dilatacion periférica y afeccion intestinal.

II. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

A nivel jurisprudencial, la embriaguez como causa de grave alte-
racion de la conciencia, no ha tenido un tratamiento uniforme, pues
en algunas ocasiones sin mas razones que su sola verificacion, suele

(26) Cfr. SUAREZ- MIRA RODRIGUEZ, C. Ob. cit., pp. 256- 257; De igual opinién es Quintero Olivares
y Morales Prats, seglin los cuales la intoxicacion como eximente incompleta es de dificil apreciacion,
ya que la exigida plenitud de la intoxicacion comporta no solo la pérdida del dominio propio y de las
facultades intelectivas, sino incluso la de la capacidad fisica de actuar, de manera que el sujeto cae en
estado practicamente letargico.
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atribuirsele efectos de eximente incompleta con la respectiva atenuacion,
o simplemente se le considera irrelevante a efectos penales. Es impercep-
tible —al menos casuisticamente— la apreciacion de la embriaguez como
eximente completa.

Sobre su caracter de eximente incompleta con efecto atenuante en
la pena, puede observarse las siguientes resoluciones, asi en la ejecuto-
ria suprema de fecha 16 de julio de 1997, recaida en el Exp. N° 1492-
93- Loreto se establecid que “el acusado perpetro el ilicito en circuns-
tancias en que se encontraba en relativo estado de embriaguez, motivo
por el cual se puede inferir que sufrié alteracion de su conciencia que
no obstante no ser grave, si debe tenerse en cuenta para los efectos de la
graduacion de pena”. En otra ejecutoria suprema de fecha 12 de marzo
de 2001, sobre el expediente N° 295-2001- La Libertad se establece que
“[1]Jos encausados al momento de cometer los hechos materia de juzga-
miento se encontraban en estado de ebriedad relativa, y si bien no obra
pericia alguna al respecto, se encuentra acreditado con la preventiva del
agraviado y la propia declaracion de los encausados desde la etapa pre-
liminar hasta el juicio oral; que, la ebriedad de los citados encausados si
bien no los exime de responsabilidad penal, constituye circunstancia ate-
nuante”. Asimismo, en la resolucion de fecha 30 de setiembre de 1994,
recaida en el Exp. N° 412-94- Lima se sostuvo que “al producirse toda
la secuela del evento, el acusado se encontraba embriagado tal como es
de verse del dosaje etilico, hecho que le produjo una alteracion de la con-
ciencia, la misma que no fue de la gravedad que establece el inciso pri-
mero del articulo vigésimo del Coédigo Penal, toda vez que a pesar de la
ingesta alcoholica que presentaba el acusado, se daba cuenta de todos sus
actos asi como lo que sucedia en sus alrededores, como fue el caso de
protegerse de un posible robo de su arma de fuego, lo cual permite reba-
jar la pena por debajo del minimo legal (...)”.

En lo relativo a la irrelevancia penal del estado de embriaguez, se
tiene por ejemplo la ejecutoria suprema de fecha 25 de mayo de 2004,
recaida en el R.N.N° 376-2004- Ayacucho, en la que se sefiala: “La ale-
gacion de ebriedad no es relevante en el presente caso, dada la forma y
circunstancias en que se llevaron a cabo los delitos en cuestion, pues no
puede aceptarse que la capacidad psicofisica se viera alterada en tal nivel
que determine una atenuacion de la pena por debajo del minimo legal”.
De igual manera, en la sentencia de 19 de marzo de 1999, recaida sobre
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el Exp. N° 98-0354-Cusco se establecio que: “El argumento del incul-
pado de haberse encontrado en un estado de ebriedad que no le permi-
tio comprender los hechos que cometia, queda desvirtuado por el dosa-
je etilico que demuestra que se encontraba en una etapa intermedia de
intoxicacion alcohdlica, en la cual no se pierde la conciencia de los actos;
debiendo asimismo tomarse en cuenta que el inculpado realizo el delito
preparando tanto su realizacion como la huida”.

Como puede observarse en las ejecutorias citadas anteriormente,
no existen mayores argumentos que fundamenten, al menos, de manera
razonable, la decision de conceder la eximente incompleta o la de negarle
virtualidad a la eximente y considerarla irrelevante a efectos penales.

Pese a esta dificil e infortunada situacion de gran parte de nuestra
jurisprudencia, debe mencionarse que en algunas resoluciones de la Corte
Suprema existe un desarrollo més profundo de esta causal, e incluso se
exige la concurrencia de determinados requisitos para la concesion de la
eximente completa, asi en la ejecutoria del 27 de mayo de 1999, recaida
en el R.IN.N° 1425-99-Cusco se sostiene que “[n]o cabe duda que pueden
distinguirse diversos grados de ingesta alcohdlica en el organismo huma-
no, y sirven tan solo para revelar el fondo caracteroldgico personal; asi
se pasa de un periodo de embriaguez incompleta con parcial alteracion
de facultades mentales, al que sigue otra de clara perturbacion total de la
conciencia hasta producirse finalmente un estado letargico; que, para que
la embriaguez pueda dar lugar a una grave alteracion de la conciencia,
con eficacia de eximente, debe producir en el sujeto una plena exclusion
de la imputabilidad, exigiéndose en cuanto a su origen que sea fortuita,
en cuanto al grado que sea plena, y en cuanto al efecto sobre la concien-
cia que sea total”.

De modo maés reciente y en la misma linea, se encuentra la ejecuto-
ria Suprema de fecha 29 de enero de 2009, recaida en el R.N.N° 3482-
2008- Callao, en la que se establece: “Para que la embriaguez pueda dar
lugar un trastorno mental transitorio con eficacia de eximente de respon-
sabilidad penal, esta debe producir en el sujeto una plena exclusion de la
imputabilidad; se exige asi que sea fortuita, de grado plena (intensa) y
total en cuanto al efecto en la conciencia; asimismo, para que se veri-
fique la eximente incompleta con los consecuentes efectos atenuantes, en
la que la ingesta alcoholica contribuye a la disminucién de las facultades
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mentales del sujeto esta debe haber logrado trastornos en la conciencia
que sobrepasen el limite de lo normal; por lo que queda claro que no toda
ingesta alcoholica da lugar a la aplicacion de la eximente por grave alte-
racion de la conciencia”®?.

Asimismo, se han ido desarrollando paulatinamente en nuestra juris-
prudencia algunos criterios validos para negar la embriaguez como exi-
mente plena y afirmar —por el contrario— el conocimiento de la conduc-
ta delictiva y su plena conciencia al momento de ejecutar el ilicito. Estos
criterios a tener en cuenta son los hechos periféricos anteriores y poste-
riores a la comision del delito, asi por ejemplo en la ejecutoria suprema
de fecha 1 de diciembre de 2003, sobre el R.N.N° 2564-2003 Puno, se
establece que “si bien el certificado de dosaje etilico (...) determinan que
el acusado se encontr6 en estado de ebriedad, no es menos cierto que ello
no alterd su conciencia total ni parcialmente, por la forma como se desa-
rroll6 el evento delictivo, teniéndose en cuenta las multiples lesiones cor-
porales de la agraviada (...) y la actitud posterior de conducir a la victi-
ma hasta el hospital, que se explica como un acto de arrepentimiento de
haber consumado el hecho delictivo™.

En otra ejecutoria suprema del 29 de enero de 2009, recaida en el
R.N.N° 3482-2008- Callao se establecid que “se encuentra acreditada la
plena conciencia del encausado al momento de cometer el hecho impu-
tado, en razén a que los hechos periféricos anteriores al disparo efec-
tuado por el encausado, permiten inferir el conocimiento de su conduc-
ta homicida y su plena conciencia para efectuarlo: asi, a) el encausado
al bajar del vehiculo minutos antes de la discusion rastrillo el arma de
fuego; b) existe un movil, aunque de minima entidad, consistente en
que el agraviado habia formado parte de una gresca anterior, en la que
habia lesionado al primo de un familiar afin al encausado; c) el recurren-
te huyo del escenario delictivo inmediatamente después de haber ocurri-
do los hechos y guardé el arma de fuego, para después ir a entregarsela a
quien se la habia prestado; d) el inculpado se encontraba a una distancia
de un metro del agraviado a quien le apunto6 y disparé directamente en la
cabeza. Todo ello permite determinar que en el momento de los hechos

(27) Cfr. ROJAS VARGAS, F. Cddigo Penal. Dos décadas de jurisprudencia. Ara Editores, Lima, 2012,
p. 582.
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el imputado no se encontraba en estado de ebriedad que haya implicado
merma alguna de sus facultades intelectivas o volitivas”.

En consecuencia, puede afirmarse que los hechos periféricos desa-
rrollados por la jurisprudencia y que llevarian a la negacion de la exi-
mente completa son: a) La forma como se cometi6 el delito; b) la huida
del sujeto de la escena del delito (reaccion natural de quien se da cuenta
del caracter delictuoso de su conducta)®¥; ¢) la existencia de un movil,
d) la actitud posterior de conducir a la victima hasta el hospital, que se
explica como un acto de arrepentimiento de haber consumado el hecho
delictivo®.

A partir de lo anterior, queda completamente claro que el dato veri-
ficable de la ebriedad absoluta como Unica condicion concurrente en el
caso concreto, no es de ningiin modo concluyente para generar una situa-
cion de grave alteracion de la conciencia, mas ain con eficacia de exi-
mente completa, asi también lo deja establecido la Ejecutoria Suprema
de 27 de mayo de 1999, recaida en el R.N.N° 1425-99-Cusco en la que
se sefiala: “No resulta pertinente invocar el estado de ebriedad en la que
se encontraba el acusado al momento de cometer el delito, para sustentar
una eximente completa o incompleta, por lo siguiente: que si bien, con
el certificado de dosaje etilico se arroja como resultado 1.80 centigramos
por litro de sangre, en el organismo del procesado, lo que equivale a una
ebriedad completa, no cabe duda que pueden distinguirse diversos gra-
dos de ingesta alcoholica en el organismo humano, y sirven tan solo para
revelar el fondo caracterologico personal (...) que, para que la embria-
guez pueda dar lugar a una grave alteracion de la conciencia, con efica-
cia de eximente, debe producir en el sujeto una plena exclusion de impu-
tabilidad, exigiéndose en cuanto a su origen que sea fortuita, en cuanto
al grado que sea plena, y en cuanto al efecto sobre la conciencia que sea
total, circunstancias que no concurren en el caso de autos, pues si bien
el acusado se encontraba en estado de ebriedad, ella no le habia altera-
do la conciencia de manera total sino parcialmente, y prueba de ella es
que luego de atacar a la victima procedié a huir de la escena del delito

(28) Véase la resolucion de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, recaida sobre el Exp. N° 1882-
2002- San Martin.

(29) Véase la resolucion de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, recaida en el R.N.
N° 5361-99- Puno.
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como reaccion natural de quien se da cuenta del caracter delictuoso de su
conducta”C?,

CONCLUSION

Finalmente, puede concluirse que en la jurisprudencia peruana se
observa una tendencia restrictiva respecto a la aceptacion de la eximen-
te completa por estado de embriaguez y tradicionalmente se orienta por
conceder la eximente incompleta con efectos atenuantes. Esta posicion,
goza del respaldo de la doctrina mayoritaria, segin la cual el estado de
embriaguez como eximente completa es de dificil apreciacion, ya que
la intoxicacion comporta no solo la pérdida del dominio propio y de las
facultades intelectivas, sino incluso la de la capacidad fisica de actuar,
pues el sujeto cae en estado practicamente letargico, que comparte la
naturaleza de un estado de inconciencia, y no de una situacion de grave
alteracion de la conciencia.

(30) Cfr. ROJAS VARGAS, F. Ob. cit., p. 584. Asimismo, se han desarrollado algunos criterios para valorar
cuando se esta frente a una ebriedad de caracter suficiente, asi, por ejemplo en la Resolucion Superior
de fecha 22 de abril de 1998, recaida en el Exp. N° 7605-97 se establece: “De acuerdo con la doctrina
de base cientifica se tienen que el coeficiente de eliminacion de alcohol en la sangre varia de 0.12 gra
0.30 gr minimo por hora, y de cuatro gramos a nueve gramos maximo por hora; en el Peru, se consi-
dera que una persona que tiene mas de un gramo de alcohol en la sangre tiene ebriedad superficial, y
ebriedad manifiesta de 1gr. a 1.49 gr.”. Cfr. CASTILLO ALVA, J. Ob. cit., p. 657.
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Tratamiento de la responsabilidad
del adolescente infractor

Eva Johanna ERAZO SARO"

INTRODUCCION

El Derecho Penal hace referencia a la inimputabilidad cuando cum-
ple 0 no cumplen con determinadas condiciones el sujeto infractor; y si,
al mismo tiempo se cumplen determinadas condiciones en el Estado para
que sea ¢l quien pueda exigirle responsabilidad al sujeto infractor.

En este inciso en particular en infractor es un menor de edad, el ter-
mino menor ha sido conceptuado como aquella persona que por razén de
su edad ostenta una condicion o cualidad que es tenido en cuenta por el
ordenamiento juridico como factor determinante de la situacion o posi-
cion de la comunidad y de su d&mbito de poder, capacidad y responsabi-
lidad; en términos estrictamente socioculturales, es una categoria que se
encuentra en funcion de condicionamientos econdmicos, culturales (...);
vigente en cada momento historico que los legisladores habran de definir
en cada caso atendiendo a las circunstancias culturales y sociales de un
tiempo y un pais.

Seglin el inciso analizado, el menor de 18 afios esta exento de respon-
sabilidad penal, es decir, es declarado inimputable en relacion al tratamien-
to juridico penal de adultos, pero se le atribuye una responsabilidad penal

(*)  Abogada por la Universidad de San Martin de Porres. Egresada de la maestria en Ciencias Penales
por la misma Casa de Estudios. Actualmente cursa la maestria en la Escuela de Gobierno de la Ponti-
ficia Universidad Catélica del Pert en Ciencias Politicas con mencion en Politicas Publicas y Gestion
Publica. Asesora en Tribunal del Servicio Civil y el Consejo Nacional de la Magistratura. Asistente de
Catedra en la Universidad de San Martin de Porres.
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especial por los hechos ilicitos cometidos; comprobada su responsabilidad
se le denominara adolescente “infractor”, siendo su edad al momento de la
comision de la infraccion lo relevante juridicamente(.

La inimputabilidad en el menor de edad radica en su incapacidad
para comprender la licitud y/o ilicitud de sus acciones y la capacidad para
adecuar su comportamiento a esta comprension; dicha formula para regu-
lar la inimputabilidad, no solo es usada por nuestro ordenamiento penal
sino por una gran mayoria de codigos penales, esta formula concibe al
individuo, solo como una perspectiva cognitiva y volitiva; sin tomar en
consideracion que el individuo también tiene una dimension emocional,
afectiva y del entorno que lo rodea, el cual podriamos definir como su
entorno cultural.

Describiremos brevemente la historia de la concepcion juridica del
menor, en especial, por lo que hace a su conducta infractora, resaltan-
do en especial tres momentos: a) La valoracion de la responsabilidad
del menor y la atenuacion de la pena, segin la idea del discernimiento;
b) la reforma correccional, con la separacion del menor del Derecho
Penal segun el modelo tutelar y; c) el auge del modelo garantista, como
respuesta a las inconsistencias juridicas y arbitrariedades cometidas por
instituciones tutelares.

Se considera que un menor por el hecho de serlo, no comete deli-
tos sino infracciones, por eso se les denomina menores infractores, y no
delincuentes; el infractor es pues la persona que no cuenta con la edad
penal establecida por la legislacion de que se trate y que infringe las leyes
penales o bien que manifiesta una conducta nociva para su familia y/ o la
sociedad.

El problema de la delincuencia juvenil es abordado principalmente
desde una politica criminal represiva, la cual se enfoca en modificaciones
legislativas para responder al incremento de hechos delictivos cometidos
por adolescentes; sin embargo, las estrategias punitivas no han mostrado
resultados en la mayoria de paises, debido a que no abordan la violencia

(1)  BARLETTA VILLARAN, Maria Consuelo. “La responsabilidad penal de los adolescentes en conflic-
to con la ley penal”. En: Revista Polemos. Ao 111. Numero 6, diciembre 2012, p. 18.

24



TRATAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ADOLESCENTE INFRACTOR

juvenil en todas sus dimensiones, no toman en cuenta que esta problema-
tica es un fendémeno complejo y multifacético que requiere prestar aten-
cion a los principales factores que originan la criminalidad juvenil, esto
es la miseria, la exclusion, la falta de oportunidades laborales y carencia
absoluta de apoyo a la juventud.

La politica contra la delincuencia juvenil, implica un programa de
prevencion, a través de una labor de conjunto, dando unidad de accion a
todos los organismos encargados en mayor o menor grado, de proteger a
los infantes, asi como de impedir la reincidencia de manifestaciones anti-
sociales juveniles.

La Defensoria del Pueblo emitié el Informe Defensorial N° 157-
2012/DP aprobado en julio de 2012, en el cual sefala que: “el hecho que
la norma unicamente lo considere mayor de edad para efectos penales,
pero que sea menor de edad para cualquier otro aspecto, constituye clara-
mente una afectacion a la convencion, en tanto implica un trato diferen-
ciado que impone al nifio un trato como adulto para efectos de una san-
cion penal, pero o mantiene con una capacidad civil limitada, asi como
imposibilitado del ejercicio de, por ejemplo, derechos civiles y politicos”.

I. ASPECTO LEGAL Y TEORICO DEL SISTEMA DE JUSTI-
CIA PENAL JUVENIL

La responsabilidad penal en la legislacion vigente:

1. Mayores de 18 afios

El Cddigo Penal en su articulo 20 inciso 2) establece: “Esta exen-
to de responsabilidad penal: 2) El menor de 18 afios”. En virtud a ello,
se ha establecido un criterio cronoldgico a partir del cual el sujeto res-
ponde plenamente por los actos delictivos cometidos a través del sistema
comun.

Se dice que “la determinacion de la mayoria de edad penal en los
18 afios —plena aplicacion del derecho penal de adultos— es sin duda una
decision de politica criminal esencialmente fundamentada en la necesi-
dad de una intervencion especial, en la orbita de persecucion, frente a los
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menores. El legislador considera un principio de privilegio para el agen-
te, en cuanto asume que hasta ese momento la persona no ha alcanzado
el grado de formacion y madurez suficiente para hacerle aplicable en su
integridad el sistema penal de adultos (...)”®.

2. A partir de 14 a menos de 18 afios de edad

El Codigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 184, sefiala
que los adolescentes cuyas edades estén entre los 14 hasta antes de cum-
plir los 18 afios presentan una responsabilidad penal especial, es decir,
que aun cuando no pueden ser procesados como adultos, existe la posibi-
lidad de someterlos a un proceso especifico por infraccion a la ley penal y
luego de comprobarse su responsabilidad se procedera a aplicar alguna de
las medidas socioeducativas que establece el articulo 217 del citado texto
legal®, las cuales van desde una simple amonestacion hasta la privacion
de la libertad mediante el internamiento en un centro juvenil. En conclu-
sion, los menores comprendidos en este rango de edades son los destinata-
rios del sistema penal juvenil, por tanto excluidos de la intervencion penal
para adultos, pero exigibles de responsabilidad penal a través de las medi-
das especificas previstas para responder frente a un hecho delictivo.

Es importante sefalar, que dentro de estos procesos especiales se res-
petan las garantias procesales basicas al igual que en un proceso criminal
seguido contra adultos, adiciondndoles, las correspondientes por su con-
dicién de menor de edad como por ejemplo, privacidad y confidenciali-
dad, la presencia de los padres o responsable durante todas las fases del
proceso, la ineludible aplicacion del interés superior del nifio, entre otros.

Asimismo, el Codigo de Nifios y Adolescentes establece que el sis-
tema de responsabilidad penal para adolescentes tiene un &mbito de apli-
cacion subjetivo para menores infractores cuyas edades oscilen entre los

(2)  PABON PARRA, Pedro Alfonso. Ob. cit., pp. 10-11.

(3)  Codigo de los Nifios y Adolescentes
Articulo 217.- El juez podra aplicar las medidas socioeducativas siguientes:
a) Amonestacion;
b) Prestacion de servicios a la comunidad,
¢) Libertad asistida;
d) Libertad restringida; y
e) Internacion en establecimiento para tratamiento.
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14 y los 18 afios de edad al momento de realizar la conducta considerada
delictiva, se les reconoce su capacidad de imputabilidad especifica, con-
dicionada y diferenciada en referencia al hecho cronologico de la edad y
al propio desarrollo del proceso formativo del menor.

Es que la capacidad de imputabilidad de un adolescente “(...) no es
exactamente igual y equivalente a la del adulto que ya ha culminado su
ciclo formativo; una personalidad en evolucion debe ofrecer variables de
madurez y cierta tendencia al peso de la influencia de terceros, externa
o teltrica, realidad que no puede ser desconocida por el Derecho Penal,
disciplina que admitiendo la imputabilidad, ha de aceptar que se trata de
una capacidad especifica y peculiar, lo cual debe traer como consecuencia
toda una serie de matices, reflejados en la normatividad que se adopte™®.

Por lo tanto, tenemos que aquellos adolescentes cuya edad se encuen-
tre entre los 14 hasta antes de cumplir 18 afios, ostentaran la capacidad de
imputabilidad especifica, condicionada y diferenciada; lo cual les permi-
tird ser destinatarios del sistema penal juvenil; y al margen que no puedan
ser procesados, juzgados o sancionados como adultos, existird la posibi-
lidad de someterlos a un proceso especifico por infraccion a la ley penal,
donde al comprobarse su responsabilidad, se les aplicara alguna de las
medidas socioeducativas reguladas en el Codigo de los Nifios y Adoles-
centes, que comprende desde una simple amonestacion hasta la privacion
de la libertad a través del internamiento en un centro juvenil.

Asimismo, algunos expertos en la materia sefialan que carece de 16gi-
ca el hecho de que un menor infractor tenga que continuar con el cumpli-
miento de la medida socioeducativa de internamiento en una prision para
adultos, pues dicha medida privativa de libertad se aplicé como conse-
cuencia de un acto ilicito cometido cuando aun era menor de edad y con-
forme a una legislacion especializada (Codigo de los Nifios y Adolescen-
te), cuerpo legal totalmente distinto al que regula las sanciones aplicables
a los mayores de edad (Codigo Penal).

Sin embargo, esta practica es aceptada en algunos ordenamien-
tos juridicos como el nuestro, infringiendo segin los expertos con

(4)  PABON PARRA, Pedro Alfonso. Ob. cit., p.33.
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parametros de obligatorio cumplimiento que se establecen en el corpus
iuris internacional de proteccion a la nifiez y adolescencia; el sustento de
nuestra practica se encuentra en el articulo 197 del Cédigo de los Nifos
y Adolescentes, el cual autoriza el traslado automatico de los infractores
que cumplen 18 afios de edad, a un centro penitenciario para adultos.

3. Menores de 14 anos

Son aquellos adolescentes que realicen una conducta ilicita antes de
haber alcanzado los 14 anos de edad, estos pequefios infractores, carecen
completamente de responsabilidad penal, por tanto, no estan sujetos al
régimen juridico especial de justicia penal juvenil menos al sistema para
adultos o comun; ya que, se encuentran exentos de responsabilidad penal
(inimputabilidad absoluta), no se permite imponerles medidas socioedu-
cativas; siendo aplicables unicamente las medidas de proteccion previs-
tas en el articulo 242 del Cddigo de los Nifos y Adolescentes®. En con-
clusion, el sistema de justicia penal juvenil y las medidas socioeducativas
en nuestro pais, son exclusivamente aplicables para aquellos adolescentes
que al momento de cometer la infraccion a la ley penal cuenten con 14
afios de edad como minimo®®.

El fundamento a esta disposicion lo encontramos en el articulo 40
numeral 3 literal ¢) de la Convencion sobre los Derechos del Nifios y la
regla 4 de las Reglas de Beijing, que obligan a los Estados parte a esta-
blecer una “edad minima” para los menores infractores a la ley penal. Por
lo tanto, por debajo de dicha edad se presumira que los nifios no tienen
capacidad para infringir las leyes penales, al margen de las circunstancias
que acompafian la madurez emocional, mental e intelectual; sin embar-
go, aun cuando dichos instrumentos internacionales no hacen referencia a

(5)  Elarticulo 242 del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece “Al niflo que comete infraccion a la
ley penal le corresponde las medidas de proteccion. El juez especializado podra aplicar cualquiera de
las siguientes medidas:

a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientard a los padres o responsables para el cumpli-
miento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa;
b) Participacion en un programa oficial o comunitario de Defensa con atencion educativa, de salud y
social,

¢) Incorporacion a una familia sustituida o colocacion familiar; y

d) Atencion Integral en un establecimiento de proteccion especial”.

(6)  El articulo 240 del Proyecto del Codigo de nifios, Nifias y Adolescentes —a diferencia del actual— esta-
blece de manera literal que “El nifio, nifia y adolescente menor de 14 afnos de edad no son responsables
penalmente (...)".
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una edad minima concreta que sea uniforme para todos los Estados parte,
internacionalmente se entiende como aceptable una edad no inferior a los
12 afios.

Es asi, de acertada la opcion del Coédigo de los Nifos y Adolescentes
de establecer la edad minima en una etapa no demasiado temprana (14
afios), puesto que el concepto de responsabilidad perderia todo sentido al
establecerse una edad donde el nifio no puede comprender las consecuen-
cias de sus actos.

Sin embargo, la mayoria de nosotros nos preguntamos qué es lo que
motiva a nifios y adolescentes cometer actos delictuosos, infringir la ley
penal sin medir las consecuencias de sus actos, algunos con un cono-
cimiento de ellas, otros sin €l; que causas hacen a los menores de edad
delinquir.

Segun el Anuario Estadistico 2010 de la Policia Nacional del Pera®”,
en el afio 2010 se detuvo a un total de 3,407 nifios y adolescentes infrac-
tores de la ley penal. Siendo un total del 2,221 (65 %) fueron implicados
en delitos contra el patrimonio frente a un 1.14 % en delitos de homi-
cidio. Asimismo, tomando como referencia el mismo Anuario, eviden-
ciamos que de los 5,531 casos de nifios y adolescentes en circunstancias
dificiles registrados, un total de 1,031 (18.64 %) corresponden a aquellos
menores que fugaron de su hogar, seguidos por un total de 812 (14.68 %)
que estuvieron en peligro de abandono, asi como 575 (10.39 %) suftrieron
maltratos en su hogar y 322 (5.81 %) de nifios ultrajados sexualmente.

Un afio después, el entonces Ministerio de la Mujer y Desarrollo
Social (hoy Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables) sefialé que
en el afio 2011, se report6 un total de 41,144 casos de violencia familiar,
seguidos de un total de 3,650 menores de edad victimas de abuso sexual.
Para el ano 2012, las cifras no son alentadoras, se atendieron un total de
9,833 menores de edad victimas de violencia familiar de las cuales un
55 % se presentaron como violacion sexual®; tenemos por lo tanto un

(7)  Policia Nacional del Peru. Estado Mayor General. Anuario Estadistico 2010. p. 177. En: <http://www.
pnp.gob.pe/documentos/ ANUARIO%20PNP%2010.pdf>.

(8)  RPP Noticias “Casos de violencia familiar en el 2012”. En: <http://www.rpp.com.pe/2012-11-22-casos-
de-violencia-familiar-en-el-2012-noticia_542895.html>.
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total de 5,408 casos; incrementandose en 1,758 de casos de abuso sexual
en comparacion con el afio 2011.

La respuesta a la interrogante antes planteada se evidencian en las
cifras, las cuales sefialan que los antecedentes que desencadenan en
delincuencia juvenil se encuentran en dificultades familiares, colegio y
entorno social; si bien se sefiala que es el hogar, el lugar clave donde se
forma al menor en valores y principios aun en edad adulta; estos meno-
res infractores fueron victimas de un hogar disfuncional, incompleto,
de pobreza, de falta de educacion, dichos factores incidieron de manera
negativa en la vida de estos pequefios infractores.

Sin embargo, para la doctrina existen los conocidos factores exoge-
nos y endogenos; los primeros inciden en el aspecto social, propio del
medio en que actuaria un delincuente, si bien los seres humanos no nacen
delincuentes, poseen una aptitud para infringir las leyes en un ambiente
y momento adecuado que estimule estas aptitudes; y las segundas, hacen
referencia a factores biologicos, hereditarios, que se encuentren dentro de
su esencia biologica y mental; y los cuales pueden inferir en una predis-
posicion del menor en la comision del delito en circunstancias favorables
y desfavorables.

Para el crimindlogo espafiol Herrero-Herrero, hay tres categorias
para determinar el perfil de los menores delincuentes:

a) Anormalidades patologicas

* Menores delincuentes por psicopatias: se refiere a la incapa-
cidad de un menor por manifestar simpatia o sentir compa-
sion hacia otra persona y la utiliza y manipula en beneficio de
su propio interés. Hace creer a sus victimas que es inocente o
que esta arrepentido con el propdsito de seguir manipulando
y mintiendo. El menor psicdpata tiende a cometer actos anti-
sociales que expresan frialdad y crueldad.

* Menores delincuentes por neurosis: la neurosis consiste en
una grave perturbacion que se manifiesta en desordenes de
la conducta, pudiendo ser su origen muy diverso tales como
fracasos, frustraciones, abandono o pérdida de seres muy
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queridos, entre otros. Criminoldgicamente, el neurdtico trata
de hacer desaparecer la situacion de angustia que sufre come-
tiendo delitos con el fin de obtener un castigo que le permita
liberarse del sentimiento de culpabilidad que sobre ¢l pesa, y
esto es también valido para el menor neuro6tico, aunque sean
muchos menos que los adultos.

Menores delincuentes por autoreferencias subliminadas de la
realidad: aqui se incluyen los menores que, por predisposi-
ciones psicobiologicas llegan a mezclar fantasia y juego de
una forma tan intensa que empiezan a vivir fuera de la reali-
dad. Es precisamente ese estado anomalo el que puede con-
ducirlos a cometer actos antisociales.

b) Anormalidades no patolégicas

Menores delincuentes con trastorno antisocial de la perso-
nalidad: se trata de menores cuyas principales caracteristi-
cas son la hiperactividad, excitabilidad, poco comunicati-
vos, ausencia de sentimiento de culpa y fracaso escolar. Una
de las principales causas de este trastorno es la ausencia o la
figura distorsionada de la madre, aunque también puede exis-
tir cierta disfuncionalidad del rol paterno, pues segun algu-
nos trabajos, el crecer sin padre acarrea al nifio nocivas con-
secuencias que afectan al campo de la delincuencia.

En muchos casos se trata de menores que viven en la calle,
en situacion de permanente abandono, porque nos encontra-
mos con menores que, a su edad, acumulan graves frustra-
ciones, rencores y cOlera contra la sociedad y que tienen un
mismo denominador comun: falta de amor, comprension,
carifio, de atencion y cuidado de sus padres.

Menores delincuentes con reaccion de huida: Son menores
que han sufrido maltrato en el hogar y por ello lo abandonan.
Son menores psicologicamente débiles, y que en lugar de res-
ponder a la agresion, eligen escapar. Ese alejamiento les hace
propicios al reclutamiento por parte de delincuentes —adul-
tos—, que les escogen para llevar a cabo actuaciones simples
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pero de gran riesgo, como robar o transportar drogas en su
propio cuerpo, entre otras.

¢) Personalidades normales afectadas por situaciones disfuncionales

* Aquellos que llevan a cabo simples actos de vandalismo, ata-
ques al mobiliario urbano, etc., como consecuencia de pertur-
baciones psicobioldgicas que producen la preadolescencia y la
adolescencia por motivos de desarrollo y cambio.

* Los que cometen pequefios robos (sin violencia) o fraudes por
motivos de autoafirmacion personal frente a compatfieros, cre-
yendo suscitar en ellos admiracion.

* Los que cometen delitos contra el patrimonio o la indemni-
dad sexual por puro placer, siendo incapaces de resistir a sus
estimulos seductores.

* Los que delinquen para satisfacer meras apetencias
consumistas.

No debemos olvidar, que algunos adolescentes que cometen infrac-
ciones a la ley penal son utilizados por mayores de edad. Un adolescen-
te dificilmente roba un auto para cometer otros delitos, es poco proba-
ble que proceda a extorsionar o secuestrar sin seguir 6rdenes de personas
adultas, por lo tanto constituyen el eslabon mas débil de los grupos delic-
tivos; segin los datos estadisticos del Observatorio de la Criminali-
dad del Ministerio Publico, las infracciones cometidas por adolescentes
a nivel nacional durante el 2010 ascendieron a 17,426 mientras que los
delitos cometidos por adultos a 427,624.

Actualmente existe una discusion respecto a si, debe o no el menor
infractor responder penalmente, tomando como punto de partida que el
Derecho Penal nunca va a reemplazar a la familia, ni a la educacion esco-
lar, €l solo va encargarse de sancionar.

No obstante, tenemos que en nuestra sociedad el comportamien-

to antisocial ha adquirido basta relevancia, habiéndose incrementado de
manera muy alarmante los indices delincuenciales, especialmente en los
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jovenes; las estadisticas, nuestras carceles e instituciones para menores
infractores asi lo evidencian.

Otra incégnita a resolver es: ;Qué sucede con aquellas personas que
realizan una conducta ilicita antes de los 14 afios de edad? El legislador
ha optado por la edad de los 14 afios como un limite minimo a partir del
cual se comienza a exigir responsabilidad penal especial, entonces, aque-
llos que no alcancen dicha edad son considerados como absolutamente
exentos de responsabilidad penal bajo la presuncion iuiris et de iure que
debido a su grado de inmadurez carecen de capacidad para comprender el
caracter ilicito de su conducta.

Es asi que, debido a que los menores de 14 afios se encuentran exen-
tos de responsabilidad penal (inimputabilidad absoluta), no pueden ser
juzgados ni privados de libertad bajo la sindicacion de haber realizado
un acto punible, por tanto, respecto de ellos se establece un procedimien-
to especial de naturaleza protectora, donde resultan aplicables unicamen-
te las medidas de proteccion prevista en el articulo 242 del Codigo de los
Nifos y Adolescentes®.

En conclusion, el sistema de justicia penal juvenil y las medidas
socioeducativas en nuestro pais, estan destinados exclusivamente a aque-
llos adolescentes que al momento de cometer la infraccion a la ley penal
cuenten con 14 afios de edad como minimo. Esta disposicion se encuen-
tran en consonancia con el articulo 40 numeral 3 literal c¢) de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio y la regla 4 de las Reglas de Beijing,
que obligan a establecer una “edad minima” para los menores acusados
de haber cometido una infraccion a la ley penal, en consecuencia, deba-
jo de dicha edad se presumird que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales habida cuenta de las circunstancias que acom-
panan la madurez emocional, mental e intelectual. Aun cuando dichos
instrumentos no mencionan una edad minima concreta a ese respecto,

(9)  El articulo 242 del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece “al nifilo que comete infraccion a la
ley penal le corresponde las medidas de proteccion. El juez especializado podra aplicar cualquiera de
las siguientes medidas: a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres o respon-
sables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por Ins-
tituciones de Defensa; b)Participacion en un programa oficial o comunitario de Defensa con atencion
educativa, de salud y social; ¢)Incorporacion a una familia sustituta o colocacion familiar; y d)Atencion
Integral en un establecimiento de proteccion especial”.
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internacionalmente se entiende como aceptable una edad no inferior a los
12 afios. Es correcto establecer la edad minima en una etapa no demasia-
do temprana, ya que el concepto de responsabilidad perderia todo sentido
si se dispusiera en una edad donde el nifio no pueda comprender las con-
secuencias de sus actos.

II. SITUACION ACTUAL DEL TEMA MATERIA DE ANALI-
SIS Y DOCTRINA COMPARADA

Actualmente tenemos la doctrina de la proteccion integral, la cual
tiene como misién brindar a los nifios y adolescentes una proteccion
garantista, teniendo como eje central la condicién que tienen como suje-
tos de derecho, incorporandolos de esta manera al mundo juridico, reco-
nociéndoles y garantizandoles sus derechos; esta doctrina la encontramos
en el Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y Adolescentes!'” (arts. Il y
IX), en el cual prima el Interés Superior del Nifio.

Es por ese motivo, que debemos guardar uniformidad y tener una
correcta aplicacion de dicho principio, por ello al encontrarnos con
menores infractores se deberd analizar la situacion actual del menor
durante el conflicto, es decir se determinara cuales son los derechos del
menor infractor que estarian siendo vulnerados, de esta manera se van a
poder resguardar los mismos.

A nivel internacional, (art. 40) la Convencion sobre los Derechos del
Nifio"", define cuales son los lineamientos a tomarse en cuenta con un
adolescente infractor de la ley penal; lo cual, le garantiza ser tratado con
respeto de su dignidad y valor, promoviéndose de esta manera el respeto
por los derechos humanos; en este articulo se hace referencia al rol que
deben tener los Estados parte de garantizar una adecuada situacion juri-
dico penal para el menor infractor, lo cual va a implicar la aplicacion del

(10) Codigo de los Nifos, Nifias y Adolescentes
Articulo II del Titulo Preliminar.- El nifo y adolescente son sujetos de derechos, libertades y de protec-
cion especifica. Deben cumplir las obligaciones consagradas en esta norma.

(11)  Convencion de los Derechos del Nifio
Articulo 40.- Justicia y Menores, tienen derecho a defenderse con todas las garantias cuando los acusen
de haber cometido un delito. Los jueces y abogados deberan ser especialmente cuidadosos cuando juz-
guen a personas menores de 18 afos, y las leyes deben establecer una edad minima antes de la cual no
puedan ser juzgados como su fuesen personas adultas.
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“Derecho Penal Minimo”; el cual contiene una serie de reglas y mecanis-
mos especiales, para hacer frente a los menores infractores, siendo el ulti-
mo recurso de estas reglas la aplicaciones de penas privativas de liber-
tad, las cuales solo pueden ser aplicadas como ultimo recurso en casos
excepcionales.

Para el Derecho anglosajon, los menores de edad tienen un sistema
de responsabilidad juvenil; sin embargo, para algunos estados de Estados
Unidos atn se conservan la posibilidad de juzgar a los menores de edad
como adultos en ciertas circunstancias; en Pennsylvania, por ejemplo, en
los casos de homicidios, no existe un limite de edad desde el cual una
persona puede ser llevada a la justicia ordinaria va depender del caso en
concreto para saber si el menor es 0 no juzgado como un adulto.

La gran diferencia que se presenta con el Derecho Penal que se utili-
za en la gran mayoria de paises de Latinoamérica reside en que el dere-
cho estadounidense viene desde el mismo fin de la pena; segun las gran-
des firmas de abogados americanos, el objetivo principal del sistema de
responsabilidad juvenil es rehabilitar y no el de castigar!'?. Los delin-
cuentes juveniles (entre los 14 y los 18 afos de edad) que cometen delitos
graves como delitos sexuales, hurto con armas u homicidio son conside-
rados adultos, en algunos estados, y solo se someten al sistema de res-
ponsabilidad juvenil si asi lo decide el juez de la jurisdiccion ordinaria?.
Es decir, ya no van a la justicia ordinaria por via excepcional.

Tenemos asi, que el Codigo Penal de California establece que toda
persona puede ser penalmente responsable, excepto los menores de 14
anos cuando no exista prueba que demuestre que entendia la licitud del
acto cometido'¥; exceptuando la propia ley la enfermedad mental debi-
damente probada. Resulta interesante ver como la posibilidad de juzgar
a un menor bajo las normas penales para adultos depende del entendi-
miento del menor del ilicito que estd cometiendo. Es decir, al menor se
le analiza dependiendo del caso y no se predica un tratamiento especial

(12)  <http://www.abanet.org/publiced/practical/criminal/juvenile_adult differ.html>.
(13)  <http://www.abanet.org/publiced/practical/criminal/juveniles_as_adults.html>.

(14)  “All persons are capable of committing crimes except those belonging to the following classes: one
children under the age of 14, in the absence of clear proof that at the time of committing the act char-
ged against them, they knew its wrongfulness” California Penal Code, Section 26.
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para cualquier evento en el que se vea involucrado en un delito. Mejor
dicho, el menor de edad se juzgard como tal si su condiciéon de menor
en esa accion especifica hace imposible la comprension de la ilicitud en
cuestion.

Esto difiere a la presuncion del menor como inimputable que habia
en la legislacion colombiana donde la condicion de menor siempre aca-
rreaba un tratamiento especial. A su vez, esta concepcion del derecho
americano es también muy distinta al tratamiento del menor del Codigo
Penal de 2000 (colombiano) pues no hay que buscar la comprension de
la ilicitud cometida ya que el menor serd juzgado bajo un sistema espe-
cial sea cual sea el caso; sin embargo, la constante en el derecho ameri-
cano es un limite de edad, en la mayoria de los estados a partir del cual
se puede predicar responsabilidad penal. De alli en adelante, se evalta al
menor segun el delito cometido y su actuacion posterior para verificar si
comprendia o no la licitud del acto que llevo a cabo. La Corte Suprema
de Washington enumer6, en un caso donde un menor no fue juzgado en
un delito sexual por su edad (11 afios), siete factores que deben tenerse
en cuenta al momento de decidir juzgar a un menor de edad como adulto,
(1) el delito cometido, (2) la edad y madurez del menor, (3) si el menor
mantuvo su accion en secreto, (4) si el menor le dijo a la victima (si es
el caso) que guarda silencio, (5) la existencia de acusaciones anteriores
sobre acciones similares, (6) cualquier consecuencia demanda de aquella
accion anterior y (7) el reconocimiento, por parte del menor, de la licitud
y posible castigo de ese acto!!*,

Por lo tanto, si un menor que pretendia ser acusado como adul-
to podria presentar la ya aludida defensa de falta de capacidad por
razén de edad (infancy defense); en Estados Unidos esta defensa se pre-
senta durante un proceso penal como tal y no, contrario a Colombia o
Peru, donde se aplica automaticamente al menor por el solo hecho de ser
menor.

(15) (1) the nature of the crime, (2) the child’s age and maturity, (3) whether the child evidenced a desire
for secrecy, (4) whether the child told the victim (if any) not to tell, (5) prior conduct similar to that
charged, (6) any consequences that attached to that prior conduct, and (7) whether the child had made
an acknowledgment the behavior is wrong and could lead to detention” State vs. Ramer, Corte Suprema
de Washington. Tomado de Washington State Criminal Justice Training Commission Law Enforcement
Digest, 2004, p.16.
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El sistema americano también contempla penas mas graves como la
pena de muerte y la prision perpetua, ha habido desarrollos jurispruden-
ciales y argumentos muy interesantes para defender su constitucionali-
dad sobre ellas; respecto a la pena de muerte, totalmente prohibida por la
constitucion colombiana y la peruana, el sistema estadounidense aun la
acepta en los estados que asi lo decidan; acerca de la otra pena prohibida
por nuestra constitucion y aceptada en Estados Unidos es la cadena per-
petua, hay un vacio por parte de la corte suprema de ese pais. Hoy en dia,
hay, segin Amnistia Internacional y Human Rights Watch, 2225 crimina-
les sentenciados a cadena perpetua como menores de edad cumpliendo su
sentencia en las carceles de Estados Unidos.

Finalmente es preciso sefialar que el sistema penal norteamericano
esta fundado en criterios muy diferentes al nuestro. En Colombia, por
ejemplo, en el mandato legal es imposible declarar penalmente responsa-
ble a un menor de 14 afios atin bajo el sistema de la responsabilidad penal
juvenil y la privacion de la libertad en centro especializado opera para
personas entre 16 y 18 afios (excepcionalmente para personas de 14 o 15
afos). Y es claro que para nadie hay pena de muerte ni cadena perpetua
por mando expreso de la propia Constitucion. Es mas, la falta de capaci-
dad por razon de la edad no es una defensa ante la justicia ordinaria, es
el fundamento mismo de un sistema penal especial para los menores de
edad.

II1. LAS DIFERENCIAS EXISTENTES ENTRE LA RESPON-
SABILIDAD PENAL DE LOS ADOLESCENTES Y LA RES-
PONSABILIDAD PENAL DE LOS ADULTOS

Explicamos en lineas anteriores que la doctrina de la proteccion inte-
gral tiene como uno de sus objetivos principales el disefio de un sistema
de responsabilidad penal especializado para aquellas personas menores
de 18 afios que cometen hechos ilicitos, completamente distinto al siste-
ma tutelar y al sistema penal de adultos, acorde con el esquema trazado
por los articulos 37 y 40 de la Convencion sobre Derechos del Nifio.

Sin embargo, aun cuando los menores de edad se encuentran someti-

dos a una jurisdiccion especializada hay que admitir que se trata de una
responsabilidad penal, aunque atenuada respecto de los adultos, pero de
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la misma naturaleza. Segun Ornosa Fernandez la exigencia de un proce-
so diferenciado respecto a los adultos “no es obstaculo que el proceso de
infraccion de la ley penal deba considerarse de caracter penal, por su pro-
pia naturaleza y aplicacion de los principios, derechos y garantias previs-
tos en el ordenamiento juridico™®,

Ornosa sefala que es aconsejable que el menor conozca que esta-
mos ante una justicia penal que, con todas sus especialidades, le va exigir
—en caso de acreditarse su participacion en los hechos imputados— res-
ponder ante la sociedad por la infraccion a la ley penal a través de una
medida socioeducativa. Una afirmacion en contrario podria suponer una
forma encubierta de ocultarlas consecuencias y sufrimientos reales, toda
vez que no se puede diferenciar privaciones de libertad para adultos y
privaciones de libertad para menores de edad; pese a que en el ultimo
caso se trate de una medida puramente educativa, sin reconocer su parte
sancionadora, trae como consecuencia la relajacion de los limites (que si
existen en el Derecho Penal de mayores) y la confusion del menor.

Al reconocer la naturaleza penal de este proceso le estamos impo-
niendo al sistema los limites y controles propios del ordenamiento juri-
dico en un Estado de Derecho, en caso contrario, al no tener en claro esa
naturaleza, la exigencia de derechos y garantias puede soslayarse, con-
forme se ha hecho en el pasado con la legislacion tutelar. Sin embargo,
no sefialamos que sea adecuado tratar a los menores de edad de manera
idéntica que a los adultos, pues el adolescente infractor es una persona
que se encuentra en desarrollo y que atn no ha tenido tiempo para inte-
riorizar a plenitud las normas que rigen la sociedad en que vive, por este
motivo articulo 5.5. De la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos establece la ineludible necesidad que los nifios acusados de infrin-
gir leyes penales sean sometidos a un sistema especializado de justicia;
lo cual no significa que los adolescentes infractores sean incapaces de
discernir y que por lo tanto resulten irresponsables, sino que la reaccion
social frente a sus actos ilicitos no debe ser exclusivamente el castigo,
sino que sobre todo se debe promover su real rehabilitacion para cumplir
un papel constructivo y productivo en la sociedad'”.

(16) ORNOSA FERNANDEZ, Maria Rosario; Ob. cit., p. 99.

(17) UNICEF. “;Qué¢ es un sistema de justicia penal juvenil?” En: <www.unicef.org/argentina/.../que _es el
sistema_penal juvenil.pdf>.
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Las diferencias entre el sistema de justicia penal para adultos y la
justicia penal para adolescentes. En el ultimo caso se enfatiza sobre todo
la educacion y reinsercion social del infractor, se establecen alternativas
de naturaleza desjudicializadora; flexibilizacion y posibilidad de modifi-
car las medidas impuestas al menor; disposicion de un amplio abanico de
medidas socioeducativas de diferente intensidad y contenido, a efectos de
seleccionar aquellas que satisfagan con mayor claridad el interés superior
del niflo, etc.; en el proceso penal especial seguido contra los adolescen-
tes infractores se respetan las garantias procesales basicas que también
resultan indispensables en un proceso criminal seguido contra adultos
y, ademas, las que corresponden por su condicioén especial de menor de
edad.

En todo caso, si procediéramos a juzgar y sancionar a los menores
de 18 afos de modo similar que a los adultos, haciéndolos responsables
de delitos, susceptibles a la privacion de libertad por largos periodos y
a penas drasticas, también deberian estar facultados para ejercer plena-
mente sus derechos politicos como elegir a los gobernantes, participar en
asuntos publicos mediante referéndum, iniciativa legislativa, rendicion de
cuentas, remocion o revocacion de autoridades y, gozar de plena capaci-
dad de ejercicio que les permita realizar diversos actos juridicos relevan-
tes tales como transferir o gravar inmuebles que se encuentren dentro de
su esfera patrimonial, contraer matrimonio sin necesidad del asentimiento
de sus padres, otorgar testamento, etc.; contrariamente seria legislar para
perjudicar el estatus juridico de los nifios y adolescentes.

Consideramos también, que los adolescentes al ser juzgados y san-
cionados como adultos, lejos de conseguir un tratamiento de rehabilita-
cién o reinsercion adecuado conforme a su estado de desarrollo, se veran
expuestos a circunstancias que son altamente perjudiciales para su desa-
rrollo. Esto los hace vulnerables ante terceros que, por su calidad de adul-
tos, pueden abusar de su superioridad; los delincuentes mas experimenta-
dos potenciarian el perfil criminal de los adolescentes, quienes asimilaran
las conductas indebidas y vicios propios de adultos dedicados a delinquir
de modo que al quedar en libertad, habran profundizado sus tendencias
antisociales y criminales, representado un peligro mayor para la sociedad,
pues el encierro a edades muy tempranas solo posterga el problema para
luego restituirlo potenciado.
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El problema de sobrepoblacion carcelaria se intensificaria de acep-
tarse el ingreso de menores de edad al sistema penal para adultos, pues
al ser internados en centros penitenciarios comunes indudablemente
incrementarian las condiciones de hacinamiento y las repercusiones de
la sobrepoblacion se reflejaria en mayores actos de violencia (motines,
reyertas), inseguridad, contagio de enfermedades y disminucion de la
cobertura de servicio basicos.

Asimismo, es de tomar en consideracion que los adolescentes al ser juz-
gado y sancionados como adultos, lejos de conseguir un tratamiento de reha-
bilitacion o reinsercion adecuado conforme a su estado de desarrollo, se
veran expuestos a condiciones inhumanas fomentadas por el hacinamiento
y abuso de personas mas fuertes, situaciones que inclusive han enfatizados
por la corte Interamericana de Derechos Humanos en fundamento 175 del
Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, donde dejo constan-
cia expresa de los citados peligros al mencionar que “(...) en diversas opor-
tunidades algunos internos fueron trasladados como castigo o por necesidad
del Instituto a las penitenciarias de adultos y compartian espacio fisico con
estos, situacion que exponia a los nifios a circunstancias que son altamente
perjudiciales para su desarrollo y los hace vulnerables ante terceros que, por
su calidad de adultos, pueden abusar de su superioridad” y en fundamento
136 del Caso Bulacio vs. Argentina indico “para salvaguardar los derechos
de los nifios detenidos, especialmente su derecho a la integridad personal,
es indispensable que se los separe de los detenidos adultos. Y como lo esta-
bleceria este tribunal, las personas encargadas de los centros de detencion de
nifios infractores o procesados, deben estar debidamente capacitados para el
desempefio de su contenido (...)".

El articulo 8 de las Reglas de Beijing indica que “8.1 Para evi-
tar que la publicidad indebida o el proceso de difamacion perjudiquen
a los menores, se respetara en todas las etapas el derecho de los meno-
res a la intimidad. 8.2. en principio, no se publicard ninguna informa-
cioén que pueda dar a la individualizacion de un menor delincuente'®”; la

(18) También la Opinion Consultiva OC-17/2002 indica que “Cuando se trata de procedimientos en los que
se examinan cuestiones relativas a menores de edad, que trascienden en la vida de estos, procede fijas
ciertas limitaciones al amplio principio de publicidad que rige en otros casos, no por lo que toca al
acceso de las partes a las pruebas y resoluciones, sino en lo que atafie a la observacion publica de los
actos procesales. Estos limites atienden al interés superior del niflo, en la medida en que lo preservan de
apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que pueden gravitar sobre su vida futura”.
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exclusion de la publicidad de juicio oral y confidencialidad respecto a la
identidad del adolescente infractor a efectos de evitar estigmatizaciones
que pueden gravitar sobre su vida futura.

Otra diferencia radica en la intervencion de los padres o responsa-
bles, conllevando que estos sean debidamente informados desde el ini-
cio de las investigaciones respecto a la situacion juridica del adolescente;
también en la inclusion de estudios psicosociales que orientan al juez a la
hora de determinar la medida a imponer dentro del marco de la legalidad;
asimismo en la incorporacion de alternativas de naturaleza desjudicializa-
dora, que sirven al interés superior del nifio al reducir al minimo la inter-
vencion penal y conceder autonomia al menor en el proceso en donde se
responsabilizaria por la infraccion cometida'”.

CONCLUSIONES

1. El articulo 20 inciso 2 del Codigo Penal establece un criterio
estrictamente cronoldgico (18 afios de edad) a partir del cual el
sujeto responde plenamente por sus actos delictivos a través del
sistema penal comun. Se dice que “la determinacion de la mayo-
ria de edad penal en los 18 afios —plena aplicacion del derecho
penal de adultos— es sin duda una decision de politica criminal
esencialmente fundamentada en la necesidad de una intervencion
especial, en la orbita de persecucion, frente a los menores. El
legislador considera un principio de privilegio para el agente, en
cuanto asume que hasta ese momento la persona no ha alcanzado
el grado de formacion y madurez suficiente para hacerle aplicable
en su integridad el sistema penal de adultos (...)"??,

2. Del articulo 20 inciso 2 del Codigo Penal, concluimos que
todos los menores de 18 afios resultan absolutamente inimputa-
bles, sin embargo, debemos tener en cuenta que los adolescentes
cuya edad oscila entre los 14 hasta antes de cumplir los 18 afios,

(19) En el caso concreto, el Codigo de los Nifios y Adolescentes prevé la posibilidad de prescindir del
proceso en diferentes momentos mediante la remision, asimismo, prevé la posibilidad de archivar los
actuados cuando la infraccion no revista gravedad y el adolescente hubiera obtenido el perdon del agra-
viado (Arts. 206 y 206 — A).

(20) PABON PARRA, Pedro Alfonso. Ob. cit., pp.10-11.
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@n

(22)

detentan responsabilidad penal especial de acuerdo a lo indicado
por el articulo 184 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Esto
implica que los menores comprendidos en esta franja de edad son
los destinatarios del sistema penal juvenil, en consecuencia, aun
cuando no pueden ser procesados, juzgados o sancionados como
adultos, si existe la posibilidad de someterlos a un proceso espe-
cifico por infraccion a la ley penal, donde de comprobarse su res-
ponsabilidad, se procedera a aplicar alguna de las medidas socio
educativas reguladas en el articulo 217 del citado texto legal®",
que comprende desde una simple amonestacion hasta la privacion
de la libertad a través del internamiento en un centro juvenil®.

El Cédigo de Nifios y Adolescentes establece que el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes tiene su ambito de apli-
cacion subjetiva para aquellas personas que se encuentran entre
los 14 y los 18 afios de edad al momento de realizar la conducta
considerada delictiva, reconoce que estos les asiste capacidad de
imputabilidad especifica, condicionada y diferenciada en referen-
cia al hecho cronologico de la edad y al propio desarrollo del pro-
ceso formativo del menor que a todas luces se observa inconclu-
so por partes de las ciencias del comportamiento, todo lo anterior
fundamenta la no erradicacion o exclusion de la responsabilidad
penal sino una respuesta estatal especial y diversificada.

La capacidad de imputabilidad de una adolescente “no es exac-
tamente igual y equivalente a la del adulto que ya ha culminado
su ciclo formativo; una personalidad en evolucién debe ofrecer
variables de madurez y cierta tendencia a pesar de la influencia
de terceros, externa o telurica, realidad que no puede ser desco-
nocida por el Derecho Penal, disciplina que admitiendo la impu-
tabilidad, ha de aceptar que se trata de una capacidad especifica y

El articulo 217 del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece: “el juez podra aplicar las medidas
socioeducativas siguientes: a) Amonestacion; b) Prestacion de servicios a la comunidad; ¢) Libertad
asistida; d) Libertad restringida; y e) Internacion en establecimiento para tratamiento”.

La medida socioeducativa de internacion no puede superar los seis afios cualquiera sea el ilicito materia
de juzgamiento conforme a lo sefialado por el articulo 235 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
o en todo caso, terminara compulsivamente al momento que el infractor cumpla los 21 afios de edad
segun se indica en el articulo 239 del mismo texto legal.
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peculiar, lo cual debe traer como consecuencia toda una serie de
matrices, reflejados en la normatividad que se adopte®”.

Es indudable que la minoria de edad es la mas vulnerable ante
la desintegracion familiar, el medio social hostil, la mala educa-
cion, influencia nociva de los medios de informacion, la pobreza,
la ignorancia; no cabe duda, los menores infractores son victimas
en ocasiones de las acciones de los adultos.

Si queremos reducir o controlar la delincuencia en menores edad,
se deberian practicar medidas preventivas en todos los ambitos;
brindar mas apoyo a la educacion, fortalecer campanas de sen-
sibilizacion ante la violencia familiar, establecer programas de
atencion a los nifios de la calle, brindar apoyo de salud fisica y
mental a nifios que hayan sufrido abusos en el seno familiar; ya
que, como se evidencia a nivel estadistico, son aquellos meno-
res provenientes de hogares disfuncionales, donde hubo violen-
cia, abusos y exceso, que originaron al menor infractor en la gran
mayoria de casos.
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Valoracion juridico-penal
de 1a minoria de edad
en el uso de las TIC

Erick GUIMARAY MORI®

INTRODUCCION

El concepto de culpabilidad tiene més importancia de la que se le predica
desde la dogmatica (o estudio de las normas); tiene que ver mucho mas que
con exquisiteces intelectuales o bizantinas, con posturas de estructura social,
de comprension y valoracion de nuestra sociedad (y no de otras), de sus para-
metros y herramientas que posibilitan, formal o informalmente, su desarro-
llo, estabilidad o retroceso. Cuando el concepto de culpabilidad se construye
sin dar la espalda a la realidad, es decir, sin cegarse en suposiciones normati-
vas, la atribucion de responsabilidad penal se torna mas razonable y humana,
mas igualitaria y en tanto ello mas legitima. Asi, estudiar el concepto de cul-
pabilidad también es una cuestion de Politica-Criminal, y en tanto ello, debe-
ria presuponer alguna valoracion criminologica.

El estudio al que se hizo referencia amerita mucho mas esfuerzo, rigu-
rosidad y espacio, que con el que cuenta este sencillo aporte. Sin embargo,
si es posible centrar la atencion en un punto importante de la discusion: la
edad como fundamento de culpabilidad y su valoracion juridico-penal.

El articulo 20 del Codigo Penal peruano (CP) puede ser leido como

un compendio donde el legislador registrd los principales fundamentos o

(*)  Profesor del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (PUCP). Magis-
ter en Sistema Penal, Criminalidad y Politicas de Seguridad por la Universidad de Cadiz. (Espafia)
Abogado por la PUCP. Coordinador del Area Penal del IDEHPUCP.
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requisitos que legitiman la atribucion de responsabilidad en el esquema
de un Estado constitucional de Derecho. Si bien es cierto que se trata de
una definicién en negativo, el articulo 20 del CP menciona muchas de las
ideas que explican los fundamentos de tipicidad, antijuricidad y culpabi-
lidad en la Teoria del Delito. Dicho de otro modo, no obstante se le rotu-
le como ““supuestos de inimputabilidad”, en el articulo 20 del CP se toma
postura sobre criterios rectores de responsabilidad penal. Asi, al mar-
gen de las posturas dogmaticas y doctrinales que mas o menos nos con-
venzan, lo cierto es que si nos desprendemos de rétulos y nomenclaturas
previamente adquiridos podremos encontrar en el articulo 20 del CP los
requisitos minimos que hacen razonable el cudndo y por qué resulta legi-
timo atribuir responsabilidad penal a un sujeto.

La mayoria de edad como fundamento de atribucion de responsa-
bilidad y, al mismo tiempo, como criterio de atenuacion, descansa en la
suposicion de un suficiente, pero incipiente proceso de sociabilizacion
del sujeto de cara a su capacidad de responder penalmente por sus actos.
Complicada valoracion que puede uniformizarse tomando en cuenta el
uso delictivo de las TIC llevado a cabo por “nativos digitales”. Las tecno-
logias de la informacién y comunicacién son una herramienta indispen-
sable en el proceso de aprendizaje, en particular, y de sociabilizacion en
general, en los nativos digitales a tal punto que cumplida la mayoria de
edad y en el marco del uso delictivo de las TIC, la prudencial reduccion
de la pena en razén de su incipiente proceso de sociabilizacion podria no
tener sustento.

A desarrollar este planteamiento le dedican su esfuerzo las lineas que
siguen, con el ambicioso objetivo que el lector advierta una minima rela-
cion logica y razonable en la exposicion.

I. CULPABILIDAD COMO PRINCIPIO Y COMO CATEGO-
RIA DE LA TEORIA GENERAL DEL DELITO

La regulacion penal —su eficiencia— parte del presupuesto de que sus
normas se dirigen a personas que pueden motivar sus comportamientos
en orden de evitar la comision de delitos. Por tanto, la norma penal solo
puede incidir sobre personas libres y, por ende, responsables. Para decirlo
en otros términos:
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“Para que el Derecho Penal pueda desear la evitacion de un
hecho y considerarlo antijuridico, es preciso que se trate de una
conducta evitable mediante la motivacién normativa. Un dere-
cho preventivo no puede desvalorar lo que no se puede evitar. La
‘valoracion’ de la antijuricidad presupone ya la posibilidad de
‘determinacion’ del sujeto. El comportamiento no evitable por la
motivacion normativa no serd tampoco evitable por la amenaza
penal, y no podra desplegarse respecto de ¢l la funcion de pre-
vencion que justifica la normal penal en el Estado social™®".

En efecto, la capacidad de imputacion (atribucion normativa de un
hecho a una persona®) es lo que funda la efectividad de las normas pena-
les, desde que estas buscan determinada situacion juridica, positivamen-
te deseable. Y es que “(...) las normas son validas en su contenido si cada
afectado puede comprenderlas™®. Desde esta perspectiva el fin preventi-
vo de la norma penal se condice con el concepto de culpabilidad, donde
se analiza si el sujeto esta en capacidad de responder penalmente por el
hecho realizado. La principal pregunta que el juzgador debe realizarse en
cuanto a la culpabilidad del procesado sera si ¢l estaba en la situacion de
reconocer el caracter reprochable de su conducta y de determinarse por
esa comprension®,

El concepto de culpabilidad como categoria de la Teoria General
del Delito tiene tres niveles de analisis:® 1) la imputabilidad; ii) el cono-
cimiento de la ilicitud; y, iii) la exigibilidad de otra conducta. Asi, que
el sujeto sea imputable supone que esta en capacidad de comprender el
caracter ilicito de su conducta y comportarse de acuerdo a dicha com-
prension. También, habra que indagar si en el caso concreto el sujeto

(1)  MIR PUIG, Santiago. Funcion de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de
Derechos. Bosch, Barcelona, 1982, p. 47.

(2)  “La consecuencia de una imputacion penal consiste siempre en la comprobacion de que al autor se
puede hacer un reproche por su hecho, y no uno cualquiera, sino un reproche juridicamente determina-
do”. MAYER, Max Ernst. Derecho Penal Parte General. B de F, Buenos Aires, 2007, p. 251.

(3) KINDHAUSER, Urs. “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabilidad”. Percy Garcia
Cavero (traduccion). En: Diego-Manuel Luzén Pefia y Santiago Mir Puig. Cuestiones actuales de la
teoria del delito. Mc Graw-Hill, Madrid, 1999, p. 207.

(4)  MAYER, Max Ernst. Derecho Penal Parte General. Ob. cit., p. 255.

(5)  Entre otros, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho Penal Parte General. Segunda
edicion. Aranzadi, Navarra, 2000, p. 399 y ss. Choclan Montalvo y Calderon Cerezo. Derecho Penal
Parte General. Tomo 1. Segunda edicion. Barcelona, 2001, p. 227 y ss.
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conocia el caracter penal, y por ende punible, de su conducta. El conoci-
miento de la antijuricidad es un presupuesto de culpabilidad y un elemen-
to vital en la moderna individualizacién de la culpabilidad®. Por tltimo,
deberd comprobarse que el sujeto no se encontraba sometido a una situa-
cion de riesgo propio que impida formularle el juicio de reproche por el
comportamiento realizado.

Sin embargo, cada elemento o nivel de andlisis del concepto de cul-
pabilidad tiene un denominador comun: la exigibilidad”. Pues solo al
imputable podra exigirsele que responda por el hecho tipico realizado. De
igual forma, el reproche penal pesard sobre quien, como minimo, se le
exigia conocer la ilicitud de su acto. Y solo podra responder penalmente
quien, en el caso concreto, se le exigia actuar conforme a derecho (y no
de otra forma). Para decirlo en palabras de Fernando Velasquez®:

“La culpabilidad o responsabilidad plena (...) como categoria sis-
tematica puede entenderse como el juicio de exigibilidad en vir-
tud del cual se le imputa al agente la realizacion de un injus-
to penal pues, dadas las condiciones de orden personal y social
imperantes en el medio donde actua, se encontraba en posibili-
dad de dirigir su comportamiento acorde con los requerimientos
del orden juridico y no lo hizo habiendo podido llevarlo a cabo.
Se trata de un juicio de caricter eminentemente normativo funda-
do en la exigibilidad, idea que preside toda la concepcion de cul-
pabilidad y en virtual de la cual al agente debe responder por su
comportamiento (...)".

El llamado principio de culpabilidad regulado en el articulo
VII del Titulo Preliminar del Coédigo Penal tiene®, por lo menos, tres

(6) CORDOBA RODA, Juan. EI conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Segunda edi-
cion. B de F, Buenos Aires, 2013, p. 63.

(7)  Sobre la exigibilidad como presupuesto transversal en la teoria del delito, vease DE LA COSTA
AGUADO, Paz M. Culpabilidad, exigibilidad y razones para la exculpacion. Dykinson, Madrid, 2003,
pp. 215-245.

(8)  VELASQUEZ, Fernando. “La culpabilidad y el principio de culpabilidad”. En: Revista de Derecho y
Ciencias Penales. Volumen 50, Lima, 1993, p. 295.

(9)  Aunque el Codigo Penal habla de “responsabilidad” se entiende que en verdad hace referencia al con-
cepto de culpabilidad. El cambio de término se debe a una asociacion entre el empleo del concepto de
culpabilidad y tesis retributivas de la pena. Ver en: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho
Penal. Parte General. Grijley, Lima, 2009, p. 110.
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manifestaciones: 1. Proscribe la responsabilidad objetiva: solo son san-
cionados los comportamientos que el ordenamiento juridico exige evitar
(dolo o culpa), los hechos fortuitos no tienen relevancia penal; 2. Proscri-
be la responsabilidad por hechos ajenos y no controlados: no existe capa-
cidad de motivacion sobre aquellas conductas ajenas e incontrolables. De
hecho, uno de los principales cometidos del principio de culpabilidad es
el de evitar que el Estado en aras de fines de proteccion preventiva de bie-
nes juridicos llegue a castigar hechos que el agente no podia evitar, es
la critica que existe, por ejemplo, respecto de los delitos cualificados por
el resultado"?; y, 3. El principio de culpabilidad legitima o presupone la
imposicion de una pena, y es que la sancion penal solo cabe ser aplicada
sobre un sujeto capaz de entender las reglas basicas de convivencia y de
entender también que las ha infringido. Es mas, no es cierto que la pena
deba ser proporcional a la culpabilidad del autor, en todo caso, la culpabi-
lidad ha de ser tan grande como el injusto propio del autor, y en caso de
culpabilidad aminorada (art. 22 del CP) mas pequefia que la cantidad del
injusto?.

El concepto de culpabilidad es uno negativo: no hay aplicacién de
pena sin culpabilidad®. Sin embargo, no es posible afirmar con igual
categoria que una vez constatada la culpabilidad debe aplicarse una pena,
pues, entre otros argumentos, la aplicacion de una pena se determina mas
por criterios de necesidad que de merecimiento. Por ejemplo, el padre que
imprudentemente mata a su hijo al retroceder con su camioneta es culpa-
ble del delito de homicidio culposo, pero a nadie se le ocurre que una san-
cion penal sea necesaria en el caso concreto, ya que bastante “castigo”
produjo su negligencia.

La norma penal contiene un sistema de comunicacion social’®, pues
sus destinatarios se reconocen entre si capacidad de imputacion mutua,
o lo que es lo mismo, capacidad de responder por las consecuencias que

(10) DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Culpabilidad y fines de la Pena. Grijley, Lima, 2008, p. 50.
(11)  Ibidem, p. 66.

(12) BURKHARDT, Bjorn. “La comprension de la accién desde la perspectiva del agente en el derecho
penal”. En: Burkhardt, Bjorn, Klaus Giinther y Giinther Jakobs. El problema de la libertad de accion
en el Derecho Penal. Rafael Alcacer Guirao y Bernardo Feijoo Sanchez (Traduccion). Buenos Aires,
AD-HOC, 2007, p. 40.

(13) BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL, Hernan. Lecciones de Derecho Penal, Parte General.
Trotta, Madrid, 1997, p. 48.
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genere el no respetar las normas de convivencia pacifica acordadas. Sien-
do esto asi, es logico concluir que el comportamiento culpable tiene un
sentido atribuido: el de discrepar o no respetar el acuerdo del sistema de
comunicacion. La comision culpable de un delito significa “infidelidad al
derecho”. En palabras de Kindhauser¥:

“La infraccion de la norma —el abandono ilegal del propio 4mbito
libre comunicativo— lesiona exactamente la autonomia comunica-
tiva de los demas en dos sentidos distintos. En uno, la obedien-
cia de la norma por parte de todos es condicion necesaria para la
aceptabilidad de la norma (...). En otro, la infraccioén de la norma
lesiona la posibilidad de que los afectados por dicha infraccion
acepten el comportamiento en cuestion (...). La infraccion de la
norma niega, por tanto, la integracion social realizable sin violen-
cia a través de la comprension comunicativa leal”.

II. PRINCIPIOS BA,SICOS DE DERECHO PENAL PRESEN-
TES EN EL ARTICULO 20 DEL CP

De acuerdo al Titulo Preliminar del CP (art. I), al ordenamiento penal
le interesa prevenir delitos y faltas; esta es la forma como el Derecho
Penal contribuye con la consigna del articulo 1 de la Constitucion perua-
na, donde se estipula que: “La defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. El instru-
mento del que se vale el Derecho Penal para cumplir sus fines constitu-
cionales es la propia norma penal. Que no es otra cosa que un mecanismo
de asignacion justa de libertades. Es decir, cada norma penal comunica
un espacio de libertad juridicamente garantizado, de forma tal que todo
delito siempre significara la extralimitacion del ejercicio de libertad reco-
nocido por el Estado a los ciudadanos. Se trata en definitiva de reducir
espacios de libertad, para garantizar otros imprescindibles que permitan
el libre desarrollo del individuo y su participacion en sociedad: objetivos

(14) KINDHAUSER, Urs. La Fidelidad al derecho. Ob. cit., p. 206. KINDHAUSER, Urs. Derecho Penal
de la culpabilidad y conducta peligrosa. Claudia Lopez Diaz (traduccion). Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Universidad Externado de Colombia. Bogota: 1996, p. 53. En el
mismo sentido: MANALICH, Juan Pablo. “Pena y ciudadania”. En: Kindhzuser, Urs y Juan Pablo Maiia-
lich. Pena y Culpabilidad en el Estado democratico de derecho. B de F, Buenos Aires, 2011, p. 116y ss.
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que se extraen de lo redactado en el primer articulo de nuestra méxima
norma.

Ajustar los parametros del ordenamiento penal desde los valores y
principios propios del modelo constitucional de organizacion social per-
mite explicar cada uno de los preceptos del articulo 20 como formas
de entender y atender la razonabilidad de atribucion de responsabilidad
penal dentro de un Estado constitucional de Derecho. Si bien es cierto
el legislador ha descrito negativamente situaciones y caracteristicas que
pueden fundamentar la exculpacion,!® justamente de esa fundamentacion
es que se extraen las ideas y fundamentos principales de atribucion de
responsabilidad penal razonable.

Uno de ellos, el mas importante, es el proceso de sociabilizacion del
individuo como criterio rector de culpabilidad. Se trata de una decision
politico-criminal que atiende a la ideal proporcion que deberia existir
entre “edad del sujeto” y “contacto con las principales normas sociales”.
A partir de esta suposicion, el ordenamiento juridico-penal entiende que a
determinada edad (18 afios) las personas cumplen un proceso de sociabi-
lizacion suficiente como para vincularse, ademés de las normas sociales,
por normas juridicas que prohiben conductas y sancionan su comision.
Entonces, a partir de la mayoria de edad el sujeto esta en capacidad de
comprender el proceso de seleccion o poder definitorio de la sociedad que
decide y selecciona los comportamientos desviados que por su importan-
cia y el conflicto social que plantean han de controlarse recurriendo a la
pena como elemento disuasivo y de sancion!'®

Sin embargo, tanto se trata de una suposicion, que el propio orde-
namiento estipula la reduccion prudencial de la pena cuando se trate
de personas imputadas entre 18 y 21 afios, y mayores de 65 (art. 22
CP). El fundamento es, por un lado, la incipiente sociabilizacion, y del
otro, la disminuida renovacion cotidiana o constante en el proceso de

(15) TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema Penal y Estado de derecho. Ensayos de Derecho Penal.
ARA, Lima, 2010, p. 199. En el mismo sentido, HASSEMER, Winfried. ;Alternativa al principio de
culpabilidad? Francisco Mufloz Conde (Traduccion). En: <http:/www.juareztavares.com/>. Pagina
web revisada el 5 de setiembre de 2014.

(16) ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. Universidad de Granada,
Granada, 1990, p. 39.
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socializacion, algo que puede deberse a muchos factores (problemas de
salud, pérdida de estabilidad emocional para interactuar con el resto, etc.)
o simplemente no deberse a ningln factor, pues al fin y al cabo se trata de
una eleccion arbitraria hecha norma.

La importancia del proceso de sociabilizacidon se encuentra presente
como fundamento para eximir de responsabilidad penal a un sujeto en los
preceptos 20.1 y 20.2 del CP.

“Articulo 20.1.- Quien tiene afectado el concepto de la realidad,
incapaz de comprender el caracter delictuoso de su conducta o no
puede determinarse de acuerdo a dicha comprension es, en tér-
minos penales, un sujeto del que no se puede exigir adecuar su
comportamiento a los parametros de lo estrictamente reconocido,
por ende, no puede estar en condiciones de transgredir los limites
del ejercicio razonable de su libertad. Si esto es asi, el inimputa-
ble del articulo 20.1 CP no deberia soportar ningun tipo de san-
cion penal, no porque sea superior o inferior al resto de personas,
sino porque no participa del dinamismo en el que la norma penal
comunica y exige una serie de deberes. Cuando el legislador
habla de anomalias psiquicas, graves alteraciones de la concien-
cia o alteraciones de percepcion no indica que debamos recondu-
cir la discusion a diagnosticos médicos o psiquiatricos, sino que
se trata de una (...) decision normativa, en la que, junto a deci-
siones de igualdad, humanidad, resocializacion o proporcionali-
dad, influyen las necesidades preventivas vigentes en un contexto
determinado y limitadas por el principio de intervencion’.

El elemento fundamental de atribucion de responsabilidad penal que
aqui importa serd el proceso de sociabilizacion de las personas, el que
debido a una serie de alteraciones o deficiencias (que no necesariamen-
te deben calificarse como enfermedad mental) puede reconducirnos a
un supuesto de inimputabilidad, cuando en el caso concreto incide en la
representacion de la realidad que le interesa al Derecho Penal!”.

(17) TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema Penal y Estado de derecho. Ensayos de Derecho Penal.
Ob. cit., p. 201.

52



VALORACION JURIDICO-PENAL DE LA MINORIA DE EDAD EN EL USO DE LAS TIC

“Articulo 20.2.- Si el concepto de riesgo, permitido y prohibido,
es algo que se adquiere de la acumulacion objetiva y subjetiva de
experiencia social'™® parece logico que se fije una edad promedio
donde el propio sistema de interaccidon social garantice, en cier-
ta medida, la capacidad suficiente en un individuo de comprender
minimas reglas de convivencia social pacificas, pues desde ellas,
el ordenamiento penal extraerd la certidumbre de poderle exigir,
ahora, reglas juridico-penales orientadas a la prevencion de deli-
tos y faltas”.

Resulta sumamente importante estar conscientes de que es un pro-
ceso arbitrario el hecho de fijar una edad en la cual a una persona se le
pueda exigir el cumplimiento de la asignacion justa de libertades que la
norma penal comunica. Como también resulta imprescindible entender
que si se trata de un proceso de contacto social o de sociabilizacion, exis-
tiran espacios dentro de la sociedad que por su misma naturaleza asegu-
ren un contacto suficiente como para imputar responsabilidad de forma
completa, aunque el CP mencione que en razén de la edad seria oportuna
la reduccion prudencial de la pena en el imputado, basandose también en
una suposicion que responde a valoraciones sociales determinadas.

III. LAS TECNOLQGiAS DE LA INFORMACION Y LA
COMUNICACION (TIC): APUNTES GENERALES

El uso de la tecnologia para fines de informacion y comunicacion
supone aprovechar de forma practica el conocimiento cientifico en aras
de un ejercicio mas eficiente y provechoso de los derechos mencionados.
Por ello, las tecnologias de la informacion y la comunicacion (= TIC) son
concebidas como instrumentos o herramientas de desarrollo social®”,
pues marcan el proceso de incorporacion de las comunidades en la socie-
dad digital®”. Esto repercute en un avance significativo en la adquisicion

(18) JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en Derecho Penal. Manuel Cancio Melia (traduccion),
Coleccion de Estudios N° 1, Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 49.

(19) ANDRADE, Jests Alberto y Maria CAMPO-REDONDO. “Apropiacion Social de Las Tecnologias de
Informacion”. En: QUORUM ACADEMICO (version impresa), Vol. 9, N° 1, enero-julio 2012. Vene-
zuela: Universidad de Zulia 2012, p. 59.

(200 CARDONA MADARIAGA, Diego Fernando. Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicacio-
nes —TIC— En relacion Administracion Publica - Ciudadano, Caso: Colombia y Peru. Coleccion de
Textos de Administracion, Editorial Universidad del Rosario, Bogoté, 2009, p. 27.
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y difusion del conocimiento, convirtiendo a la sociedad cada vez mas
interactiva, rica en informacion e interconectada, pero también mas
informal e incierta®".

Los derechos aludidos, y potenciados en su ejercicio por la tecnologia,
son vitales respecto de los fines sociales que un Estado social y democra-
tico de Derecho busca. Que un sujeto cuente con los medios y las garan-
tias necesarias para recibir y difundir informacion, asi como para expre-
sar libremente sus ideas y convicciones no solo es parte del libre desarrollo
de su personalidad, sino que propicia un sistema de convivencia social en
libertad e igualdad, pues se parte de que todas y cada una de las formas de
pensamiento son igual de respetables en una sociedad exenta de imposicio-
nes y prohibiciones arbitrarias, propias de regimenes totalitarios,* donde
no solo se sancionan las conductas, sino la discrepancia politica e ideolo-
gica. Si esto es asi, se podra hablar de una sociedad justa, en cuanto a la
igualdad de oportunidades en el sistema de participacion ciudadana.

Los derechos a la libertad de expresion e informacion se constitu-
yen como condicion necesaria en una sociedad democratica, ademas, por-
que inciden de forma directa en la formacion de opinion®,; instrumen-
to indispensable que permite el ejercicio de las libertades publicas®®, la
existencia del pluralismo politico y el control politico “de los poderes
publicos™?¥,

El actual estado de evolucion y desarrollo social permite afir-
mar que nos encontramos en lo que se denomina una “Sociedad del
Conocimiento™?®, cuyas caracteristicas principales son la globalidad (tras-

(21) CARDONA MADARIAGA, Diego Fernando. Las Tecnologias de la informacion. Ob. cit., p. 55.
(22) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Viejo y Nuevo Derecho Penal. Principios y Desafios
del Derecho Penal de Hoy. IUSTEL, Madrid, 2012, pp.78-83.

(23) ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Poder Informatico y seguridad juridica. Fundesco, Madrid,
1987, p. 25.

(24) COTINO HUESO, Lorenzo.“Derecho, Libertades y democracia en Internet. Una Aproximacion Juri-
dica”. En: La Sociedad de la Informacion en Iberoamérica. Estudio multidisciplinar. Wilma Arellano
Toledo (Coordinadora). INFOTEC Fondo de Informacion y Documentacion para la Industria, México,
2012, p. 22.

(25) BATISTA GONZALEZ, Maria Paz. Medios de Comunicacién y Responsabilidad Penal. Dykinson,
Madrid, 1998, p. 13.

(26) AMAR RODRIGUEZ, Victor Manuel. Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion, Sociedad y
Educacion, Sociedad, e-herramientas, profesorado y alumnado. Telbar, Madrid, 2008, p. 26.
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ciende fronteras geograficas y politicas), la informacion (factor producti-
vo principal, se habla incluso de una “sociedad de la informacion™?") y la
interconexion®®. La produccion del conocimiento econémicamente util a
los fines de desarrollo social, monetario y tecnoldgico es algo imposterga-
ble en la sociedad actual®. De ahi que se afirme que nos encontramos en
la “segunda revolucion industrial”, donde el intelecto del hombre es reem-
plazado por la maquina®”.

Consecuencia inmediata del desarrollo y extension de las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacién es la formacion de una “Ciber-
cultura” definida como el colectivo de personas que utilizan internet (red
informatica mundial descentralizada®’) como principal espacio para la
informacion y la comunicacion®. Con lo cual habra que distinguir el
“ciberespacio”, que es el lugar donde las personas interactuan, del instru-
mento que se utiliza para dicha actividad: Internet®®, que puede definirse
como el circuito de sefiales electronicas que contienen informacion codi-
ficada, almacenada e intercambiable®?.

Las TIC, en general, e Internet como red global, en particular, signi-
fican la creacion de un lugar de comunicacion social, transnacional, uni-
versal y en permanente evolucion tecnologica llamado “Ciberespacio’™?>
caracterizado principalmente por la transnacionalidad y descentraliza-
cion del intercambio de informacion, que se refleja en una concepcion del
tiempo y el espacio distinta a la mera relacion fisica entre interlocutores.
Asimismo, en muchas ocasiones, la expresion de pensamiento, la dacion

(27) ROVIRA DEL CANTO, Enrique. Delincuencia Informatica y fraudes informdticos. Comares, Granada,
2002, p. 16. Meneses Rocha, Maria Elena. “El circuito de la cultura en la Sociedad de la informacion:
el caso del ACTA y otras leyes reactivas ante el escenario digital”. En: La Sociedad de la Informacion
en lberoamérica. Estudio multidisciplinar. Wilma Arellano Toledo. (Coordinadora). México: INFO-
TEC Fondo de Informacion y Documentacion para la Industria, 2012, pp. 179.

(28) CARDONA MADARIAGA, Ob. cit., p. 54.
(29) ROVIRA DEL CANTO, Ob. cit., pp. 13 /20.
(30) Ibidem, p. 15.

(31) COTINO HUESO, Lorenzo. Ob. cit., p. 19.
(32) AMAR RODRIGUEZ, Ob. cit., pp. 79-83.
(33) Ibidem, p. 80.

(34) MIRO LLINARES, Fernando. “La Oportunidad Criminal en el Ciberespacio. Aplicacion y desarrollo
de la teoria de las actividades cotidianas para la prevencion del cibercrimen”. En: Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 13-07, 2011, p. 6.

(35) ROVIRA DEL CANTO, Ob. cit, p. 22. Mir6 Llinares, Ob cit., p. 4.
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de informacion y la recepcion de la misma, pueden ser totalmente anoni-
mas y los mecanismos por las que se lleven a cabo suelen estar en cons-
tante desarrollo®®.

Los avances tecnologicos tendentes a reforzar la capacidad de memo-
ria, informacion y comunicacion (informatica) tienen como mayor virtud
la inmediatez en la difusion de datos relevantes para una serie de gestio-
nes econdmicas, politicas o sociales. Por ello, no cabe duda de que cada
vez sean mas las personas que se suman a esta revolucion informatica,
trasladando sus usuales medios de comunicacion a los nuevos mecanis-
mos que los circuitos electronicos ofrecen, pues la caracteristica princi-
pal de este fendbmeno es su popularizacion y generalizacion. Por ejemplo,
st la aparicion del teléfono revoluciond las comunicaciones, hoy en dia los
conocidos Smartphone incorporan una serie de aplicaciones derivadas de
su sistema operativo que permiten mas que la simple conversacion telefo-
nica, agregando a ello, la conversacion visual o videollamada (Skype); la
conversacion inmediata (chaf) —con minimas exigencias ortograficas por
cierto— (WhatsApp); el control de los correos electronicos; gestiones ban-
carias; compraventa; e incluso revisar el estado del tiempo. Muchas de
estas aplicaciones son obtenidas desde el propio sistema virtual de inter-
net, sin que medie ningln contrato previo con el operador de telefonia
que suministro el equipo celular y que otorga la simple linea de teléfono.

Si el contenido informativo que ofrece Internet es global®”, tam-
bién lo es la oportunidad de transmitir informacién y opiniones. Exis-
ten muchas websites que permiten la creacion de una cuenta electroni-
ca donde el usuario puede descargar fotos y videos acerca de su propia
vida privada, compartiendo esa informacion con otras personas ligadas a
la misma red, el ejemplo mas conocido de este circuito de relaciones es el
Facebook. Dicho de otra forma, hoy en dia los usuarios interactian con
otros, aportando y modificando contenidos, asi, mas que consumidores
son lo que en lenguaje informatico se suele definir como prosumers®®.

(36) MIRO LLINARES, Ob. cit, p. 10 y ss.

(37) TABARELLI FATIS, Stefania. “La controvertida regulacion juridica penal de la difamacion a través de
internet”. En: Contenidos Ilicitos y responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet. Fermin
Morales Prats y Oscar Morales Garcia (Coordinadores), Aranzadi, Navarra, 2002, p. 66.

(38) COTINO HUESO, Ob. cit., p. 20.
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Con el uso de la tecnologia, la oportunidad de comunicar adquiere
medidas insospechables de cobertura y difusion, haciendo, por logica,
cada vez mas dificil su control y administracion, por ello cada vez mas
se exige cautela en las actividades del internauta,® instandole a proteger
la informacion que desea compartir, previéndole de posibles dafios con-
tra su computador al realizar alglin tipo de descargas“” o simplemente
recordandole algo que tiene muy en claro:*" las consecuencias negativas
de cara a su privacidad o intimidad“? que un sistema de comunicacion
altamente popularizado y cambiante puede ocasionar. No obstante, la tec-
nologia no siempre es un riesgo, incluso, en algunos casos, puede llevar a
ser garante de derechos, como por ejemplo las Privacy Enhancing Tech-
nologies (PETS)®,

La atencion que el Derecho Penal le ofrece al uso de las TIC tiene
que ver con sus caracteristicas innatas que las convierten en un instru-
mento altamente idéneo“? de lesion o puesta en peligro de bienes juri-
dicos: universalidad; distanciamiento espacio/temporal entre victima y
agente; posibilidad de repeticion y automatismo en el ataque contra bie-
nes juridicos; y, constante sofisticacion de sus métodos. Dicho de otro
modo, son estas cualidades las que definen el riesgo tipico del uso de las
TIC, definido de forma ex ante desde el propio dinamismo del desarrollo
informatico en las comunicaciones.

Desarrollo informatico o tecnolégico que hoy en dia es para muchas
personas el nuevo escenario de sociabilizacion, es decir, un espacio donde
las principales normas sociales van a ser valoradas o interpretadas desde
las propias reglas informaticas de adquisicion de informacion y formas de
comunicacion. Este dato, como forma de contacto social, tendrd que ser
analizado al momento de realizar un juicio de culpabilidad.

(39) MIRO LLINARES, Ob. cit., pp. 44-45. CETINA PRESUEL, Rodrigo. “Garantias a la Libertad de
Expresion en las redes Sociales en Espaiia y el caso de Facebook”.En: La Sociedad de la Informacion
en Iberoamérica. Estudio multidisciplinar. Wilma Arellano Toledo (Coordinadora). INFOTEC Fondo
de Informacion y Documentacion para la Industria, México, 2012, p. 218.

(40) MIRO LLINARES. Ob. cit., p. 24.
(41) Ibidem, p. 35.
(42) ROMEO CASABONA. Ob cit., p. 28.

(43) ROIG, Antoni. Derechos Fundamentales y Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones. 2
Cuadernos de Derecho Constitucional. BOSCH, Barcelona, 2010, pp. 67-68.

(44) ROVIRA DEL CANTO. Ob. cit., p. 76.
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IV. RESTRICCION DE CULPABILIDAD POR EDAD Y USO
DE LAS TIC

El articulo 22 del CP menciona lo siguiente: “podra reducirse pru-
dencialmente la pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el
agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiun afos (...) salvo que
haya incurrido de forma reiterada en los delitos previstos en los articulos
111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo”.

Se sabe que para el ordenamiento juridico-penal una persona que
cumpla 18 anos de vida estd en plenas condiciones para vincularse y
determinarse en sociedad, tomando en cuenta la seleccion de conductas
que al Estado le interesa prevenir para mantener un sistema social paci-
fico. Se parte de que las personas con mayoria de edad entienden como
resuelve el Derecho el conflicto entre ejercicio de libertad personal y la
proteccion de bienes juridicos. Esta afirmacion nada tiene que ver con la
presuncion de que las personas conozcan los fundamentos filoséficos del
conflicto social en materia penal. De lo que se trata es de explicitar que
detras del precepto 20.2 de CP existe una serie de preconcepciones que
el Estado asume de forma arbitraria por cuestiones meramente funciona-
les, principalmente, que sus normas obtengan cuanto antes (0 cuanto mas
tarde, depende de como queramos ver el tema) destinatarios habilitados
para asi poner en practica las reglas de convivencia pacifica. Probablemen-
te pocos entendamos qué subyace a una prohibicion penal, pero gracias a
la experiencia social (que tiene normas de conducta y de sancion) todos
sabemos que la vida o la propiedad ajena son “cuestiones” que hay que
respetar. Sin embargo, asi incluso no lo sepamos, al ordenamiento juridi-
co le importara mas si estuvimos en capacidad de entender las reglas de
juego, que si efectivamente las conocimos e interiorizamos o aceptamos.

Notese, ademads, que el guantum de pena a imponer tendra que ser
menor cuando el proceso de aprehension del caracter antijuridico de la
conducta tuvo obstaculos razonables, no cuando en un proceso normal el
sujeto no conocid la lesividad de su conducta. Esto es asi porque el punto
central en esta discusion es la “exigibilidad” como instrumento de atri-
bucion de responsabilidad juridica, con lo cual, el conocido “error de
prohibicion invencible”, por ser un supuesto de inexigibilidad de respon-
sabilidad ni siquiera califica como “error’”: simplemente es un supuesto
irrelevante para el Derecho Penal.
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El ordenamiento juridico le reconoce al juez discrecionalidad (“Podra
reducirse”) para disminuir prudencialmente a quien se encuentre entre los
dieciocho y veintiin afios, en razén de la falibilidad de la presuncion de
sociabilizacion antes desarrollada. Aunque el término “reducir pruden-
cialmente la pena” es poco feliz se refiere a que el juez tendra que moti-
var razonablemente la disminucion de pena. Y si esto es asi, y siendo que
el fundamento de exigibilidad de responsabilidad penal en razén de la
edad tiene que ver con el proceso de sociabilizacion del agente, el juez
tendra que considerar las condiciones o circunstancias de dicha sociabili-
zacion respecto del delito cometido.

Se menciond supra que las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacion (TIC) son concebidas como instrumentos o herramientas de
desarrollo social, pues suponen un avance significativo en la adquisi-
cion y difusion del conocimiento, condicion indispensable de participa-
cion democratica en un Estado constitucional de Derecho. Asimismo, la
globalidad de la informacién y su interconexion permite advertir la crea-
cion de una Cibercultura formada por las personas que utilizan el Internet
como principal medio de informacién y comunicacion.

Los réditos de esta nueva cultura son tales que cada vez mas perso-
nas se suman a esta nueva forma de comunicacion, y probablemente la
complicacion del manejo de los medios digitales no sea la inica dificultad
para los debutantes, sino que ademas no les resulte sencillo adaptar sus
clasicos estandares de comunicacion a las nuevas caracteristicas de glo-
balidad e interconexion de esta nueva revolucion informatica.

Sin embargo, el ciberespacio o la cibercultura, y en general la nueva
sociedad del conocimiento estd conformada por nativos digitales, es
decir, personas que no tuvieron que migrar hacia la nueva sociedad del
conocimiento, sino que nacieron en ella, crecieron con sus estandares téc-
nicos (de manejo) y conceptuales (dentro de su cosmovision social la tec-
nologia es un elemento principal). Para quienes son nativos digitales el
proceso de sociabilizacion, ese donde a través del contacto social iran
adquiriendo una serie de conocimientos necesarios respecto de las nor-
mas sociales de convivencia, tiene como denominador comun el uso de
tecnologias de la informacion y la comunicacion.

59



ERICK GUIMARAY MORI

Siendo esto asi, si el contacto social o el proceso de sociabilizacion
de las personas es vital en la definicion o juicio juridico de culpabilidad,
también lo serd a la hora de decidir si se atentia o no la pena, maxime si
esa posibilidad descansa en una incipiente sociabilizacion del agente. Y
ante esto cabe la pregunta, ;para quienes el dia de hoy tienen entre die-
ciocho y veintitin aflos, cabe la presuncion del articulo 22 del CP respecto
de su nivel de sociabilizacion? Y la respuesta ha de ser categdricamente
afirmativa. Sin embargo, ;seguira siendo asi de obvia la respuesta cuando
hablemos de delitos cometidos a través del uso de las TIC?

El Cdédigo Penal regula expresamente el uso de las TIC como elemen-
to tipico de determinados delitos, no obstante, lo cierto es que dada la
globalidad, dinamismo y maleabilidad del uso que tienen las TIC, nada
impide que se constituyan en un elemento tipico de cualquier delito, pues
su rendimiento criminal (por ejemplo, la complejidad para ubicar fisica-
mente al autor del delito) es tan bueno como su utilidad informativa y
comunicacional.

Por logica, quienes estan mds familiarizados con el uso de las TIC
son las personas calificadas como nativos digitales, quienes nacieron con
el uso de la tecnologia, entendiendo su funcionamiento como algo natu-
ral dentro de sus habilidades y de quienes es posible predicar un contac-
to mas que suficiente con el uso de las TIC en el momento en que el Esta-
do entiende que estan listos para convivir en sociedad con aquellas reglas
cuya inobservancia se sanciona con una pena.

De acuerdo a lo expuesto, la reduccion prudencial de la pena en vir-
tud de una primaria o incipiente sociabilizacion del agente no deberia
aplicarse cuando el delito fue cometido a través del uso de tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, pues se parte de que las perso-
nas dentro del rango de edad de la prudencial atenuacion son nativos digi-
tales. Es decir, el supuesto déficit de sociabilizacion seria de muy dificil
motivacion cuando se trate de un delito cometido en el marco o con el
uso de las TIC.

Como no podia ser de otro modo, este planteamiento también des-
cansa en una suposicion; en la deduccion a partir de un fendmeno social,
que tiene como finalidad establecer ciertos parametros juridicos de convi-
vencia pacifica. Por ello, y en virtud de que el andlisis penal se nutre del
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caso concreto, esta propuesta no tiene que aplicarse de forma directa y
sin valoracion. Como tampoco puede suceder con ningln precepto penal
que no haya sido valorado mediante un proceso de interpretacion teleolo-
gica por encima de constataciones literales del tipo.

CONCLUSIONES

1.

El concepto de exigibilidad es el mas importante en el anélisis y
reflexion de la culpabilidad. Se condice de forma razonable con el
fundamento ltimo de la regulacion penal, pues si ella apunta a esta-
blecer estdndares de convivencia pacifica, es légico que solo se diri-
ja a personas que tuvieron oportunidad de relacionarse en sociedad
mediante una forma de representarse las ideas y la realidad dentro de
los estandares conocidos y aceptados por la mayoria, y que, ademas,
entiendan la importancia de aquellas reglas que apuntan a un sistema
de convivencia pacifica.

El articulo 20 del CP, aunque haya sido rotulado como “causas que
eximen o atentan la responsabilidad penal”, puede entender como la
definicién negativa de los fundamentos y principios rectores del pro-
ceso de atribucion de responsabilidad penal en un Estado constitucio-
nal de derecho.

El uso de las TIC se ha convertido en el denominador comtn de una
serie de procesos de aprendizaje en sociedad, de educacion y aprendi-
zaje inicial en los llamados “nativos digitales”. Esta constatacion per-
mite afirmar que su proceso de sociabilizacion se encuadra y define
en el uso de las TICs, punto de partida que tendra que ser valorado
penalmente, cuando su proceso de contacto social vaya a definir su
capacidad de culpabilidad.

El articulo 22 del CP le reconoce al juez la posibilidad de atenuar la
pena (en verdad, preceptos como este resultan innecesarios, desde
que aceptamos que el juez “no es boca de la ley”) en razén de una
supuesta incipiente sociabilizacion de un sujeto de entre los dieciocho
y veintitn afos. Tomar en cuenta esta realidad es un acierto, porque
efectivamente puede suceder. Sin embargo, cuando se trata de deli-
tos cometidos por el uso de las TIC, el rango de edad mencionado
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se ubica, en la mayoria de los casos, en la generacion de los “nati-
vos digitales”, con lo cual el proceso de sociabilizacion que importa
analizar para determinar la capacidad de imputabilidad o el conoci-
miento de la antijuricidad, en este caso concreto, ha de estar suficien-
temente completo para atribuir responsabilidad penal, sin que quepa
reduccion de pena alguna.

La propuesta que aqui se desarrolld, de forma resumida por el espa-
cio asignado, no tiene por qué aplicarse, como ningun precepto del
Cédigo Penal, de forma inmediata, sin tomar en cuenta la valoracion
de factores propios del caso concreto, al extremo que puede, incluso,
inaplicarse.

BIBLIOGRAFIA

AMAR RODRIGUEZ, Victor Manuel. Tecnologias de la Informa-
cion y la Comunicacion, Sociedad y Educacion, Sociedad, e-herra-
mientas, profesorado y alumnado. Telbar, Madrid, 2008.

ANDRADE, Jests Alberto y Maria Campo-Redondo. “Apropiacion
Social de Las Tecnologias de Informacion”. En: QUORUM ACADE-
MICO (version impresa). Vol. 9, N° 1, enero-julio 2012. Venezuela,
Universidad de Zulia, 2012.

BATISTA GONZALEZ, Maria Paz. Medios de comunicacién y res-
ponsabilidad penal. Madrid, Dykinson, 1998.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Viejo y Nuevo
Derecho Penal. Principios y Desafios del Derecho Penal de Hoy.
IUSTEL, Madrid, 2012.

BURKHARDT, Bjorn. “La comprension de la accion desde la
perspectiva del agente en el derecho penal”. En: Burkhardt, Bjorn,
Gilinther Klaus y Giinther Jakobs. El problema de la libertad de
accion en el Derecho Penal. Rafael Alcacer Guirao y Bernardo Fei-
joo Sanchez (Traduccion). AD-HOC, Buenos Aires, 2007.

62



VALORACION JURIDICO-PENAL DE LA MINORIA DE EDAD EN EL USO DE LAS TIC

« BUSTOS RAMIREZ, Juan y Hernan Hormazabal. Lecciones de
Derecho Penal, Parte General. Trotta, Madrid, 1997.

« CARDONA MADARIAGA, Diego Fernando. Las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones —TIC— En relacion Administracion
Publica — Ciudadano, Caso: Colombia y Peru. Coleccion de Textos de
Administracion. Editorial Universidad del Rosario, Bogoté, 20009.

* CETINA PRESUEL, RODRIGO. “Garantias a la Libertad de
Expresion en las redes Sociales en Espafia y el caso de Facebook™. En:

La Sociedad de la Informacion en Iberoamérica. Estudio multidisci-
plinar. Wilma Arellano Toledo (Coordinadora). INFOTEC Fondo de
Informacion y Documentacion para la Industria, México, 2012.

« CHOCLAN MONTALVO y CALDERON CEREZO. Derecho
Penal Parte General. Tomo I, Segunda edicion, Barcelona, 2001.

« CORDOBA RODA, Juan. El conocimiento de la antijuridicidad en
la teoria del delito. Segunda edicion. B de F, Buenos Aires, 2013.

*  COTINO HUESO, Lorenzo. “Derecho, Libertades y democracia en
Internet. Una Aproximacion Juridica”. En: La Sociedad de la Infor-
macion en Iberoameérica. Estudio multidisciplinar. Wilma Arella-
no Toledo (Coordinadora). INFOTEC Fondo de Informacién y Docu-
mentacion para la Industria, México, 2012.

« DE LA COSTA AGUADO, Paz M. Culpabilidad, exigibilidad y
razones para la exculpacion. Madrid, Dykinson, 2003.

« DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Culpabilidad y fines de la pena.
Grijley, Lima, 2008.

« HASSEMER, WINFRIED. “;Alternativa al principio de culpabili-

dad?”. Francisco Mufoz Conde (Traduccion). En: <http:/www.jua-
reztavares.com/>. Pagina web revisada el 5 de setiembre de 2014.

63



ERICK GUIMARAY MORI

JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en Derecho Penal.
Manuel Cancio Melia (traduccion), Coleccion de Estudios N° 1, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1997.

KINDHAUSER, Urs. Derecho Penal de la culpabilidad y conducta
peligrosa. Claudia Lopez Diaz (traduccion). Centro de Investigacio-

nes de Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Universidad Externado
de Colombia. Bogotd, 1996.

KINDHAUSER, Urs. “La Fidelidad al Derecho como Categoria
de la Culpabilidad”. Percy Garcia Cavero (traduccion). En: Diego-
Manuel Luzén Pefia y Santiago Mir Puig. Cuestiones Actuales de la
teoria del delito. Mc Graw-Hill, Madrid, 1999.

MANALICH, Juan Pablo. “Pena y Ciudadania”. En: Kindhauser, Urs
y Juan Pablo Maialich. Pena y culpabilidad en el Estado democrati-
co de derecho. B de F, Buenos Aires, 2011.

MAYER, Max Ernst. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires,
B de F, 2007.

MENESES ROCHA, Maria Elena. “El circuito de la cultura en la
Sociedad de la informacion: el caso del ACTA vy otras leyes reactivas
ante el escenario digital”. En: La Sociedad de la Informacion en Ibe-
roamerica. Estudio multidisciplinar. Wilma Arellano Toledo (Coordi-

nadora). INFOTEC Fondo de Informacion y Documentacion para la
Industria, México, 2012.

MIR PUIG, Santiago. Funcion de la pena y Teoria del Delito en el
Estado Social y Democrdatico de Derecho. Bosch, Barcelona, 1982.

MIRO LLINARES, Fernando. “La oportunidad criminal en el Cibe-
respacio. Aplicacion y desarrollo de la teoria de las actividades coti-

dianas para la prevencion del cibercrimen”. En: Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia. RECPC 13-07, 2011.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho Penal
Parte General. Segunda edicion, Aranzadi, Navarra, 2000.

64



VALORACION JURIDICO-PENAL DE LA MINORIA DE EDAD EN EL USO DE LAS TIC

* ROIG, Antoni. Derechos fundamentales y Tecnologias de la Infor-
macion y de las Comunicaciones. 2 Cuadernos de Derecho Constitu-
cional. BOSCH, Barcelona, 2010.

* ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Poder Informatico y seguri-
dad juridica. Fundesco, Madrid, 1987.

« ROVIRA DEL CANTO, Enrique. Delincuencia Informdatica y frau-
des informaticos. Comares, Granada, 2002.

« TABARELLI FATIS, Stefania. “La controvertida regulacion juridi-
ca penal de la difamacion a través de internet”. En: Contenidos 1li-
citos y Responsabilidad de los Prestadores de Servicios de Inter-
net. Fermin Morales Prats y Oscar Morales Garcia (Coordinadores),

Aranzadi, Navarra, 2002.

« TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema Penal y Estado de dere-
cho. Ensayos de Derecho penal. ARA, Lima, 2010.

«  VELASQUEZ, Fernando. “La culpabilidad y el principio de culpa-
bilidad”. En: Revista de Derecho y Ciencias Penales. Vol. 50, Lima,
1993.

* VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte
General. Grijley, Lima, 20009.

« ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho
Penal. Universidad de Granada, Granada, 1990.

65






La legitima defensa
en el Derecho Penal peruano

Elky Alexander VILLEGAS PAIVA®

BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA ESTRUCTURA
DE LA TEORIA DEL DELITO. ESPECIAL REFERENCIA
A LA CATEGORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD

Se denomina teoria del delito —en el contexto actual de la evolucion

del saber penal—- al conjunto de reglas o criterios que sirven para poder
determinar la imputacion penal a un sujetoV). Dicho proceso de deter-
minacion lo hard a través de la identificacion, conceptualizacion y sis-
tematizacion de aquellos elementos o caracteres que pueden considerar-
se comunes para que una conducta pueda ser considerada delito® y que
deben reunirse para la aplicacion de las consecuencias juridico-pena-
les que establece la ley®. Mediante ella se busca, pues, una aplicacion
racional® —o al menos coherente y previsible— de la ley penal a los casos
concretos.

™

1

@

3

Q)

Abogado por la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo. Investigador del Consejo Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion Tecnologica (Concytec) de Pert.

La teoria del delito es, pues, el instrumento conceptual mediante el cual se determina si el hecho que se
juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en la ley. (DAZA GOMEZ, Carlos.
Teoria general del delito. Sistema finalista y funcionalista. 5* edicion, 1* reimpresion, Flores Editor,
México D.F., 2009, pp. 29-30).

Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito. 2* edicion, 1* reimpresion. Temis, Bogotd,
1998, p. 1; ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de Derecho Penal. Parte General. 6* edicion, Ediar,
Buenos Aires, 1996, pp. 317-318.

Cfr. BENAVENTE CHORRES, Hesbert. La aplicacion de la teoria del caso y la teoria del delito en el
proceso penal acusatorio. J.M Bosch, Barcelona, 2011, p. 127.

BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de Derecho Penal. Parte General. 4* edicion, Akal,
Madrid, 1997, p. 132.
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Ahora, si la teoria del delito tiene por finalidad conseguir una aplica-

cion racional de la ley penal, entonces debe verificar —en los casos que se
presenten— si estan dados los presupuestos, generalmente aceptados®, de
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad® para requerir de la agencia judi-
cial una respuesta que habilite el ejercicio del poder punitivo”; solo asi
se considerara que dicha actuacion del poder punitivo del Estado no es
irracional.

Dichos presupuestos, dentro de la estructura de la teoria del delito,

funcionan a manera de filtros, es decir como diversos niveles de anali-
sis®, de modo que cada uno de ellos presupone la presencia del anterior

®)

(©)

()

(©)

Estos elementos son aceptados por lo general, tanto en Alemania, pais donde se gesto esta teoria del
delito, y en los demas ordenamientos juridicos que tienen una marcada influencia de la dogmatica penal
alemana.

Algunos autores incluyen como elemento del delito, la punibilidad. Sin embargo, no puede considerar-
se como una categoria dentro de la teoria del delito, puesto que la punibilidad (penalidad) esta refe-
rida a causas o condiciones adicionales que no se incluyen en todos los delitos, sino que se presenta
excepcionalmente en algunos casos delictivos, es decir hay acciones tipicas, antijuridicas y culpables
que requieren de ciertas condiciones para que sean consideradas punibles, en tal sentido no impiden
ninguna de las categorias mencionadas (en otras palabras puede haber delito sin punibilidad), sino solo
la conveniencia politico criminal de la pena por otras razones ajenas a la gravedad de la infraccion.
Conforme a ello parece mas adecuado que su estudio se realice en el momento de la determinacion
judicial de la pena. Sobre ello véase:TAVARES, Juarez.Teorias do delito (variagdes e tendéncias).
Revista Dos Tribunais, Sdo Paulo, 1980, p. 1; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal.
Parte General. Tomo V, Ediar, Buenos Aires, 1988, p. 11 y ss.; CUELLO CONTRERAS, Joaquin. E/
Derecho Penal espariol. Curso de iniciacion-cuestiones introductorias. Teoria del delito 1. 2* edicion,
Caceres, 1996, p. 272; MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 7" edicion, B de f, Monte-
video-Buenos Aires, 2004, pp. 150-151; VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte
General. 1* edicion, 3* reimpresion, Grijley, Lima, 2010, p. 227, num. 483.

Una vez comprobados esos presupuestos, un segundo sistema pregunta como debe responder la agen-
cia juridica a ese requerimiento; a este segundo sistema se le denomina teoria de la pena, que cabe
entenderlo mas precisamente —segun Zaffaroni— como teoria de la responsabilidad penal o punitiva de
la agencia juridica (no del criminalizado, pues quien debe responder es la agencia). Véase: ZAFFARO-
NI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion,
Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 373.

La teoria del delito al pretender establecer un orden para el planteamiento y la resolucion de los pro-
blemas que implica la aplicacion de la ley penal, se vale de un método analitico, por el cual se procu-
ra separar los distintos problemas en diversos niveles o categorias. En este sentido: BACIGALUPO
ZAPATER, Enrique. Principios de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 132. En el mismo sentido,
TERRAGNI, Marco Antonio. Tratado de Derecho Penal. Tomo I-Parte General. La Ley, Buenos Aires,
2012, p. 100, sostiene que: “Para elaborar la teoria del delito se emplea el método de investigacion
analitico: descompone la representacion totalizadora (el delito) en sus partes o elementos constitutivos.
Se apoya en la idea de que para conocer un fenémeno es necesario separar los principios, sin perder
de vista las relaciones que guardan entre si y con el todo”. Asimismo debe quedar claro —como sefiala
Zaffaroni— que cuando afirmamos que el concepto o la explicacion que damos al delito es estratificado,
queremos decir que se integra con varios estratos, niveles o planos de analisis, pero ello de ninguna
manera significa que lo estratificado sea el delito: lo estratificado es el concepto que del delito obtene-
mos por via del analisis. Entonces lo se habra de enunciar seran sus caracteres analiticamente obteni-
dos, formando diversos planos o estratos conceptuales, pero el delito es una “unidad” y no una “suma
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y todos tienen la finalidad de ir descartando las causas que impedirian la
aplicacion de una pena y comprobando (positivamente) si se dan las que
condicionan esa aplicacion®. Bajo esta optica solo tendra sentido pregun-
tarse por la adecuacion tipica de un hecho juridico si este retune los requi-
sitos de una accion en sentido juridico penal, es decir, que sea un hecho
juridico con caracteristicas propias que le impriman relevancia penal. De
igual forma solo cabe preguntarse por la culpabilidad si previamente se
ha comprobado que una accion es tipica y antijuridica (lo que la doctrina
denomina ilicito penal'?).

Entonces, para efectos de imputacion penal, una vez comprobada la
exigencia de una accion en sentido juridico penal, se procedera a verifi-
car la tipicidad de dicha conducta; luego para ir completando el mencio-
nado proceso de imputacion resulta necesario determinar si esa conducta
tipica no encuentra justificacion alguna que desvirtue su antijuridicidad
eventualmente adelantada"? en la tipicidad, en otras palabras se determi-
na definitivamente su contrariedad al ordenamiento juridico (antijuridi-
cidad formal) por haber puesto en peligro o lesionado un bien juridico-
penal protegido por dicho ordenamiento (antijuridicidad material)'?.

de componentes”. Véase: ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General.
6* edicion, Ediar, Buenos Aires, 1996, p. 320.

(9)  Véase BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. 1* edicion,
3% reimpresion, Temis, Bogota, 1996, p. 67.

(10) Al ilicito penal también se le denomina “injusto” penal, sin embargo la palabra “injusto” no es lo sufi-
cientemente clara, en la medida que significa “no justo o no equitativo”, expresion de nitida conno-
tacion moral. Por eso, es preferible emplear el término ilicitud que significa cualidad de licito, y que
deberia utilizarse en el sentido de lo penalmente ilicito. Asi, HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 513,
num. 1334. De similar opinion BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Ob. cit., p. 73, cuando sostiene que: “Generalmente la teoria de lo ilicito penal se designa
como teoria de lo injusto. Mediante esta expresion se entiende traducir la voz alemana Unrecht que,
literalmente, significa negacion del derecho. La traduccion no parece afortunada porque sugiere impli-
cancias iusnaturalistas que son ajenas al concepto”.

(11) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion. Jurista Editores, Lima,
2012, p. 569.

(12) Una accion tipica solo se reputara como antijuridica si cumple conjuntamente con el aspecto formal
(contrario al ordenamiento juridico, pues consiste en una oposicion del acto con la norma prohibitiva o
preceptiva, implicita en toda disposicion penal que prevé un tipo legal, por ejemplo, “no matar” en rela-
cion con el art. 106 del CP.) y material (caracter dafino del hecho tipico con respecto al bien juridico
protegido por la norma legal) de dicha categoria juridica del delito. Como sefialan MUNOZ CONDE,
Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 4* edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 343. “Una contradiccién puramente formal entre la accion y la norma no puede ser
calificada como antijuridica, como tampoco puede ser calificada como tal la lesion de un bien que o
esté protegido juridicamente. La esencia de la antijuricidad es, por consiguiente, la ofensa a un bien
juridico protegido por la norma que se infringe con la realizacion de la accion”. En esta linea se debe
comprender que la diferenciacion entre un aspecto formal y otro material no implica que existan dos
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La teoria de la antijuridicidad tiene por objeto establecer bajo qué
condiciones y en qué casos la realizacion de un tipo penal (en forma
dolosa o no; activa u omisiva) no es contraria al derecho, es decir, el
hecho no merece una desaprobacion del orden juridico. Es, por lo tanto,
una teoria de las autorizaciones para la realizacién de un comportamien-
to tipico. Decir que un comportamiento esta justificado equivale a afirmar
que el autor de la accion tipica dispuso de un permiso del orden juridico
para obrar como obr6”(3).

Como refiere Quintero Olivares: “Positivamente la antijuricidad
supone que un acto (tipico) ha ofendido material y formalmente a un
bien juridico, lo ha danado, vulnerado, destruido o puesto en peligro; ese
acto se corresponde con una de las especies de ataque a ese bien juridico
legalmente amenazadas de pena (tipos). Negativamente la antijuricidad
se manifiesta a través de lo que se conoce como causa de justificacion.
Cuando una de esas concurre, aquel acto que por ser tipico era, en princi-
pio (indiciariamente), antijuridico resultara justificado™¥.

De este modo la realizacion del tipo, objetivo y subjetivo, no impli-
ca necesariamente la infraccion de la norma, puesto que no puede consi-
derarse prohibida si tiene lugar al amparo de una causa de justificacion'®,

conceptos de antijuridicidad, pues dichos aspectos estan inescindiblemente unidos, ya que el analisis de
la antijuridicidad tiene que partir del ordenamiento juridico, pero siempre va a implicar la afeccion del
bien juridico. En este sentido ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General.
Tomo I1I, Ediar, Buenos Aires, 1981, p. 570. ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR,
Alejandro. Ob. cit., p. 600, también VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 530, num.
1184. Bajo las consideraciones resefiadas se puede sostener —como ensefia HURTADO POZO, José.
Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo 1, 4* edicion, Idemsa, Lima, 2011, p. 500, num. 1378—
que: “Se trata, en definitiva, de percepciones del mismo hecho pero desde perspectivas y niveles dife-
rentes; necesarias, puesto que para comprender toda su complejidad se le debe concebir de manera inte-
gral. Asi, se evita toda confusion pensando, por ejemplo, que se puede afirmar la antijuricidad material
de una accion y, al mismo tiempo, negar su antijuricidad formal”.

(13) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Hammurabi, Buenos
Aires, 1999, p. 351, num. 675.

(14) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, 1* reimpresion, Marcial
Pons, Madrid, 1992, p. 367.

(15) MIR PUIG, Santiago. “Valoraciones, normas y antijuridicidad penal”. En: Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia. N° 06-02, Universidad de Granada,Granada, 2004, p. 8, disponible en
<http://criminet.ugr.es/recpc>. Agrega el citado autor que: “No es admisible la tesis del finalismo segin
la cual el tipo agota la materia de prohibicion y su realizacion supone la infraccion de la norma de con-
ducta, aunque concurra alguna causa de justificacion. Los preceptos que tipifican los delitos y los que
prevén las causas de justificacion pertenecen a un mismo cuerpo legal (el Codigo Penal) y estan previs-
tos para ser relacionados unos con otros. Su distincion y su ubicacion en lugares diferentes del Codigo
obedece solamente a razones de economia legislativa. Si solo existiese un delito en el Codigo Penal,
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estas pues delimitan el alcance de las normas prohibitivas, por lo que
se puede decir que una conducta no serd prohibida si con ella concurre
alguna causa de justificacién que la hace conforme a Derecho. En otras
palabras existen conductas que si bien generalmente son prohibidas, sin
embargo si se realizan bajo determinadas circunstancias subsumibles en
una causa de justificacion, resultard que en esas precisas circunstancias
estan permitidas''®, pues el ordenamiento juridico las admite al otorgar-
le al autor de dicha conducta una licencia para obrar como obrd, de modo
que en ese supuesto no se podria alegar una infraccion a la norma'”,

El analisis de la antijuridicidad se dirige a establecer si la ejecu-
cion de un acto tipico —que por ser precisamente tipico, por lo general es
ya contrario a Derecho— estd excepcionalmente permitida por el propio
Derecho en una situacion especial. De modo que solo se podra decir que

no seria necesario prever en diferentes preceptos la formulacion del tipo del delito y la de las causas de
justificacion. Si ese delito fuera el de homicidio podria decirse, por ejemplo: El que matare a otro sera
castigado con la pena de (...), salvo que lo hiciere en alguna de las circunstancias siguientes: legitima
defensa, estado de necesidad, etc.”. Pero, siendo muchos los delitos previstos por el Cédigo, seria inter-
minable repetir la salvedad de las causas de justificacion para cada uno de ellos. Lo mismo ocurre con
la tentativa o las formas de participacion, cuya prevision se hace en la Parte general del Codigo para no
tener que repetirla respecto de cada delito”.

(16) Como sefiala JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la impu-
tacion. Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo, 2* edicion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 419. “A diferencia de lo que ocurre en el comportamiento atipico, en
el justificado se trata de un comportamiento socialmente no andémalo, sino aceptado como socialmente
soportable solo en consideracion a su contexto, o sea, a la situacion de justificacion”.

(17) La afirmacion de que la tipicidad no supone por si sola la infraccion de la norma, no implica que se
comparte la teoria de los elementos negativos del tipo, puesto que existe un criterio fundamental para
distinguir diferentes niveles entre los distintos presupuestos de la infraccion de la norma. Este criterio
es el del distinto significado valorativo de cada uno de dichos niveles. Asi, un hecho penalmente tipico
justificado tiene un significado valorativo distinto al de un hecho atipico. Y la realizacion de la parte
objetiva del tipo permite ya una valoracion especifica que es independiente de que vaya seguida o no de
la realizacion completa de un tipo doloso o imprudente. En la misma perspectiva, la valoracion especi-
fica de la tipicidad no solo no desaparece si concurre una causa de justificacion, sino que es necesaria
para decidir si un hecho tipico estd o no justificado. La justificacion no borra el desvalor del hecho
tipico —la lesion o puesta en peligro del bien juridico objetiva y subjetivamente imputable—, sino que
es el resultado de la concurrencia de dicho desvalor junto a una valoracion positiva de otro aspecto del
hecho: que es necesario para salvaguardar intereses juridicos prevalentes en el caso”. Véase amplia-
mente MIR PUIG, Santiago. “Valoraciones, normas y antijuridicidad penal”. Ob. cit. passim. También
considera que la distinta significacion valorativa de los sucesos justifica la conservacion de la antiju-
ridicidad como categoria autonoma de la tipicidad SILVESTRONI, Mariano. Teoria constitucional
del delito. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 286, Ya WELZEL, Hans. El nuevo sistema del
Derecho Penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista. Traduccion de José Cerezo Mir,
2% reimpresion de la 1* edicion en castellano de 1964; B de f, Buenos Aires-Montevideo, 2004, p.
90, oponiéndose a la teoria de los elementos negativos del tipo, ha sostenido que la concurrencia de
una causa de justificacion no afecta, o elimina al tipo sino que excluye solo la antijuridicidad de su
realizacion.
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un hecho es definitivamente contrario a Derecho cuando se haya consta-
tado que el ordenamiento juridico no autoriza, en una situacion especifi-
ca, la ejecucion de un comportamiento tipico, por lo tanto en el filtro de
la antijuridicidad se realiza la comprobacion de que un acto en princi-
pio prohibido por la norma penal no se haya excusado por una causal de
justificacion®.

Como senala Lascurain Sanchez!'”: “La tipicidad de una conduc-
ta solo dice que esta inicial o generalmente prohibida. Si ademas lo esta
final o concretamente es precisamente lo que nos preguntamos en el ana-
lisis de la antijuridicidad”.

En tal sentido la tipicidad de una conducta ofrece Unicamente una
presuncion refutable de su antijuridicidad®?, es solamente un indicio de
la antijuridicidad®”, puesto que solo con el juicio de antijuridicidad se
verifica definitivamente la prohibicion o ilicitud de la conducta, esta-
bleciéndose de forma concreta si se estd actuando conforme a Derecho
0 no, para asi anular el efecto indiciario del tipo. Si se comprueba que
se actud conforme a Derecho se entiende que no se realizé una conducta

(18)  Asi, GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte General. Nociones fundamentales de la teoria
del delito. Tomo 11, 3* edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2003, p. 102.

(19) LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. “La antijuridicidad. Causas de justificacion”. En: Teoria del
delito. Escuela Nacional de la Judicatura, Reptblica Dominicana, 2007, p. 299.

(20) En esta perspectiva Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée sostienen que la tipicidad es solo ratio
cognoscendi de la antijuridicidad, esto es, solo una presuncion iuris tantum de ella. Véase: BUSTOS
RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo Sistema de Derecho Penal. Trotta,
Madrid, 2004, p. 89.

(21) Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol. 1. Traduccion y adicio-
nes de Santiago Mir Puig y Francisco Muiioz Conde. J.M. Bosch, Barcelona, 1981, p. 443. ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo 111, cit. p. 582. ZAFFARONI, Eugenio;
ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 591. BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZA-
BAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho Penal. Vol. 11, Trotta,Madrid, 1999, p.- 99. LASCU-
RAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p. 304. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal.
Parte General. Ob.cit. p. 351, num. 676. EL MISMO. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit.,
p. 117. SILVESTRONI, Mariano. Ob. cit., p. 286. DONNA, Edgardo. Teoria del delito y de la pena 2.
Imputacion delictiva. Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 124. PLASCENCIA VILLANUEVA, Ratl. Teoria
del delito. 1* edicion, 3 reimpresion, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México D.F;
2004, p. 134. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Ceci-
lia. Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte General. 2* edicion, Editorial Juridica de Chile,Santiago
de Chile, 2004, p. 209. GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 102. LAFFITE, Fernando. Esbhozo para
una teoria del delito, Lerner Editores, Buenos Aires, 1989, p. 68. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito
penal. Parte Geral. Vol. 1, 7* edicion, Saraiva, Sao Paulo, 2004, p. 252. BRAMONT ARIAS TORRES,
Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, EDDILI, Lima, 2002, p. 263. VILLA
STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte General, 2* edic, Editorial San Marcos, Lima, 2001, p. 336. VILLA-
VICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., pp. 528-529, num. 1182.
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prohibida, puesto que en esas especiales circunstancias el derecho permi-
te actuar de ese modo.

Siendo asi, se tiene que, en el nivel de analisis de la antijuridicidad,
como parte del proceso de imputacion penal, se determina si se mantie-
ne o, por el contrario, se levanta la competencia penal inicialmente (indi-
ciariamente) impuesta en el juicio de tipicidad. Entonces, si bien, tanto
en la tipicidad como en la antijuridicidad se discute sobre quién resul-
ta competente por el hecho acaecido, lo cierto es que en la tipicidad se
inicia dicho proceso de imputacion, mientras que en la antijuridicidad,
como segundo filtro, termina de perfilar dicha competencia al analizar
que no existen circunstancias especiales de conflicto que hagan levantar
dicha competencia. De este modo las causas de justificacion se presentan
cuando especiales circunstancias de conflicto, se constituyen en estructu-
ras de descargo de la imputacion, es decir de levantamiento o descargo de
la imputacidon o competencia impuesta en el primer filtro de la teoria del
delito, esto es en la tipicidad.

Como refiere Garcia Cavero: “[E]n las causas de justificacion no se
hace mas que responder a la cuestion de si la persona que organizada-
mente afecta a otro continua siendo penalmente competente por dicha
afectacion a pesar de que existen otros intereses en juego. Las causas de
justificacion producen el efecto de descargar de la imputacion penal a
quien afecta organizadamente a otro, lo que, en resumidas cuentas, signi-
fica que el autor de la afectacion no mantiene mas la competencia por el
hecho lesivo, sino que este debe ser asumido por el propio afectado”??.

Por otro lado, pero conforme a lo dicho hasta aqui, se puede soste-
ner que la comprobacion de que se ha realizado una conducta subsumi-
ble en un tipo penal, no carece de valor, sino que por el contrario revis-
te una valoracion de la conducta del autor: esta lesiona o pone en peligro
bienes juridicos penalmente protegidos. Esta afeccion de bienes juridi-
cos penalmente protegidos no es un nullum, sino que representa el moti-
vo para investigar esta conducta en su antijuridicidad y examinar si existe

(22) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima, 2012, p. 576.
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realmente un ilicito penal®). En tal perspectiva la tipicidad de una con-
ducta se convierte en el presupuesto del andlisis de la antijuridicidad de
la misma.

Asimismo a diferencia de lo que sucede con las causas de exclu-
sion de la culpabilidad, las causas de justificacion no solo impiden que se
pueda imponer una pena al autor de un hecho tipico, sino que convierten
ese hecho en licito y aprobado por el ordenamiento juridico®®.

Conforme con los paragrafos precedentes se tiene que no es lo
mismo establecer que la conducta no es tipica o que no es antijuridica o
que no se puede exigir responsabilidad al sujeto. Si no es tipica, signifi-
ca que es indiferente al Derecho Penal. Si no es antijuridica, no se puede
decir lo mismo, ya hay por lo menos un desvalor de acto. Si no es cul-
pable, es decir no hay sujeto responsable, de todas formas hay un ilicito
y este puede ser fuente de una responsabilidad penal concretada en una
medida de seguridad®.

II. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

1. Fundamento

Cuando una conducta queda subsumida dentro de un tipo penal, se
avanza en el proceso de imputacion penal, por lo que correspondera ana-
lizar la antijuridicidad de dicho comportamiento, ahora si esa conduc-
ta se halla amparada en una causa de justificacion, significa que el orde-
namiento juridico la considera licita, trayendo como consecuencia que
decaiga la imputacion atribuida indiciariamente a nivel de la tipicidad.
En tal sentido las causas de justificacion —como ya se ha dicho— operan
como estructuras de descargo de la imputacion, pues la conducta desple-
gada en esos supuestos concretos abarcados por las causas de justifica-
cion, se la considera conforme a Derecho, es decir no se habria creado un

(23) En este sentido BAUMANN, Jiirgen. Derecho Penal. Conceptos fundamentales y sistema. Introduccion
a la sistematica sobre la base de casos. Traduccion de Conrado Finzi, Depalma, Buenos Aires, 1973,
p. 155.

(24) MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 351.

(25) BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho Penal. Vol. 11,
Trotta, Madrid, 1999, p. 117.
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riesgo prohibido susceptible de sancion penal, sino que se trataria de un
riesgo permisible (pero solo en esas especiales circunstancias).

Las causas de justificacion al operar como estructuras de descargo de
la imputacion, sientan sus bases en la competencia de un hecho penal-
mente relevante®®. Se trata de una parte del proceso de imputacion penal,
en la que se determina quién es el competente por el hecho concreto y
en qué medida lo es. Asi, las causas de justificacion se presentan como
supuestos en los que se levanta la competencia penal por la produccion
de un suceso indeseado en situaciones especiales de conflicto®”, es decir
las causas de justificacion son contextos especiales de actuacion en los
que, si se dan determinadas condiciones, decae la competencia juridico-
penal del autor de una conducta socialmente perturbadora®.

2. Aspectos objetivo y subjetivo de las causas de justificacion

Ahora bien si la imputacién penal mantiene su vigencia o si, por el
contrario, procede el descargo o justificacion de la misma, es indispen-
sable —como refiere Caro Coria®”’— primero apreciar en toda su exten-
sion las dos facetas que presenta la concrecion penalmente relevante del
hecho: objetiva y subjetiva.

En el aspecto objetivo, implica una situacion de conflicto que auto-
riza su solucion mediante una conducta que en otro contexto estaria
prohibida, es decir mereceria reproche penal®”. Si bien este dato obje-
tivo puede adquirir contornos especificos, lo cierto es que los presupues-
tos objetivos deben estar presentes y ligados a la situacion de conflicto y
no basta solo una consideracion objetiva ex ante de su existencia®”. Sin
embargo, tal afirmacion requiere algunas matizaciones.

(26) CARO CORIA, Dino Carlos. “Legitima defensa”. En: Codigo Penal comentado. Tomo 1, José¢ Luis
Castillo Alva (coordinador). Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 672.

(27) GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima, 2008, p. 469. EL
MISMO. Derecho Penal Econoémico. Parte General. Ara Editores-Universidad de Piura, Lima, 2003, p. 613.

(28) GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 467.
(29) CARO CORIA, Dino Carlos. Ob. cit., p. 672.

(30)  En este sentido GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico. Parte General. Ob. cit., p. 616. EL
MISMO. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. cit., p. 472. CARO CORIA, Dino Carlos. Ob. cit., p. 672.

(31) Véase GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico. Parte General. Ob. cit., p. 617. EL
MISMO. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 472. CARO CORIA, Dino Carlos.
Ob. cit., p. 672.
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En los casos en los que el afectado resulta competente por la produc-
cion de la situacion de conflicto (legitima defensa, por ejemplo), debera
establecerse una vinculacion efectiva entre la situacion de conflicto y la
esfera de organizacion del agresor, no siendo posible sustituir esta vincu-
lacion por una simple prognosis. Sin embargo, resulta pertinente preci-
sar que esta vinculacion objetiva existe ya en el caso que el afectado haya
generado una apariencia de peligro (agresiones aparentes), de manera tal
que la situacion de conflicto pueda imputéarsele objetivamente con los
correspondientes deberes de tolerancia. Por ejemplo, el uso de un arma
aparente autoriza ya una legitima defensa del amenazado®?.

En lo concerniente a la exigencia del aspecto subjetivo en las causas
de justificacion, es un tema por demas controvertido en la doctrina®, sin
embargo —como sostiene Garcia Cavero®Y— “(...) debemos recordar que
las causas de justificacion permiten una determinacion de las competen-
cias mediante una concrecion del hecho. En este sentido, el aspecto sub-
jetivo debe también concretarse, lo que quiere decir que al sujeto debe
también imputarsele el conocimiento de la situacion de justificacion”.

Ahora el aspecto subjetivo no puede supeditarse a la finalidad sub-
jetiva del autor, pues el estado psiquico del autor es irrelevante para la
imputacion penal. Lo mas adecuado serd considerar la exigencia de

(32) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima,
2012, p. 577.

(33) Consideran que las causas de justificacion tienen aspectos objetivos y subjetivos, aunque desde dife-
rentes perspectivas: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., pp. 533-534, num. 1193. HUR-
TADO POZO, José. Ob. cit., pp. 521-522, num. 1354-1355. VILLA STEIN, Javier. Ob. cit., p. 344.
BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 121.
BAUMANN, Jiirgen. Ob. cit., pp. 199 y ss. BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALA-
REE, Hernan. Ob. cit., p. 116. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamento.
La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la 2* edicion alemana por Diego-Manuel Luzon
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Civitas, Madrid, 1997, pp. 597-
598. PLASCENCIA VILLANUEVA, Ratl. Ob. cit., p. 136. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando.
“La legitima defensa en el nuevo Cddigo Penal de Panama”. En: Revista Digital de la Maestria en
Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, Universidad de Costa Rica, San José, 2009,
pp. 5y 21; disponible en http://www.revistacienciaspenales.ucr.ac.cr.; TOLEDO, Francisco de Assis.
Principios basicos de Direito Penal. 5* Edigdo. Saraiva,Sao Paulo, 1994, p. 173. SANTOS, Juarez Ciri-
no dos. Direito Penal. Parte Geral. 5*Edi¢ao. Conceito Editorial, Florianopolis, 2012, p. 219. En contra
ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 605. Quienes afirman
que la justificacion no exige elementos subjetivos. También SILVESTRONI, Mariano. Ob. cit., p. 288,
adopta una postura en contra de los elementos subjetivos en las causas de justificacion, aunque los
admite excepcionalmente en el caso de la legitima defensa.

(34) GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 474.
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conocimiento (imputacion del conocimiento) de la situacion de justifi-
cacion. Esta imputacion de conocimiento no puede reducirse a un cono-
cimiento sobre los presupuestos facticos de la situacion de justificacion,
sino que debe abarcar también la consideracién de esa circunstancia
como justificante en el supuesto concreto®. Hay que recordar que no nos
referimos a un conocimiento psicoldgico, sino a una imputacion de cono-
cimiento determinado en la situacion especifica®®,

Ahora bien, si se realiza una conducta objetivamente justificada, pero
sin el conocimiento requerido del autor, de acuerdo al articulo 21 del CP
peruano, deberia tratarse tal caso como una eximente incompleta.

Se puede presentar un supuesto de error respecto de la existencia de
los elementos objetivos de la situacion de justificacion®”. Este supuesto
error puede deberse, en primer lugar, a defectos de la percepcion senso-
rial que hacen creer al autor que su conducta se encuentra justificada. Se
trata fundamentalmente del error sobre las condiciones facticas u objeti-
vas de las causas de justificacion, llamado también error de tipo permi-
sivo. La polémica que ha despertado este supuesto de error en la doctri-
na penal se debe a que algunos lo consideran un error de tipo y otros un
error de prohibicion®®. En nuestra opinion, se trata de un error que afec-
ta la imputacion del injusto penal, por lo que constituye un error que se
mueve en el mismo plano del error de tipo. Por esta consideracion, resul-
ta aplicable a este caso la normativa del error de tipo prevista en el ar-
ticulo 14, primer parrafo, del CP®”.

El error en las causas de justificacion puede surgir también por valora-
ciones defectuosas, en la medida que el autor considera que las caracteristi-
cas de su actuacion se ajustan a las condiciones de la causa de justificacion

(35) Idem.

(36) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico. Parte General. Ob. cit., p. 619.

(37) Cfr. FUENTE, Javier Esteban de la. “Error sobre los presupuestos objetivos de justificacion”. En:
Panorama internacional sobre justicia penal. Politica Criminal, Derecho Penal y Criminologia. Cul-
turas y sistemas juridicos comparados. Séptimas jornadas sobre justicia penal. Sergio Garcia Ramirez
y Olga Islas de Gonzdlez Mariscal (coordinadores). Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Mexico D.F, 2007, pp. 399-433; MANALICH, Juan Pablo. “Consideraciones acerca del error sobre la
concurrencia de los presupuestos objetivos de las causas de justificacion”. En: Revista Estudios de la
Justicia. N° 3, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2003, pp. 147-163.

(38) Ob.cit., p. 399.

(39) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima, 2012, p. 579.
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correspondiente. La doctrina penal trata estos supuestos como error de
prohibicion indirecto, lo que significa ubicar este supuesto de error en el
plano de la culpabilidad. En nuestra opinidn, el error sobre el caracter per-
mitido o prohibido del hecho debe ubicarse en el mismo plano que el error
de tipo, aun cuando la regulacion contenida en el articulo 14 del CP pare-
ceria optar por tratar estos errores como errores de prohibicion. De manera
absolutamente clara en los tipos penales con elementos de valoracion glo-
bal, el error de valoracion respecto de una causa de justificacion debe ser
comprendido como un error de tipo, pues la incorporacion en el tipo penal
de una clausula de valoracion de la antijuridicidad de la conducta hace que
su erronea apreciacion se mueva en el plano de la tipicidad. Asi, por ejem-
plo, en el delito de secuestro el error sobre una situacion de justificacion
debera considerarse un error sobre el elemento del tipo “sin derecho, moti-
vo o facultad justificada”, mas no un error de prohibicion que deba resol-
verse en sede de culpabilidad. Pero no solo en estos casos manifiestos debe
tratarse el error sobre las causas de justificaciéon como un error de tipo, sino
también cuando el tipo penal carezca de una referencia explicita a la antiju-
ridicidad de la conducta, pues no es posible imputar subjetivamente el dolo
si el autor no conoce el caracter antijuridico del hecho concretamente reali-
zado, lo que evidentemente sucede cuando el agente cree que su conducta
se encuentra justificada®?,

3. Efectos

Como se viene diciendo las causas de justificacion levantan la impu-
tacion establecida a nivel de la tipicidad; sin embargo, ello no es el tnico
efecto que despliegan, sino que su presencia genera otros efectos penal-
mente relevantes:

Asi, contra una conducta justificada no cabe legitima defensa, pues
la persona que agrede ilegitimamente tiene el deber de tolerancia de la
agresion legitima justificada“). El afectado no solo ha de renunciar a

(40) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima,
2012, pp. 579-580.

(41) Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. cit., p. 452. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 602. MUNOZ CONDE,
Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 352. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Manual
de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 122. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA,
Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Ob. cit., p. 213. GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 122.
SILVESTRONI, Mariano. Ob. cit., p. 286. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., pp. 533,
num. 1192. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 477.
BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit., p. 272. VILLA STEIN, Javier. Ob. cit., p. 342.
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una legitima defensa contra la actuacion del legitimado, sino que tam-
bién tiene que soportarla de modo general, sin poder invocar otras cau-
sas de justificacion para efectuar una defensa lesiva de bienes juridicos.
Por ejemplo, quien se ve en peligro por una accion de legitima defensa,
ciertamente no tiene que ofrecer su cabeza, sino que puede sustraerse a
la “defensa agresiva” del sujeto al que ha agredido; pero lo que no puede
es invocar, en vez de la legitima defensa que tiene totalmente veda-
da, el estado de necesidad justificante en el caso de que, para evitar gra-
ves dafios a su propia persona, lesione fisicamente en “defensa contra la
defensa” a la persona inicialmente agredida por ¢él; por el contrario, en tal
caso se le debera castigar por lesiones dolosas“?.

La justificaciéon de una conducta tipica tiene, ademas, el efecto de
cerrar la posibilidad de castigar como participes a quienes contribuyen a
la materializacion de la causa de justificacion. En las exposiciones doctri-
nales se suele hacer referencia a la accesoriedad cualitativa de la partici-
pacion para explicar en estos casos la falta de castigo de los participes™.
Sin embargo, el hecho es que la justificacion de la conducta niega la exis-
tencia de un ilicito penal, con lo cual a su vez se cierra la posibilidad de
estar ante la presencia de un delito, y al no existir delito, resulta impo-
sible imputar responsabilidad penal a nadie™®, es mas ni siquiera en ese
supuesto concreto se podria hablar de autor y participe en sentido estric-
to. De modo que resulta innecesario acudir al principio de la accesorie-
dad para sustentar la no sancion al que colaboré en la conducta justifica-
da, pues al final de cuentas intervino en una conducta licita.

Se ha sefialado también que cuando un comportamiento tipico estd
amparado por una causa de justificacion, esta declaracion produce sus efec-
tos en todo el ordenamiento juridico, es decir un comportamiento ampara-
do por una causa de justificacion no solo excluye la pena, sino toda con-
secuencia juridica en las distintas ramas del ordenamiento juridico (civil,

(42) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 602.

(43) Asi, BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit., p. 273. VILLAVICENCIO TERREROS,
Felipe. Ob. cit.r, pp- 5}3, num. 1192. VILLA STEIN, Javier. Ob. cit., p. 342. MUNOZ CONDE, Fran-
cisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 352.

(44)  Similar GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 477.
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administrativo, etc.)®?. Sin embargo, esta afirmacion parte de una equivo-
cada interpretacion de la unidad de la antijuridicidad. Expliquemos este
punto: en principio es correcto tomar como base la antijuridicidad como
juicio definitivo acerca de la prohibicion de una conducta, que presupone
considerar al orden juridico como un todo unitario, para cuya totalidad la
conducta es licita o ilicita, asi cuando se considera una conducta como lici-
ta en un ambito del Derecho no puede considerarsela como ilicita en otro.
Pero este criterio “nada impide que una accion considerada como licita por
una rama del Derecho no pueda generar obligaciones en otra, sobre la base
de diferentes fundamentos de responsabilidad: toda vez que estos funda-
mentos son diferentes, el escandalo juridico no se produce y la unidad o no
contradiccion del orden juridico se mantiene”“®,

El considerar que las causas de justificacion no producen efectos
generales no desvirta el principio de unidad del ordenamiento juridico
porque en realidad lo que sucede es que cada sector lo contempla desde
opticas y finalidades distintas. El hecho de que una causa de justificacion
no elimine todo efecto juridico ulterior —ya sea una responsabilidad civil
0 una sancion administrativa— es porque pena, sancion y responsabili-
dad civil, tienen distinto fundamento“”. Ello explica el porqué a pesar de
ser el comportamiento justificado resta abierta la posibilidad de imponer
una sancion administrativa (que tiene como fundamento la potestad de

(45) Asi BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 118.
“La caracteristica fundamental de una causa de justificacion es la de excluir totalmente la posibilidad
de toda consecuencia juridica: no s6lo penal, sino también civil, administrativa, etc.; no solo respec-
to del autor, sino también de quienes lo han ayudado o inducido”. MUNOZ CONDE, Francisco y
GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 352. “las causas de justificacion impiden que al autor de un
hecho justificado pueda imponérsele una medida de seguridad o cualquier tipo de sancion, ya que su
hecho es licito en cualquier 4mbito del ordenamiento juridico”. FONTAN BALESTRA, Carlos. Dere-
cho Penal. Introduccion y Parte General. Actualizado por Guillermo A.C. Ledesma, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, p. 259. “Y siendo lo antijuridico uno solo, la accion es licita para todo el ordena-
miento legal. Por tanto, el acto no acarrea consecuencias penales de ninguna naturaleza, ni puede haber
dafio resarcible”. (cursivas del original). En la doctrina nacional BRAMONT ARIAS TORRES, Luis
Miguel. Ob. cit., p. 273. “Al actuar justificadamente no se impone ningln tipo de sancion —pena o
medida de seguridad- ni reparacion civil. Esto es logico, porque se esta actuando conforme a una auto-
rizacion de parte del ordenamiento juridico”.

(46) ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 595. (cursivas del original).

(47) Sobre el distinto fundamento de la responsabilidad civil derivada de actos de relevancia penal con res-
pecto a la propia responsabilidad penal, véase: VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander. “Aspectos proble-

maticos de la accion civil en el proceso penal”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 58, Gaceta
Juridica, Lima, abril de 2014, pp. 189-212.
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sancionar de la Administracién) o imponer una responsabilidad civil (que
tiene como fundamento la compensacion o resarcimiento del dafio)“®.

Bajo tales consideraciones puede suceder que en determinados casos la
justificacion solo le impone al afectado un deber de tolerar el salvamento,
pero no un deber de correr con el costo econdmico que implica dicha tole-
rancia. De este modo, si el afectado tiene que tolerar que otra persona afec-
te su propiedad para preservar su integridad fisica, esta situacion no tendria
que impedir que, luego de superada la situacion de conflicto, el beneficiado
con la accion de salvamento asuma los costos del daio generado al afecta-
do. La solidaridad alcanza en estos casos a permitir una afectacion de los
propios intereses en el momento requerido, pero no abarca la asuncion de
los costos que esta afectacion implica. En este orden de ideas, la realiza-
cion de una conducta tipica no trae siempre como consecuencia la falta de
un deber de reparar. El deber de reparar se mantiene cuando el afectado por
el salvamento tiene simplemente un deber de tolerancia, pero no un deber
de asumir los costos del salvamento™”.

III. LA LEGITIMA DEFENSA

1. Concepto

La legitima defensa®”, cuyos antecedentes se remontan a las épo-
cas mas antiguas de la humanidad®, se ha convertido en la causal de

(48) LARRAURI, Elena. “Funcion unitaria y funcion teleologica de la antijuricidad”. En: Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. Tomo XLVIII, fasc. III; Ministerio de Justicia, Madrid, 1995, pp. 877-878.

(49) GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 478.

(50) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 122. EL
MISMO. DerechoPenal. Parte General. Ob.cit. p. 359, num. 694. Prefiere denominarla como “defensa
necesaria” al considerar que dicha expresion toma en cuenta que la defensa solo sera legitima si es
necesaria, y esto debe quedar claro ya en la propia designacion. Sin embargo, por nuestra parte, consi-
deramos que se debe preservar la expresion “legitima defensa”, puesto que como sostienen ZAFFARO-
NI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 612. “A diferencia de la tradicion
legislativa germana —que se refiere a la defensa necesaria (Notwehr)—, la argentina (y la peruana, afa-
diriamos) se ha referido siempre a la defensa legitima, con lo que expresa que la necesidad es un requi-
sito, pero que en definitiva el limite es juridico (valorativo) y esta dado por la racionalidad: la defensa
necesaria es legitima siempre que sea también racional. Toda defensa racional es necesaria, pero no
toda defensa necesaria es racional”.

(51)  Sobre su evolucién véase IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV, 3* edicion,
Losada, Buenos Aires, 1976, p. 27 y ss. CASTILLO GONZALEZ, Francisco. La legitima defensa. San
José: Editorial Juridica Continental, 2004, p. 19 y ss.; ARMAZA GALDOS, Julio. Legitima defensa,
error de comprension y otros aspectos negativos del delito. Adrus, Arequipa, 2004, p. 19y ss.
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justificacion de mayor trascendencia en la praxis judicial, lo que ha oca-
sionado también su mayor tratamiento en las exposiciones tedricas de
los cursos de Derecho Penal-Parte General, asimismo es recepcionada
por todas las legislaciones, incluso en nuestro pais goza de consagracion
constitucional (articulo 2, inciso 23 de la Constitucion Politica)®?.

Existen varias definiciones de esta figura, sin embargo la mayoria
de ellas se caracterizan por no alejarse de lo citado en el CP. Por nues-
tra parte, podemos conceptualizar a la legitima defensa como la conducta
adecuada a derecho dirigida a proteger bienes juridicos amenazados por
una agresion ilicita. Esta nocion es preferible a las que aluden a todos
los elementos de la justificante que gozan de muy poca acogida pues las
codificaciones se encargan de hacerlo.

La legitima defensa justifica la realizacion de una conducta tipica por
parte de quien obra en defensa de bienes juridicos propios o de terceros
ante una agresion ilegitima. Esta causa de justificacion supone dos actos
de organizacion. Por un lado, el acto de organizacion del agresor y, por

(52) En contra de su prevision constitucional HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 523-524, num. 1360, cuan-
do sefiala que: “De manera singular, pero incorrecta, se ha previsto, en la Constitucion de 1993 (art. 2,
inc. 23), el derecho a la legitima defensa como uno de los derechos fundamentales de la persona. Estos
ultimos son derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en particular mediante
la carta fundamental. (...). El derecho a defenderse no deberia, pues, ser elevado al nivel de los derechos
humanos, porque esto podria dar lugar a que se le hiciera prevalecer siempre sobre los otros, incluidos
los derechos humanos propiamente dichos. De esta manera, se desnaturalizaria la legitima defensa y se
abririan las puertas a los excesos que se tratan, con razon, de evitar, mediante su regulacion en el Codi-
go penal”. También REATEGUI SANCHEZ, James. Manual de Derecho Penal. Parte General. Vol. 1.
Pacifico Editores, Lima, 2014, pp. 600 y 601. Sin embargo la postura de este autor no es del todo clara,
pues en un primer momento sefala que: “El derecho a la legitima defensa es evidentemente un derecho
fundamental del individuo, tal elemental y tan viejo como la propia condicion humana y el instinto de
supervivencia (...). Es un derecho reconocido por el Estado a los particulares, no una simple causal de
exencion de responsabilidad.” Para luego indicar que: “La legitima defensa como derecho no deberia ser
elevado a la categoria de los derechos humanos porque esto podria dar lugar a que se le hiciera prevalecer
siempre sobre los otros, incluidos los derechos humanos propiamente dichos.” (las cursivas son nuestras).
Decimos que su posicion no es clara, puesto que si se admite —como lo hace el autor citado— que la legi-
tima defensa es un derecho fundamental, debe concluirse que se trata de un “derecho humano”, partiendo
de la premisa que todo “derecho fundamental” es también un “derecho humano” positivizado dentro de
un ordenamiento juridico determinado, se refieren a una misma realidad ontologica, la tnica diferencia
que se puede sostener se da solo en el plano formal, y que por lo tanto en nada afecta a su consustancial
naturaleza, asi con la expresion “derechos humanos” se hace alusion a los derechos de la persona recono-
cidos internacionalmente en los tratados o pactos, y con la expresion “derechos fundamentales”, se hace
referencia a esos mismos derechos de la persona recogidos y vigentes en el ordenamiento nacional. Sobre
esto, y especialmente sobre la identidad existente en el ordenamiento juridico peruano de las expresiones
“derechos humanos”, “derechos fundamentales” y “derechos constitucionales”, véase ampliamente CAS-
TILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. 2* edicion,
Palestra Editores,Lima, 2005, p. 39 y ss.
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el otro, el acto de organizacion de defensa. Este ultimo acto de organiza-
cion constituye una actio duplex, en la medida que puede verse como una
afectacion al agresor, pero también, y fundamentalmente, como un acto
de defensa de intereses penalmente relevantes®?.

2. Naturaleza y fundamento

Si bien en otros tiempos se considerd que la legitima defensa funda-
ba la impunidad en la afirmacion de que “la necesidad no conoce ley”, lo
que no le hacia surtir otro efecto juridico que la eliminacion de la pena, y
otros la consideraron simplemente como causa de inimputabilidad®®, hoy
nadie niega practicamente, que se trata de una causa de justificacion es
decir, que elimina la contrariedad de la conducta tipica con el orden juri-
dico. Si bien esta naturaleza de causa de justificacion estd unanimemen-
te aceptada, queda por ver cudl es su fundamento que, como anota Zaffa-
roni®, no resulta sencillo, particularmente si consideramos que de €l se
derivan consecuencias para su ambito y condiciones.

Bastante se ha discutido sobre la esencia o fundamento de esta ins-
titucion: simplificando demasiado, podemos sefialar posturas que la
basan en la perturbacion del animo que llega a excluir la imputabilidad
del autor (S. Pufendorf); inculpabilidad por conflicto de motivaciones (A.
Uttelbach); la idea de la retribucion (A. Geyer); el caracter parcialmen-
te penal de la misma (H. Mayer). Otras que se basan en un derecho inna-
to y tan antiguo como el hombre (A. Quintano Ripollés); la falta de pro-
teccion estatal (A. Graf ZuDohna); el impulso o instinto de conservacion
(J. F. Pacheco); el enfrentamiento de derecho e injusto, pues el derecho
no debe ceder ante este ultimo (A. Loffler, F. Oetker, R. Maurach). Inclu-
s0, se conocen teorias que la aglutinan al lado de las demas justificantes a
partir de posturas como la de la colision de intereses (P. Noll, L. Jiménez
de Asta); o la “del fin”, para la que todas las causales se explican a partir

(53) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Lima, Jurista Editores, 2012,
pp. 583-584.

(54) Sobre ello véase la exposicién hecha por LUZON PENA, Diego-Manuel. Aspectos esenciales de la
legitima defensa. J.M. Bosch, Barcelona, 1978, p. 18 y ss.

(55) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo 111, ob. cit., p. 590.
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del “principio de la adecuacion del medio al fin” (A. Graf ZuDohna, F.
Von Liszt/E. Schmidt), etc.®%.

En la actualidad generalmente es aceptada la idea de que el fun-
damento de la legitima defensa reside en que el Derecho no esta en la
situacion de soportar o ceder ante lo ilicito®”, del cual surge una doble
consecuencia: no solo se acuerda un derecho de defensa individual (auto-
defensa) sino también de ratificacion del ordenamiento juridico como tal
(prevalecimiento o defensa del derecho)®?.

El primero es el aspecto individual de proteccion de los propios bie-
nes juridicos. En un sistema de libertades en el que se reconozca al indi-
viduo la facultad de organizar su vida como lo estime oportuno siempre
que no entorpezca una correlativa facultad ajena, parece que ha de formar
parte de tal autonomia personal la facultad de proteger la propia autono-
mia, de defender los propios bienes frente a las agresiones externas®®. En
este caso, en principio la relacioén valorativa entre el bien juridico prote-
gido y el lesionado es irrelevante. Solo importa la defensa contra la agre-
sion antijuridica, y no el menoscabo que como consecuencia haya de
soportar el agresor®, lo cual, sin embargo, debe matizarse con la racio-
nalidad de la defensa (como veremos mas adelante). De esto se despren-
de que a quien es atacado antijuridicamente no se le exige que eluda la

(56) Véase una exposicion detallada de cada una de estas posturas en LUZON PENA, Diego-Manuel.
Aspectos esenciales de la legitima defensa. Ob. cit., pp. 18-92. EL MISMO. “El doble fundamento de
la legitima defensa”. En: Cuadernos de Politica Criminal. N° 3, Madrid, 1977, p. 101 y ss. También
JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 58 y ss.

(57) Cfr. WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Traduccion de Carlos Fontan Balestra, Buenos
Aires: Roque Depalma Editor, 1956, p. 91. JESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. cit., p. 461. BACIGA-
LUPO ZAPATER, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General, ob. cit., p. 123. EL MISMO.
Derecho Penal. Parte general. Ob. cit. p. 359, num. 695. DONNA, Edgardo. Ob cit., pp. 130, 138-
139. BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit. , p- 121 GARRIDO
MONTT, Mario. Ob. cit., p. 128. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 535, num. 1197.

(58) Cfr. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 608. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Ob. cit.,
p. 428. BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 121. BACI-
GALUPO ZAPATER, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 123. EL MISMO.
Derecho Penal. Parte General. Ob.cit. p. 358, num. 694. DONNA, Edgardo. Ob. cit., p. 130. CASTI-
LLO GONZALEZ, Francisco. La legitima defensa. Ob. cit, pp. 101-103. SANTOS, Juarez Cirino dos.
Direito Penal. Parte Geral. 5* Edigdo. Conceito Editorial, Florianopolis, 2012, p. 223; VILLAVICEN-
CIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 535, num. 1197. VIILA ESTEIN. Ob. cit., p. 347. CARO CORIA,
Dino Carlos. Ob. cit., p. 673.

(59) LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p. 312.
(60) JESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. cit., p. 460.
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confrontacion en determinados casos®? (el agredido no esta obligado, en
principio, a evitar la agresion mediante un medio distinto de la defensa,
por ejemplo, huyendo®?). En tal sentido se sostiene que el fundamento de
la legitima defensa se encuentra en la responsabilidad en la que incurre el
agresor que obra sin derecho®?.

Este derecho individual de defensa debe ser matizado en, al menos,
dos sentidos. El primero es que tal defensa solo parece coherente con un
sistema de libertades cuando se produce frente a una extralimitacion en
el ejercicio de la libertad ajena. No parece legitimable como un acto de
autonomia la conducta de quien lesiona al policia que registra su domici-
lio por orden judicial o la de quien embiste con su vehiculo al otro que le
precede y le impide circular mas deprisa. El segundo matiz proviene de
que la racionalidad colectiva ha conducido a que la defensa justa de los
intereses colectivos e individuales se racionalice, especialice e institucio-
nalice en el Estado. Una defensa de los legitimos bienes e intereses indi-
viduales y colectivos no puede recaer en cualquiera o en los titulares de
los mismos si quiere ser objetiva, racional y proporcionada. Solo cuando
el Estado no esté, cuando no llegue a tiempo para defender al ciudada-
no, parece prudente apoderar al mismo para su justa autodefensa o para la
justa defensa ajena‘®?.

Por el segundo aspecto, de indole supraindividual la legitima defen-
sa estd dirigida a la afirmacion del Derecho, defensa de terceros y a la
restriccion de la legitima defensa cuando no estd orientada a afirmar el
Derecho. En tal linea, la legitima defensa es legitima porque es también
un acto de justicia: un acto de defensa del ordenamiento juridico con
efectos de prevencion de nuevas rupturas de este. El sujeto que se opone
y vence una conducta antijuridica ajena —por ejemplo: quien lesiona para

(61) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 535, num. 1197.

(62) Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 359, num. 695.
JESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. cit., p. 460. ARMAZA GALDOS, Julio. Ob. cit., p. 45.

(63) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Ob.cit. p. 360, num. 695. Al res-
pecto sefiala GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econdémico. Parte General. Ob. cit., p. 623:
“Se trata concretamente de una organizacion responsable del agresor que amenaza la esfera de organi-
zacion del defensor (agresion ilegitima del art. 20, inc. 3, literal a del Codigo Penal). La competencia
de esta incorrecta organizacion recae sobre el agresor, de manera que a éste se le imputa los deberes
de tolerancia de la accion de defensa”. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2
edicion, Jurista Editores, Lima, 2012, p. 583.

(64) LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p. 312.
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evitar la violacidon sexual— estd impidiendo que el Derecho ceda, que el
agresor configure un mundo distinto y peor al que dibuja el Derecho —un
mundo en el que caben las agresiones sexuales—. La impunidad de la con-
ducta del que se defiende tiene a su vez un importante efecto preventivo
de nuevas conductas agresivas, pues los potenciales agresores —el agresor
sexual, el ladron de joyerias, el maton de barrio— saben que se exponen a
una defensa agresiva (siempre y cuando sea racional) impune de sus vic-
timas o de terceros®. Incluso, este principio concede proteccion indivi-
dual también en los casos en los que el mal repelido era menor al causa-
do®. Por eso, el agredido puede hacer todo lo necesario para protegerse;
pero ademas, para afirmar la vigencia del derecho en la sociedad.

Ahora bien, no hay que llevar al extremo el principio de confirma-
cion del derecho, asi disparar —por ejemplo— a una persona, porque se
carece de otro medio para evitar que sustraiga una fruta del arbol, no
puede estimarse un acto autorizado por el principio de que no hay que
ceder ante un ataque ilicito, en todo momento —como hemos dicho— debe
tratarse de una defensa racional. El adecuado equilibrio entre la defensa
del ordenamiento juridico y la proteccion marca el justo rol de esta ins-
titucion®”. “El principio de autoproteccién impone una necesaria sumi-
sion de la reaccion defensiva a una cierta proporcion respecto al mal que
se avecina, pero esa cierta dosis de proporcionalidad resulta compensada
por el mayor margen de desproporcidon que permite el principio de defen-
sa del derecho, puesto que este confiere al defensor una especie de poder
supraindividual: al ejercer la legitima defensa no solo defiende sus bie-
nes o los de otro, sino también el ordenamiento juridico; esto hace que
el balance del interés juridico se incline a su favor, incluso si lesiona un
bien mas valorable del que estaba puesto en peligro por el agresor”™®®,

Entonces, estos dos principios deben interactuar conjuntamente
pues las diferentes necesidades del prevalecimiento del derecho influyen
de distintas formas en la configuracion de las facultades de proteccion.

(65) LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p. 313.

(66) Cfr. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 609. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 535, num. 1197.
(67) GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 128.

(68) Gomez Benitez citado por GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 128.
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Creemos que no es posible tomar a uno solo de estos principios, pues eli-
mina el equilibrio y limitacion entre ellos®.

Conforme a lo afirmado en las lineas precedentes se puede soste-
ner que los hechos tipicos cometidos en legitima defensa no son penal-
mente ilicitos porque son actos de defensa y porque son actos de justicia.
Un ordenamiento que no justificara en ciertos casos los dafios irrogados
en legitima defensa seria un ordenamiento peor en al menos dos senti-
dos: situaria a la victima de una inminente agresion en la insoportable
disyuntiva de padecerla o de padecer una pena por repelerla; situaria a los
potenciales agresores en la muy ventajosa situaciéon de poder dafar los
bienes ajenos sin el riesgo de una probable defensa agresiva de su titular
o de terceros”.

Como senala Velasquez Velasquez: “Confluyen, pues, en la legitima
defensa una tendencia de carécter social y otra individual, lo que es en el
fondo reflejo de una concepciodn politica del Estado que persigue la armo-
nia entre los intereses colectivos y los particulares, bajo el imperio de la
democracia participativa en una sociedad pluralista”V.

3. Regulacion de la legitima defensa en el Cédigo Penal peruano

De las consideraciones efectuadas al momento de referirnos a las
causas de justificacion en general, podemos afirmar que la legitima
defensa se configura por la presencia de dos grupos de elementos: obje-
tivos y subjetivos. Los primeros son la agresion ilegitima, la necesidad
racional del medio empleado y la falta de provocacion suficiente de quien
hace la defensa. En este punto no consideramos que la agresion ilegiti-
ma merezca el mismo tratamiento que la necesidad racional del medio
empleado o que la falta de provocacion suficiente, ya que el primero de
los elementos objetivos nombrados es aquel que va a habilitar el escena-
rio en el cual se ejercitard la legitima defensa, de ahi que sea mas apro-
piado denominarlo “presupuesto”: mientras que el segundo y el tercero

(69) Del mismo parecer ROXIN, Claus. O}). cit., p. 609. GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 127. BUS-
TOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 122. VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 536, num. 1198.

(70) LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p. 313.
(71)  VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., p. 5.

87



ELKY ALEXANDER VILLEGAS PAIVA

son elementos que van a determinar el ejercicio mismo de la defensa (una
vez que la posibilidad de ejercitarla ha sido habilitada), motivo por el
cual es preferible denominarlos requisitos”?. En lo atinente al elemento
subjetivo se considerara la exigencia de conocimiento de la situacion de
justificacion.

La Constitucion Politica reconoce el Derecho de toda persona a la
legitima defensa (articulo 2, inciso 23), pero es el Cédigo Penal quien
se encarga de hacer una prevision pormenorizada de los elementos que
deben concurrir para que una conducta pueda ser amparada por esta
causa de justificacion, asi en su articulo 20, inciso 3 regula a la legitima
defensa de la siguiente manera:

“Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal:

(..)

El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terceros,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

a) Agresion ilegitima.

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repe-
lerla. Se excluye para la valoracion de este requisito el criterio
de proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre
otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion,
la forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga
para la defensa.

c) Falta de provocacion suficiente de parte del que se defiende”.

Si se ha sostenido que la legitima defensa es una causa de justifica-
cion, entonces —como pone de manifiesto Revilla Llaza”— la “exencion
de la responsabilidad penal” a que hace referencia este precepto penal,

(72)  Del mismo parecer YON RUESTA, Roger y TORRES COX, Daniel. “Legitima defensa y acciones dis-
valiosas”. En: Actualidad Juridica. Tomo 172, Gaceta Juridica, Lima, 2008.

(73) REVILLA LLAZA, Percy. “Derecho a la legitima defensa” (comentario al articulo 2, inciso 23 de la
Constitucion). En: La Constitucion comentada. Tomo 1, 2* edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 343.
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debe entenderse como la “exclusion de la antijuricidad de la conducta™ de
quien obra amparado en ella.

Por otro lado, la agresion ilegitima, la necesidad racional del medio
empleado y la falta de provocacion suficiente de quien hace la defensa,
tienen que ser concurrentes segin la normativa penal peruana.

4. Elementos objetivos de la legitima defensa
4.1. Agresion ilegitima
4.1.1. Agresion

La agresion consiste en un comportamiento humano que pone en
peligro o lesiona un legitimo interés ajeno protegido por el ordenamien-
to juridico (bien juridico del autor de la legitima defensa o de un tercero
victima de agresion)’®. O, lo que viene a ser lo mismo, todo aquel com-
portamiento humano que origina un peligro para una esfera organizativa
ajena. Y, en particular, para los intereses legitimos adscritos a una esfera
organizativa ajena en orden a posibilitar su desarrollo!’.

Del concepto esbozado se desprende que no califica como agresion
el ataque de animales, por lo que ante una situacion de esta naturaleza no
se le puede hacer frente mediante la legitima defensa, sino conforme a un
estado de necesidad”®. Sin embargo, la situacion es distinta cuando un

(74) Cfr. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 611. JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 458. JESCHECK, Hans-Heinrich.
Ob. cit., p. 461. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., p. 6. BACIGALUPO ZAPATER,
Enrique. DerechoPenal. Parte General. Ob.cit. p. 360, num. 696. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio/
MATUS ACUNA, Jean Pierre/RAMIREZ, Maria Cecilia. Ob. cit., p. 215. FONTAN BALESTRA,
Carlos. p. 283. VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos Shikara. “Las agresiones extrapenales en la legiti-
ma defensa”. En: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales. N° 2, Lima, 2001, p. 650.
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 537, num. 1200. CASTILLO ALVA, José¢ Luis.
Derecho Penal. Parte especial I. Lima: Grijley, 2008, p. 180. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de
Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 480. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 525, num. 1367.
ARMAZA GALDOS, Julio. Ob. cit., pp. 51-52.

(75) CARO CORIA, Dino Carlos. Ob. cit., p. 674.

(76) Cfr. SOLER, Sebastian. Derecho Penal argentino I. Actualizado por Guillermo Fierro, 5* edicion,
10" reimpresion, Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1992, pp. 447-448. DONNA, Edgardo.
Ob. cit., p. 144. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 611. WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte general. Ob.
cit., p. 91. CAPEZ, Fernando. Ob. cit., p. 306. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA,
Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Ob. cit., p. 216. GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 130.
CASTILLO ALVA, Jos¢ Luis. Ob. cit., pp. 180-181. VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos Shikara. Ob.
cit., p. 652. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 538, num. 1201. HURTADO POZO,
José. Ob. cit., p. 525, num. 1367.
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hombre se sirve de un animal para una agresion’””, azuzando v. gr. a un
perro contra otra persona; en tal caso el perro es solo el instrumento del
hombre agresor, y matarlo si es necesario, por consiguiente, estara justi-
ficado por legitima defensa exactamente igual que la destruccion de otros
medios agresivos’®. En este supuesto no es que se considere agresion los
movimientos del animal, sino que al ser un medio del que se vale el agre-
sor, puede ser lesionado, si no hay otra manera de evitar el ataque a un
bien juridico importante”, y es que la accion de defensa puede recaer
sobre el agresor o sobre los medios de que se sirve.

Tampoco hay legitima defensa en los supuestos en los que no se trata
de un comportamiento humano (entiéndase conducta humana en sen-
tido juridico), v. gr. fuerza fisica, sonambulismo, convulsion epiléptica,
suefo, desmayo, etc. Estos casos se deben solucionar dentro del estado
de necesidad.

La doctrina penal, que podriamos llamar dominante, les niega a
las personas juridicas la calidad de agresores y autoriza solamente una
defensa necesaria ante los actos de sus 6rganos®”, sin embargo —como
explica Garcia Cavero—®", un sector de la doctrina asume que las perso-
nas juridicas son titulares de una esfera de organizacién y, por tanto, los

(77) Véase: GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima,
2012, p. 584.

(78) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 611.
(79) En este sentido ARMAZA GALDOS, Julio. Ob. cit., p. 52.

(80) Asi, véase por todos, ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 611: “Tampoco puede considerarse agresoras a las
personas juridicas, porque las mismas no pueden actuar en el sentido del derecho penal y no son ase-
quibles a la eficacia preventivo general y del prevalecimiento del Derecho. Por tanto no se puede actuar
en legitima defensa frente a una asociacion, una sociedad anénima o el Estado. Pero en cambio, por
supuesto que si existe derecho a la legitima defensa frente a los 6rganos humanos de la persona juridica
(p.¢j. funcionarios o policias), cuando actlien antijuridicamente”.

(81) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal econémico. Parte general. Ob. cit., p. 626. BAIGUN,
David. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Ensayo de un nuevo modelo teorico. Bue-
nos Aires, Depalma, 2000, p. 106 y ss. admite la legitima defensa entre personas juridicas: “La agresion
parte —como se estudia en todos los manuales— de un ser humano, pero bien puede suceder que la acti-
vidad de ataque sea decidida por una persona juridica, verbigracia, un acto de contaminacion realizado
en una zona maritima que se encuentra al cuidado de otra empresa, encargada de la depuracion de las
aguas; la calidad de persona juridica del agresor no modifica el disefio pues, como se ha visto, la accién
institucional funciona de modo equivalente a la accidon humana; si aceptamos la equiparacion, el primer
requisito de la defensa necesaria, a no dudarlo, esta presente; claro que estos ejemplos son excepciona-
les y que pueden resolverse a través del estado de necesidad —al igual que en los casos en que el ataque
se origina en un animal o un hecho de la naturaleza— si mantenemos en forma estricta la exigencia de
que el ataque provenga de un ser humano. Pero aceptada la entidad cualitativamente diferente de la
accion institucional, no vemos obstaculo alguno en que la persona juridica puede ser agresora”.
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actos de defensa pueden ejercerse contra toda su organizacion en la medi-
da de lo necesario.

Por otro lado, la agresion debe entenderse no solo como una conduc-
ta que implique violencia o fuerza, sino cualquier comportamiento que
amenace afectar un interés juridicamente protegido. El término agresion
se debe entender no en sentido natural, sino normativo social. De modo
que con este criterio quedan incluidos dentro de “agresion” tanto la comi-
sion como la omisidn, y dentro de esta tanto la propia como la impro-
pia®?, de modo que debe catalogarse también como agresion a los efectos
de la legitima defensa la conducta del garante que no interrumpe el curso
de riesgo que esta emplazado a controlar®. Por ejemplo, si una madre
no da de comer a su hijo por un tiempo prolongado obrara en legitima
defensa quien la obligue a alimentarlo mediante violencia o grave ame-
naza. Asimismo, si se contrata a un guia de montafia, y este trata de irse
del lugar, dejando librados a los alpinistas a su suerte, con serio peligro
para sus vidas, estos podran actuar para evitar el alejamiento, con lo cual,
como minimo, la conducta de quienes se defienden serd de privacion de
libertad.

Asimismo, si bien algunos autores consideran que la omisién pro-
pia no puede calificar como agresion y por tanto ante una situacion asi
no podria haber legitima defensa®, el sentido normativo social en que
debe ser entendida la expresion “agresion” permite afirmar que una omi-
sion propia si puede revestir las caracteristicas de una agresion, ademas
de ello, como explica Hurtado Pozo®: “Las dudas respecto a la omision

(82) Cfr. JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 467. DONNA, Edgardo. Ob. cit., p. 145. SILVESTRONI, Maria-
no. Ob. cit.,, p. 297. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Ob.cit.
p. 360, num. 696. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., p. 7. BUSTOS RAMIREZ, Juan y
HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., pp. 123-124. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA
ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 367. CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 182. VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 538, num. 1203. PEREZ LOPEZ, Jorge y SANTILLAN LOPEZ,
Kely. “Presupuestos de la legitima defensa en el Codigo Penal peruano”. En: Gaceta Penal & Procesal
Penal. Tomo 14, Gaceta Juridica, Lima, 2010, p. 48. En contra GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit.,
p. 130, quien no acepta que una omision pueda dar lugar a una legitima defensa.

(83) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima,
2012, p. 584.

(84) Consideran que solo la comision por omision puede fundar una legitima defensa y no una omision
propia: ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 614. WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman. Traduccion de Juan
Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1970, p. 122.

(85) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 526, num. 1368.
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propia no se justifican cuando la ley, mediante los diversos elementos del
tipo legal, impone el deber de ejecutar la accion esperada. Por ejemplo,
en el caso del conductor de un automoévil que no auxilia al peaton que
ha atropellado y que est4 grave e inminente peligro de muerte (art. 126),
se plantea la cuestion de saber si se le puede obligar a hacerlo median-
te violencia o privarsele de su vehiculo para auxiliar a la victima. Segun
nuestro derecho, la respuesta debe ser afirmativa, pues la omision pro-
pia representa la violacion de un deber sancionado juridicamente.” Sin
embargo se debe tener en cuenta —como indica el mismo autor— el tipo
legal especifico. Asi, en relaciéon con el previsto en el articulo 159, el
inquilino que permanece en el bien inmueble al vencimiento del contrato
de alquiler no comete violacion de domicilio. Por lo tanto, el propietario
no puede desalojarlo por la fuerza alegando legitima defensa. Ademas, el
orden juridico le ofrece medios legales para lograr la desocupacion del
bien®®,

Tampoco puede admitirse legitima defensa contra quien actia com-
pelido por una fuerza desencadenada por un caso fortuito®”: v. gr. a un
automovil se le quiebra la barra de direccion y asciende a la acera; un ve-
hiculo comienza a desplazarse solo por una pendiente y obliga a quien
estd a su paso a saltar bruscamente y golpear a otro; etc. Todos estos
casos podran dar lugar a conductas defensivas por parte de quienes ven
amenazados sus bienes juridicos, pero en los limites de la necesidad justi-
ficante o exculpante, segun las circunstancias.

A nuestro entender la agresion ilegitima puede ser dolosa o impru-
dente®), pues la ley no exige una forma de ilicito especial o calificado,
procediendo en ambos casos la legitima defensa.

(86) HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 526, num. 1368.

(87) Véase ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 620. CASTI-
LLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 183.

(88) Cfr. DONNA, Edgardo. Ob. cit., p. 145. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 612. WELZEL, Hans. Derecho
Penal aleman. Ob. cit., p. 123. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 539, num. 1204.
CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 182. LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit.,
p. 316. VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos Shikara. Ob. cit., p. 653. BUSTOS RAMIREZ, Juan/HOR-
MAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 123. Quienes sefialan “Una defensa, tanto desde el punto
de vista del principio de proteccion como del de mantenimiento del orden juridico, ha de poder ejer-
cerse tanto si es dolosa como si es imprudente. En ambos casos, se pone en peligro un bien juridico,
que es los fundamental para definir el concepto de agresion”. En contra: GARRIDO MONTT, Mario.
Ob. cit., p. 130. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte general, Tomo 111, cit.,
p. 597. ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., pp. 619-620.
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No hay agresion ilegitima en los casos de tentativa inidonea o tenta-
tiva irreal® porque no pone en peligro el bien juridico. Asi, quien sabe
que el aparente agresor va a disparar; no contra un enfermo en la unidad
de cuidados intensivos de un hospital, sino contra un cadaver; pues tal
enfermo acaba de fallecer; no puede a su vez abatir al primero de un dis-
paro. Sin embargo, debe diferenciarse escrupulosamente los supuestos en
los que, por ejemplo, desde una perspectiva ex ante un observador obje-
tivo no puede advertir que el peligro que se cierne sobre sus bienes o los
de un tercero es inexistente o minimo; de tal modo que para ¢l hay un
peligro inminente, v. gr. robo o secuestro con revolver descargado. Aqui
habra la accion legitima defensa®”,

4.1.2. llegitimidad de la agresion

La ilegitimidad de la agresion, entendida como antijuridica o ilicita®
se determina por cualquier sector del ordenamiento juridico, v. gr. civil,
administrativo, laboral, etc. El comportamiento agresivo por mas peligro-
so o lesivo que resulte para los bienes juridicos, no fundamenta la legiti-
ma defensa si es que no es antijuridico. Por lo que no procedera actuar en
legitima defensa frente a un acto tipico cometido al amparo de una causa
de justificacion, en tal sentido no habra legitima defensa contra legitima
defensa (el ladron que es repelido por el dueno para evitar que huya con
las cosas que sustrae, no puede invocar legitima defensa cuando a su vez
repele a aquel) estado de necesidad justificante, etc.; pero si respecto al
ejercicio abusivo del derecho a defenderse.

Lo dicho conlleva la imposibilidad de que se configure la legitima
defensa en los casos de rifia reciproca®, toda vez que los participan-
tes consienten los posibles dafios a su salud y se atacan mutuamente y

LUZON PENA, Diego-Manuel. Aspectos esenciales de la legitima defensa. Ob. cit., p. 179. IMENEZ
DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 178.

(89) Cfr. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 612. LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p. 316. CASTI-
LLO ALVA, Jos¢ Luis. Ob. cit., p. 183. VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos Shikara. Ob. cit., p. 652.

(90) CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 183.

(91)  Cfr. HURTADO POZO, Jos¢. Ob. cit., pp. 527, num. 1371. VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos Shikara.
Ob. cit., p. 658. MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 368. VELAS-
QUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., pp. 10-11. ZAFFARONI, Eugenio/ALAGIA, Alejandro/
SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 620.

(92) Cfr. JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 463. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 615. MIR PUIG, Santiago. Dere-
cho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 433.
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desproporcionadamente; de modo que no hay legitima defensa en el caso
del que esta llevando la peor parte y toma un cuchillo y mata al conten-
dor mas fuerte o mas habil. La regla resefiada tiene sus excepciones: si
uno de los alborotadores manifiesta en forma reconocible su voluntad
de concluir la lucha, y es atacado por el otro, la persona interviene para
separar, asimismo, puede invocar esta causal quien se ve sometido a una
rifla imprevista, esto es, no buscada por él, inesperada o fortuita.

El caracter ilicito esta dado porque el actuar del agresor y el ries-
go creado respecto del bien juridico no son valiosos. Resulta, entonces
indispensable que, ademas del posible resultado, la accidon sea contraria
al ordenamiento juridico. Aqui podemos mencionar el ejemplo propues-
to por la doctrina® del peaton imprudente que crea el riesgo de ser atro-
pellado (resultado negativo) por un conductor respetuoso de las reglas
de transito (accion licita), no puede alegar la legitima defensa si salva
su integridad corporal dafiando al conductor del vehiculo. Sin embargo,
podria alegar haber obrado en estado de necesidad, ya que tampoco esta
obligado a dejarse atropellar (situacion de peligro).

La agresion debe infringir normas juridicas generales y no meros
actos juridicos de naturaleza privada®), en tal sentido no basta un acto
ilicito consistente en la simple violacion de un deber contractual y con-
tra el cual el ordenamiento juridico ofrece otras vias legales (demanda
civil). Asi, contra el deudor que no paga, el acreedor no puede reaccio-
nar haciéndose justicia propia y aleando actuar en legitima defensa de su
patrimonio. Lo mismo cabe en el caso del propietario respecto a su inqui-
lino moroso. Ambos deben recurrir a la via civil para lograr el reconoci-
miento o restablecimiento de sus derechos®.

En la agresion ilegitima se contempla unicamente la presencia de una
accion humana antijuridica. No se requiere que dicha conducta se sub-
suma dentro de un tipo penal®, en tanto la legitima defensa actia con-
tra cualquier interés juridicamente protegido. Al respecto Villavicencio

(93) Véase ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 615. HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 527-528, num. 1372.
(94) CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 183.
(95) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 528, num. 1373.

(96) De otro parecer, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicién, Jurista Edito-
res, Lima, 2012, p. 585.
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Terreros asevera que: “Esta es una solucion politico-criminal preferible,
pues, por ejemplo: seria insatisfactorio negarla frente a un hurto, aunque
solo constituya falta o, frente a quien desea perjudicar a otro agredien-
do derechos reconocidos por la ley civil o la ley laboral. Es cierto que en
estas agresiones menos graves o de ‘bagatela’, los limites de la legitima
defensa deben ser més estrictos de manera que, por ejemplo, agresiones
de la vida social consideradas socialmente tolerables o que constituyan
riesgos permitidos quedan excluidas de la legitima defensa”®”.

Tampoco es necesario que dicha conducta antijuridica se encuadre
dentro de la culpabilidad. Esto se explica porque mediante la legitima
defensa se busca reafirmar el orden juridico ante el acto ilicito y no solo
cuando se trate de un comportamiento culpable. Como refiere Hurtado
Pozo®¥: “también los comportamientos no culpables perturban el orden
juridico y la legitima defensa debe ser admitida porque su objetivo es,
precisamente, el descartar esta perturbacion”. En esta perspectiva puede
haber legitima defensa contra agresiones de inimputables, aunque tenien-
do en cuenta el requisito de la racionalidad®”, asi pues el agredido con-
siente de la circunstancia debe actuar con una mayor mesura'%,

Este parecer es compartido por Roxin!), cuando manifiesta que: “En
efecto, es cierto que frente a agresiones no culpables o con culpabilidad
disminuida la necesidad de afirmacioén del Derecho es considerablemen-
te menor que de lo contrario; y, por eso una defensa en tales casos, (...)
no esta requerida en la misma medida que en los otros y ha de procurar
tener mayores consideraciones. Pero el prevalecimiento del Derecho no
se queda sin objeto: la legitima defensa debe afirmar el Derecho frente al
injusto y no solo frente a la culpabilidad; y debe dejar claro quién esta del
lado del Derecho y quién en el del injusto. Si una persona es agredida por
unos adolescentes pendencieros, esta indicado a efectos preventivo gene-
rales reconocer su defensa como legitima defensa; el agredido no puede
saber si posteriormente en el proceso penal se les reconocera o no a los

(97) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 540, num. 1207.

(98) HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 528-529, num. 1374.

(99) ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., pp. 615.
(100) HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 528-529, num. 1374.

(101) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 617.
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jovenes la madurez moral y espiritual precisa para su responsabilidad, y
por lo tanto, eso serd indiferente para su derecho de legitima defensa”.

Por otro lado, no procede la legitima defensa, por no existir agresion
antijuridica, de quien se puso en una condicion tal que a su propia con-
ducta se debe el hallarse en peligro. Asi —como indica Jakobs!?— quien
se arroja a un vehiculo en marcha no es atacado por su conductor, o quien
se esconde en la biblioteca a la hora de cerrar no es atacado por el con-
serje que lo deja encerrado; puesto que en estos casos es la propia victima
potencial la que ha convertido en peligroso el curso causal no peligroso,
de modo que debe soportar el gravamen de la solucion del conflicto.

4.1.3. La actualidad de la agresion

Se considera que una agresion es actual cuando se estd desarrollan-
do, o cuando existe por parte del agresor una decision irrevocable de
dar comienzo a aquella (inminencia de la agresion)!%, esto se despren-
de tacitamente del texto legal cuando autoriza la legitima defensa para
impedir o repeler el ataque. La conducta defensiva realizada una vez
consumada la agresion, ya no cabe concebirla como legitima defensa sino
como mera venganza retributiva.

Al estimarse suficiente la inminencia de la agresion, esto es, que haya
indicios suficientemente claros de su proximidad y que una mayor espera
frustre las posibilidades de una defensa, no es necesario que haya tentati-
va. Basta con que la agresion esté pronta a desencadenarse!'®, existe una
agresion inminente desde que se estd ante los actos preparatorios proxi-
mos a la tentativa'® o los actos que se encuentren vinculados directa-
mente con ella, pero que no es propiamente una tentativa. En este sentido
Hurtado Pozo refiere que: “La defensa supone que un bien juridico esté
en peligro, en una situacion de peligro concreto; pero no es indispensable

(102) JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 463.

(103) Como ha sefialado con claridad LAFFITE, Fernando. Ob. cit., p. 84: “La agresion puede revestir dos
formas, una de ellas es el ataque que se esta perpetrando en ese momento y del que es preciso defen-
derse a través de un contraataque instantaneo. La otra referida a un acontecimiento que esta por mate-
rializarse de un momento a otro, es decir, en forma inminente y del que se puede defender tratando de
evitar que se produzca”.

(104) BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 124.

(105) Véase ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 619.
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que la accion del agresor alcance una intensidad que permita calificarla
de tentativa de delito. Asi, puede tratarse de actos que podrian ser consi-
derados preparatorios, a condicion que denoten con nitidez la inminencia
del perjuicio”1%9,

En tal perspectiva procede la legitima defensa contra el agresor que
coge el arma para disparar inmediatamente, o bien es posible interrumpir-
la, o acaba de tener lugar de un modo reversible (cuando el ladrén trata
de huir con el botin). Asi pues, el agredido no tiene por qué esperar a
recibir el primer golpe®”, ni renunciar a arrebatar el botin del agresor;
lo unico que hace falta es que sus acciones supongan reacciones inme-
diatas a la accion de lesion del bien. Cuando continta el alejamiento del
botin en unidad de accion en sentido juridico, todo el ataque sigue siendo
actual hasta el ultimo acto parcial!®.

Conforme a lo dicho serd actual la agresion que aun perdura, es
decir la que ha dado comienzo, pero que todavia no ha terminado, enton-
ces puede suceder que la infraccion se haya consumado pero la agresion
no se ha agotado, pues aln persiste el peligro® o la afeccion para el
bien juridico, por lo que el agredido puede actuar en legitima defensa.
Por ejemplo en el delito de secuestro la victima puede defenderse mien-
tras dure el estado de privacion de la libertad. Igualmente la violacion de
domicilio se consuma con la perpetracion o permanencia en la morada
ajena, pero la agresion subsiste hasta que el agente se retire.

Bajo este razonamiento la accion de defensa se extiende desde que
hay una amenaza inmediata al bien juridico, correctamente apreciada por
el agredido, hasta que ha cesado la actividad lesiva o la posibilidad de
retrotraer o neutralizar sus efectos!'?. Defiende pues legitimamente su

(106) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 529, num. 1375.

(107) En esta perspectiva DONNA, Edgardo. Ob. cit., p. 148, sefiala que: “(...) el agredido no debe esperar a
ser atacado para defenderse, por lo que lo decisivo es el comienzo inmediato de la agresion, que puede
abarcar la ultima etapa de la preparacion, situacion esta permitida por la ley al aceptar la defensa, tanto
para impedirla como para repelerla”. Véase también GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 131.

(108) JAKOBS, Giinther. Ob. cit., pp. 468-469.

(109) Como afirma SOLER, Sebastian. Ob. cit., p. 448: “La agresion ilegitima puede o no consistir en un
acto subito e instantaneo, y crear, en cambio, un estado durable de peligro, en cuyo caso, si bien el acto
agresivo inicial puede haber pasado, no podria negarse que la agresion es presente y que subsiste mien-
tras subsiste el peligro”

(110) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo 111, ob. cit., p. 603.
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patrimonio el propietario de un automoévil que lo recupera por la fuer-
za de quien se lo hurté dos dias antes, si lo halla causalmente y no puede
acudir a otro medio para recuperarlo. Ello obedece a que la legitima
defensa no persigue evitar delitos sino proteger derechos y bienes, siendo
obvio que la agresion subsiste cuando a pesar de haber afectado ya bienes
juridicos, una accion contraria puede aun neutralizar en todo o en parte
los efectos de la conducta lesiva'".

Por otro lado la mera intencion de atacar o agredir expresada verbal-
mente, pero que no lleva a realizar actos proximos que configuren una
inminente agresion, no da lugar a una legitima defensa. Lo mismo ocurre
cuando solo se planea, se prepara la agresion'? o cuando no se ha pues-
to en practica ni se ha manifestado la voluntad de lesionar"?. Asi resulta-
ria prematura, por falta de actualidad de la agresion, la defensa del suje-
to que, tras acudir al domicilio de quien le habia anunciado que al dia
siguiente le pegaria una paliza, mata a este de un disparo.

Cuando la agresion ya se encuentra terminada y no prosigue (es
decir, esta agotada), y por lo tanto el peligro para el bien juridico ha cesa-
do, se pierde la posibilidad de la legitima defensa en la medida que la
agresion ya no es actual ni inminente. Esto es lo que sucede con quien
responde al insulto con una bofetada, o con la victima de violacion que
dispara y mata al violador cuando que estd huyendo tras la consumacion
de su delito. “Cuestion distinta en estos casos es la de que, no que la con-
ducta del que reacciona sea justa (juridica), sino la de que siendo antiju-
ridica pueda disculparse en todo o en parte por la agresion o la provoca-
cion previa”(19,

4.1.4. Realidad de la agresion

Es necesario mencionar que debe tratarse de una agresion que tenga
existencia en el mundo objetivo. La existencia de una agresion real no
debe limitarse, sin embargo, a las acciones realmente peligrosas, sino
que también cabe incluir el caso de la generacion responsable de una

(111) ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 623.
(112) Véase ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 619.

(113) CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 187.

(114) LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p. 318.
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apariencia de peligro (agresiones aparentes o con armas aparentes). Si
una persona se organiza de una forma tal que genera las condiciones para
asumir razonablemente la existencia de un peligro inminente, tendrd que
asumir la competencia por la apariencia creada responsablemente!'.

Ahora bien, se dan casos en que el ataque al Derecho no se presen-
te realmente, pero el sujeto actua en la creencia errénea de que si exis-
te dicha agresion, con lo que se podra hablar de una agresion aparente,
que llevara a la consideracion de que en tal caso se produce una defensa
putativa.

Asimismo, en estos casos al faltar la agresion, que es el presupues-
to que da cabida a los demas requisitos de la legitima defensa (necesidad
e ilegitimidad de la agresion) no pueden ser tratados conforme al articulo
21 del Codigo Penal (es decir como si fuera una legitima defensa incom-
pleta) sino que se resolverd conforme a la teoria del error en el Derecho
Penal.

Entonces la pregunta a formularse sera: ;Se tratard de un error de
tipo o de un error de prohibicion? La respuesta no es sencilla, pues la
doctrina se halla totalmente dividida al respecto. Sin embargo, por nues-
tra parte, creemos que debe tratarse conforme al error de tipo, tal como
ya hemos hecho mencion cuando hablamos sobre el error en la estructu-
ra objetiva de las causas de justificacion en general. Expliquemos esto:
aqui se produce un error, al igual que en el error de tipo, sobre los hechos
(el autor percibe una agresion que en realidad es inexistente). El autor no
yerra primariamente en cuanto a la prohibicion, sino que no ve la realidad
correctamente. Se puede hablar de un “error de tipo permisivo” porque el
autor, si bien no se equivoca sobre el tipo en el sentido de “tipo delictivo”,
si lo hace en cuanto al “tipo” de una proposicion permisiva —en este caso
de la legitima defensa—. Ahora bien, dado que el injusto penal se compo-
ne de la realizacion del tipo delictivo y de la falta de circunstancias jus-
tificantes como dos componentes de igual rango, resulta razonable tratar
la suposicion erronea de circunstancias justificantes de igual manera que
el desconocimiento de circunstancias que constituyen el tipo delictivo. En

(115) Asi, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicién, Jurista Editores, Lima,
2012, p. 585.
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ambos casos, el autor se equivoca, en igual medida, sobre los presupues-
tos del injusto y queda sometido a una falsa evaluacion de la situacion.
Por ello es razonable tratar ambos errores de igual forma como excluyen-
tes del dolo.

Ademas de ello también debe considerarse como excluyente del dolo
la suposicion errénea de circunstancias justificantes porque las represen-
taciones del autor sobre lo justo y lo injusto, en tal caso, son plenamente
conformes a derecho. Lo que se puede reprochar al autor, en todo caso, es
una falta de atencion, un desconocimiento de los hechos. Pero este es un
tipico reproche de imprudencia'®.

4.1.5. Bienes juridicos defendibles

En cuanto a los bienes juridicos defendibles, es unanime el parecer
doctrinal de aceptar que la legitima defensa opera contra ataques a bie-
nes juridicos individuales. El punto de discusion se centra actualmente en
admitir o no la legitimidad de la defensa contra ataques a bienes juridicos
colectivos. Al respecto, son alin mayoritarias las voces que no admiten
una legitima defensa en estos casos!''”; sin embargo, en nuestra opinion,
no existe razon de fondo para negar la legitima defensa en estos supues-
tos pues en el caso de agresiones a bienes colectivos, es logico que cual-
quiera que forme parte del grupo de personas afectadas por la agresion
pueda oponer una legitima defensa que impida la prosecucion del deli-
to'"®, Por ejemplo, que se pueda ejercer legitima defensa para evitar o

(116) Véase ampliamente ROXIN, Claus. “Acerca del error en el Derecho Penal”. En: ROXIN, Claus. Pro-
blemas actuales de dogmatica penal. Traduccion de Manuel Abanto Vasquez, Ara Editores, Lima,
2004, p. 142 y ss.

(117) Criticando esta posicion doctrinaria ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejan-
dro. Ob. cit., pp. 617-618, sostienen que: “Incluso se sostiene que los bienes de la comunidad tampoco
son susceptibles de defensa, aduciendo que admitir lo contrario otorgaria al ciudadano el poder de poli-
cia, afectando el monopolio de la violencia legitima del estado. Se trata de una tendencia contradicto-
ria: mientras se multiplican los tipos penales que afirman tutelar bienes juridicos colectivos, esas con-
ductas tipicas no se consideran agresiones ilegitimas a los efectos del ejercicio del derecho de defensa,
cuando el estado no puede hacerlo eficazmente. (...) es bastante claro que esta tendencia pretende
excluir de la legitima defensa todos los derechos humanos llamados de segunda y tercera generacion:
estos serian meras declaraciones, que el estado puede no respetar, sin que el ciudadano pueda oponerle
ninguna resistencia a su lesion; es decir, serian manifestaciones de buena voluntad de los estados escri-
tas en sus constituciones y en los tratados internacionales. Desde el punto de vista de un derecho penal
liberal y reductor, no se concibe que haya ningtn bien juridico radicalmente excluido de toda forma de
defensa legitima, pues en tal caso no seria un bien juridico”.

(118) Véase GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 481. Tam-
bién BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit., pp. 280-281, quien propone el siguiente
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repeler la comision del delito de carteles de licitacion del articulo 241 del
Codigo Penal cuando se intente alejar de la licitacion publica a los posto-
res intervinientes mediante violencia o amenaza, o en el caso que se ejer-
za la defensa del correcto funcionamiento de la Administracion Publica
cuando se intenta alejar mediante violencia o amenaza a un funcionario
publico del ejercicio de sus labores publicas.

En el caso de bienes juridicos del Estado, consideramos que el par-
ticular podria hacer ejercicio de la legitima defensa a favor de los intere-
ses del Estado, en la medida que el articulo 20, inciso 3 del Cédigo Penal,
dispone que la legitima defensa puede ser ejercida para defender bienes
juridicos propios o de terceros.

Ahora bien, sobre la defensa de bienes juridicos de terceros, una per-
sona puede actuar en legitima defensa de intereses ajenos sin que sea
necesario algun tipo de vinculacion especial entre el agredido y quien
ejerce la legitima defensa a su favor. Asi pues, el tercero que esta sien-
do agredido puede ser un pariente, un conocido, o un extrafo, ya sea una
persona natural o juridica, un menor de edad, un trastornado mental, el
concebido, etc.

Cierto sector doctrinal exige que en los casos de legitima defensa de
terceros (legitima defensa impropia) se cuente con el consentimiento del
agredido. En nuestra opinidn, esta exigencia resultaria solamente proce-
dente si se trata de bienes juridicos disponibles, pues en el caso de bie-
nes juridicos indisponibles la legitima defensa de terceros estara siempre
justificada!'?,

ejemplo: “Podria darse una situacion en la cual “A” esté vertiendo residuos toxicos en un rio conta-
minando asi la flora y la fauna, al ver esto ‘B’ decide intervenir, por lo que le da un golpe dejandolo
inconsciente e impidiendo que siga contaminando. Al despertar “A” denuncia a ‘B’ por lesiones gra-
ves, (Podria alegar “B” que actud en legitima defensa? Si examinamos el Codigo Penal, este establece
como presupuesto para la legitima defensa la actuacion a favor de uno mismo y de terceros, en este
caso se defiende tanto a él como a terceros porque el bien juridico medioambiente pertenece a todos.
Entre los requisitos objetivos se requiere: una agresion ilegitima, la cual viene constituida por el actuar
contaminante de ‘A’; necesidad racional del medio empleado para impedirla, si ‘A’ no se detuvo frente
a la interpelacion de ‘B’, el darle un golpe para impedir que siga contaminando el medio ambiente pude
ser calificado como racional; falta de provocacion, obviamente en el caso no existe provocacion porque
‘B’ en ningiin momento instd a ‘A’ a que lo agreda a ¢l o al medio ambiente”.

(119) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 481. ROXIN,
Claus. Ob. cit., p. 662.
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Cabe agregar que, para que pueda predicarse la legitima defensa,
la repulsa se debe ejercer en relacion con los bienes del atacante, no asi
sobre los bienes de terceros que no han tomado parte en la agresion; en
tal caso podria tener cabida un posible estado de necesidad?”, por ejem-
plo, quien toma un jarrén muy valioso para golpear a una persona que
intenta agredirlo, actia en legitima defensa con respecto del agresor, pero
no asi con respecto del propietario del jarron (sin perjuicio de invocar un
estado de necesidad), lo mismo cabe decir si el agresor utiliza bienes per-
tenecientes a un tercero ajeno (el atacante utiliza el vehiculo de un terce-
ro para consumar su agresion), o de uso publico (arranca una varilla de
una cabina telefonica)?). Asimismo, se puede intervenir para defender-
se lesionando cualquier bien perteneciente al agresor y no solo aquellos
utilizados por €l para llevar a cabo el ataque, siempre y cuando ello sea
idéneo para impedir o repeler el ataque, “pues las cosas del agresor per-
tenecen a su esfera y por eso es adecuado que el mismo tenga que sacrifi-
carlas dentro de lo que sea necesario para la defensa”(??).

4.2. Necesidad y racionalidad de la defensa

El segundo elemento objetivo de la legitima defensa se haya recogi-
do en el parrafo b), del inciso 3 del articulo 20 de nuestro Codigo Penal,
en los siguientes términos: “Necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla. (...)” (a la agresion ilegitima se entiende). Redac-
cion que —a decir de Hurtado Pozo'*Y— resulta “defectuosa” pues puede
hacer pensar que esté solo relacionado con el medio empleado, cuando
en realidad se refiere a la defensa contra la agresion ilicita, es decir a toda
forma de comportamiento en la que incurre quien se defiende y no solo el
objeto, instrumento o arma que puede utilizar para hacerlo mejor?¥, “El
vocablo ‘medio’ —sostiene correctamente Hurtado Pozo— debe ser com-
prendido en su acepcion de accion conveniente para conseguir un objeti-
vo (en este caso, la proteccion del bien juridico). Se puede afirmar, pues,

(120) Véase ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 664 y ss. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 534, num. 1388.
(121) Véase VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., p. 17.

(122) Véase ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 666-667.

(123) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 533, num. 1387.

(124) En la misma linea BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit.,
pp. 128-129, sostienen que: “El requisito debe entenderse en un doble sentido que no solo limita el
medio sino la defensa misma. Este requisito implica, en primer lugar, la necesidad racional de la
defensa misma y, en segundo lugar, la necesidad racional del medio”.
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que el medio constituye, segtn el texto legal, el comportamiento defensi-
vo de quien actlia en legitima defensa?>.

Esta conducta defensiva puede ser una defensa pasiva o de protec-
cion pura, v. gr., parar un golpe con fractura de la mano del agresor; o
puede tratarse de una defensa ofensiva o de contraataque, v. gr. se dis-
para contra quien acomete agresivamente!?®. Ambas formas de defen-
sa pueden coincidir en el caso concreto, por ejemplo: cuando el agresor
se arroja sobre la victima, esta le presenta un cuchillo, legitima defensa
de proteccion, en tanto que se trata de una defensa mediante la amenaza
de herir; defensa ofensiva, en tanto que se pretende actuar repeliendo la
lesion actual'??.

Ahora bien, solo es necesaria la defensa idonea y no excesiva para
evitar o neutralizar la agresion; es decir de las varias clases de defensa
elegibles, debe optarse por aquella eficaz para acabar con el peligro y que
cause el menor dafio al agresor!*® y que no esté unida al riesgo inmediato
de sufrir un dafio. Por lo tanto, la conducta concreta desplegada no podra
considerarse necesaria cuando el agredido, o quien defiende a este, podia
disponer de otra conducta menos lesiva, y le era exigible la realizacion
de esa conducta (por no representar un riesgo para ¢l —ni para el agredido
cuando se trate de un tercero defensor) en lugar de la conducta tipica en
cuestion.

Como se acaba de decir, solo es necesaria la defensa que sea idonea
y menos lesiva y segura para neutralizar el ataque, entonces se debe con-
cluir que a efectos de determinar la configuracion de la legitima defen-
sa, solo es necesaria la defensa racional. En otras palabras, se trata de un

(125) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 534, num. 1387.
(126) CASTILLO ALVA, Jos¢ Luis. Ob. cit., p. 190.
(127) JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 472.

(128) Cfr. ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 628-629. WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman. Ob. cit., p. 125.
JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 472, quien se refiere a la pérdida minima para el agresor. BACIGA-
LUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Ob.cit. p. 369, nums. 715-716. HURTA-
DO POZO, José. Ob. cit., pp. 534-535, num. 1390. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit.,
p. 542, num. 1212. CARO CORIA, Dino Carlos. Ob. cit., p. 682.
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unico criterio de valoracion*” para determinar la existencia de la legiti-
ma defensa en el caso en concreto!3?,

Conforme a lo expuesto en el paragrafo precedente, si alguien me
agrede fisicamente y, yo en venganza le rajo los neumaticos de su auto-
movil, ello no estara amparado por la legitima defensa, pues la conduc-
ta que realice no es la idonea. Asimismo, si la persona puede neutralizar
el peligro reduciendo a su agresor o amenazandolo con un arma, no debe
optar por acuchillar o disparar directamente el arma de fuego; o si para
defenderse de los puiietazos inciertos de un borracho el agredido lo gol-
pea fracturandole varios huesos, cuando solo bastaba para repeler el ata-
que haberle dado un empellon. En estos dos ultimos casos, tampoco se
puede hablar de legitima defensa, pues la conducta efectivamente realiza-
da no era la necesaria para neutralizar la agresion, en la medida que podia
optarse por otra medida igualmente eficaz para conjurar el peligro, pero
menos lesiva para el agresor.

Ahora bien, este principio de la menor lesividad para el agresor debe
armonizarse con la necesidad de que llegado el caso, la defensa serad
segura y podra neutralizar oportunamente el peligro que se cierne contra
el bien juridico. En tal sentido, si el uso del medio menos lesivo no gene-
ra un ¢éxito adecuado de la defensa, puede optarse por el medio mas segu-
ro e idoneo, capaz de sofocar el riesgo contra el bien juridico, pese a que
sea un medio mas dafiino"*". Podemos considerar el siguiente caso: “A”
es agredido ilegitimamente por “B”, quien tiene en sus manos un cuchi-
llo, que pretende incrustarle a “A”; circunstancialmente, a algunos metros
de distancia, aparece “C”, quien al ver la agresion, saca su arma de fuego
y advierte a “B” que se detenga, si “B” no hace caso a la advertencia y
se abalanza contra “A”, entonces “C” podra dispararle directamente, aun-
que no haya hecho algin disparo al aire, pues en ese momento, el dis-
paro al aire hubiera sido inutil para proteger la integridad de “A”. En
otro caso: quien es agredido por tres hombres que dicen que “va a correr

(129) De este parecer, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores,
Lima, 2012, p. 590.

(130) Con ello corregimos nuestra anterior posicion sostenida en: VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander. “Ele-
mentos configurativos de la legitima defensa en el Derecho Penal peruano”. En: Gaceta Penal & Pro-
cesal Penal. Tomo 24, Gaceta Juridica, Lima, junio de 2011, p. 100.

(131) CASTILLO ALVA, José¢ Luis. Ob. cit., pp. 191-192.
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sangre” también puede, una vez que ha sido inutil un disparo de adver-
tencia, efectuar disparos mortales a los agresores sin tener que intentar
primero un disparo a las piernas de dudosa eficacia'3?.

Debe tomarse en cuenta, que la necesidad racional no predica sobre
medios defensivos en concreto sino que se atiene a que la magnitud de la
respuesta en relacion con la lesion que trata de evitarse no sea juridica-
mente disparatada. La simple razon juridica es que no constituye ejerci-
cio de un derecho la accion que lesiona los derechos de otro. Este funda-
mento del requisito de racionalidad excluye la posibilidad de considerar
a la defensa irracional como una forma de ejercicio abusivo o como un
exceso en la legitima defensa: el paralitico que mata al nifio no abusa del
derecho ni se excede en el ejercicio del derecho de legitima defensa sino
que actua antijuridicamente, fuera del campo de su derecho, por falta de
un requisito esencial de este!*.

Por otro lado, si bien en la defensa con armas de fuego la regla es
que debe realizarse una advertencia al agresor acerca de la posibilidad de
uso del arma —la que puede ser verbal, concluyente, v. gr. se le muestra el
arma— no siempre es necesario que se efectue disparos de advertencia o
que se alcance las extremidades del agresor para inmovilizarlo!*¥, antes
de disparar a una zona vital, si es que con ello no se neutraliza de manera
segura la agresion*¥,

(132) Véase ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 628-629.

(133) ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 613. La jurispruden-
cia nacional acoge este criterio, asi la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais, sostiene: “No debe
confundirse la relacion que debe existir entre la agresion y la defensa, con la proporcionalidad entre el
daflo que hubiera causado la agresion y el causado por la defensa, por cuanto la racionalidad de la nece-
sidad de la defensa solo se vincula con la primera cuestion; asi, para determinarlos es preciso tomar en
consideracion las acciones que el autor tenia a su disposicion para impedir o repeler la agresion antes
de comenzar la defensa y establecer si la comprendida es realmente la que hubiera impedido la lesion
amenazada por la agresion causando menos dafio”. Véase la Ejecutoria Suprema del 14 de junio de
1999, Exp. 1985-99-Lima. En: ROJAS VARGAS, Fidel e INFANTE VARGAS, Alberto. Cddigo Penal.
Diez arios de jurisprudencia sistematizada, Idemsa, Lima, 2001, p. 94.

(134) Sefiala CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 209, nota 742, que solo al personal profesional, con
preparacion, con experiencia o altamente calificado en el manejo de armas se le puede exigir —incluso
con matices y limitaciones obvias— el realizar una maniobra de inmovilizacién como la planteada.

(135) Véase CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 201.
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La necesidad de la defensa debe ser valorada desde una perspecti-
va objetiva ex ante*®, tal como hubiera ponderado las circunstancias un
espectador objetivo colocado en la situacion del agredido. “Debe tener-
se en cuenta, entre otras circunstancias, la rapidez e intensidad del ata-
que, el caracter inesperado o no del mismo, las caracteristicas del agresor,
los medios que tenia el agredido, asi como su estado de animo”"*?. No es
de recibo partir de una consideracion subjetiva del agente, ni de la posi-
cion fria, absolutamente reflexiva y analitica de una persona, pues en una
situacion de agresion ilegitima, la persona normalmente actiia con agita-
cion de animo y turbado emocionalmente!®.

Asi, ejemplificando lo dicho en el paragrafo anterior: si el sujeto “Z”
entra con un arma de fuego descargada a robar en la farmacia de “B” vy,
este que también posee un arma de fuego le dispara a “Z”, ocasionando-
le la muerte, creemos que “B” estaria amparado por la legitima defensa
pues su conducta constituiria una defensa necesaria contra la agresion en
su contra, pues la situacién descrita valorada objetivamente ex ante por
un tercero llegaria a la conclusion de que la pistola estaba cargada, y el
defensor no tenia por qué correr riesgo alguno, aunque ex post se haya
descubierto que el arma de “Z” estaba descargada.

“Esta interpretacion del elemento de la necesidad —afirma Roxin!*9—
conduce al resultado politico criminalmente deseable de que los errores
objetivamente invencibles sobre la necesidad del medio defensivo seran
en perjuicio del agresor y por tanto no cambian para nada la necesidad”.

(136) Cfr. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 631. WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman. Ob. cit., p. 125. MIR
PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 436. MUNOZ CONDE, Francisco y
GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 370. LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Ob. cit., p.
320. BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 129. ZAFFA-
RONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo 111, cit., p. 614. ZAFFARONI,
Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 616. HURTADO POZO, José. Ob.
cit., p. 535, num. 1392. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 542, num. 1212. CARO
CORIA, Dino Carlos. Ob. cit., p. 682. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General.
2% edicion, Jurista Editores, Lima, 2012, p. 590.

(137) CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General II. Teoria juridica del delito.
6" edicion, Tecnos, Madrid, 2004, p. 234.

(138) CASTILLO ALVA, Jos¢ Luis. Ob. cit., pp. 191-192.
(139) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 632.
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Asimismo, dado que el agredido no tiene por qué aceptar ni siquie-
ra efectos parciales de la agresion, la necesidad de defensa no se ve dilui-
da si es que el agredido puede huir o esquivar el ataque, siendo indiferen-
te que el esquivar se pudiese interpretar como una “huida deshonrosa”
o como un ceder inteligente!*?. Por ello, quien pese a poder escapar
enfrenta a sus agresores, obra amparado por la legitima defensa. Como
sefiala Roxin: “Si hubiera que huir ante las agresiones, los camorristas
y matones tendrian el poder de expulsar a los ciudadanos pacificos de
todos los sitios donde quisieran imponer su dominio; y €so seria incom-
patible con el principio del prevalecimiento del Derecho y del orden legal
pacifico”D, El aceptar la fuga seria tolerar una segunda agresion antiju-
ridica que afecta esta vez a la libertad de movimiento y la dignidad de la
persona, lo cual implica un socavamiento de la autoridad del Derecho.

Debemos anotar también, que la doctrina distingue entre necesi-
dad abstracta (existencia de una agresion ilegitima que ponga en peli-
gro a bienes juridicos propios o ajenos) y necesidad concreta de defen-
sa (necesidad del medio concretamente utilizado). Si falta en abstracto
la necesidad de defenderse no es posible estimar ni legitima defensa ni
una eximente incompleta (art. 21 del Codigo Penal) al faltar un elemen-
to esencial de la eximente. En cambio si falta la necesidad concreta (v.
gr., el medio de defensa es excesivo) puede apreciarse la legitima defensa
incompleta.

Ahora bien, no se debe confundir la relacion que debe haber entre
agresion y defensa y la proporcion entre el dafio que hubiera causado la
agresion y el causado por la defensa. La racionalidad de la necesidad de
la defensa solo se vincula con la primera cuestion*?. Asi pues, quien
solo puede escapar de una paliza apunalando al agresor, ejerce la defen-
sa necesaria y esta justificada por legitima defensa aunque la lesion del
bien juridico causada con el homicidio sea mucho mas grave que la que
se hubiera producido con la paliza*. O, por ejemplo, también, cuando
la victima de agresion sexual mata a su agresor, para evitar ser ultrajada

(140) Véase JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 475.

(141) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 633.

(142) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Ob. cit. p. 369-, num. 715.
(143) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 632.
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sexualmente. Con estos ejemplos también queda sefialado que la legitimi-
dad de la defensa no se determina, en principio, por el valor atacado, sino
por la intensidad y la peligrosidad de la agresion.

La ley no exige una equiparacion ni proporcionalidad de instrumen-
tos, asi pues la racionalidad habré que relacionarla y medirla con la nece-
sidad en el caso concreto y no en el medio a utilizar. En tal sentido refiere
Pena Cabrera Freyre: “Es univoco pensar, obligar a la victima a utilizar
un objeto andlogo al que emplea el agresor, si en el caso concreto no le
es alcanzable. El atracador que utiliza una navaja filuda y es muy diestro
en su utilizacion y el agredido solo tiene en su poder un arma de fuego,
no podra obviar este y pedir al agresor que lo espere hasta conseguir una
navaja, lo coherente sera que utilice el arma, pero solo de la manera nece-
saria para conjurar el peligro”(49,

La necesidad racional de la defensa ha de surgir en concreto, en cada
caso particular, y no en abstracto, por lo que debe analizarse una serie de
circunstancias como la fuerza y la peligrosidad del agresor, sus caracte-
risticas, la intensidad, forma y medios de ataque (v. gr., si el ataque es
o no inesperado), los medios de defensa, el tiempo y el lugar del mismo
como la condicion personal del beneficiado de la legitima defensa. Todo
lo cual debe ser valorado desde una perspectiva ex ante, como ya se ha
dicho.

4.3. Falta de provocacion suficiente

Si bien se reconoce el derecho a la legitima defensa, cuando no se
puede deparar proteccion al agredido, el derecho no fomenta el innecesa-
rio y gratuito aumento de la conflictividad y, por ende, reconoce el dere-
cho en la medida en que el agente no haya caido en esa practica'*. La
conducta provocadora excluye la legitima defensa por ser juridicamente
desvalorada como contraria a principios elementales de coexistencia.

(144) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratil. Derecho Penal. Parte General. 3* edicion, Idemsa, Lima,
2011, p. 680.

(145) ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 625.
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No puede equipararse “provocacion suficiente” con “agresion
ilegitima™*®, pues si asi fuera se terminaria concluyendo que esta tercera
condicion impuesta es superflua al resultar innecesario que la ley dijera dos
veces la misma cosa.

La doctrina define provocar, por un lado como incitar, inducir a una
persona a que ejecute una accion, y, por otro lado, al hecho de irritar o
estimular a otro con palabras u obras para que se enoje. De modo que la
provocacion consiste en excitar y enojar a una persona, mediante cual-
quier proceder apropiado, para que reaccione atacando uno de los bienes
juridicos del provocador o de un tercero!*”. En este sentido, la provoca-
cion es distinta de la agresion y supone una situacion anterior a la agre-
sion misma, por lo que no pueden confundirse ambas situaciones.

La pérdida del derecho de defensa por parte del que es agredido ilici-
tamente estd condicionada por una provocacion que no necesita ser anti-
juridica pero si “suficiente”*¥; es decir de una intensidad e indole apro-
piadas para que la persona concernida pierda la tranquilidad, reaccione
agresivamente. En la misma linea, como ya se dijo, la provocacion no
puede configurar una agresion, pues de lo contrario la reaccion seria una
defensa. Pero esa conducta anterior debe ser juridicamente desvalorada
en tal forma que haga caer la base fundante de la legitima defensa. Esta
desvaloracion debe partir de que, si bien es verdad que nadie esta obli-
gado a soportar lo injusto seria siempre a condiciéon de que no haya dado
lugar a lo injusto con su propia conducta*.

Al hablarse en doctrina de provocacion “suficiente”, se infiere que
esta figura admite grados, como lo demuestra la vida cotidiana, cuan-
do ensena que una persona puede ser sometida por otra a estimulos de
mayor o menor intensidad, con miras al logro de un determinado come-
tido que puede ser, por ejemplo, generar en el otro una situacion de

(146) Cfr. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 541, num. 1405. ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro
y SLOKAR, Algjandro. Ob. cit., p. 624. SOLER, Sebastian. Ob. cit., p. 454. FONTAN BALESTRA,
Carlos. p. 291. SILVESTRONI, Mariano. Ob. cit., p. 298. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio/MATUS
ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Ob. cit., p. 222. BACIGALUPO ZAPATER, Enri-
que. Derecho Penal. Parte General. Ob.cit. p. 370, num. 717.

(147) Asi, HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 541, num. 1406.
(148) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Ob.cit. p. 370, num. 718.
(149) ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 625.
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agresion para asi darle muerte en el ejercicio aparente de una defensa (el
denominado pretexto de defensa)!?.

La apreciacion del caracter suficiente de la provocacion comisiva u
omisiva debe hacerse mediante un juicio objetivo’*) de valor ex ante.
Nos preguntamos si en tales circunstancias un ciudadano medio, frente
a una provocacion determinada reaccionaria agrediendo. Si la respuesta
es afirmativa debe negarse la legitima defensa del provocador; a contra-
rio sensu, si la provocacion es insignificante y la agresion es desmedida,
es decir, no estd en proporcion a la provocacion, cabe admitir legitima
defensa del provocador. Se pueden aplicar aqui las leyes de la experien-
cia, valorando el contexto situacional, las relaciones entre el agresor y el
provocador, etc.!3?. Por lo anterior, no puede negarse a priori, en todos
los casos, la legitima defensa del provocador (procedera con la condicion
de que se cumplan los requisitos de la justificante), pues como sefiala
Fontan Balestra: “Al calificarse la provocacion de suficiente queda enten-
dido que no toda provocacion torna ilegitima la defensa y que la provoca-
cion insuficiente la mantiene en el ambito de lo licito™!%?,

Se debe sefialar también que la provocacion debe operar como moti-
vo determinante para la conducta agresiva (v. gr. si el agresor ignora la
previa provocacion del agredido, este permanece en el ambito de la legi-
tima defensa, pues no habria determinado la agresion ilegitima).

Asimismo se debe analizar el nivel y la intensidad de la provoca-
cion con el modo y magnitud del comportamiento agresivo. La provoca-
cion no incide solo en producir la agresion, sino que se refiere a la nece-
sidad de determinar la entidad y contenido de esta respecto a aquella,
v. gr. una lisura no puede desencadenar un ataque con un cuchillo o arma
de fuego. En tal sentido, no constituye provocacion el comportamiento
puramente descortés (v. gr. negativa a proporcionar una informacion que
se facilitaria en un momento>¥, no retirar la silla a una dama para que se

(150) VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., p. 14.
(151) Véase HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 541, num. 1406.
(152) CASTILLO ALVA, Jos¢ Luis. Ob. cit., p. 205.

(153) FONTAN BALESTRA, Carlos. p. 290.

(154) JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 488.
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siente"™) o inmoral (v. gr. la infidelidad entre novios), el asumir compor-
tamientos extrafos, etc.

La provocacion puede ser intencional o imprudente. En el primer caso
se da cuando alguien provoca a otro para que realice una agresion vy, asi
poder hacerle dafio bajo la cobertura de la legitima defensa®®. Aqui la
doctrina considera que debe excluirse totalmente la legitima defensa en la
medida que la supuesta agresion ha sido querida y se busco deliberadamen-
te por el accionar del provocador!>?. El provocador realiza una conducta o
ejecuta una serie de maniobras que manipulan la situacion tipica de la legi-
tima defensa a su favor y que supone una asuncion consciente del riesgo.

En los casos de provocacion imprudente, en tanto la persona no tuvo la
intencion de aprovecharse de la supuesta agresion de la que es victima para
lesionar los bienes juridicos del agresor, no necesariamente desaparece por
completo la necesidad de legitima defensa. Sin embargo, se plantean res-
tricciones normativas que se vinculan con la necesaria responsabilidad por
sus hechos imprudentes que obliga a mantener cierta tolerancia —dentro de
los limites de la proporcionalidad— frente a las agresiones de terceros que
uno genera y provoca™®. En estos casos se recomienda eludir la agresion,
apaciguar la situacion, mas que enfrentarla, buscar ayuda de terceros, solo
realizar una defensa pasiva (no ofensiva) o tolerar dafos y lesiones de poca
entidad. El fundamento se encuentra, siguiendo a Jakobs!>”, en la aplica-
cion del criterio de la injerencia por el cual quien ha creado un peligro o
un conflicto tiene que soportarlo o, por lo menos compartirlo, pues no se
puede asignar enteramente a una persona.

5. Elemento subjetivo de la legitima defensa

Tal como hemos sostenido al momento de referirnos al aspecto subje-
tivo del autor como una causa de justificacion en general, se tiene que el

(155) CASTILLO ALVA, Jos¢ Luis. Ob. cit., p. 205.
(156) Véase ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 639. WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, cit., p. 127.

(157) Cfr. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 649. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob.
cit., p. 372. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 542, num. 1408. VILLAVICENCIO TERREROS,
Felipe. Ob. cit., p. 545, num. 1219. CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 203.

(158) Cfr. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 542, num. 1409. ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 641-642. JAK-
OBS, Giinther. Ob. cit., p. 484.

(159) Véase JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 485.
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elemento a ser tomado en cuenta debe ser el conocimiento de dicho autor,
dejando de lado la finalidad subjetiva de este, pues el estado psiquico del
autor es irrelevante para la imputacion penal.

Como sostiene Roxin®?: “(...) para que el defensor esté justificado
ha de actuar con conocimiento de la situacion de legitima defensa; pero
en cambio, no es necesaria una ulterior voluntad de defensa en el sentido
de que el sujeto tenga que estar motivado por su interés en la defensa (y
no, por €j., por colera o por la intencion de dafiar al agresor).”

Carece de sentido exigir una voluntad, cuya “completa desapari-
ciéon” no puede probarse practicamente nunca y, por otro lado, el castigar
a quien produce dolosamente una situacién conforme a Derecho solo por-
que no hace lo permitido con la actitud interior “correcta” conduce a una
pena, prohibida, por la actitud interna®V.

Ahora bien, si falta el elemento subjetivo en la legitima defensa, la
accion realizada deberd ser calificada como una tentativa imposible del
delito que se buscaba consumar. Veamos este aspecto!6?):

En la parte subjetiva se tiene la intencidn, o al menos la representa-
cion de cudl es el dano que se espera ocasionar (v. gr. disparar apuntan-
do el arma hacia el pecho del “agresor”, quien tenia escondida un arma
debajo de la casaca, con la cual apuntaba a su “victima”).

No hay desistimiento, ya que el sujeto prosigue en la realizacion de
sus actos hasta llegar al objetivo deseado (v. gr. Que luego del disparo, el
“agresor” reciba efectivamente el disparo en el pecho).

Sin embargo, no concurre el elemento objetivo ya que falta la consu-
macion del delito, toda vez que, entendiendo que un delito es una accion
tipicamente antijuridica y culpable, este (el delito) no puede configurar-
se si es que la accion realizada no es antijuridica, ya que —en el plano

(160) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 667.
(161) En este sentido ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 598.

(162) YON RUESTA, Roger y TORRES COX, Daniel. “Legitima defensa y acciones disvaliosas”. En:
Actualidad Juridica. Tomo 172, Gaceta Juridica, Lima, 2008.
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objetivo— se ha lesionado un bien juridico bajo un supuesto permitido por
el ordenamiento juridico.

Se configura una tentativa imposible ya que la situacion en la que se
encontraba la “victima” al atacar a su “agresor” nunca va a llegar a con-
sumarse, ya que por mas que falta la representacion de la situacion de
peligro, dicha agresion fue realizada en una situacion en la que objetiva-
mente se estaba protegiendo un bien juridico al amparo de los elementos
una causa de justificacion. Esto es, existe una imposibilidad de la fina-
lidad de la accidon (ausencia de desvalor de resultado), ya que la situa-
cion en la que objetivamente se produjo el ataque por parte de la victi-
ma a su agresor, es permitida por el ordenamiento juridico debido a que
en el plano objetivo, la accidon desplegada se recubrié de una legitima
defensa'®?.

IV. RESTRICCIONES ETICO-SOCIALES A LA LEGITIMA
DEFENSA

Uno de los mayores problemas practicos, y de una nada pacifica
discusion doctrinal, ha sido establecer si la existencia de relaciones de
garantia constituye un limite mayor (se habla de limites ético-sociales!'*¥,
otros de restricciones normativas'®) de la legitima defensa. Asi la pre-
gunta gira en torno a averiguar como debe ser la conducta defensiva del
ofendido en los casos de agresiones producidas entre personas vincula-
das por una posicion de garantia como lo serian las estrechas relaciones
comunitarias, las relaciones familiares, v. gr., la relacion paterno-filial,
la relacion entre conyuges o entre concubinos!!®® (las agresiones en este

(163) Idem.

(164) Ubica el problema dentro de los limites ético-sociales de la legitima defensa: PERDOMO TORRES,
Jorge Fernando. “;Las relaciones familiares y analogas como limites al Derecho de legitima defensa?
“En: InDret. Revista para el andlisis del Derecho. N° 1/2008, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona,
2008, p. 2.

(165) Encuadra el problema dentro de las restricciones normativas a la legitima defensa: CASTILLO ALVA,
José Luis. Derecho Penal. Parte Especial 1. Grijley, Lima, 2008, p. 206.

(166) Tales agresiones se pueden presentar tanto en una relacién de enamorados, concubinos o esposos, sin
embargo consideramos que en una relacion de enamorados no existe posicion de garante por parte de
alguno de ellos, entonces no se puede plantear una restriccion a la legitima defensa con base en una
posicion de garantia que en tal situacion no existe. El problema de restricciones a la legitima defensa se
suscita en los casos de esposos o concubinos, por darse en dichas situaciones una posicion de garante.
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tipo de relaciones son las mas comunes'®”), teniendo en cuenta que entre
agresor y agredido existen de por medio deberes especiales de proteccion
y solidaridad.

En esta constelacion de casos el problema radica —en palabras de
Hurtado Pozo— en “saber en qué medida uno de ellos puede ejercer su
derecho a la legitima defensa cuando es agredido o amenazado por el
otro. Dicho de otra manera, de qué clase de agresion debe tratarse para
aceptar que el deber de solidaridad del agredido ha desaparecido™!®®),

En el presente trabajo trataremos brevemente el problema expuesto,
con la intencidn de entrar en la discusion de tan importante tema, que sin
embargo la doctrina nacional no le ha dado la atencion que merece.

Al respecto una fuerte postura doctrinal, basandose en que en las
relaciones de garantia existe una obligacion de sacrificio mas elevada,
plantea que la victima debe procurar desviar el ataque o aceptar menosca-
bos leves a sus bienes, antes de lesionar intereses existenciales del agre-
sor!®), Se sostiene que el agredido debe recurrir a medios estrictamente
defensivos como parar el golpe, encerrarse en la habitacion o a la retirada
prudente'7?,

En la misma linea, Bacigalupo Zapater afirma que: “Asimismo se
excluye el derecho de defensa necesaria en los casos de estrechas relacio-
nes personales (padres-hijos; esposos; comunidad de vida, etcétera). Ello
solo significa que en estos casos debe recurrirse, ante todo, al medio mas

(167) Las estadisticas a nivel internacional demuestran que la violencia contra las mujeres en el ambito
intrafamiliar es un fenémeno comun. Veése el informe de la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD (OMS). Estudio multi-pais de la OMS sobre salud de la mujer y violencia doméstica. Orga-
nizacion Mundial de la Salud-Departamento Género, Mujer y Salud, Ginebra, 2005. El informe de la
OMS demuestra que en el mundo, una de cada seis mujeres es victima de violencia en el hogar. La
investigacion se baso en entrevistas realizadas durante siete afios a 24.000 mujeres de diez paises: Ban-
gladesh, Brasil, Etiopia, Japon, Namibia, Peru, Samoa, Serbia y Montenegro, Tailandia y la Republica
de Tanzania.

(168) HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo I, 4* edicion, Idemsa, Lima,
2011, p. 520, num. 1438.
(169) Asi véase JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion.

Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo. 2* edicion, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 488-489.

(170) Véase CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General II-Teoria juridica del
delito. 6* edicion, Tecnos, Madrid, 2004, p. 239.
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suave, aunque sea inseguro. Por ejemplo: el marido no tiene derecho a
matar a su mujer para impedir que esta lo abofetee”(').

En la doctrina nacional, se adhiere a este planteamiento Garcia Cave-
ro, para quien la racionalidad del medio de defensa puede sufrir ciertas
restricciones en el caso de vinculaciones institucionales. En otras pala-
bras, la racionalidad del medio de defensa se modula en estos casos por
el deber positivo de proteccion que existe entre personas estrechamen-
te emparentadas. En este orden de ideas, la agresion proveniente de una
esposa, por ejemplo, podria imponer al conyuge agredido simplemente
un deber de elusion frente a la agresion ilegitima e incluso en algunos
casos el deber de tolerar menoscabos leves antes de lesionar bienes exis-
tenciales del agresor!!’?.

No compartimos la postura doctrinaria aludida, pues no parece
correcto que uno de los conyuges o concubinos, o en todo caso algin
hijo, deba soportar ataques o situaciones peligrosas por el solo hecho
de estar casado o por hallarse en una situacién de convivencia, o porque
entre las partes en conflicto se asume una posicion de garante derivada de
la relacion familiar o de una situacién andloga. Un razonamiento como el
aludido y del que marcamos distancia, sostenido de manera fija e invaria-
ble otorga, por ejemplo, a los maridos que golpean a sus parejas, una “via
libre” para continuar haciéndolo: seria otorgarles un “salvoconducto” a
los maridos golpeadores!'.

A la pregunta de si la existencia de una vinculacion juridica especial
implica la renuncia al minimo de derechos personales, la respuesta debe
ser en sentido negativo, ninguna sociedad que se conciba como liberal

(171) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal. Parte General, 2* edicién, Hammurabi, Bue-
nos Aires, 1999, p. 371, num. 720. En similar sentido, véase JESCHECK, Hans—Heinrich. Tratado de
Derecho Penal. Parte General. 4* edicion. Traduccion de Jos¢ Luis Manzanares Samaniego. Comares,
Granada, 1993, pp. 310-311. Jescheck sostiene que en el caso de estrechas relaciones personales, “el
deber de actuar consideradamente y preservar de daflo a la otra parte es aqui tan destacado que el agre-
dido no puede emplear un medio defensivo posiblemente mortal, cuando, por su lado, solo tiene que
temer una lesion corporal leve”.

(172) Véase: GARCfA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley, Lima, 2008,
p. 482.: GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima,
2012, p. 592.

(173) En este sentido STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal. Parte General 1. El hecho punible. 4* edi-

cion, traduccion de Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti, Hummurabi, Buenos Aires, 2005,
p. 240.
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puede aceptarlo, por lo que no es acertado hablar de limites al derecho
de legitima defensa con base en una relacion especial’’®. Cuando hay
agresiones entre los parientes cercanos o entre quienes comparten una
estrecha relacion dichas acciones de acometimiento hacen cesar automa-
ticamente los deberes de proteccion y de solidaridad, en otras palabras
la agresion de una de las partes anula para el caso concreto todo tipo de
vinculacion juridica especial en el sentido de las posiciones de garante,
por lo que no cabe una restriccion a la legitima defensa'’, lo contrario
significaria, por ejemplo, reconocer que las palizas entre conyuges son
parte normativa integrante de cualquier relacion de pareja que ya haya
adquirido significado normativo para el Derecho Penal.

El matrimonio no es una licencia’’® ni un cheque en blanco para que
los maridos ataquen a sus esposas ni los padres a sus hijos o viceversa.
Sin embargo, ello no quiere decir que se promueva la posibilidad de rifas
y peleas graves como si la relacion paterno-filial o la condicién matrimo-
nial, o de convivencia, no tuviera ningin papel o sencillamente no sir-
viera para nada'’”. No se desconoce que las relaciones de vida intima,
por principio, llevan implicito el intercambio de experiencias personali-
simas, que en ellas los sujetos se muestran como son en realidad y que,
ademas, ellos comparten un sinnimero de momentos privados en los que
hasta, y dicho de forma coloquial, se puede “meter la pata”; cuando estas
situaciones no tengan significado para el Derecho Penal, la misma rela-
cion estrecha se encargara de liquidar el conflicto!’®).

Por lo tanto, en estos casos, la legitimidad de la defensa se determi-
nard de acuerdo a los elementos configurativos de la legitima defensa exi-
gidos por la ley, asi en el ejemplo propuesto por Bacigalupo, en principio
se puede decir que este caso no tiene relevancia para la legitima defen-
sa, puesto que va a faltar el requisito de la actualidad de la agresion, y si
esto se repite (la agresora pretende seguir abofeteando, o si —variando el

(174) Cfr. PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. “;Las relaciones familiares y analogas como limites al
Derecho de legitima defensa?” En: InDret. Revista para el analisis del Derecho. N° 1/2008, Universi-
dad Pompeu Fabra, Barcelona, 2008, p. 14.

(175) Cfr. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 520, num. 1438; PERDOMO TORRES, Jorge Fernando.
Ob. cit, p. 15.

(176) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 520, num. 1438.
(177) CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 208.
(178) PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Ob. cit, p. 15.
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ejemplo— fuera el esposo quien pretendiera golpear a su esposa), proce-
de la legitima defensa, pero utilizando los medios necesarios y raciona-
les para repeler la agresion, por lo que sin duda, no estara cubierto por la
legitima defensa el matar a la agresora (o al agresor en la variante pro-
puesta) para impedir otra bofetada, pues existen medios menos lesivos
e igualmente idoneos para neutralizar el peligro, como el coger de las
manos a la persona agresora o en todo caso darle un empelldn; si en el
caso concreto la victima de la agresion saca un arma y dispara contra su
conyuge, ello no estara amparado por la legitima defensa, pero no porque
deba tolerar la agresion por existir una posicion de garante (la agresion
ha hecho cesar los deberes de solidaridad y proteccidon) sino simplemen-
te porque no cumple con los elementos exigidos en la norma penal para
alegar la legitima defensa, asi pues el disparar en este caso resulta ser una
defensa innecesaria, desproporcional e irracional, pues como ya sefala-
mos existen otros medios igualmente idoneos para acabar con la agresion
y menos lesivos para el agresor.

Como se puede apreciar, lo sefialado hasta aqui reviste especial rele-
vancia en determinados casos de violencia intrafamiliar’”, en donde por
lo general las mujeres, niflos o ancianos resultan continuamente agredi-
dos, ;es que en estos casos la victima solo debe intentar huir de su agre-
sor, sin poder intentar defenderse? Por supuesto que no, en estos casos
la victima también tiene —como cualquier ser humano— el derecho de
defenderse. Por tanto, y a manera de ejemplo, a una mujer golpeada —dice
Roxin™®”— no se le puede exigir el deber que su pareja ha desatendido
previamente, y por eso puede hacerle frente con un arma de fuego si no
puede defenderse de otro modo, y no estd obligada a abandonar la casa
en lugar de defenderse. Sobre este punto, conviene recordar que la nece-
sidad racional del medio empleado también invita a pensar en las capa-
cidades de quien se defiende. Asi, a fin de evaluar si el uso de un arma
por parte de una mujer golpeada constituye una legitima defensa, se debe
reflexionar sobre las desventajas tipicas de las mujeres con relacion al

(179) Decimos en determinados casos de violencia familiar, porque el problema de las restricciones al ejerci-
cio de la legitima defensa solo se presenta cuando se verifica de por medio deberes de garantia, lo que
no acontece en todos los supuestos de violencia intrafamiliar que regula la ley sobre la materia en el
Perti: Ley N° 26260-Ley de Proteccion frente a la Violencia Familiar.

(180) ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Traduccion de la 2* edicion alemana por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Con-
lledo y Javier de Vicente Remesal. Civitas, Madrid, 1997, p. 652.
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tamafio y a la fuerza y la falta de entrenamiento en su proteccion fisica,
a diferencia del que reciben los hombres. La superioridad fisica de quien
ataca es un factor a tener en cuenta para analizar la necesidad racional de
la defensa ensayada‘'®?,

Conviene detenerse un momento en el caso de las mujeres maltrata-
das, que padecen del sindrome que se genera en esta situacion (sindrome
de la mujer maltratada) y que matan a su marido (agresor): la violencia
ha cesado por un periodo muy corto de tiempo.

Es necesario primeramente, tener nocion de lo que se entiende por
mujer maltratada y del sindrome que padece en esta situacion:

Una mujer maltratada es aquella repetidamente sometida a episodios
de abuso fisico o psicoldgico generalmente por un hombre. Segun la defi-
nicion de la ONU, la violencia de género es “cualquier acto o intencion
que origina dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a las mujeres.
Incluye las amenazas de dichos actos, la coercion o privacion arbitraria
de libertad, ya sea en la vida publica o privada”.

La violencia en estos casos suele ocurrir por ciclos, que comprende
las siguientes etapas, que se repetiran en cada ciclo®?:

1. Acumulacion de tension. Se caracteriza por la acumulacion de
tension en las interacciones. Es un periodo de agresiones psiqui-
cas y golpes menores en el que las mujeres niegan la realidad de
la situacion y los hombres incrementan la opresion, los celos y
la posesion creyendo que su conducta es legitima. Esta relacion

(181) DI CORLETO, Julieta. “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres golpeadas”.
En: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. N° 5, Lexis Nexis, Buenos Aires, mayo de 2006.

(182) Cfr. GANZENMULLER ROIG, Carlos; ESCUDERO MORATALLA, Jos¢ y FRIGOLA VALLINA,
Joaquin. La violencia doméstica. Regulacion legal y andlisis sociologico y multidisciplinar. J.M.
Bosch, Barcelona, 1999, p. 49 y ss.; GIL RODRIGUEZ, Patricia y LLORET AYTER, Imma. La vio-
lencia de género. UOC, Barcelona, 2007, p. 46 y ss.; GROSMAN, Cecilia y otros. Violencia en la
familia, la relacion de pareja, aspectos sociales, psicologicos y juridicos. 2* edicion, Editorial Univer-
sidad, Buenos Aires, 1992, p. 70 y ss.; SERNAM. Perspectiva psicosocial y juridica de la Violencia
Intrafamiliar. Primer manual de Trabajo, Universidad de Chile,Santiago de Chile, 1994; p. 42 y ss.; LA
ROSA CALLE, Javier y ARDITO VEGA, Wilfredo. Violencia familiar en la Region Andina. Andlisis
comparado de la legislacion. Instituto de Defensa Legal, Lima, 2004, p. 24 y ss.; ERNESTO CHIESA,
Luis. “Mujeres maltratadas y legitima defensa: la experiencia anglosajona”. En: Revista Penal. N° 20,
La Ley, Barcelona, 2007, p. 51 y ss.
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definida por el control sobre los hechos, tiende progresivamente a
debilitarse a favor de un nivel cada vez mayor de tension. En esta
etapa la mujer intenta hacer todo lo posible para amortiguar la
tension y que la pareja no descargue la violencia. Cree falsamen-
te que podra evitarla, como si dependiese de lo que ella hace, tal
como ¢l le hace creer. Cuando la tension alcanza su punto maxi-
mo sobreviene el episodio violento.

Episodio violento. Esta fase se caracteriza por ‘“el descontrol y
la inevitabilidad de los golpes, las mujeres se muestran sorpren-
didas frente al hecho que se desencadena de manera imprevista
ante cualquier situacion cotidiana. Se trata de una forma de cas-
tigo hacia la conducta no adaptativa de la mujer, cuando no ha
hecho aquello que el agresor quiere imponer. Finalizada la fase
aguda sigue un shock: negacion e incredulidad de que el episodio
haya realmente sucedido”

Fase de “luna de miel o de manipulacion afectiva”. Esta es la
fase opuesta a la anterior se distingue por una conducta de arre-
pentimiento y afecto del hombre maltratador, y de aceptacion de
la mujer que cree en su sinceridad. En esta etapa predomina una
imagen idealizada de la relacion, se produce un resurgimiento
de la relacion generalmente porque la mujer quiere creer que no
se volverd a repetir, o que también eso depende de ella, es decir
internaliza una falsa culpa y justificacion de las agresiones. Sin
embargo, tarde o temprano, se da inicio a un nuevo ciclo.

Las mujeres que pasan por este ciclo por lo comun padecen del “sin-

drome de la mujer maltratada o golpeada”. Este sindrome es considerado
una subcategoria del trastorno por estrés postraumatico y se ha sostenido
que se evidencia a través de tres grupos de sintomas: a) disturbios cog-
nitivos —consistentes en recuerdos invasivos que se repiten y flashbacks,
que hacen que la mujer reexperimente episodios agresivos anteriores y
que se incremente y afecte su percepcion del peligro—, b) altos niveles de
ansiedad que alteran su sistema nervioso, generan un estado de hipervigi-
lancia y en algunos casos provocan desoérdenes alimenticios y de suefo,
¢) sintomas evitativos o de evitacion, consistentes en depresion, nega-
cién, minimizacion y represion, que llevan a la mujer al aislamiento y a
la pérdida de interés en las actividades que solia disfrutar.
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A la mujer que padece de dicho sindrome se le hace muy dificil rom-
per con el patron de violencia, una vez que entra en esta dindmica de agre-
siones y humillaciones, le cuesta salir de ella tanto por su propia situacion
(dificultades econdmicas, dependencia afectiva, aislamiento de entorno),
como por las amenazas de su pareja. La repeticion de este ciclo provoca
una especie de desgaste emocional en la mujer que la va debilitando para
afrontar la situacion y la hace mas vulnerable a las agresiones, de mane-
ra que cada vez es mas dificil salir del circulo. Ademas, llega un momento
en que la mujer maltratada percibe el violento ciclo como parte inevitable
de cualquier relacion de pareja. Esta banalizacion de la violencia domés-
tica generalmente viene acompafnada por un sentimiento de que cualquier
intento de escapar de la situacion de maltrato serd peligroso y futil. La per-
cepcion de la peligrosidad de huir es reforzada en muchas instancias por
las experiencias de la mujer maltratada. Es comln en estos casos que el
hombre agreda brutalmente a la mujer que intenta terminar con la relacion.
Presa de su propio miedo, la victima pierde toda esperanza de romper con
el ciclo de violencia y se resigna a una vida de maltrato. Consiguientemen-
te, en vista del sindrome, muchas mujeres maltratadas cesan de intentar
dejar al agresor, a pesar de que ello probablemente aumenta el riesgo de
que vuelvan a ser agredidas en el futuro. Los estudios dan cuenta de que
las agresiones mas feroces se dan en el momento en que la mujer inten-
ta irse. El momento de la separacion es reconocido como el periodo mas
peligroso en una relacion de maltrato y se estipula que puede durar hasta
dos afios después de terminado el vinculo. La pretension de independencia
de la mujer, y especificamente el acto de la separacion, es la que exacerba
la violencia masculina. Por ello, las mujeres que abandonan a sus maridos
enfrentan un riesgo mayor de ser lesionadas o asesinadas.

Por otra parte, desde la psicologia se ha explicado que esta inaccion
—conocida como “desamparo aprendido”—, es consecuencia de que las
mujeres victimas de violencia, no solo pierden la capacidad de ejercer un
control sobre sus propias vidas, sino que incluso pierden la capacidad de
defenderse y no pueden detener las agresiones. La mujer permanece en la
relacion, no porque le guste, o porque en realidad no tema por su vida; no
se va porque no cuenta con los recursos o la fuerza para hacerlo!®.

(183) DI CORLETO, Julieta. “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres golpeadas”.
En: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. N° 5, Lexis Nexis, Buenos Aires, mayo de 2006.
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Todos estos aspectos deben ser valorados, a través de las pericias res-
pectivas para verificar la existencia de los elementos configurativos de
una posible legitima defensa por parte de una mujer constantemente mal-
tratada y que termina matando a su agresor.

Asi, por ejemplo, debe ser tomada en cuenta para valorar la inminen-
cia o actualidad de la agresion el ciclo de maltrato que sufre la victima
y, que hemos hecho mencion lineas arriba (acumulacion de tension, epi-
sodio violento y fase de luna de miel o manipulacion afectiva). Y es que
en efecto, en algunos casos de mujeres golpeadas, no es tan facil definir
cuando se esta frente al fin de la agresion. En estos supuestos, se ha suge-
rido que el pasado de abuso sea utilizado para redefinir en forma adecua-
da el concepto de “inminencia” o para evaluar la razonabilidad de la per-
cepcion de la agresion como inminente!#9),

Otra cuestion a resolver es hasta qué punto los supuestos objetivos
pueden ser reemplazados por creencias o valoraciones de la persona que
se defiende. Asimismo, valorar qué variables se tendran en cuenta para
juzgar, por un lado, la concurrencia efectiva del peligro, y por el otro,

(184) En cuanto a esta cuestion, un caso de dificil resolucion es el de la mujer que mata a su marido golpea-
dor mientras este duerme. Vale esta nota a pie para mencionar dos de los casos que en los Estados Uni-
dos de Norteamérica han generado grandes debates. El primero es el caso de Peggy Stewart, quien en
1986 maté a su marido de un disparo mientras dormia. Desde el primer afio de su matrimonio en 1974,
Peggy Stewart habia sido victima de violencia y las agresiones habian ido en aumento, hasta alcanzar
incluso ataques con palos y armas de fuego. Los abusos afectaron también a una de sus hijas quien
sufrio agresiones sexuales y fuertes presiones psicologicas. En razon de los golpes recibidos, Peggy
Stewart fue hospitalizada en varias ocasiones. El dia del hecho, Stewart habia sido obligada a prac-
ticar sexo oral en varias oportunidades y su marido la habia amenazado de muerte. Durante el juicio
la defensa solicité que el jurado recibiera instrucciones sobre la aplicacion de la legitima defensa. En
instancia de apelacion, la Corte, por mayoria, resolvié que no correspondia dar instrucciones sobre legi-
tima defensa en razon de que no era razonable que una mujer golpeada temiera una agresion inminente
para su vida cuando su marido estaba durmiendo. Aceptar esa posibilidad, sostuvo la Corte, era tanto
como permitir una ejecucion extrajudicial. Por su parte, el voto de la minoria argumentd que la opinion
de la mayoria llevaba a negar la existencia de legitima defensa para los casos de privaciones ilegitimas
de la libertad o secuestros, en el supuesto de que el agresor armado se durmiera (State v Stewart, 243
Kan 639, 763 P2d 572, 1988). El segundo caso es el de Judy Norman. Durante su relacion matrimo-
nial, Norman habia sido sometida a todo tipo de tratos inhumanos. Su marido la golpeaba y la pateaba,
apagaba cigarrillos sobre su cuerpo, la privaba de alimentos, la trataba como a un perro y por ello le
daba comida para animales y la hacia comer en el piso. Judy Norman intent6 buscar ayuda de la policia
y médicos, pero todo fue en vano. Una noche, después de haber sido amenazada de muerte, matd a
su marido mientras este dormia. Durante el juicio no se permitio que el jurado recibiera instrucciones
sobre la aplicacion del estandar de legitima defensa. Para llegar a tal solucion se sostuvo que la prueba
reunida no permitia argumentar que la acusada hubiera podido creer razonablemente que estaba frente
a un peligro grave o inminente para su integridad fisica o su vida (State v. Norman, 324 N.C. 253, 378
S.E.2d 8, 1989). Véase DI CORLETO, Julieta. “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las
mujeres golpeadas”. En: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. N° 5, Lexis Nexis, mayo, 2006.
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las valoraciones realizadas por la persona defendida respecto de dicho
riesgo. En relacion con esta segunda cuestion, un aspecto sobre el cual
corresponde indagar es qué percepcion tuvo la persona acusada respecto
de la inminencia y gravedad de la conducta lesiva, teniendo en cuenta los
abusos sufridos con anterioridad.

Al respecto Chiesa apunta que: “Para la mujer maltratada, si no hay
escapatoria, si no hay una ventana de alivio o una percepcion momenta-
nea de seguridad, el proximo ataque puede ser el ultimo. Bien entendido
el problema, la cuestion central no es si la amenaza era inminente, sino
si la creencia de la acusada de que inevitablemente sufriria una agresion
letal en el futuro de la cual no tendria oportunidad de escapar era [objeti-
vamente] razonable”(%9,

En una relacién de pareja existen ciertos codigos de comunicacion
que son exclusivos e ininteligibles para quienes estan afuera; dentro de
una pareja ciertos gestos, palabras o tonos tienen significados muy claros
que no son iguales de inequivocos para los demas. Para una mujer que
vive violencia, una mirada, un movimiento, ya constituyen sefiales que
le permiten prever la agresion que se desencadena. Con frecuencia, las
mujeres golpeadas desarrollan un estado de hipervigilancia que lleva a
que perciban una situacion de peligro frente a gestos que, quienes no fue-
ron sometidos a abuso, no reconocerian como antecedentes de un ataque.
La inclusion de un informe de un especialista puede ser util para explicar
los riesgos que sufren quienes estdn sometidas a maltrato y las percepcio-
nes que tienen de ese riesgo!'*®.

En los casos de que la mujer mata a su agresor cuando este duer-
me, creemos que no se configura la legitima defensa, pero con ello no se
niega alguna otra causa de justificacion como el estado de necesidad o, en
todo caso, puede presentarse una causa de exculpacion, dependiendo de
las circunstancias concretas.

(185) ERNESTO CHIESA, Luis. “Mujeres maltratadas y legitima defensa: la experiencia anglosajona”.
Ob. cit., p. 55.

(186) DI CORLETO, Julieta. “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres golpeadas”.
En: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. N° 5, Lexis Nexis, mayo, 2006.
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La comprobacion del sindrome de la mujer maltratada puede ser
pertinente para establecer la concurrencia de una causa de exculpacion
como, por ejemplo, la eximente de miedo insuperable, o una causa de
inimputabilidad como la incapacidad mental. También puede ser relevan-
te para evidenciar la existencia de un trastorno mental que, sin excluir
totalmente la culpabilidad del sujeto, la reduce a tal grado que proce-
de atenuar su responsabilidad penal en virtud de la eximente parcial de
imputabilidad disminuida®”.

V. LALEGITIMA DEFENSA IMPERFECTA

En los casos en que no se presente una legitima defensa perfecta,
la conducta sigue siendo antijuridica, pero podra atenuarse la pena tal
como lo dispone el articulo 21 del CP. Se trata de las llamadas eximentes
incompletas en donde si bien no concurren todos los requisitos necesarios
para hacer desaparecer completamente la responsabilidad penal, el juez
podra disminuir prudencialmente la pena en razoén de una situacion cerca-
na a la legitima defensa.

En este punto, cabe hacer la precision de que la aplicacion de la figu-
ra de la eximente incompleta requiere la presencia de cierta base minima
de situacion de necesidad. En este sentido, es necesario que exista una
agresion, o una apariencia de agresion imputable al agresor, y que se pre-
sente una necesidad, cuando menos abstracta, de defensa, pues de no ser
asi, no sera posible ni siquiera aplicar la eximente incompleta®®.

(187) ERNESTO CHIESA, Luis. “Mujeres maltratadas y legitima defensa: la experiencia anglosajona”.
Ob. cit., p. 57.

(188) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Jurista Editores, Lima,
2012, p. 593.
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El estado de necesidad justificante

Jorge A. PEREZ LOPEZ®

INTRODUCCION

Resulta casi pacifica la afirmacion de conceptualizar al delito como
una conducta (o accion en sentido juridico-penal) tipica, antijuridica y
culpable, cuyo estudio corresponde a la teoria del delito, en tanto es esta
la que precisa los elementos que deben concurrir, como minimo y con
caracter general, para imputar responsabilidad penal, en procura de lograr
una aplicacion racional —o al menos coherente y previsible— de la ley
penal a los casos concretos®.

Si la teoria del delito tiene por finalidad conseguir una aplicacion
racional de la ley penal, entonces debe verificar —en los casos que se pre-
senten— si estan dados los presupuestos, generalmente aceptados, de tipi-
cidad, antijuricidad y culpabilidad para requerir de la agencia judicial una
respuesta que habilite el ejercicio del poder punitivo; solo asi se conside-
rara que dicha actuacion del poder punitivo del Estado no es irracional.
Entonces, a efectos de la imputacion penal, una vez comprobada la exi-
gencia de una accion en sentido juridico-penal, se procederd a verificar
la tipicidad de dicha conducta; luego para ir completando el mencionado
proceso de imputacion resulta necesario determinar si esa conducta tipi-
ca es antijuridica, o sea si es contraria al ordenamiento juridico (antijuri-
cidad formal) por haber puesto en peligro o lesionado un bien juridico-
penal protegido por dicho ordenamiento (antijuricidad material).

(*)  Abogado por la Universidad de San Martin de Porres, con maestria en Ciencias Penales en dicha uni-
versidad. Docente universitario de Derecho Penal, Derecho Penal Internacional y Humanitario, Dere-
cho Procesal Penal y Derecho de Ejecucion Penal.

(1) Ver <http://www.derechoycambiosocial.com/revista025/legitima_defensa.pdf>.
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La teoria de la antijuricidad tiene por objeto establecer bajo qué con-
diciones y en qué casos la realizacion de un tipo penal (en forma dolo-
sa 0 no; activa u omisiva) no es contraria a derecho, es decir, el hecho no
merece una desaprobacion del orden juridico; es, por lo tanto, una teo-
ria de las autorizaciones para la realizaciéon de un comportamiento tipi-
co. Decir que un comportamiento esta justificado equivale a afirmar que
el autor de la accion tipica dispuso de un permiso del orden juridico para
obrar como obr6®. Como refiere Quintero Olivares: “positivamente la
antijuricidad supone que un acto (tipico) ha ofendido material y formal-
mente a un bien juridico, lo ha dafiado, vulnerado, destruido o puesto en
peligro; ese acto se corresponde con una de las especies de ataque a ese
bien juridico legalmente amenazadas de pena (tipos). Negativamente la
antijuricidad se manifiesta a través de lo que se conoce como causa de
justificacion. Cuando una de esas concurre, aquel acto que por ser tipico
era, en principio (indiciariamente), antijuridico resultard justificado”®.

El estado de necesidad es probablemente la causa de justificacion de
mayor complejidad dogmatica y, a la vez, presenta una gran profundidad
ético-social, en la que aparecen implicados principios fundamentales que
afectan no solo al comportamiento humano en su vertiente individual,
sino que ademas tocan la fibra sensible de nuestro modelo de Estado. Mir
Puig ensena que en sentido amplio, el estado de necesidad puede ser defi-
nido como una situacion de peligro en la que la lesién de un bien juri-
dicamente protegido aparece como el unico medio para salvar un bien
del agente®. Este punto de partida revela que en todo estado de necesi-
dad se tiene que responder a determinadas dudas, como por ejemplo: ;De
parte de quién se pone el ordenamiento juridico-penal?, ;cuales son los
intereses que el ordenamiento penal decide proteger?, ;qué puede hacer
un sujeto inmerso en esa situacion de conflicto sin tener que responder
penalmente de su conducta?, entre otras.

El estado de necesidad constituye una circunstancia eximente de
pena, que excluye la responsabilidad penal, ante un peligro actual e

(2)  Vide, BACIGALUPO Z, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte general. 3* reimpresion. Temis,
Santa Fe de Bogota, 1996, p. 117.

(3) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho Penal. Parte General. 2* edicion, Marcial Pons, Madrid,
1992, p. 367.

4) MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 5* edicion, 1998, Barcelona, p. 450 y ss.
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inminente y no causado o al menos no dolosamente por el agente, para
un bien juridico, que solo puede salvarse mediante el sacrificio de un bien
ajeno. Existen dos supuestos distintos de estado de necesidad, en primer
lugar estaré el estado de necesidad justificante, en el que se busca salvar
un bien juridico determinado sacrificando otro de menor valor. Por otro
lado, tendremos también el estado de necesidad exculpante, que busca
salvar un determinado bien sacrificando otro bien de igual valor.

La distincion del estado de necesidad como causa de justificacion
del estado de necesidad como causa de exculpacion tiene una importan-
cia tanto tedrica como practica. Si se trata de una causa de justificacion,
por ejemplo, el sujeto que sufre el perjuicio no puede actuar en legitima
defensa por no existir agresion ilicita. Por el contrario, si puede invocar-
se la legitima defensa cuando el estado de necesidad solo excluye la cul-
pabilidad. Ademas, en el estado de necesidad como causa de justificacion
es imposible la participacion delictuosa; no asi en el estado de necesidad
como causa de exculpacion (en virtud de la accesoriedad limitada de la
participacion criminal)®.

El presente trabajo tratard especificamente del estado de necesidad
justificante, eximente de responsabilidad penal consagrada en el inciso 4
del articulo 20 de nuestro Codigo Penal de la siguiente manera:

“Esta exento de responsabilidad penal: 4. El que, ante un peligro
actual e insuperable de otro modo que amenace la vida, la inte-
gridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho
destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

a) Cuando de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto
afectados y de la intensidad del peligro que amenaza, el bien

juridico resulta predominante sobre el interés dafiado; y,

b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el
peligro”.

(5)  HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General 1. 3*edicion, Grijley, Lima, 2005, p. 548.
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I. DEFINICION

El estado de necesidad justificante es un estado de peligro actual para
legitimos intereses que unicamente pueden conjurarse mediante la lesion
de intereses legitimos ajenos y que no dan lugar a una legitima defen-
sa, ni al ejercicio de un deber. El agente se ve “obligado” a elegir una
conducta tipica que lesiona el bien juridico de menor valor®. Asi, exis-
te un interés preponderante, justificandose el sacrificio de otro bien juri-
dico, por lo que se excluye de esta forma la antijuricidad”. Debe remar-
carse que el agente no habria podido realizar un comportamiento distinto;
ademas, no debe estar obligado juridicamente a afrontar el trance y, por
supuesto, tampoco debe haber provocado la situacion®, pues quien pone
deliberadamente en peligro un bien juridico estd realizando ya una con-
ducta antijuridica cuya evitacion no puede permitirse a costa de lesionar
otro interés positivamente valorado por el derecho®. Se podrian citar los
siguientes ejemplos de estado de necesidad justificante: el caso del misé-
rrimo padre de familia que sustrae de la vitrina de una farmacia una caja
de aspirinas para combatir la elevada fiebre que aqueja a su menor hijo;
el farmacéutico que en lugar de bicarbonato de sodio entrega por equi-
vocacion cianuro a un cliente y que, advirtiendo su error cuando este ya
se ha retirado de la farmacia, utiliza sin permiso un automovil ajeno para
impedir que el comprador ingiera el veneno; el operar a una persona en
inminente riesgo de muerte, aunque se oponga la familia del enfermo; el
conducir un vehiculo a velocidad excesiva, contra el trafico o sin brevete,
para salvar la vida a una persona herida.

En sentido amplio, el estado de necesidad puede ser definido como
una situacion de peligro en la que la lesion de un bien juridicamen-
te protegido aparece como el tnico medio para salvar un bien del agen-
te!9. En el estado de necesidad el bien lesionado y el bien preservado son

(6) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte general. Santa Rosa,
Lima, 2000, p. 217.

(7)  MAURACH, Reinhard / ZIPF, Heinz. Derecho penal. Parte general 1. Teoria general del Derecho
penal y estructura del hecho punible. Trad. de la 7* ed. alemana por Jorge Bofill Genzsch y Enrique
Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, pp. 468 ss.

(8)  VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Trad. por Luis Jiménez de Asua, 20° edicion,
Reus, Madrid. 1927, p. 341.

(9) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit, p. 217.
(10) MIR PUIG, Santiago. Ob. cit, p. 450 y ss.
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protegidos de la misma manera por la ley, y que el titular del bien juridi-
co que ha sido perjudicado es un tercero ajeno a la situacion de peligro.
En cambio, en la legitima defensa el bien juridico lesionado pertenece a
quien efectua la agresion ilicita, haciéndose, en consecuencia, merecedor
de tal lesion. Ademas, si el origen del peligro, en la legitima defensa, es
siempre un comportamiento humano, en el caso del estado de necesidad
también puede ser un fenémeno de la naturaleza®.

II. NATURALEZA JURIDICA DEL ESTADO DE NECESIDAD
JUSTIFICANTE

Como se ha sefialado con anterioridad, el estado de necesidad justi-
ficante va a eliminar la antijuricidad del acto tipico convirtiéndolo en un
acto legitimo tutelado por la ley. Con respecto al conflicto de intereses
y deberes que subyace en las situaciones de estado de necesidad, exis-
ten las denominadas teorias unitarias o monistas, que le asigna a tal
supuesto la naturaleza de causa de justificacion, o bien siempre de causa
de inculpabilidad, frente a otro sector, mayoritario, que de acuerdo con
la teoria dualista, distingue el supuesto de conflicto entre intereses des-
iguales, en cuyo caso se estaria ante un supuesto de justificacion-estado
de necesidad justificante(?.

La doctrina mayoritaria considera al estado de necesidad justifican-
te como una causa de justificacion’® en la medida en que se den realmen-
te los presupuestos objetivos (como la existencia real del peligro inmi-
nente) y los subjetivos (conocimiento por parte del agente de la situacion
de peligro y la voluntad de evitar el mal grave o salvar un bien juridico
mayor, propio o ajeno; por ejemplo: robar un pan para no morir de ham-
bre). El necesitado tiene derecho a solventar el conflicto de bienes, sal-
vaguardando el superior, aun a costa del sacrificio del interés juridico de

(11) HURTADO POZO, José. Ob. cit, p. 549.

(12)  Ver ARIAS EIBE, Manuel J. Responsabilidad criminal: circunstancias modificativas y su fundamen-
to en el Codigo Penal. Una vision desde la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. J.M.
Bosch, Barcelona, 2008, pp. 105-106.

(13) Las causas de justificacion son aquellas que eliminan la antijuricidad del acto realizado, convirtiendo
asi al acto tipico en un acto licito acorde al derecho.
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entidad menos considerable®, verbigracia, si ante el ataque ilegitimo de
que alguien es objeto por parte de una banda de asesinos, fuga a través
de una plantacion de rosas, destruyéndola, le amparara el estado de nece-
sidad justificante; el bien dafiado y el salvado son de valor desigual; el
Derecho, al sopesarlos, se inclina en favor del méas importante, que en el
caso senalado seria la vida, pues estd por encima del patrimonio.

Los supuestos en los que se baraja la posible aplicacion de un esta-
do de necesidad justificante tienen como base siempre un conflicto o coli-
sion de intereses.

II1I. SUJETOS ACTIVO Y PASIVO EN EL ESTADO DE NECE-
SIDAD JUSTIFICANTE

El sujeto activo, en el estado de necesidad justificante, es toda perso-
na que, ante la amenaza de un peligro actual, salva un bien juridico pro-
pio o ajeno. La expresion “hecho destinado a”, utilizada en nuestro Codi-
go Penal, se refiere a la realizacion de una accidon conjurante que debe
ser tipica y, por ende, humana. Los inimputables por anomalia psiquica o
grave alteracion de la conciencia y los menores de edad, segtn los incisos
1 y 2 del articulo 209, también pueden ser sujetos activos en el estado de
necesidad justificante. El agente debe ser consciente tanto de la situacion
de peligro como de la necesidad de proteger el interés preponderante. La
proteccion de este interés debe constituir el fin decisivo de su comporta-
miento. Poco importa, sin embargo, que obre, por ejemplo, por ambicion
personal o para obtener una ventaja pecuniaria.

Es sujeto pasivo, la persona natural o juridica que soporta los efectos
de la accion tipica realizada por el sujeto activo.

(14) JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. Principios del Derecho Penal. 2* ed., Sudamericana.
Buenos Aires, 1954, p. 304.

(15) Codigo Penal
“Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal: 1. El que por anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de
la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para determinarse
segun esta comprension; 2. El menor de 18 afios (...)".
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Una misma persona no puede ser, simultineamente, sujeto activo
y sujeto pasivo; por ejemplo: si una persona, para salvaguardar su casa
de un incendio, destroza la contigua que también le pertenece esperan-
zado en que, perjudicando la primera, impedira la invasion del fuego en
la segunda. Su conducta, de querer salvar su casa destruyendo otra que
también es suya, no es tipica y, por tanto, no soporta los efectos de una
accion protectora. Cousino!® sefiala que asi como no existen delitos en
contra de uno mismo, porque no puede ser sujeto pasivo de ellos el pro-
pio sujeto activo, tampoco el necesitado que destruye la cosa que le per-
tenece realiza una accion justificante, pues su hecho resultaria atipico.

Como solo pueden justificarse los comportamientos que son de hecho
lesivos al bien juridico de terceros, se requiere la presencia de alguien
que se mueva por necesidad y de otro que soporte la injerencia agresiva
del primero. No habra lesion a la libertad ajena, en consecuencia, si “A”
ingresa al domicilio de “B” con su consentimiento, aunque realmente se
vea en peligro de muerte por la persecucion de que es objeto por parte de
una cuadrilla de criminales; falta, en este ejemplo, el “conflicto de bienes
afectados” que exige el Codigo Penal. “B”, pese a la necesidad de salva-
mento de “A”, no seria sujeto pasivo.

IV. REQUISITOS DEL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFI-
CANTE

De la regulacion legal del estado de necesidad justificante pueden
derivarse los siguientes requisitos:

1. Situacion de necesidad

El estado de necesidad justificante parte de una situacion de conflic-
to: la situacion de necesidad, que implica un peligro en el que el suje-
to involucrado se enfrenta a la necesidad de lesionar tipicamente un bien
juridico para salvar otro; esta situacion es decisiva porque da origen a la
eximente: sin ella no puede darse la causa de justificacion; por ejemplo:
quien por hambre se apodera de una oveja que no le pertenece y lo hace

(16)  Ver COUSINO MAC IVER, Luis. Derecho Penal chileno. Parte general. Tomo 1. Edit. Juridica de
Chile, Santiago, p. 376.
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después de haber intentado conseguir alimento por otras vias, como la
mendicidad, el trabajo, etc.

La situacion de necesidad es el primer requisito de esta causa de jus-
tificacion. El peligro es un estado en el que se puede pronosticar que la
lesion del bien no es improbable de acuerdo con el curso causal que se
ha de esperar; cuando la ley exige que un bien se halle en peligro, signi-
fica que su titular debe encontrarse en una situacion en la cual uno de sus
bienes juridicos puede resultar perjudicado. El peligro solo es relevante
para un estado de necesidad si sobrepasa el riesgo vital general'”; no es
necesaria una probabilidad preponderante (o alta) de desenlace fatal®®.
El pronostico de peligro para el bien juridico concernido ha de realizarse
objetivamente ex ante (antes del hecho); el juicio de apreciacion debe ser
formulado por un tercero segin los conocimientos que, en el momento de
la accion, se tenga de los factores presentes o con los que deberia contar-
se en relacion a la experiencia comun. En ciertos casos, sin embargo, sera
necesario recurrir a expertos. Segun Mir Puig!, para decidir si concurre
la probabilidad inminente de peligro, el juez debe retrotraerse al momen-
to en que actud el agente (ex ante) y enjuiciar la situacion segun lo haria
un hombre medio con sus conocimientos.

La ley exige la existencia de un peligro actual para los bienes juri-
dicos. Pues bien, el peligro importa una situacion en virtud de la cual la
lesion de intereses juridicos se presenta como probable. Este puede pro-
venir de un suceso de la naturaleza (como un tornado que genera la nece-
sidad de penetrar en un domicilio ajeno), de sucesos de animales (como
el ataque de un perro rabioso), de un hecho proveniente de una conduc-
ta humana, bien sea tipica (como el incendio de una vivienda, provoca-
do intencionalmente, que lleva inevitablemente a un sujeto a romper los
vidrios de una ventana para escapar) o no (como el incendio de los sem-
brios cosechados, provocado por un campesino con la finalidad de ini-
ciar la siguiente temporada que pone en peligro la vida de unos nifios que

(17) No importa la intensidad del riesgo, desde que existe un peligro minimo de probabilidad de que se pro-
duzca un daflo.

(18) JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2* ed., trad. por
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 500.

(19)  Ver MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. 7* ed. B de f'y Julio César Faira editor, Mon-
tevideo, 2004, p. 455.
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juegan entre los altos matorrales) e, incluso, el peligro puede ser genera-
do por supuestos de ausencia de conducta (como el ataque de un epilép-
tico dentro de una sala de operaciones y que esta a punto de desplomarse
sobre un artefacto que ayuda a respirar a un paciente)?.

En la jurisprudencia peruana se reconoce al peligro como elemen-
to del estado de necesidad justificante como se observa en la Ejecutoria
Suprema del 19 de julio de 2004, Recurso de Nulidad N° 2538-2003-Aya-
cucho, en la que se sefal6 lo siguiente: “Se aprecia que la procesada fue
coaccionada bajo amenaza de su integridad fisica a prestar colaboracion
a los elementos subversivos, a cuyo efecto colabor6 en la preparacion de
alimentos; que, en consecuencia no existiendo prueba alguna que des-
virtie lo declarado por esta ni prueba que demuestre que haya partici-
pado en acciones subversivas, su conducta constituye una causal de exi-
gencia comprendida en el inciso cuarto del articulo 20 del Cdodigo Penal,
que sefala: Estd exento de responsabilidad penal: el que ante un peligro
actual e insuperable de otro modo, que amenace su vida, la integridad
corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho destinado a
conjurar dicho peligro de si o de otro™.

La formula “peligro actual” debe ser interpretada con cierta ampli-
tud. En primer lugar, significa que el desarrollo del suceso se dirige de
manera inmediata a la produccion del resultado, por ejemplo: en caso de
un incendio, el peligro es inminente cuando el fuego no ha alcanzado aun
las proporciones que lo caracterizan, pero las circunstancias muestran
que hay riesgo serio de que proximamente se produzca un perjuicio.

La intervencion puede tener lugar de manera inmediata, puesto que
con posterioridad podria resultar muy problematica, en el sentido de que
la amenaza seria conjurada con mucha dificultad. No es necesario enton-
ces que la persona, por ejemplo, esté por suftrir efectivamente una lesion
grave®. El peligro también es actual cuando la situacion riesgosa perdu-
ra y puede, aun cuando no de manera determinada, dar lugar a un dafio,

(20) Ver VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos. “Estado de necesidad Justificante”. En: Cédigo Penal comenta-
do. T. 1. Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 697.

(21) SAN MARTIN CASTRO, César. Jurisprudencia y precedente penal vinculante. Seleccién de ejecuto-
rias de la Corte Suprema. Palestra, Lima, 2006, p. 283.

(22) HURTADO POZO, José. Ob. cit, p. 550.
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por ejemplo: el estado ruinoso de un edificio, o el hecho de aterrorizar a
una persona mediante actos de hostigamiento y violencia. La reaccion de
quien sufre la molestia y la violencia utilizada son justificadas si al regre-
sar una noche a su casa, sorprende al responsable oculto en el jardin y
dispara contra ¢l, lesionandolo levemente®.

Con respecto a los bienes juridicos susceptibles de ser ampara-
dos bajo el estado de necesidad justificante, estos no estan restringidos
a la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico indivi-
dual, aunque asi lo exija una interpretacion analdgica del precepto; debe
entenderse que dicha enumeracion es meramente enunciativa. Bajo el
estado de necesidad justificante no solo pueden protegerse bienes indivi-
duales, sino también bienes juridicos colectivos; no es indispensable que
los bienes estén protegidos por el Derecho Penal, es suficiente que gocen
de reconocimiento o proteccion por parte de cualquier sector del ordena-
miento juridico; sin embargo, no procede el estado de necesidad frente a
conductas justificadas, de lo contrario, se caeria en una inadmisible situa-
cion en la que quien ampara un estado de necesidad puede ser repelido
por otro que actiia bajo la misma eximente, cayendo en un circulo vicioso
en el que la solucion del conflicto pesaria en las manos del mas fuerte®®.

Los bienes juridicos involucrados en una situacion de necesidad no
solo pueden ser propios, sino también ajenos; seran de una persona natu-
ral, juridica o, incluso, del Estado; esta es una de las caracteristicas que
diferencian esta causa de justificacion con la legitima defensa, que no
podria amparar bienes juridicos colectivos.

2. Que el bien protegido resulte predominante sobre el interés
danado

La ponderacion de los bienes involucrados en la situacion de necesi-
dad no debe limitarse al valor abstracto de los mismos —que viene referi-
do por las penas previstas en los tipos penales en concreto—*9, sino que
también es necesario tener presentes las diferentes particularidades de la

(23) Idem.
(24) Ver VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos. Ob. cit, p. 698.

(25) Las penas amenazadas en la legislacion penal no son sino un indicio de los efectos de la determinacion
de la jerarquia de los bienes.
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situacion, como la intensidad de la afectacion de los bienes juridicos; es
decir, si estos solo han sido puestos en peligro o, por el contrario, estan
siendo lesionados, también la proximidad y gravedad del peligro (actua-
rd justificado quien a excesiva velocidad conduce al hospital a un heri-
do que morira si no es atendido inmediatamente)®, la importancia social
de los bienes en conflicto (excluyendo este criterio se llegaria a solucio-
nes materialmente injustas y no acordes con la realidad social; asi, fren-
te a la destruccion de la vivienda de un pobre campesino y la cabafia de
un multimillonario, serd preferible danar esta ultima), la idoneidad de la
accion salvadora, la finalidad perseguida por el agente, la irreparabilidad
o no de la lesidn, si el peligro proviene o no del sujeto afectado con la
accion salvadora, etc.?” En muchas ocasiones, la pena conminada para
determinados ilicitos varia de acuerdo a las modalidades de su comision,
a la gravedad de la culpabilidad e, incluso, a decisiones politico-crimi-
nales o coyunturales, por eso no debe limitarse la ponderacion de bienes
juridicos a solo la sancidn que les corresponderia.

En la ley se dispone expresamente que debe tenerse en cuenta la
intencion del peligro que amenaza el bien juridico protegido. En esta
perspectiva hay que considerar, por ejemplo, la posibilidad de proteger el
bien juridico en la situacion concreta, el tipo de perjuicio real que lo afec-
tard para salvarlo, la amplitud del perjuicio concreto que amenaza a los
bienes juridicos en conflicto. Asi, no se puede excluir del todo el sacrifi-
cio de la vida de una persona (rehén en poder de terroristas) para salvar
diversos e importantes intereses del Estado®; tampoco se puede excluir
lesionar de modo leve a un individuo para evitar un dafo patrimonial de
gran magnitud. Ademas de la importancia del bien, también hay que tener
presente la gravedad del ataque, ya que lo esencial es que el mal a evitar
sea mayor que el mal que se infiere®.

También se protege el interés preponderante cuando el agente des-
carta un peligro concreto creando un peligro abstracto. Es decir, cuando
causa un mal menor con la conviccidon de que, si se abstiene de actuar,

(26) Ver VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos. Ob. cit, p. 700.
(27)  Ibidem, p. 699.
(28) Roxin citado por HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 555.

(29) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho penal. Parte general. 3* edicion, Barcelona, Ariel,
1989, p. 221.
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se producird con mucha probabilidad un resultado mas grave. Asi, el que
conduce un automovil en estado de ebriedad (articulo 274 del Cédigo
Penal) para transportar a un lesionado (peligro para la integridad corporal
o la vida). La duda surge, sin embargo, cuando se piensa que el conduc-
tor ebrio pudo haber escogido otro medio para neutralizar el peligro: por
ejemplo, solicitar auxilio a la policia o los servicios de un taxista®”. Tam-
bién actua licitamente el conductor que, para alertar al chofer del coche
que le precede del mal estado de una de sus ruedas, sobrepasa el limite de
velocidad; el médico que no respeta la luz roja para poder llegar a tiem-
po y poder atender a una persona herida de gravedad; o quien le quita al
propietario las llaves de su automdvil para impedirle conducir en estado
de embriaguez©®’. Sin embargo, y sobre todo en los casos referentes a la
circulacion, hay que asegurarse que el comportamiento del agente no cree
un peligro concreto respecto a terceros.

La ausencia de provocacion de la situacion también debe ser incluida
para la ponderacion de los intereses, constituyendo la dignidad humana,
una referencia ineludible. La provocacion debe estar referida al peligro
y no a la preordenacion de una situacion en que se presente como inevi-
table la proteccion de un bien juridico a costa de otro de menor valor, ya
que ambas implican diferentes niveles de desvaloracion.

En los casos de estado de necesidad en los que se salvan bienes juri-
dicos propios, el provocador siempre serd el necesitado. En los supuestos
de estado de necesidad en el que se salvaguardan bienes ajenos, el pro-
vocador, ha de ser quien realiza la conducta tipica salvadora de intereses
ajenos, pues solo de esta manera se arribarian a soluciones mads justas;
se presentan ain dos soluciones problematicas: por un lado, quien prote-
ge el interés de mayor valor en una situacion de peligro que ha sido pro-
vocado por el tercero beneficiado (un sujeto que, sin saber nadar, penetra
en aguas profundas de un rio y esta a punto de perecer ahogado, y es sal-
vado por otro que hace uso de un bote ajeno), y, por otro, quien protege
un bien juridico de un tercero en una situacion de peligro generada por él
mismo (un sujeto arroja a un profundo lago a otro que carece de conoci-
mientos de natacion, tomando un bote ajeno para salvarlo, luego de que

(30) Roxin citado por HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 555.
(31) Ibidem, p. 555y ss.
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los hechos han escapado de su control); en la primera situacion, la con-
clusion es la apreciacion de una eximente plena; en la segunda hipote-
sis, considerar antijuridica y prohibida la conducta salvadora (el uso del
bote ajeno) a favor de quien nada tiene que ver con la provocacion resul-
ta, a todas luces, insatisfactorio, pues ello ocasionaria que el sujeto pro-
vocador se abstenga de proteger el interés en peligro; declarar conforme a
derecho e impune la conducta salvadora que supone la lesion de un bien
juridico tampoco es acertado, pues la situacion de peligro es imputable a
la conducta del agente. La solucion correcta discurre por la sancion de la
conducta generadora del peligro (exposicion de personas en peligro©?),
mas no por el comportamiento tipico salvador®®. El provocador que no ha
logrado su cometido, amparandose maliciosamente en un estado de nece-
sidad no puede ser ni medianamente justificado, su conducta es plena-
mente antijuridica.

Sin embargo, existen casos que hay que tomar en consideracion; asi,
por ejemplo, quien luego de ingerir un veneno, abandona la idea de sui-
cidarse; y, para salvarse, obliga mediante amenazas a un taxista para que
lo conduzca a la asistencia publica (articulo 151 del Codigo Penal), podra
alegar que obr6 de modo justificado en estado de necesidad. Su bien juri-
dico “vida” es mas importante que el bien juridico “libertad individual”
del chofer coaccionado, ponderacion que es ademas conforme a la inten-
sidad del peligro. A pesar de la intencionalidad con la que el sujeto se
suministro el veneno, sus bienes no pierden la proteccién que merecen
segiin su importancia. Con mayor razon, debe aceptarse la misma solu-
cion si la situacion de peligro fue creada por imprudencia®?.

Uno de los argumentos a los que ha recurrido la doctrina para respon-
sabilizar a quien causa un dafio a consecuencia de un estado de peligro
que ¢l mismo ha creado intencional o imprudentemente, ha sido el crite-
rio de la actio illicita in causa, segin la cual la produccion del perjuicio

(32) Codigo Penal
Articulo 125.- El que expone a peligro de muerte o de grave e inminente dafo a la salud o, abandona en
iguales circunstancias a un menor de edad o a una persona incapaz de valerse por si misma que estén
legalmente bajo su proteccion o que se hallen de hecho bajo su cuidado, sera reprimido con pena priva-
tiva de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro anos.

(33) Ver VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos. Ob. cit., pp. 701-702.
(34) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 558.
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de los bienes de terceros ha sido puesta en marcha por dicho comporta-
miento previo®.

Dicho criterio tiene el inconveniente de solo de poder aplicarse a los
delitos de resultado. En caso de delitos formales o de pura actividad no
es posible imaginar que el inicio de la ejecucion es el momento en que el
agente crea la situacion de peligro. Por ejemplo, cuando un andinista, sin
tomar las precauciones necesarias comienza a ascender y, luego, sorpren-
dido por el mal tiempo, debe penetrar en un refugio privado, sin la autori-
zacion respectiva, para poner a salvo su vida o integridad fisica. El hecho
de crear el peligro previo no puede ser calificado como comienzo de la
ejecucion del delito de violacion de domicilio (articulo 159 del Cédigo
Penal)©o.

El criterio de la actio illicita in causa revela su deficiencia también
en el caso del conductor que provoca por culpa un accidente y no perma-
nece en el lugar de los hechos porque quiere escapar a la reaccion vio-
lenta de las personas que han presenciado lo sucedido. Su huida cons-
tituye una falta seglin las reglas de transito, pero no puede decirse que
su realizacidn comenzd con la creacion del peligro mediante culpa. La
falta puede ser justificada si se comprueba que su integridad corporal es
el bien preponderante frente a la salud del accidentado. Reprimirlo signi-
ficaria entonces que su accion imprudente equivale a la de huir o alejarse
del lugar del accidente. La culpa en que incurre el agente al crear la situa-
cion de peligro no debe excluir de manera absoluta el estado de necesi-
dad. Ella solo constituye un factor, aunque importante, que debe ser con-
siderado al determinar la proporcionalidad de los intereses en conflicto®”.

La obligacion de soportar ciertos riesgos derivados del ejercicio de
determinadas profesiones u oficios también es un criterio a tener en cuen-
ta en la ponderacion; por ejemplo: el bombero no debe rehuir a su obli-
gacion de salvar vidas, arguyendo la existencia de un peligro para su vida
o integridad fisica; el agente de policia debe asumir el riesgo de que un

(35) Idem.
(36)  Ibidem, p. 559.
(37) Idem.
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delincuente responda violentamente a su detencion, etc®®. Dichos sacrifi-
cios hallaran sus limites en los preceptos juridicos que regulan su ejerci-
cio y en lo exigible para cada funcién.

La ecleccion del mal menor, el sacrificio de los intereses menos
importantes a favor de los mas importantes, son pautas o principios orde-
nadores de la convivencia humana que deben ser considerados en el
caso concreto para valorar globalmente si la accion realizada estuvo en
los margenes juridicamente correctos. Pero el estado de necesidad justi-
ficante no puede ser utilizado como la panacea justificativa de todos los
conflictos entre bienes juridicos; por ejemplo: quien secuestra un avion
de pasajeros para escapar de la persecucion politica en su pais, no puede
invocar el estado de necesidad justificante frente a los pasajeros inocen-
tes®. En algunos casos, el estado de necesidad se emplea como susti-
tuto de la legitima defensa para justificar la proteccion de bienes juridi-
cos frente a ataques de inimputables o frente a actuaciones de quienes
creen razonablemente que estan siendo atacados y lesionan a un tercero
inocente“,

El interés protegido debe ser determinado teniendo en cuenta todas
las circunstancias del caso concreto®). Esto implica un rechazo neto del
tradicional criterio de la conspiracion abstracta de los bienes en conflic-
to, pero también la imposibilidad de establecer una regla absoluta aplica-
ble a todos los casos particulares; los diversos criterios que se establezcan
seran, pues, siempre de aplicacion parcial y nunca produciran las mismas
consecuencias respecto a todos los hechos. Ademas, como en toda apre-
ciacion de valor, los criterios personales y las directivas de politica crimi-
nal que se acepten desempefian un papel importante“?.

El estado de necesidad justificante también entra en considera-
cion cuando dicho conflicto se presenta entre intereses pertenecientes al
mismo individuo. El caso citado con mas frecuencia, es el del bombero

(38) VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos. Ob. cit., p. 702.

(39) MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte general. 4* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 374-375.

(40) Ibidem, p. 375.
(41) MIR PUIG, Santiago, Ob. cit., pp. 470-471.
(42) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 554.
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que se enfrenta a la disyuntiva de lanzar o no a un nifio sobre la lona de
salvamento para evitar su muerte segura, pero con el riesgo de causarle
una lesion. Si esto ultimo sucede, el bombero habra actuado en estado de
necesidad justificante®.

En la jurisprudencia nacional, el requisito de que el bien protegido sea
predominante sobre el bien dafiado, es reconocido de la siguiente manera:
“Hay estado de necesidad justificante cuando el agente lesiona un bien juri-
dico penalmente tutelado de menor importancia como la tranquilidad publi-
ca para salvar otro bien juridico de mayor jerarquia como la vida humana’“.

3. Empleo de un medio adecuado para vencer el peligro

El texto legal (“cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peli-
gro”’) parece referirse a los instrumentos y modos de actuar a los que recurre el
agente para descartar los riesgos que corre uno de sus bienes juridicos.

Un sector de la doctrina sostiene que de la regulacion del estado de
necesidad justificante se deducen dos niveles de valoracion; por un lado,
la ponderacion de los intereses en juego, y por otro, la valoracion ético-
social de la accion salvadora; en este segundo nivel valorativo, se deter-
minaria si la conducta de quien obra en estado de necesidad justificante
es conforme o adecuada a las concepciones valorativas reconocidas por
la comunidad®. La cldusula del medio adecuado garantiza al Estado de
Derecho en sentido formal frente a la libre optimizacion de la utilidad
mediante la ponderacion de intereses. La realizacion del acto tipico debe
ser el medio para evitar el peligro, no existiendo para ello un camino
menos lesivo; el bien juridico salvado debe ser mayor al que se sacrifica.

La accion realizada en estado de necesidad solo resultara justificada
cuando la desproporcién entre el interés que se salva y el que se sacri-
fica sea esencial (tiene que haber una marcada diferencia a favor del
interés que se salva). La comparacion de bienes o intereses no autoriza,
sin embargo, la realizacion de acciones que afecten bienes individuales

(43) Ibidem, p. 564.

(44) Ejecutoria N° 281-95 Junin del 20 de setiembre de 1996. En: CARO CORIA, Dino Carlos. Cddigo
Penal. Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 160.

(45)  Ver VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos. Ob. cit., p. 703.
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como, por ejemplo, extraer un rifion a uno para trasplantarlo a otro a
quien se le salva la vida. En este caso la vida salvada es de mayor jerar-
quia que la integridad corporal, pero el limite frente a los bienes indivi-
duales excluye la posible aplicacion del estado de necesidad justifican-
te“s, La razon de limitacion reside en que la accidon necesaria en el estado
de necesidad, debe constituir un medio adecuado socialmente“”. En otras
palabras, la sola preponderancia de un interés no es suficiente para la jus-
tificacion; se requiere ademas de un juicio sobre la adecuacion social del
medio utilizado para resolver el conflicto de intereses. En todo caso, la
diferencia valorativa de los intereses en juego debe ser esencial; en el
caso del trasplante que hemos analizado antes faltaria esa caracteristica.

Una sociedad solidaria no puede dejar de exigir un minimo de
disponibilidad individual a sacrificarse en pro de terceros. Pero, al mismo
tiempo, tampoco puede dejar de garantizar que el nucleo de los derechos
humanos serd salvaguardado. En esta perspectiva, la clausula de la ade-
cuacion favorece a que se tengan debidamente en cuenta los intereses
personales cuando hay que establecer las relaciones entre el derecho a la
autodeterminacion y el principio de solidaridad. Un caso muy discutido
es el de la extraccion de sangre a una persona sin su consentimiento para
salvar a otra que esta en peligro de muerte®.

La cuestion consiste, por ultimo, en precisar si el Estado de Derecho
debe o no dejar en manos de cada individuo la libertad de decidir sobre
los conflictos morales que afectan directamente a su dignidad personal.
Esto lleva a plantearse que si bien no hay que reconocer un deber gene-
ral de ayuda a terceros, resulta a veces conveniente aceptarlo en casos
particulares o excepcionales (por ejemplo, entre conyuges, padres e hijos,
soldados en el frente de guerra). Sin pretender establecer reglas absolu-
tas, debido a las circunstancias peculiares de las situaciones concretas,
hay que admitir que cuando se trata de bienes juridicos individuales, el
derecho a la autodeterminacion juega un papel decisivo. Y este derecho
pesa a favor del bien juridico atacado y en contra del bien a salvarse®.

(46) BACIGALUPO Z., Enrique. Ob. cit., pp. 129-130.

(47) Lo decisivo sera, no la realizacion jerarquica de bienes, sino el merecimiento de proteccion de un bien
concreto en una determinada situacion social.

(48) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 563.
(49)  Ibidem, pp. 563-564.
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Pero la importancia de la autonomia de disponer de un bien juridico
no siempre constituye el criterio decisivo en la ponderacion de los inte-
reses en conflicto. En ciertas ocasiones de poca importancia, puede reco-
nocerse la preponderancia al hecho de salvarlo aun cuando el acto supon-
ga tanto la lesion de otro, asi como la violacion del derecho a disponer de
¢l; por ejemplo, el caso de la extraccion no consentida de la sangre de un
grupo sanguineo especifico para salvar la vida de otra persona. A favor
de esta excepcion cuenta el hecho de que el mismo ordenamiento juridi-
co estatuye limitaciones al ejercicio del derecho a la libertad de decidirse,
consagrado en la Constitucion, con respecto a los bienes salud e integri-
dad corporal. En el Titulo preliminar del derogado Cédigo Sanitario (ar-
ticulo VI) se disponia que ninguna persona podia eximirse de las obliga-
ciones impuestas por las normas de salud, se mencionaba, por ejemplo, el
empleo de la fuerza publica para el cumplimiento de las medidas ordena-
das a efectos de hacer posible su accion sobre las personas y las cosas. En
contra, se argumenta que de esta manera se utiliza a la persona como sim-
ple medio; lo que constituye un grave atentado contra su dignidad. Esta
objecidn supone, sin embargo, una hipertrofia del respeto de la dignidad
humana que contradice el mismo derecho de salvar bienes juridicos fun-
damentales causando perjuicios insignificantes. En el caso de la extrac-
cion de sangre no consentida, significaria entonces que habria que dejar
morir al individuo en peligro. La dignidad de la persona no es siempre
lesionada por actos coercitivos de poca importancia que son realizados
para proteger ciertos bienes juridicos fundamentales®”.

El medio adecuado se refiere a los instrumentos y modos de actuar
a los que recurre el agente para descartar el riesgo que corre uno de sus
bienes juridicos; se ha de comprobar si la accion realizada para salvar es
la apropiada con relacion al peligro. Esta es una forma de proteger los
derechos de la persona, y no sobrepasarlos.

4. Inevitabilidad

El Coédigo Penal hace referencia expresa a este requisito al sefa-
lar que el peligro debe ser “insuperable de otro modo”. Como vemos, el
estado de necesidad justificante es subsidiario porque el necesitado esta

(50) TIbidem, p. 564.
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en el deber de evitar el mal mediante el uso de cualquier otra via (pacifica
0 agresiva, pero, en este ultimo caso, valiéndose del medio menos perju-
dicial). Dicho en otros términos, cuando se puede eludir el dafio que nos
amaga valiéndonos de un medio que no signifique perjuicio a los bienes
juridicos de terceros y no actuamos asi, no hay estado de necesidad. Si el
mal fue evitable, desaparece la necesidad de superarlo©b.

Si el sujeto, no obstante disponer de medios menos lesivos, hace
uso de los mas dafosos, solo es posible la apreciacion de una eximen-
te incompleta. Es preciso que la realizacion del mal o la infraccién de un
deber, que el sujeto realiza para evitar un mal a si mismo o a un tercero,
sea el unico camino posible para conseguir la meta salvadora: la comi-
sion del tipo de injusto de un delito que la lesion de un bien juridico o
la infraccion de un deber juridico realizan, ha de ser, por tanto, necesa-
ria; es decir, la evitacion del mal que amenaza al bien juridico solo puede
ser conseguida realizando otro mal. Igualmente, la necesidad debe ser
también valorada de un modo objetivo, aunque logicamente teniendo en
cuenta la situacion concreta en la que se encuentra el sujeto y las circuns-
tancias y medios de que dispone®.

Cuando la tnica forma de evitar el peligro que nos amenaza sea la
realizacion de un hecho tipico ejecutado mediante coaccion, habra estado
de necesidad justificante si de la valoracion del peligro, el bien protegido
resulta predominante sobre el perjudicado; verbigracia, cuando el coac-
tado causa un dafo menor que el que podria haber recibido del coaccio-
nante (si “A” sustrae el reloj de “X”, obligado por “C”, quien, pistola en
mano, lo amenaza de muerte).

A criterio de Mir Puig®, para que concurra un estado de necesidad es
preciso que no haya un modo menos lesivo de evitar el mal que amena-
za; verbigracia, si es posible huir de la situacion de peligro, debe hacer-
se. Una interrupcion del embarazo para eliminar el peligro de suicidio no
estaria justificada si el peligro se puede eliminar de otro modo mediante
una ayuda fécil de prestar.

(51) Asi BACIGALUPO Z, Enrique sefiala “(...) la accidén no es necesaria si el peligro podia evitarse de otro
modo”. Ob. cit., p. 233.

(52) MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 376.
(53) MIR PUIG, Santiago. Ob. cit., p. 460.
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La reprobacion deja de existir y no hay delito que reprimir, cuando
dadas las circunstancias en que se encontraba el agente, una conducta
diversa no podria ser exigida (ultima ratio). Si la busqueda de ayuda o la
huida importan una lesion desproporcionada para el necesitado, la situa-
cion de necesidad ain estard presente. Asi, quien se encuentra en peligro
debe determinar, antes de lesionar el bien juridico de un tercero, si fuera
posible preservar el suyo sea causando un perjuicio menor, sea alejando-
se del apremio en el que se encuentra, o solicitando ayuda a terceros. De
las diversas posibilidades que tiene para salvaguardar su bien debe elegir
aquella que no implique perjudicar al tercero o inocente que constituya el
mal menor.

En la ley no se dispone, expresamente con relacion al estado de nece-
sidad justificante, que el agente deba aceptar o soportar el peligro cuan-
do esta “obligado por una particular relacion juridica”. La obligacion
de soportar ciertos riesgos, no de sacrificarse, es de indole juridica y no
moral ni siempre legal. Si fue de cardcter moral significaria entonces que
el orden juridico exige que las personas concernidas se comporten como
héroes o santos; esto no seria proporcional ni humanitario. En la mayor
parte de las situaciones, sin embargo, el deber de asumir el peligro es un
factor que debe tenerse en cuenta para decidir sobre la proporcionalidad
de los intereses en el caso concreto.

Una situacion especial se da cuando la persona en peligro no puede
disponer del bien juridico que debe sacrificarse para salvar otro de sus
bienes. Por ejemplo, el médico que debe practicar una transfusion de san-
gre a una persona, quien, por convicciones religiosas, no admite dicha
intervencion. En este caso analogo al estado de necesidad, el acto necesa-
rio afecta la esencia o nucleo intangible de la libertad de creencia, la cual
constituye un aspecto sustancial de la dignidad personal®®.

Si los requisitos exigidos en el estado de necesidad no se dan, tratare-
mos un caso de exceso. Los errores del autor sobre las condiciones obje-
tivas y sobre sus limites de existencia seran apreciados conforme a ley.

(54) HURTADO POZO, Juan. Ob. cit., p. 565.
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V. FUNDAMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFI-
CANTE

Actualmente, la doctrina®®, admite como fundamento del estado de
necesidad justificante la preservacion del interés preponderante. Lo que
determina la exclusion de la antijuricidad es, segun este punto de vista, la
necesidad de la lesion unida a la menor significacion del bien sacrifica-
do respecto del salvado. La necesidad de la lesion, por si sola, solo deter-
minaria, bajo ciertas circunstancias, la exclusion de la culpabilidad®®.
La contrapartida de la justificacion otorgada al autor es, naturalmente,
el deber de tolerar®” impuesto al titular del bien sacrificado, que se ha
denominado también deber de solidaridad reciproca“®, por ejemplo:
German se encuentra en una persecucion, escapando de Miguel (un psi-
cOpata) entonces observa que Maria estd saliendo de su auto por lo que la
empuja y se lleva el vehiculo con el fin de escapar de una muerte segura.

Para fundamentar la justificacion se invocarian las siguientes razo-
nes: Por un lado, que no podria ser considerado ilicito el acto tipico que
constituye el medio adecuado para alcanzar un fin establecido por el
Estado, que seria la defensa de los bienes juridicos (Teoria del fin), y por
otro, que no actua ilicitamente quien lesiona o pone en peligro un bien
juridico para salvar otro de mayor valor (Teoria de la ponderacion de
bienes).

El interés juridicamente reconocido sobre el bien puede verse reduci-
do o contrapesado por el deber de asumir el peligro. Dicho deber puede
consistir en un deber especial de una profesion (ejército, policia, bom-
beros), o parte de una posicion de garante ante un bien; por ejemplo:
el peligro para la vida de un soldado no justifica su desercion mediante

(55) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho penal. Parte general. Tomo I. Trad. de Santiago Mir
Puig y Francisco Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, 1981, p. 492; VILLAVICENCIO TERREROS,
Felipe. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Cultural Cuzco, Lima, 1990, p. 249.

(56) RODRIGUEZ HURTA]?O, Mario Pablo / UGAZ ZEGARRA, Angel Fernando / GOMERO CALERO,
Lorena Mariana / SCHONBOHM, Horst. Manual de casos penales. La teoria general del delito y su
importancia practica en el marco de la reforma procesal penal. EBRA, Lima, 2009, p. 77.

(57) Que determina que el afectado o agraviado adopte una actitud de tolerancia frente a la necesidad de su
semejante, siempre y cuando que los intereses salvaguardados sean relevantemente mas valiosos que
los intereses sacrificados.

(58) BACIGALUPO Z., Enrique. Ob. cit., p. 128.
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el estado de necesidad; un guia de alta montafia no puede abandonar al
grupo en una tormenta invocando el peligro que ¢l corre®.

El mismo efecto que la obligacion de soportar tiene la voluntad de
soportar; en la medida en que el bien sea disponible, la renuncia a la sal-
vacion excluye la justificacion de la salvacion emprendida a pesar de
ello, por ejemplo: si la embarazada esta dispuesta a soportar incluso gra-
ves dafos somaticos, no esta justificada la interrupcion del embarazo. Si
el bien no es (enteramente) disponible (por ejemplo: la vida), la salvacion
emprendida en contra de la renuncia (por ejemplo: al tratamiento médico
de una enfermedad) puede constituir un medio inadecuado y por tanto ser
antijuridico (tratamiento forzado de una enfermedad).

VI.ESTADO DE NECESIDAD IMPERFECTO Y PUTATIVO

El estado de necesidad justificante, sefiala Bustos Ramirez®, no sera
aplicable para el caso de una situacion de necesidad imaginaria, que debera
resolverse de acuerdo a las reglas del error de prohibicion (estado de nece-
sidad putativo)©. Se esta ante este supuesto cuando se da una situacion de
peligro imaginario. Es en estos casos que habria que analizar si el agente,
que cree en la presencia de una justificante, puede superar el error.

Cuando no concurra la circunstancia material del estado de necesidad
(situacion de peligro) no cabe aplicar el articulo 21 del Codigo Penal®,
pues, este resulta valido solo cuando se trata de un estado de necesidad
incompleto, es decir, cuando existe un estado de peligro (circunstancia
material) pero no concurre uno de los elementos del estado de necesi-
dad; es en estos casos que habria que analizar si el agente, que cree en
la presencia de una situacidén de peligro que podria dar lugar a un esta-
do de necesidad justificante, puede superar los errores; los que, por lo
demas, deberian ser tratados seglin las reglas del error de tipo; pero no asi

(59) Ver JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. S11.

(60) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas. Tomo I (Derecho Penal parte general) Afa, Lima, 2004,
p. 922.

(61) TIdem.
(62) Articulo 21 del Codigo Penal peruano.- En los casos del articulo 20, cuando no concurra alguno de los

requisitos para hacer desaparecer totalmente la responsabilidad, el juez podra disminuir prudencialmen-
te la pena hasta limites inferiores al minimo legal.
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cuando los errores recaigan sobre los limites del estado de necesidad, que
son de prohibicion®.

Los casos denominados “excesos” en el estado de necesidad consti-
tuyen situaciones de necesidad imperfectas y se hallan previstos en el ar-
ticulo 21 del Cédigo Penal. Se distinguen en exceso extensivo y el inten-
sivo; el primero existe cuando el agente se encuentra en una situacion
de necesidad imaginaria y, para “salvarse”, perjudica un interés ajeno;
el segundo, si se utiliza un medio mas lesivo del que correspondia en el
caso concreto. En los casos del articulo 20, se estatuye el articulo 21 del
Codigo Penal, cuando no concurra alguno de los requisitos necesarios
para hacer desaparecer totalmente la responsabilidad; el juez, ante
estos casos, podra disminuir prudencialmente la pena hasta limites infe-
riores al minimo legal. Esta disposicion no se refiere al peligro que ame-
naza; pues, la ausencia de este requisito excluye el estado de necesidad
perfecto e imperfecto por ser médula y vértebra del instituto en comento.

(63) HINOSTROZA PARIACHI, César. Manual de Derecho Penal. APECC. Lima, 2006, pp. 175-176.
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El estado de necesidad
como causa de justificacion

Ariana BASSINO BALTA®

INTRODUCCION

Conforme al esquema de la teoria del delito” para la determinacion
de la responsabilidad penal de una persona no basta con que la conducta
que lleva a cabo se encuentre prevista como delito por la ley penal, sino
que se requiere adicionalmente que esta conducta sea antijuridica®, esto
es, que no se verifique la concurrencia de alguna causa de justificacion, y
que sea culpable®.

En nuestro ordenamiento juridico, las causas de justificacion se
encuentran incluidas en el articulo 20 del Codigo Penal, conjuntamen-
te con las causas de exclusion de la imputacion personal® y las causas
de ausencia de accion®, estableciéndose que en caso de que se verifique

(*)  Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pera. Magister en Derecho y Ciencias Penales por
la Universidad de Barcelona y Universidad Pompeu Fabra (Espaia). Socia de Sanchez Malaga & Bas-
sino Asociados S.A.C.

(1)  Conforme lo sefialan los profesores Manuel Cancio Melia e Iligo Oriz de Urbina Gimeno, la teoria del
delito, en sus diferentes formas, constituye una “teoria sistematica” aplicable mayoritariamente en los
paises influidos por el Derecho penal aleman, sin embargo, no puede negarse la existencia de nuevos
planteamientos de atribucion de responsabilidad penal como el efectuado por Paul H. Robinson que
parte del analisis de la funcion de la pena (Cfr. ROBINSON, Paul H. Principios distributivos del Dere-
cho penal. Marcial Pons, 2012.)

(2)  El profesor Santiago Mir Puig define la antijuridicidad como “objetiva contrariedad al Derecho penal”
(MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 9* Edicion, Ed. Reppertor, 2011, p. 138).

(3)  La culpabilidad como elemento de la teoria del delito debe ser entendida como la “posibilidad de impu-
tacion personal del hecho antijuridico a un sujeto responsable” (Ibidem, p. 138).

(4) Tal es el caso de los incisos: 1, referido a anomalias psiquicas; 2, referido a la minoria de edad del
autor; 5, referido al estado de necesidad disculpante; y, 7, referido al miedo insuperable.

(5)  La doctrina define las causas de ausencia de comportamiento humano como “supuestos de hechos del
hombre no guiados por una voluntad (no finales): la fuerza fisica irresistible, la inconsciencia y los actos
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alguna de estas causales en la conducta de los sujetos, estos se encon-
traran exentos de responsabilidad penal. Del texto de este articulo, se
puede afirmar que las causas de justificacion que tienen amparo en el
ordenamiento juridico penal peruano son la legitima defensa, el esta-
do de necesidad, el obrar por disposicion de una ley, en cumplimien-
to de un deber o en ejercicio legitimo de un derecho oficio o cargo y el
consentimiento.

Nuestro ordenamiento juridico, al igual que el espafiol, no distingue
expresamente entre las eximentes de la antijuridicidad y de la imputacion
personal; sin embargo, la naturaleza que se otorgue a cada numeral del
articulo 20 del Codigo Penal es importante en atencion a sus efectos. En
el caso de concurrencia de las eximentes de la antijuridicidad, la conse-
cuencia es la justificacion del hecho, mientras que en el caso de la exi-
mentes de la culpabilidad, la consecuencia es la exculpacion o disculpa,
la misma que no tendréd efectos respecto de los participes del hecho de
conformidad con la teoria mayoritaria de la accesoriedad limitada en la
participacion®. Asimismo, es correcto afirmar que una conducta no cul-
pable (al concurrir una causal de ausencia de imputacion personal) cons-
tituye un supuesto de caracter excepcional en el que la ley prevé y dispo-
ne disculpar al autor de una conducta que no deja de ser desaprobada.

Relacion entre tipicidad y antijuridicidad

El contenido del juicio de antijuridicidad, que permite determinar si
una conducta resulta contraria a derecho o no, dependera del sistema de

reflejos”, en el numeral 6 del articulo 20 del Codigo Penal se recoge la fuerza fisica irresistible. Dentro del
analisis de la inconsciencia se distingue de esta la figura del actio libera in causa en la que “la produccion
de la lesion sin accion tiene lugar por virtud de una conducta precedente que el sujeto realizo queriendo
provocar aquella lesion sin accion o debiendo preverla y evitarla” (Ibidem, pp. 214-215)

(6)  Asi, por ejemplo, en el caso de la concurrencia de un estado de necesidad justificante, al descartarse la
antijuridicidad de la conducta, se desestimara también la responsabilidad de los participes de la con-
ducta, al no existir una conducta principal que supere el juicio de antijuridicidad. Por el contrario, en el
caso de la aplicacion del estado de necesidad como una causa de exclusion de la imputacion personal,
que descarte el elemento de la “culpabilidad” del esquema de la teoria del delito, si es posible afirmar la
responsabilidad penal de los participes porque existe una conducta principal atribuida al autor califica-
da como antijuridica. Respecto de los requisitos para la punibilidad de la conducta del participe, y espe-
cificamente en lo que se refiere a afirmar la responsabilidad en delitos especiales en los que el participe
es extraneus, se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 30 de abril de 2003, ponente
José Jimenez Villarejo.
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teoria del delito que se asuma”, ya que el mismo determinara la relacion
entre la tipicidad y la antijuridicidad.

Al respecto, los sistemas clasicos son dos:

1. Elssistema tripartito

Este sistema comprende tres analisis a realizar como parte de la teo-
ria del delito: el juicio de tipicidad, el de antijuridicidad y el de culpabili-
dad. En este sistema, la tipicidad y el anélisis de la concurrencia de cau-
sas de justificacion constituyen dos juicios autonomos e independientes
con contenido propio®. El juicio de tipicidad determinara si la conduc-
ta infringe una norma impuesta por el sistema, es decir, si constituye una
conducta prohibida por la legislacion, aunque posteriormente —en el jui-
cio de la antijuridicidad— se advierta que se trata de un comportamien-
to permitido, sin que deje de ser tipico. Asimismo, al ubicar al dolo en el
tipo, la infraccion de la norma es per se una de naturaleza dolosa, dolo
que no se elimina cuando concurre una causa de justificacion.

Para esta teoria, “el tipo se concibe como materia de prohibicion,
como la materia prohibida. Las causas de justificacion no excluyen la
prohibicion de la norma, sino que permiten su infraccion”®.

2. El sistema bipartito

Este sistema tiene su origen en la teoria de los elementos negati-
vos del tipo y en los postulados del neokantismo!'?. Conforme al mismo
la tipicidad implica siempre la antijuridicidad y viceversa. Se trata de
un juicio unitario, por lo que las causas de justificacion excluyen la

(7)  Sise opta por asumir alguno (ver nota 2).

(8)  Para Beling, el creador del concepto de tipo, la tipicidad se definia como “la constatacion logica de
que el mismo (el hecho) es subsumible en una figura de delito” sin que exista en esta categoria ningun
juicio de desvalor. Posteriormente, con el surgimiento del neokantismo, siendo uno de sus principales
exponentes Mezger, se otorgo a la tipicidad la calidad de juicio provisional de desvalor. Ambas posicio-
nes darian lugar a las actuales teorias del finalismo y de los elementos negativos del tipo, respectiva-
mente. (MIR PUIG. Ob. cit., pp. 155-156).

(9)  Ibidem, p. 157.

(10)  En la actualidad, son diversos los autores que siguen este sistema bipartito sin ser defensores de la teo-
ria de los elementos negativos del tipo. (Cfr. SILVA SANCHEZ, Jestus Maria. Aproximacion al Dere-
cho Penal Contemporaneo. 2* edicion, B de F, 2010).
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tipicidad, ostentando el tipo una parte positiva que equivale al concep-
to tradicional del tipo, es decir, a la concurrencia de los elementos del
injusto, y una parte negativa, que valora la concurrencia de causas de
justificacion.

Los defensores de un sistema bipartito de teoria del delito, sostienen
la necesidad de que la misma comprenda dos analisis: el de la antijuri-
dicidad y el de la culpabilidad. En este sistema, la conducta solo podra
valorarse como prohibida cuando se ha verificado que cumple los ele-
mentos que exige el tipo de injusto y, adicionalmente, no concurren cau-
sas de justificacion. El tipo subjetivo —dolo— debe referirse a todo el con-
tenido del juicio de la antijuridicidad, incluyendo al denominado tipo
negativo.

La diferencia principal entre ambas teorias es que mientras para el
finalismo no es adecuado tratar una conducta realizada dentro de los
supuestos de una causa de justificacion de igual forma que una conduc-
ta absolutamente atipica debido a que en la primera si existe un reproche
que debe ser valorado y que no elimina el dolo, aun cuando en el caso
particular se pueda justificar; en la teoria de los elementos negativos del
tipo, la conducta que se realiza encontrandose dentro del supuesto de una
causa de justificacion se valora como correcta, sin afirmarse el quebranta-
miento del ordenamiento juridico.

Esta diferencia lleva todavia a un sector importante de la doctrina a
valorar que existe una contradiccion en el juicio que se realiza confor-
me a la teoria tripartita, toda vez que la misma permite afirmar que un
comportamiento se encuentra prohibido por el ordenamiento, pero que
puede permitirse en determinadas circunstancias, resultando, en mi opi-
nidn, innecesario el reproche que se formula inicialmente al verificar la
concurrencia de los elementos del tipo penal —tipicidad'V—, cuando existe
una causal de ausencia de antijuridicidad que se conoce desde la valora-
cion del hecho.

(11)  Existen autores como el profesor Ricardo Robles Planas que consideran, como en la teoria de los ele-
mentos negativos del tipo, que la antijuridicidad debe ser un juicio conjunto, sin embargo, reconocen al
finalismo que con la tipicidad de una conducta, si bien no existe la vulneraciéon de una norma, si puede
afirmarse una “alteracion o perturbacion del Estado de cosas que el Derecho quiere proteger”, perturba-
cion a la que otorgan caracter juridico, mas no normativo, que permite que se “enciendan alarmas” y se
inicie una investigacion en las que se determinaré la concurrencia o no de causas de justificacion.
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Adicionalmente, desde el punto de vista procesal, el sistema bipartito
permite, al negar la antijuridicidad desde el inicio del analisis de la impu-
tacion, que en casos en los que se actua amparado en una causa de justi-
ficacion se obtenga el sobreseimiento sin la necesidad de llegar a juicio
y esperar hasta su conclusion para determinar la ausencia de responsabi-
lidad penal, lo que en un sistema tripartito que afirma la tipicidad y deja
para luego el analisis de la antijuridicidad no es posible.

I. FUNDAMENTO DE LA JUSTIFICACION

Para comprender el fundamento en el que se basan las causas de jus-
tificacion que recogen los distintos ordenamientos juridicos, es importan-
te partir en, primer lugar, de la legitimidad del Derecho Penal para la res-
triccion y prohibicion de conductas, y la imposicion de las penas en caso
de cometerse.

Conforme lo define el profesor Santiago Mir Puig, el Derecho Penal
constituye un medio de control social altamente formalizado y monopo-
lizado por el estado, en virtud de la gravedad de sus consecuencias (res-
tricciones de derechos fundamentales). Refiere ademds que desde la
Revolucion francesa'? se instaurd la exigencia de que el Derecho Penal
observara garantias del ciudadano'?, afirmando que “el poder puniti-
vo, reservado al Estado, solo pueda ejercerse de acuerdo con lo previs-
to por determinadas normas legales, a aprobar por los representantes del
pueblo en los paises democraticos!'¥” Asimismo, conforme a la exigen-
cia de respeto de las garantias de los ciudadanos, agrega que las normas,
que constituyen el Derecho Penal, deben determinar con la mayor pre-
cision posible qué conductas pueden considerarse constitutivas de deli-
to y qué penas pueden sufrir quienes las realicen. Es lo que conocemos
con la expresion “principio de legalidad”, y en ello consiste el caracter

(12) La Revolucion Francesa es consecuencia de un contexto en el que se imponen las ideas de racionalidad
y justicia, lo que conlleva no solo al fin del feudalismo, sino a un reclamo por una reforma en la legisla-
cion penal y la humanizacion de las penas, que se plasmo en la obra “De los delitos y de las penas” de
Cesare Beccaria (Cfr. BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. 3* edicion, Alianza Editorial,
2014.)

(13) MIR PUIG. Ob. cit., p. 40.
(14) idem.
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eminentemente formalizado que distingue al Derecho Penal de otros
medios de control social”(.

En tal sentido, se advierte que el autor referido plantea la legitima-
cion del Derecho Penal desde las garantias del ciudadano que son exigi-
bles en un Estado democratico de Derecho.

En el ambito nacional, en su ultima obra'®, el profesor Ivan Meini ha
coincidido en partir del modelo de Estado establecido en la Constitucion
Politica del Pert, para fundamentar la legitimidad de prohibicion de con-
ductas bajo amenaza de una sancion, y con ello la restriccion del derecho
a la libertad de las personas, que lleva a cabo el Derecho Penal. Asi, este
autor afirma: “la definicion formal de Derecho Penal y la descripcion de
dénde y como se regulan las infracciones penales y las penas, sin embar-
g0, no expresan la razoén que legitima acudir a la coaccion para restrin-
gir la libertad de actuacion de las personas!'””; conforme al articulo 2 de
la Constitucion Politica del Estado, que reconoce a toda persona como
sujeto de diversos derechos fundamentales: “la méxima que reza que el
unico limite a la libertad individual es el respeto a la libertad ajena, con-
lleva consecuencias trascendentales para la configuracion del Derecho
Penal en un Estado constitucional de Derecho: nadie, ni siquiera el Esta-
do, puede prohibir ni sancionar por un comportamiento que no implique
un menoscabo en la libertad de un tercero™!®,

En este contexto de legitimacion de la actuacion del Derecho Penal,
dentro de los parametros que establece la Constitucion, es que se debe
apreciar el fundamento de la justificacion de determinadas conductas
que analizadas de manera aislada, podrian, erroneamente, ser conside-
radas contrarias a derecho, pero en el contexto en el que se llevaron a
cabo, determinan la necesidad de un analisis global del hecho para cono-
cer si constituyen conductas reprochables desde el punto de vista juridico
penal.

(15)  idem.
(16)  Cfr. Meini, Ivan. Lecciones de Derecho Penal — Parte General. Teoria juridica del Delito. Fondo Edi-
torial de la PUCP, 2014.

(17)  Ibidem, p. 26.
(18) idem.
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Cuando hablamos de justificacion, siempre estamos hablando de dos

intereses, libertades, bienes, etc, que en determinada situacion se encuen-
tran en conflicto y es en virtud de las reglas establecidas en el ordena-
miento juridico que este conflicto se resuelve a favor de uno, sacrifican-
dose el otro. El sacrificio de este interés determinard una conducta que
configure la realizacién de un tipo, pero no se tratara, en el caso con-
creto, de una afectacion que constituya una pérdida juridico penalmente
relevante, sino que se tratard de una pérdida tolerada por el ordenamien-
to juridico. En cada caso concreto existira un interés preponderante. La
determinacion de cudl es el interés que debe privilegiarse se realiza a par-
tir de dos perspectivas:

(19)

(20)

a) La que actualmente es la perspectiva mayoritaria en la doctri-
na y tiene una particular aceptacion en el Derecho anglosajon®,
que lleva a cabo una ponderacion de caracter utilitarista: ante un
conflicto de intereses se debe elegir la conducta que permita la
mayor cantidad de bienes salvados y que permita que se salven
los bienes mas importantes®?.

b) La deontoldgica que se basa en principios basicos del Derecho:
responsabilidad o autonomia y autorresponsabilidad, en virtud
de los cuales, cada persona goza de una esfera de libertad que el
derecho le concede conjuntamente con la facultad de excluir a los
demas de esta esfera; sin embargo, con este espacio de libertad
que el Derecho garantiza a cada persona, impone también la obli-
gacion a cada persona de no llevar a cabo conductas lesivas para
terceros, ya que en este caso, la persona responderé por el dafio

Asi lo refiere el profesor Luis E. Chiesa al afirmar: “La aprobacion casi unanime a lo resuelto en el
caso de La Mignonette (en el que no se acepto la justificacion del asesinato de un nifio naufrago para
salvar la vida de otros que se encontraban en la misma situacion de naufragio) en los paises de tradi-
cion juridica anglosajona comenz6 a desmoronarse para mediados del s. XX, principalmente debido a
la posicion que adoptaran los redactores del influyente Codigo Penal Modelo aprobado por el Instituto
Juridico Americano (American Law Institute) con relacion al asunto que aqui se trata (...) expresaron
que el estado de necesidad justificante debe poder invocarse como causa de exclusion de responsabili-
dad aun cuando el delito imputado es homicidio, siempre y cuando la conducta del actor haya salvado
mas vidas que las sacrificadas. Se trata de un argumento de naturaleza evidentemente consecuencialista
en el cual se sopesan las vidas en juego y se justifica la conducta si se evitan mas muertes de las que se
causan”. (CHIESA, Luis E. Caso La Mignonette en: Casos que hicieron doctrina en Derecho Penal.
Coord. Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez. 2* edicion, Editorial La Ley, 2011, pp. 101-102.)

Para el profesor Ricardo Robles Planas, esta perspectiva resulta erronea, toda vez que lleva a solucio-
nes que ni se practican ni se defienden. Senala este autor que las soluciones que ofrece esta perspectiva
rompen las concepciones de la dignidad humana.
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que genere en ejercicio de la libertad que le concedid el orde-
namiento juridico. En tal sentido, quien se vio afectado puede
ingresar a la esfera del agresor y servirse de sus bienes, los mis-
mos que el propio agresor, con su ataque, ha puesto a disposicion
del afectado en atencidn al principio de autorresponsabilidad, que
lo obliga a asumir las consecuencias de sus propios actos contra-
rios a Derecho. En el caso del estado de necesidad, en el que el
afectado no ha realizado una conducta en ejercicio de su liber-
tad que le obligue a asumir las consecuencias, se considera como
fundamento de la justificacion el principio de solidaridad®) que
puede llevar en determinadas situaciones a obligar a que el ataca-
do tolere que quien actua en estado de necesidad se sirva de sus
bienes.

A pesar de que el alcance de las causas de justificacion se determi-
na en cada sociedad que proporciona los parametros para su concepcion
y aplicacion, existen algunas ideas previas, ajenas a lo social, basadas en
preferencias normativas que dan lugar a dos grupos de teorias: las teo-
rias monistas y las teorias pluralistas. Las teorias monistas se basan en
la “férmula del motivo bien fundado”??, mientras las teorias pluralistas
combinan el principio del interés preponderante con el de ausencia de
injusto.

Partiendo de este ultimo grupo de teorias, el profesor Giinther Ja-
kobs® realiza una clasificacion de las causas de justificacion en tres
grupos:

1. Aquellas en las que la justificacion es consecuencia de un com-
portamiento de organizacion de la victima de la intervencion.

(21) Al igual que en el ordenamiento juridico espafiol, una manifestacion del principio de solidaridad la
encontramos en el articulo 127 del Cédigo Penal que sanciona al que pudiendo socorrer a una persona
que encuentra en peligro, no lo hace. Igual exigencia se encuentra en el articulo 195 del Codigo Penal
espanol.

(22) El profesor Glinther Jakobs precisa: “Las teorias monistas sefialan como principio rector: el empleo del
medio adecuado para el fin justo, o la ponderacion de valores en el conflicto de valores, o el respeto
de la pretension prevalente a un bien en la situacion concreta, o la regulacion socialmente convenien-
te de los intereses o contraintereses. Todo esto no significa nada mas que la formula del motivo bien
fundado” (JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General, fundamentos y teoria de la imputacion.
2%edicion, Ed. Marcial Pons, 1997, p. 420.)

(23) Ibidem, p. 421.
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Es decir, causas de justificacion que encuentran su fundamento
en el principio de autorresponsabilidad que obliga a quien infrin-
ge el derecho a soportar la intervencion del afectado por su con-
ducta ilicita. Es el caso de la legitima defensa®®.

La naturaleza de la legitima defensa y su correspondiente clasi-
ficacion dentro de este grupo se evidencian de la definicion de la
misma. La doctrina la define afirmando que “en ella se enfrentan
dos sujetos que se encuentran en diferente situacion ante el Dere-
cho: mientras que el agresor infringe el derecho, el defensor se
halla en una situacion legitima respecto de su agresor”?,

Se advierte, entonces, que lo fundamental de esta causa de justifi-
cacion se halla en la conducta contraria al derecho de quien ataca
ilegitimamente los intereses de un tercero que, como se ha referi-
do previamente, puede servirse de los bienes juridicos del atacan-
te que actud en ejercicio de su libertad para defender los propios
sin realizar una conducta que merezca un reproche desde el punto
de vista penal.

En estos casos, conforme lo sefiala el profesor Ricardo Robles
Planas, la conducta del afectado por la agresion ilegitima es tipi-
ca, pero esta justificada y el fundamento de la justificacion sera
precisamente el principio de autorresponsabilidad que obliga al
agresor a tolerar la conducta del agredido como respuesta a su
agresion previa.

2. Aquellas en las que la victima como titular de sus propios inte-
reses administra sus bienes y acepta la intervencion, como es el
caso del consentimiento®®®.

(24) En la legitima defensa se otorga a quien sufre una agresion ilegitima el derecho de poder repelerla,
siendo que quien llevo a cabo el ataque ilegitimo debe asumir las consecuencias de su accion contraria
al ordenamiento juridico. Esta causa de justificacion ha sido recogida por el numeral 3 del articulo 20
del Codigo penal anteriormente citado.

(25) MIR PUIG. Ob. cit., p. 458.
(26) Debiendo entenderse el consentimiento en sentido estricto, esto es, conforme lo sefiala el profesor Mir
Puig, lo que la doctrina alemana denomina Einwilligung, distinguiéndose de la figura del acuerdo, en la

que, al desaparecer toda lesividad por la ausencia de oposicion del sujeto pasivo, se excluye la tipicidad
del hecho. (Ibidem, pp. 516-517).
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@7
(28)

29
(30

Conforme a la doctrina, habra consentimiento “cuando el sujeto
pasivo acepta, en determinadas condiciones, que el autor realice
la conducta que constituiria delito sin dicho consentimiento”?”.

De esta definicion, se desprende que lo que caracteriza esta
causa de justificacion es la aceptacion, por parte del afectado, de
menoscabo de sus propios intereses o bienes juridicos, por lo que
también en este caso podriamos hablar del principio de autono-
mia o incluso del ejercicio del derecho a la libertad del supuesto
afectado.

3. Aquellas en las que el fundamento es el principio de solidaridad,

en virtud del cual se solicita a la victima de la intervencion el
sacrificio de sus intereses en beneficio de los de otro®®, como es
el caso del estado de necesidad.

En este “entran en conflicto sujetos que se hallan frente en la
misma posicion frente al Derecho: ninguno de ellos es aqui un
injusto agresor”®,

Asi, mientras en la legitima defensa nos encontrabamos frente a
un agresor ilegitimo que ponia, con su agresion, a disposicion del
afectado sus propios bienes juridicos, otorgandole con su actua-
cidén contraria a derecho la facultad de lesionarlos; en el estado
de necesidad, en principio®?, no existira por parte de ninguno de
los dos sujetos, una actuacion contraria a derecho que legitime
una conducta que repela este ataque, no nos encontramos, como
se ha sefnalado anteriormente, frente a una expresion del principio
de autorresponsabilidad, sino del principio de solidaridad.

Ibidem, p. 515.

Conforme lo precisa el profesor Giinther Jakobs, para poder utilizar el fundamento del principio de
solidaridad y pedir a la victima de la intervencion que soporte el ataque a sus intereses no solo se exige
que el saldo de la ponderacion entre el interés amenazado que se pretende salvaguardar y el sacrificado
sea positivo, sino que ademas el saldo debe ser relevante. (JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte
General, fundamentos y teoria de la imputacion. Ob. cit., p. 422).

MIR PUIG. Ob. cit., p. 458.

Al analizar los tipos de estado de necesidad, se advertira que en el estado de necesidad defensivo
—figura considerada intermedia entre la legitima defensa y el estado de necesidad— si existe una aproxi-
macion al principio de responsabilidad.
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A continuacion se analizara el estado de necesidad como causa
de justificacion conforme a la doctrina y a la legislacion nacional
e internacional.

II. ELESTADO DE NECESIDAD

El estado de necesidad es definido por el profesor Santiago Mir Puig
como el “estado de peligro actual para legitimos intereses que unicamen-
te puede conjurarse mediante la lesion de los intereses legitimos ajenos y
que no da lugar a la legitima defensa ni al ejercicio de un deber”b,

Esta causa de justificacion se distingue de la legitima defensa en que
en esta ultima existe un ataque antijuridico que permite la accion defen-
siva con la finalidad de repelerlo, mientras que en estado de necesidad es
posible la lesion de bienes o intereses de una persona que no realiz6 con-
ducta antijuridica alguna. Asi, es undnime en la doctrina la afirmacion de
que para el ejercicio de la legitima defensa debe verificarse el cumpli-
miento del principio de necesidad®?, mientras que en el estado de nece-
sidad corresponde la exigencia del principio de proporcionalidad de los
intereses en conflicto®?.

La estructura del estado de necesidad también resulta similar a la del
cumplimiento de un deber, que se suele afirmar que se encuentra entre la
legitima defensa y el estado de necesidad, al permitir lesionar bienes mas
importantes que los que se defiendan siempre en cumplimiento del prin-
cipio de necesidad —como la legitima defensa—, pero al mismo tiempo se
coloca como limite el principio de proporcionalidad, como es propio del
estado de necesidad.

(31) MIR PUIG. Ob. cit., p. 457.

(32) Al respecto, el profesor Santiago Mir Puig sefiala: “Ante el injusto agresor el defensor, amparado por
el Derecho, puede reaccionar en principio con todos los medios que sean necesarios para evitar que el
injusto triunfe sobre el Derecho” (Ibidem, p. 458).

(33) Atendiendo a que ambas personas se encuentran frente a una situacion igual ante el Derecho —no existe
un agresor ilegitimo que haya actuado de forma contraria al ordenamiento juridico— es la diferencia de
la importancia de los bienes o intereses en conflicto lo que determinara cual es el que goza de mayor
proteccion y, por lo tanto, su defensa puede justificar la lesion del otro.
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También es posible incluir dentro de los supuestos de estado de nece-
sidad el de la colision de deberes, tomando una definicion amplia de
“intereses”. En esta, necesariamente el sujeto obligado debe llevar a cabo
una conducta —comisiva u omisiva— en ejercicio de su deber de proteger
bienes o intereses personales o colectivos. Asi, en los casos de colision de
deberes, existe por parte del sujeto un deber de actuar, precisamente en
cumplimiento de alguno de estos deberes (el que se deba privilegiar en el
caso concreto), mientras que en los demds supuestos de estado de necesi-
dad lo que existe es una potestad del sujeto de defender un bien o interés
de mayor valor que el que se lesiona®?,

1. Clases de estados de necesidad

Quienes siguen el planteamiento del profesor Giinther Jakobs, reco-
nocen la existencia de dos clases de estados de necesidad: el estado de
necesidad defensivo y el estado de necesidad agresivo.

a) Estado de necesidad defensivo: existe un sujeto denomina-
do “cuasi agresor” toda vez que el mismo no tiene las cualida-
des para ser considerado un agresor frente al cual poder actuar en
legitima defensa. Esto se puede dar en virtud de que su conducta
sea imprudente, se trate de una actuacion en ausencia de accion
o se trate de una conducta amparada por el riesgo permitido, es
decir, de supuestos de responsabilidad pero disminuida que hacen
que el cuasi agresor deba tolerar la conducta tipica de quien ve
sus bienes juridicos o los de un tercero en peligro y decide actuar
en salvaguarda de los mismos. En estos supuestos el “necesitado”
reconduce el peligro que genera el cuasi agresor hacia los bienes
juridicos de este ultimo. La doctrina entiende a esta clase de esta-
do de necesidad como un supuesto intermedio entre la legitima
defensa y el estado de necesidad agresivo, en el que se permite

(34) Se entiende que debe exigirse un mayor valor y descartarse la justificacion cuando se trate de valores
iguales, aun cuando en el ordenamiento juridico espafiol se acepten ambas posibilidad, ya que en el
supuesto de igualdad de valores no nos encontrariamos ante una causa de justificacion, por ser impo-
sible la ponderacion ante bienes de igual valor, sino que estariamos frente a un supuesto de exclusion
de imputacion personal, que si bien en nuestro ordenamiento tiene una regulacion expresa y separada
del estado de necesidad que constituye una causa de justificacion, en la legislacion espafiola no es asi.
Sefiala el profesor Mir Puig que en la doctrina alemana se admite en la figura de colision de deberes la
justificacion de un deber igual al que se respeta, sin embargo, esto no es acogido por la doctrina espa-
fola. (MIR PUIG. Ob. cit., p. 460).

160



EL ESTADO DE NECESIDAD COMO CAUSA DE JUSTIFICACION

una actuacion defensiva mayor que en estado de necesidad agre-
sivo, pero menor que en la legitima defensa, permitiéndose que el
bien juridico que se busca salvar sea igual o, incluso, hasta lige-
ramente menor que el bien juridico que se sacrifica®.

Un ejemplo que se suele poner de estado de necesidad defensivo
es el de persona que dispara al conductor imprudente que lo va a
atropellar. Si bien se trata de un supuesto en el que existe una res-
ponsabilidad disminuida por tratarse de una conducta impruden-
te, es precisamente la inobservancia de los deberes de su com-
petencia como conductor la que obliga al cuasi agresor a tolerar
el peligro a sus propios intereses que surge con la respuesta del
necesitado ante su actuacion.

b) Estado de necesidad agresivo: existe un sujeto necesitado y un
sujeto afectado. El peligro que amenaza el bien juridico del nece-
sitado o de un tercero no proviene del afectado, sino de la natura-
leza o de otra persona. El necesitado se sirve de los bienes juridi-
cos del afectado sin que este ultimo haya provocado la situacion
de peligro haciendo ejercicio de su derecho a la libertad. En este
caso, no es posible hablar del principio de autorresponsabilidad,
sino del deber de tolerancia o principio de solidaridad, en aten-
cion a que el bien salvado es radicalmente mayor que el sacrifica-
do. Asi, se afirma la causa de justificacion, por ejemplo, cuando
se sacrifica un bien juridico de caracter patrimonial para salva-
guardar un bien juridico de cardcter fundamental como la liber-
tad, la vida o la integridad.

Un ejemplo que se utiliza para explicar esta clase de estado de
necesidad es el de la persona que para llevar a alguien al hospital
y salvarle la vida luego de un accidente toma el auto de un terce-
ro que ninguna participacion tuvo en el accidente —situacion que
coloco en riesgo la vida de la persona a la que se busca auxiliar—
y, sin embargo, debe tolerar el uso de su bien en beneficio de la
salvaguarda de la vida de quien ha sido socorrido.

(35) No se configurara la eximente, en cambio, en el caso en el que el bien juridico sacrificado sea relevan-
temente mayor al que se busca salvaguardar, porque no se verificara la ponderacion en la que se basa
esta causa de justificacion.
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2. Delimitacion del estado de necesidad como causa de justificacion

y como causa de exclusion de la culpabilidad

Para determinar los tipos de estado de necesidad que se reconocen

en los distintos ordenamientos juridicos, existen dos teorias principa-
les®®: la teoria unitaria o de la colision y la teoria diferenciadora o de la
diferenciacion.

2.1.La teoria de unitaria o de la colision, que surgié con el plantea-

miento de Hegel, sostiene que el fundamento del estado de nece-
sidad se encuentra en el mayor valor objetivo de los bienes salva-
dos en comparaciéon de los que se sacrifican. Es en virtud de ese
mayor valor que la conducta puede ser considerada objetivamen-
te correcta y, por lo tanto, justificada y no solo disculpada.

2.2.La teoria diferenciadora o de la diferenciacion es la dominante

en la doctrina y distingue entre dos tipos diferentes de estado de
necesidad. Por un lado, aquel que se da en los supuestos en los
que se trata de la salvacion de un bien o interés objetivamente
mas importante frente a uno inferior, afirmandose la concurren-
cia de un estado de necesidad justificante como causa de justi-
ficacion. Por otro lado, aquel que se da en los supuestos en los
que el bien o interés lesionado es igual o incluso mayor al que se
salva, en los que, debido a la situacidon de conflicto en la que se
encuentra el sujeto, su conducta puede ser disculpada porque no
le es exigible®” que deje de sacrificar el bien o interés lesionado,
configurandose un estado de necesidad exculpante o disculpante
que excluye la imputacion personal.

3. El estado de necesidad en las legislaciones comparadas y peruana

El ordenamiento juridico penal alemdn consagra la teoria diferen-

ciadora, al recoger y distinguir expresamente entre ambas modalidades

(36) El profesor Santiago Mir Puig desarrolla una tercera teoria denominada “Teoria de la adecuidad” sefia-

(37

lando que la misma “parte de la idea de que la accion realizada en estado de necesidad no es conforme
a Derecho, no es juridicamente correcta, pero no puede castigarse por razones de equidad (de ahi su
nombre), habida cuenta de la situacion de coaccion psicologica en la que actua el sujeto. Procede de
Kant” (MIR PUIG. Ob. cit., p. 460).

Se trata de una de las manifestaciones de la inexigibilidad como parte del analisis de la responsabilidad
penal, que se analiza en la categoria de la culpabilidad de la teoria del delito.
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de estado de necesidad en los paragrafos 34 —como causa de justifica-
cion—y 35 del Codigo Penal —como causa de exclusion de la imputacion
personal—.

La doctrina espafiola mayoritaria, por su parte, recoge también la
teoria diferenciadora, pero en una concepcion distinta a la alemana. Asi,
si bien el estado de necesidad solo estd regulado en el articulo 20.5 del
Cobdigo Penal espafiol®®, al recogerse en esta disposicion como requisito
para la exclusion de la responsabilidad que el mal causado no sea mayor
que el que se trata de evitar se ha interpretado que existen dos supues-
tos regulados por esta misma norma: uno en el que el bien o interés que
se salva es superior al que se sacrifica, y por lo tanto, constituye un esta-
do de necesidad justificante; y otro, que conforme al texto expreso de
la norma no entraria en los supuestos de justificacion al ser los bienes
o intereses en conflicto de igual valor, debiendo acudirse en estos casos
al estado de necesidad exculpante. Sin embargo, existen autores que se
oponen a esta construccion de estado de necesidad exculpante®, soste-
niendo que, conforme a la legislacion, lo mas adecuado resulta incluir los
supuestos de estado de necesidad disculpante dentro del articulo 20.6“?
referido a la eximente del miedo insuperable que constituye la mayor
manifestacion de la inexigibilidad dentro de ese ordenamiento juridico.

Ademas de los supuestos recogidos en los ordenamientos juridicos
indicados, existe la discusion en la doctrina respecto de la posibilidad de
atender a supuestos supralegales de causas de exclusion de la responsabi-
lidad penal®V.

(38) Articulo 20.- Estan exentos de responsabilidad penal
5. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesiones un bien juridico de otra
persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:
Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.
Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

(39) Cfr. MIR PUIG. Ob. cit.

(40) Articulo 20.- Estan exentos de responsabilidad penal
6. El que obre impulsado por miedo insuperable.

(41)  Asi, un sector de la doctrina alemana entiende la necesidad de incluir supuestos de inexigibilidad que
escapan a los alcances de sus preceptos legales (paragrafos 34 y 35 del Codigo Penal) como supues-
tos de exculpacion (Cfr. ROBLES PLANAS, Ricardo. Caso del Leinenfinger en: Casos que hicieron
doctrina en Derecho penal. Coord. Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez. 2* edicion, Editorial La Ley, 2011,
pp- 119-120).
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De lo expuesto, se advierte que es del propio ordenamiento juridi-
co del que se debe determinar cudl es la teoria por la que ha optado el
legislador en cada caso. En nuestro ordenamiento juridico, el legislador
ha optado por un modelo diferenciador, al recoger en el articulo 20 del
Codigo Penal peruano, el estado de necesidad tanto como una causa de
justificacion conforme al numeral 4, como una causa de exclusion de la
imputacion personal, prevista en el numeral 5 del mismo articulo:

“Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal

4. EIl que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que
amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien
juridico, realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de si
o de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Cuando de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto
afectados y de la intensidad del peligro que amenaza, el bien
juridico resulta predominante sobre el interés daiado; y

b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro.

5. El que, ante un peligro actual y no evitable de otro modo, que
signifique una amenaza para la vida, la integridad corporal o la
libertad, realiza un hecho antijuridico para alejar el peligro de si
mismo o de una persona con quien tiene estrecha vinculacion.

No procede esta exencion si al agente pudo exigirsele que acep-
tase o soportase el peligro en atencion a las circunstancias; espe-
cialmente, si causé el peligro o estuviese obligado por una par-
ticular relacion juridica”.

Aun cuando la norma no distingue entre la causal que lleva a la
exclusion de la antijuridicidad (numeral 4 que constituye una causa de
justificacion) y la exclusion de la imputacion personal (numeral 5), refi-
riendo simplemente que no habra responsabilidad penal en ninguno de
los dos casos, de la lectura de ambos numerales se advierten las diferen-
cias que permiten su clasificacion como causa de justificacion y causa de
exculpacion respectivamente. En primer lugar, en lo que se refiere a los
bienes juridicos que se encuentren en situacion de peligro actual que no

164



EL ESTADO DE NECESIDAD COMO CAUSA DE JUSTIFICACION

sea posible detener de otro modo, en el estado de necesidad justificante
la norma permite actuar en defensa de cualquier bien juridico, mientras
que la norma que regula el estado de necesidad exculpante o disculpan-
te contiene un catdlogo cerrado de bienes juridicos que se puede defen-
der (vida, integridad y libertad). En segundo lugar, la norma que regula
el estado de necesidad exculpante o disculpante exige que el bien juridi-
co en peligro que se busca proteger sea de quien actia en su defensa, o de
una persona con la que esta tenga una estrecha vinculacion, mientras que
en la norma del estado de necesidad justificante no se da tal exigencia.
En tercer lugar, el estado de necesidad justificante tiene requisitos para su
configuracion®?, que el estado de necesidad exculpante o disculpante no
recoge, esto es, el mayor valor del bien juridico que se busca salvaguar-
dar sobre el interés que se decide afectar —proporcionalidad— y el empleo
de un medio adecuado para vencer el peligro-necesidad.

4. El estado de necesidad justificante en nuestro ordenamiento juridico

Presupuesto factico y requisito esencial.- Como causa de justifica-
cion, el estado de necesidad conforme esta regulado en nuestro ordena-
miento juridico, contiene un presupuesto factico necesario para la con-
figuracion de la eximente, sin el cual no podra configurarse la causa de
justificacion®?. Se trata del peligro actual e insuperable de otro modo que
amenace el bien juridico propio o ajeno.

Para la configuracion del presupuesto factico de esta causa de justifi-
cacion, debe valorarse el peligro mas que la sola posibilidad; debe existir
una inminencia para poder hablarse de un peligro “actual”, ya que si se
trata de un peligro no real, se podré afirmar la concurrencia de un estado
de necesidad putativo™®.

Respecto de la valoracion de la inminencia, sefiala la doctrina que
“el juez debe retrotraerse al momento en que actu6 el agente (ex ante)

(42) Requisitos que conforme a la doctrina deben ser entendido como inesenciales, por lo que su incum-
plimiento daria lugar a una eximente incompleta, a diferencia de la ausencia del requisito esencial o
presupuesto factico que daria lugar a la negacion de la concurrencia de la causa de justificacion.

(43) Aunque se trata del presupuesto factico de esta causa de justificacion, se ha admitido en la jurispruden-
cia espafiola la concurrencia de una eximente incompleta en casos de ausencia de inminencia de peligro
(STS 3 de abril de 78). (MIR PUIG. Ob. cit., p. 467).

(44) Tbidem, p. 483.
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y enjuiciar la situacion segun lo haria un hombre medio con sus conoci-
mientos y con los que personalmente pudiera tener el agente”™).

El peligro actual e inminente que constituye el presupuesto factico
de esta causa de justificacion no pude provenir de una agresion ilegiti-
ma, caso en el cual nos encontrariamos frente a un supuesto de legitima
defensa y no de estado de necesidad.

La norma que recoge el estado de necesidad como causa de justifica-
cion, faculta la defensa de intereses de terceros, por lo que el peligro real
e inminente que constituye presupuesto factico de esta causa de justifica-
cion puede darse tanto sobre bienes juridicos personales del necesitado,
como respecto de un tercero a quien otra persona decida socorrer.

La norma que recoge el estado de necesidad justificante, hace refe-
rencia a que el peligro sea “insuperable de otro modo” lo que nos lleva
al requisito esencial de la necesidad. En términos generales, el Tribunal
Constitucional ha afirmado que la necesidad se verifica cuando “estén
ausentes otros medios alternativos que revistan, cuando menos, la misma
idoneidad para lograr el objetivo constitucionalmente legitimo y que sean
mas benignos con el derecho afectado”“®.

En la legitima defensa el requisito de necesidad se verificaba ante la
inexistencia de un medio alternativo, menos lesivo, pero igualmente efi-
caz. En el estado de necesidad se debe afirmar que no existan vias o cana-
les institucionalizados a los que el sujeto necesitado pudiera recurrir para
superar la situacion de necesidad en vez de lesionar el bien juridico del
afectado®”.

Con la verificacion de este requisito, se delimita el &mbito de aplica-
cion del estado de necesidad justificante, el que se circunscribira a aque-
llas situaciones en las que no existan procedimientos institucionales o
por la inminencia del peligro, el Estado no pueda prestar la ayuda que se
requiere.

(45) Ibidem, p. 467.
(46) STC Exp. N° 0014-2006-PI/TC.
(47) Cfr. MIR PUIG. Ob. cit.
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La necesidad constituye un requisito esencial del estado de necesidad
como causa de justificacion porque en caso de que no se verifique su con-
currencia no habra lugar a eximente, ni completa ni incompleta.

Elemento subjetivo de la causa de justificacion.- Existe discusion en
la doctrina respecto a la necesidad de que concurra el elemento subjetivo
de la causa de justificacion, respecto de si se exige que el sujeto actlie con
conocimiento de que se encuentra frente a una situacion justificada por
el derecho™®. Al respecto, considero que, aun cuando no concurra el ele-
mento subjetivo, objetivamente la conducta del sujeto que actiia bajo una
causa de justificacion sin saberlo, actia conforme a Derecho, dentro de
lo que el ordenamiento juridico le permite, a pesar de que el plan crimi-
nal que buscaba llevar a cabo no se encuentra amparado por el Derecho.
Ello, toda vez que este plan criminal del sujeto no es el que se consuma,
sino que queda en tentativa, pudiendo afirmarse incluso, que el curso cau-
sal en el que se realiz6 la tentativa del delito no fue apto para alcanzar el
resultado™.

En lo que se refiere al error respecto del presupuesto objetivo o ele-
mento factico de la causa de justificacion, la doctrina se encuentra divi-
dida entre quienes consideran que se trata de un error de tipo y quienes,
por el contrario, advierten un error de prohibicion®?. Al respecto, en mi
opinion, resulta mas adecuado el tratamiento de este error como un error
de tipo©®Y, toda vez que se refiere a la parte factica de la situacion de peli-
gro, en el caso del estado de necesidad que nos ocupa, supone un error

(48) En nuestro ordenamiento juridico la norma no precisa la exigencia de este conocimiento. En el caso
del ordenamiento juridico espafiol, antes de la redaccion hasta hoy vigente de 1995 se recogia que el
sujeto actuara “impulsado por” un estado de necesidad, redaccion que daba cuenta de una exigencia
subjetiva que a la fecha no existe mas. Sin embargo, aun en la doctrina existen autores que sostiene que
es posible exigir el conocimiento de que se actua dentro del presupuesto factico del estado de necesidad
para considerar que desaparece todo reproche, y con ello, negar la antijuridicidad del hecho tipico. El
profesor Santiago Mir Puig realiza esta observacion, precisando, sin embargo, que la nueva redaccion
del tipo penal lleva a afirmar “que no es preciso que el estado de necesidad constituya el unico motivo
del hecho, sino que puede coexistir con otras motivaciones, incluso ilegitimas”. (MIR PUIG. Derecho
Penal. Parte General. Ob. cit., p. 474).

(49) Conforme a la doctrina espafiola nos encontrariamos, por ello, frente a un caso de tentativa inidonea,
que en ese ordenamiento juridico es punible.

(50) El Tribunal Supremo espafiol aplica en estos casos la teoria de la culpabilidad, considerando que con-
curre un error de prohibicion, asegurando con ello que no haya impunidad en supuestos de vencibilidad
en los que el error de tipo lleva a la aplicacion del tipo imprudente, que en la mayoria de tipos penales
no existe, no siendo posible la imposicion de una sancion.

(51)  Es decir, que se trataria de un error que excluye el dolo.
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respecto de la realidad y no respecto de la prohibicidon por parte del orde-
namiento juridico o error de derecho. No se trata del desconocimiento de
la prohibicidn, sino de la actuacion de una persona bajo la creencia erré-
nea de que se encuentra en la situacion en la que sabe que el derecho per-
mite la actuacion en defensa de sus bienes juridicos.

Requisitos inesenciales.- Conjuntamente con el presupuesto facti-
co del estado de necesidad —peligro real e inminente— y con el requisito
esencial —necesidad o “insuperable de otro modo”— el numeral 5 del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal recoge requisitos inesenciales, sin los cuales,
se podra afirmar la configuracion de una eximente incompleta que lleve a
la disminucion de la pena a imponerse®?.

El primero de los requisitos que recoge nuestra legislacion, es el de
proporcionalidad, que en su rol respecto del andlisis de la antijuridici-
dad servird como herramienta que permita la ponderacion de intereses y
determinar si el bien juridico que se busca salvaguardar con la conduc-
ta justificada realizada en estado de necesidad es predominante sobre el
interés que se dana.

Existen distintas formulaciones respecto a la formula que permita, en
general, la ponderacion o principios en el Derecho Penal®®. En la doctri-
na, el analisis de proporcionalidad se define afirmando que se aplica “con
el fin de determinar, mediante la utilizacion de las técnicas del contrapeso
de bienes o valores y la ponderacion de intereses segun las circunstancias
del caso concreto, si el sacrificio de los intereses individuales que com-
porta la injerencia guarda una relacion razonable o proporcionada con la
importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar®¥”.

Conforme al texto expreso que recoge este requisito del estado de
necesidad como causa de justificacion, para su concurrencia debe aten-
derse tanto a los bienes juridicos en conflicto —valor reconocido en la

(52) Ello, conforme lo establece el articulo 21 del Codigo Penal: “En los casos del articulo 20, cuando no
concurra alguno de los requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente la responsabilidad, el
juez podra disminuir prudencialmente la pena hasta limites inferiores al minimo legal”.

(53) Cfr. CARBONELL, Miguel y GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (Coord.). El Principio de proporcio-
nalidad en el Derecho contemporaneo. Palestra, 2010.

(54) Gonzalez-Cuellar en: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Tiempos de Derecho Penal. Edisofer 2009,
p. 225.
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Constitucion— como a la intensidad del peligro que amenaza a uno de
ellos y que genera la situacion de necesidad; criterios con los que se ana-
lizara si la accion salvadora, y consecuente lesion de un interés en salva-
guarda del privilegiado, constituye una conducta justificada y, por ende,
carente de reproche penal.

El segundo requisito inesencial del estado de necesidad como causa
de justificacion es que se emplee un medio adecuado para vencer el peli-
gro, lo que se traduce en la idoneidad de la conducta justificada que se
lleva a cabo en la situacion de necesidad. El Tribunal Constitucional ha
precisado que el analisis de la idoneidad® “exige, de un lado, que ese
objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la medida examina-
da tenga relacion con el objetivo, es decir, que contribuya de algin modo
con la proteccion de otro derecho o de otro bien juridico relevante”®®,

De esta definicion y su aplicacion a la materia del presente comen-
tario, se advierte que la conducta que se realiza en estado de necesidad
debe ser una conducta adecuada y util para lograr la defensa de los inte-
reses que se veian amenazados por la situacion de peligro que gener6 la
necesidad. No podré alegarse la justificacion de una actuacion que sig-
nifique un mayor peligro para el interés que se busca defender o que no
represente un cambio en la situacion de peligro que lo amenaza.

Mas alla de las diferentes teorias que se sostengan, o de los siste-
mas®” que se consideren mas adecuados para el analisis de la responsabi-
lidad penal —o incluso, si no se considera adecuado recurrir a estos siste-
mas, sino fundamentar la responsabilidad penal en los fines de la pena u
otras bases de caracter filosofico, socioldgico, etc.— todo modelo de atri-
bucion de responsabilidad penal recoge, a su manera, la justificacion. Sin
embargo, en nuestra jurisprudencia es poca la referencia que se hace a la

(55) El examen de idoneidad constituye el primero de los tres analisis que se llevan a cabo en el test de
la proporcionalidad, precisamente para conocer si una medida, norma, conducta, etc, determinada que
restringe un derecho fundamental es conforme a derecho en el caso que se analiza. Este analisis resulta
aplicable al estado de necesidad que, conforme al planteamiento realizado, implica también la pondera-
cion de intereses, que en muchos casos podran ser derechos fundamentales.

(56) STC Exp. N°0014-2006-PI/'TC.

(57) De caracter abierto —como el que personalmente entiendo, es decir, influido por criterios politico-crimi-
nales— o cerrado (ver SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Fundamentos de Politica Criminal. Un retorno a los
principios. Marcial Pons, 2012).
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misma, y cuando esta se alega, generalmente es desestimada por los ope-
radores de justicia encargados de aplicar el Derecho.

Esta resistencia en la aplicacion de las causas de justificacion, en
mi opinion, se fundamenta en el desconocimiento, que se advierte de
la regulacion de la legitima defensa que existe en nuestro ordenamien-
to juridico, en la que el legislador ha sentido la necesidad de incorpo-
rar expresamente la exclusion de la valoracion de la proporcionalidad®®;
modificacion que no ha sido motivo de critica por parte de los operadores
de justicia llamados a aplicar la norma, a pesar de ser una precision que
resulta evidente, y por lo tanto innecesaria, para cualquier estudiante de
Derecho, o cualquier persona que consulta un manual de parte general de
Derecho Penal.

(58) Asi, el articulo 1 de la Ley N° 27936, publicada el 12 de febrero de 2003 modificé el texto del literal
b del numeral 3 del articulo 20 del Codigo Penal peruano en los siguientes términos:
“3. b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Se excluye para la valoracion
de este requisito el criterio de proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre otras cir-
cunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion, la forma de proceder del agresor y los medios
de que se disponga para la defensa”.
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El consentimiento y los bienes
juridicos disponibles

Branko Slavko YVANCOVICH VASQUEZ®"

I. CAUSAS DE JUSTIFICACION Y DE EXCULPACION:
DIFERENCIAS

Desde que se presentara el Programa de Marburgo por parte de Franz
von Liszt, el analisis del Derecho Penal se centrd en el analisis de los
novisimos elementos del delito: la accidn, la tipicidad, la antijuridicidad
y la culpabilidad. Con el paso del tiempo, cada uno de estos elementos
empezo a “independizarse” dogmaticamente del contenido de los demas;
asi, la conducta humana (que engloba la “accién” y la “omision”) gene-
r6 nuevas instituciones que, por su especialidad, requerian una interpreta-
cion bastante propia.

Dejar de lado la concepcion iusnaturalista del delito para dar paso a
una estructura mas esquematizada (que con el tiempo sucumbiria por el
desarrollo de los métodos de interpretacion dogmaticos) facilitd, también,
el desarrollo de la antijuridicidad y la culpabilidad que han sido reconoci-
dos en el marco jurisprudencial, doctrinario y legal nacional. M4s exacta-
mente en el articulo 20 que regula las causas de justificacion y de excul-
pacion como eximentes de responsabilidad penal.

En principio, para analizar lo que constituye una causa de justifica-
cion es necesario establecer una serie de diferencias con respecto a las
causas de exculpacion:

(*)  Abogado. Integrante del area Penal y Procesal Penal de Gaceta Juridica.
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1. La antijuridicidad y las causas de justificacion

La antijuridicidad como elemento constitutivo del delito consiste en la
necesidad de lesion o puesta en peligro de un bien juridico protegido por el
Derecho Penal mediante la realizacién de una conducta tipica. No obstante,
sobre ella pueden recaer circunstancias que impiden su completa configura-
cion, lo que convierte una conducta tipica penalmente relevante en principio,
en una tolerada por el Derecho Penal; estas son las causas de justificacion.

Las causas de justificacion recaen exclusivamente sobre la antijuri-
dicidad del acto; no excluyen su caracter sino que consideran que bajo
determinadas condiciones estas no llegan a revestir una lesividad sufi-
ciente como para justificar la intervencion del Derecho Penal.

Sobre el particular, Villa Stein expresa que las causas de justificacion
son “conductas adaptativas, aceptables socialmente en vista de la situa-
cion de justificacion en que concurren y conforme un particular estado
social. La causa de justificacion en el caso especifico desvirtiia el indicio
de antijuridicidad a que se habia llegado con la realizacién del tipo, con-
virtiendo el hecho tipico en algo licito y justo™®.

2. La culpabilidad y las causas de exculpacion

Por su parte, la culpabilidad es uno de los elementos del delito que anali-
za la capacidad del agente de comprender la naturaleza ilicita de su conducta
y, por lo tanto, de hacerse responsable por los actos por ¢l cometidos.

En este sentido, las causas de exculpacién son aquellas que recaen
sobre esta capacidad de modo que evitan que quien realiza una accion
tipica y antijuridica pueda responder por no comprender la naturaleza
delictiva de su acto.

II. CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL BIEN JURIDICO

Desde la concepcion iuslesiva del delito, von Feuerbach sos-
tenia que en la medida que un sujeto puede renunciar a un derecho

(1)  VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte General. Ara, Lima, 2014, p. 409.
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voluntariamente, “el permiso para la realizacion del hecho, concedido
por el lesionado, excluye el concepto de crimen: volenti non fit iniuria.
La accion adecuada al permiso solo debe dirigirse contra el derecho que
se halla sometido a la posible disposicion del lesionado. Por el contrario,
estando el titular privado del derecho de arbitrio libre o siendo este inca-
paz para disponer libremente de si mismo o de lo suyo, el permiso care-
cera de eficacia juridica”®.

Esta concepcion considera que el consentimiento excluye la antiju-
ridicidad de la conducta cuando se trata de un negocio juridico dirigido
a esa exclusion, es decir, para Zitelmann, “el consentimiento es un acto
juridico de naturaleza negocial, mediante el cual se concede una autoriza-
cion al destinatario para realizar la accion”®.

En un sentido contrario Roxin senala:

“En el consentimiento no estd en juego ni un conflicto de inte-
reses entre el que actiia y el que consiente ni la necesidad del
hecho. Esta genuinidad estructural del consentimiento ha dado
lugar a que ya Mezger desarrollara un sistema dualista de las
causas de justificacion; conforme a ello, la justificacion debe obe-
decer en la mayoria de los casos al principio de interés prepon-
derante, pero en el consentimiento al principio de ausencia de
interés: una justificacion segun el principio de ausencia de inte-
rés permite de ese modo que la voluntad imaginada o supuesta
como lesionada en el tipo decaiga en el caso concreto. Pero pre-
cisamente esta fundamentacion demuestra que en realidad no se
trata de un problema de justificacion sino de tipo™®.

Dado que el bien juridico constituye ese nexo entre el evento delic-
tivo y el derecho afectado, se produce también un vinculo indirecto
entre el autor del delito y el agraviado. Es por ello que en determinadas

(2) FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en Alema-
nia, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p. 71.

(3)  ZITELMANN, E. “Ausschluss der Widerreghtlichkeit”. En: Archiv fiir die civilistische Praxis, t. 99,
1906, p. 1y ss., citado por SEGURA GARCIA, Maria José. El consentimiento del titular del bien juri-
dico en Derecho Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 67.

(4)  ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I, Civitas, Madrid, 2000, p. 521.
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circunstancias es posible que el afectado pueda aceptar la lesion de un
bien juridico que del cual puede disponer.

Sobre la base de esto, tiene que aceptarse que es el ejercicio de las
libertades personales las que permiten decidir como ejercer los propios
derechos y, bajo un criterio de autodeterminacion, resolver el grado de
afectacion que uno esté dispuesto a tolerar.

III. EL CONSENTIMIENTO: NATURALEZA DEL INCISO 10
DEL ARTICULO 20 DEL CODIGO PENAL

Teniendo en cuenta que por el consentimiento el agraviado acepta los
resultados lesivos recaidos sobre el bien juridico protegido sobre el cual
es titular, no se configura una lesion penalmente relevante a pesar de la
conducta tipica. Ante la ausencia de esa lesion, lo que se evita es la mate-
rializacion de la antijuridicidad.

En consecuencia, el consentimiento del titular del bien juridico regu-
lado en el inciso 10 del articulo 20 del Cédigo Penal constituye una causa
de justificacion que, para ser perfecta, requiere del cumplimiento de serie
de requisitos de validez del consentimiento.

Sobre el particular, Quintano Ripollés sostiene en un sentido critico:

“En el elemento de voluntariedad relacionada con la capacidad
del otorgante, la pura y simple equiparacion a la edad civil, que
es el sistema simplista empleado por Grispigni, es a todas luces
inapropiado. En este punto las principales soluciones brindadas
por los especialistas, ademas de la mencionada, son la de asimilar
la capacidad de consentir a la de la plenitud de la responsabilidad
criminal (Klee, Finger, Hole, Saltelli) y la de fijar como norma la
de la edad para entablar querella (Delogu)”®.

Con tal de poder afrontar ciertas situaciones o realizar algunas otras,
los titulares del bien juridico pueden optar por aceptar riesgos de lesion.

(5) QUINTANO RIPOLLES, Antonio. “Relevancia del consentimiento de la victima en materia penal”,
p- 332. Disponible en: <dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2770929.pdf>.
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Asi, por ejemplo, quien con intencion de disfrutar su visita arqueologica
penetra una zona declarada peligrosa por la autoridad, no podra exigir la
intervencion penal del Estado por las lesiones que se autocausara.

IV. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL CONSENTIMIENTO

1. Agente legalmente capaz

Para la validez del consentimiento, es un requisito indispensable que
tanto el autor de la conducta tipica como el agraviado titular del bien juri-
dico gocen de capacidad reconocida legalmente.

En el caso del autor, es necesaria la capacidad para que pueda com-
prender la naturaleza de la accion sobre la que recaera el consentimien-
to; de lo contrario (ante la ausencia de capacidad), su conducta no sera de
interés para el Derecho Penal.

Por su parte, es indispensable que la victima esté en plena capacidad
para disponer de un bien juridico y aceptar su lesion con las consecuen-
cias que ello traera, como lo es el hecho que no podra exigir tutela juris-
diccional por las responsabilidades civiles y penales que en un caso de
ausencia de consentimiento se materializarian.

Sobre la base de lo expuesto debe especificarse que es necesario que
no exista ningtn tipo de vicio o violencia sobre la capacidad pues eso
implica la ausencia de voluntariedad, es decir, ausencia de libertad en el
consentimiento.

Sobre el particular, Polittoff et 4l han escrito que “el consentimiento
consiste en la aceptacion o permiso libre y consciente por parte del par-
ticular afectado por la accion tipica para que otro realice esa conducta.
Para consentir en este sentido, no es necesaria una capacidad en sentido
civil, sino solo la necesaria materialmente para la comprension del senti-
do del acto™®.

(6)  POLITOFF L., Sergio et al. Lecciones de Derecho Penal chileno. 2* Edicion, Editorial Juridica de
Chile, 2003, p. 239.

175



BRANKO SLAVKO YVANCOVICH VASQUEZ

2. Oportunidad

El titular del bien juridico debe tener oportunidad de evaluar la lesion
o el riesgo de lesion antes de que esta se produzca, caso contrario, no
podra ser valido el consentimiento brindado sobre cursos riesgosos ya
establecidos por el autor sobre quien recae la venia para realizar una
accion antijuridica invalidamente consentida. Trae como consecuencia la
materializacion de la antijuridicidad.

En tal sentido, Maurach, Zipf'y Gossel acertadamente exponen:

“El punto de referencia juridico del consentimiento es siempre un
resultado, la lesion o puesta en peligro de un bien juridico dispo-
nible. La referencia a la accion surge solamente para la concreta
delimitacion factica de esta renuncia a un bien juridico, conforme
a la situacion concreta. En ese sentido, el otorgante del consenti-
miento puede restringir su renuncia al bien juridico a determina-
das acciones del destinatario del consentimiento™.

Es decir, la posibilidad de disponer de un derecho impide que la con-
figuracion de ese nexo representado por la lesion del bien juridico que,
dada su naturaleza accesoria a la afectacion de un derecho, el deseo del
titular que acepta la lesion.

3. Disponibilidad del bien juridico

Como se tratard mas adelante, existen ciertos bienes juridicos por los
que el Estado sobrepone su funcién tuitiva al interés particular. El con-
sentimiento sobre un bien juridico indisponible o por encima de los limi-
tes de uno disponible no excluye la antijuridicidad.

V. EFECTOS DEL CONSENTIMIENTO EN BACIGALUPO®

Al constituir causa de justificacion, el consentimiento produce una
serie de efectos que le son inmanentes y que recaen exclusivamente en

(7) MAURACH, Reinhart; GOSSEL, Karl-Heinz y ZIPF, Hans. Teoria general del Derecho Penal y
estructura del hecho punible. Astrea, 1994, p. 296.

(8)  Los puntos desarrollados en el siguiente apartado forman parte de una de las esquematizaciones
mejor elaboradas en el mundo iberoamericano desarrollado por el reconocido jurista Enrique Baci-
galupo. Al respecto: vide BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General,
Temis, Santa Fe de Bogota, 1996, pp. 121-122. Para un desarrollo mas extenso: EL MISMO. Ob. cit.
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las responsabilidades posteriores. Al respecto, podemos advertir que pro-
duce consecuencias de dos tipos: una penal, vinculada con la principal
pretension de interés punitivo estatal y que vincula al autor con el Dere-
cho Penal; y una civil, que busca resarcir dafios patrimoniales de natura-
leza privada producidos a raiz de la comision de un hecho ilicito.

Como se ha dicho maés arriba, la justificacion determina:

a) Exclusion completa de responsabilidad penal y civil por la
realizacion del hecho tipico para el autor

Una de las consecuencias mas importantes del consentimiento
véalidamente dado es que impide la materializacion de la antijuri-
dicidad. Esto aplica, desde luego, tanto a las consecuencias pena-
les y civiles del ilicito. No obstante, esta exclusion no se presenta
por el simple hecho de ser.

La exclusion de la responsabilidad deriva de la ausencia de legi-
timidad para una pretension punitiva estatal en la medida que la
no afectacion del bien juridico (como una de las exigencias indis-
pensables del principio de lesividad) no se fundamenta en una
causa distinta que la del consentimiento del propio titular. Es
decir, si el mismo titular es el que decide renunciar a una tutela
penal, cualquier responsabilidad achacada a quien realiza la figu-
ra tipica representard, sin mas, responsabilidad objetiva.

Asi, tenemos que con relacion a la exclusion de la responsabili-
dad penal se acepta que la conducta realizada por el agente no es
suficiente para hacerlo responsable por efectos meramente tipi-
cos. Y es que la sola tipicidad consiente ningun tipo de valora-
cion per se, esto es, por el simple hecho de ser.

Por otro lado, la exclusion de cualquier responsabilidad civil,
aparte de la vinculacidén necesaria con un hecho lesivo, también
encuentra base en la inexistencia de interés privado en el resarci-
miento del dafio.

Con ello pretendo decir que el consentimiento hace que sea el
propio agraviado quien acepta ese riesgo o lesion voluntariamen-
te, por lo tanto, ni siquiera desde los puntos de responsabilidad
civil se podria fundamentar una conducta antijuridica, pues al
aceptar la produccion de esos resultados por parte del agente, el
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b)

agraviado asume también los dafios civiles derivados de ello. Por
ejemplo: quien conscientemente acepta que otro destruya un ins-
trumento de trabajo (delito de dafios) lo hace también con respec-
to a las carencias o disminucion patrimonial que deriva de ello.

Exclusion completa de responsabilidad penal y civil por la
colaboracion en la realizacion del hecho tipico o la induccion
al mismo (extension del efecto justificante a los participes)

Mientras que en el punto anterior se hablaba de la relacion entre
el autor-agraviado, también debe mencionarse que el consenti-
miento también es extensible a los complices y participes. Asi,
Bacigalupo sostiene que el que induce a otro a defenderse dentro
de los limites de la defensa necesaria o a obrar dentro del estado
de necesidad o le preste ayuda en esas circunstancias, esta justifi-
cado de la misma manera que el autor.

Un primer punto importante es la complicidad. La complicidad
se entiende como la prestacion dolosa de auxilio para la realiza-
cion de un hecho punible. Pero, como se ha expuesto ya, al ser
una conducta que no reviste antijuridicidad, no podra responder
por un simple resultado tipico. Bajo este concepto, quien entrena
a un boxeador para poder luchar contra su oponente, no respon-
derd como complice de lesiones por los golpes que el contrincan-
te reciba durante la contienda.

En el caso del inductor, no debe entenderse que sea €l quien busca
generar el conocimiento (uno de los requisitos es que este sea espon-
taneo); sino que debe producir en el autor la voluntad de aceptarlo y
asi realizar la conducta tipica. En este sentido, quien induce a otro a
aceptar la propuesta del propietario de llevarse un carro, no puede
ser sometido a proceso penal por induccién al hurto.

Los fundamentos de la exclusion de las responsabilidades pena-
les y civiles, desde luego, siguen la misma logica expuesta.

Exclusion de la posibilidad de defensa necesaria contra el que
obra justificadamente

Quien en su calidad de titular del bien juridico otorga un con-
sentimiento valido para asumir el riesgo o la lesion, no quedara
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exento de responsabilidad si a causa de ello lesiona los bienes
juridicos del consentido.

Sin embargo, debe tenerse presente que esto no excluye la posibili-
dad de retractarse del consentimiento, pues quien renuncia a la tutela
de un bien juridico no estd impedido de retornar a ella. No obstante
esto no le posibilita a atentar contra quien realiza la conducta tipica
de buena fe o sobre la base de, precisamente, ese consentimiento.

Por ejemplo, quien lesiona al agente que se apoderd de su bien
sobre la base de su consentimiento, no encontrara justificada su
conducta.

Desde luego, habréd situaciones que impidan la correcta manifes-
tacion del consentimiento Estos efectos dependen de las siguientes
condiciones®:

a) La creacion intencional de la situacion que da lugar a la
permision (provocacion de la situacion) excluye el efecto
justificante

Como un principio elemental, no puede desconocer su respon-
sabilidad quien genera un resultado juridicamente tutelable, si
sobre una persona es quien domina el hecho y voluntariamen-
te busca su produccion y se hace acreedor también de intereses
publicos o privados de proteccion.

Esto significa que si, en el ambito penal, la victima se ve obliga-
da a brindar consentimiento a quien produce una fuente de peli-
gro, no rechaza en lo absoluto la posterior tutela penal pues su
voluntad de aceptar una fuente de peligro o la lesion a un bien
juridico no ha sido voluntaria.

Por ejemplo, quien acepta tener relaciones sexuales con su cap-
tor con tal de no ser asesinado, cuenta todavia con amparo penal
por el delito de violacion ya que ese consentimiento no ha sido

(9) BACIGALUPO, Enrique. Ob. cit., pp. 121-122.
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b)

voluntario sino destinado a reducir los resultados lesivos que una
eventual negacion del consentimiento hubiera maximizado.

Es por ello que no se reconoce la causa justificante, porque la
victima no ha tenido oportunidad de aceptar el riesgo de lesion
sino que es durante la puesta en peligro que se ve obligado a
brindar un consentimiento.

La justificacion se limita a la accion necesaria para salvar
el bien juridico; es decir, la accion sera justificada si dadas
las condiciones de la causa de justificacion concreta el autor
no podia realizar ninguna otra accion para salvar el bien
juridico

En el caso de que se presenten circunstancias especiales que hagan
necesario que la victima (ya no del delito sino de la mera accion tipi-
ca) acepta la lesion de un bien juridico del cual es titular a fin de evi-
tar una mayor lesion o la puesta en peligro de otro propio; quien rea-
liza la accion tipica consentida no podra exceder los limites.

Es decir, son situaciones especiales donde se busca la defensa
de bienes juridicos disponibles. Una defensa arreglada a dere-
cho, desde luego. En tal sentido, al estar revestido en la causal de
justificacion de defensa de bienes juridicos de terceros, también
podra configurarse una causal justificante imperfecta en caso de
que se cause una lesion mayor a la consentida siempre que esta
haya sido dolosa.

VI.ANTECEDENTES DEL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO

Uno de los principales problemas en el inicio de las ciencias juridico-

penales consistio en la fundamentacion de la intervencion del poder punitivo.
La interdiccion de la arbitrariedad estatal exigia una justificacion lo suficien-
temente fuerte para superar esa limitacion juridica a la que se sometia cual-
quier intromision en las libertades de las personas mediante la pena.

Si bien hoy por hoy podemos encontrar consenso en la teoria del bien

juridico como uno de los principales soportes del Derecho Penal minimo
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y de los procesos de criminalizacion; el camino que tuvo que atravesar el
jurista y el legislador era bastante demandante. No cualquier teoria podia
servir de fundamento para la intervencion estatal porque un solo punto
débil podia generar impunidad.

Entre las principales posturas que buscaban fundamentar la interven-
cion del Estado frente a la criminalidad se encontraba la que propugnaba
una naturaleza lesiva de derechos de los delitos (los delitos solo podian
lesionar derechos) y otra que era lesiva de bienes (los delitos solo podian
lesionar objetos materiales). No obstante, ambas fracasaron por no poder
complementar los vacios que en si mismas generaban.

1. El delito como lesion de derechos

Antes de la aparicion de la teoria de los bienes juridicos, uno de los
primeros esquemas dogmaticos que quiso justificar la intervencion del
Estado en la sancion de los delitos fue la postura que propugnaba que con
el Derecho Penal se buscaba evitar la lesion de derechos cuyo anteceden-
te proviene de von Feuerbach. Esta tesis sostenia que el Estado debia pro-
teger a las personas de todas aquellas conductas especialmente graves
que atentaban de forma mas lesiva contra sus derechos.

La postura de Feuerbach sostenia:

“Puesto que la conservacion de los derechos es el objetivo gene-
ral de las leyes penales, seran objeto de sus conminaciones pro-
tectoras tanto los derechos de los subditos, como también los
derechos correspondientes al Estado (como persona moral). El
que mediante la infraccion de una Ley penal lesione en forma
directa los derechos del Estado, comete un crimen publico (cri-
men de Estado, del publicum); y siendo el derecho de un subdito
objeto inmediato de la contravencion, es este un crimen privado
(del privatum)”19,

La teoria de la naturaleza iuslesiva del delito traia a colaciéon una
concepcion mas individualista del delito, centrado exclusivamente en el

(10) FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en Alema-
nia, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p. 65.
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interés de la victima cuyo derecho veia lesionado. No interesaba, ni era
necesaria, una interpretacion contraria en la medida que se aceptaba que
solo el titular de un derecho (lesionado) fuera el habilitado para pedir la
intervencion estatal. Esto no significaba, en lo absoluto, que el Estado no
interviniera en la persecucion penal; sino que la existencia del lesionado
legitimaba su participacion como titular de la accidon punitiva.

El principal problema con esta concepcion es que si bien permitia
fundamentar la afectacion de un derecho desde un punto de vista neta-
mente juridico, entraba en fuerte discusion con el plano factico, pues, la
lesion a un derecho no le impedia a su titular seguir disfrutando de él.
Esto significaba que, por ejemplo, quien sufria un robo veria lesionado su
derecho al patrimonio; sin embargo, en el plano real no dejaba de ejercer
derechos patrimoniales para con los demas bienes que se encontraban en
su poder.

En tal sentido, la idea que la sola afectacion del derecho era capaz de
legitimar la participacion del Estado caia por el propio peso del derecho
afectado. Este dilema se acrecentd con el paso la interpretacion constitu-
cional y la posterior interpretacion ad hominem de los derechos: es impo-
sible que una persona vea debilitado su derecho por una lesion externa
porque en su calidad de persona sus derechos son exactamente los mis-
mos en todo momento, con la misma intensidad y oponibilidad hacia
terceros.

Si a pesar de ello quedaban dudas sobre la fortaleza argumentativa de
la interpretacion iuslesiva del delito, esta sucumbia completamente fren-
te a la necesidad de fundamentar la intervencion estatal cuando se extin-
guia un derecho. Por ejemplo, conforme a esta postura, en el delito de
homicidio se lesiona el derecho a la vida de la victima; sin embargo, en
la medida que la muerte extingue a la persona y accesoriamente sus dere-
chos, el Estado ya no tendria fundamento para intervenir, pues aquello
que lo legitimaba ha desaparecido, ha dejado de tener efectos positivos
y/o negativos en el mundo juridico.

2. El delito como lesion de bienes

Aceptada mayoritariamente la imposibilidad de que el Estado brinde
proteccion penal contra la afectacion de derechos se penso que los delitos
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tenian que afectar objetos que perduraran a pesar de la extincion de los
derechos (que deslegitimaba la intervencion estatal). Se vinculo el inte-
rés penal con la afectacion de los bienes sobre los que ejerce dominio la
persona. Asi, el hecho de la existencia de bienes sobre los que recaiga
el ejercicio de un derecho facilitaba la identificacion de razones para el
accionar punitivo estatal.

La vida también pudo considerarse como el bien que se vincula-
ba con el derecho a la vida, una casa o propiedades con el derecho al
patrimonio. No obstante, en derechos mas abstractos, como la libertad,
el derecho al voto, o a la libertad de expresion (mucho mas desarrollados
en la normativa de la segunda mitad del siglo XX) esta interpretacion fla-
queaba. No todo derecho se encontraba representado por un bien material
0, incluso, entraba en la discusion de si efectivamente podria considerar-
sele un bien. Asi, por ejemplo, mientras que en los delitos contra el patri-
monio no parecia haber discusion sobre la materialidad del “bien” afecta-
do (objetos materiales)

3. El delito como lesion a un bien protegido

Para 1834 ya Birnbaum entendié que lo que el Estado debia pro-
teger eran precisamente bienes, sin embargo no bienes en el sentido
material, sino unos sobre los que la sociedad tenga especial interés en la
proteccion, es decir,“objetos protegidos” por el Derecho Penal. Este se
convirtid en el primer concepto diferenciador y precursor del posterior
desarrollo del bien juridico. De este modo, algunos bienes se volvie-
ron objeto de tutela penal por el interés predominante del Estado y de
la Sociedad. En esta discusion también habria entrado von Liszt con su
postura del “interés juridicamente protegido”, sin embargo, no satisfi-
zo del todo a la doctrina. Existia, para ese entonces, una desvinculacion
del concepto de “bien protegido” (sea interés de Liszty objeto de Bir-
nbaum) con el apartado normativo, una desvinculacidon, en consecuen-
cia, con el Derecho Penal.

Llegados a este punto, es importante tener en cuenta que la necesi-
dad de legitimar la intervencion penal era lo que ain no estaba resuel-
to. Zaffaroni sostiene que no quedaba satisfecha la vinculacion de la
accion legitimante con la naturaleza normativa que reviste el Derecho
Penal:
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“El concepto legitimante del bien juridico (bien juridico tutelado)
es producto de una confusion incompatible con el caracter frag-
mentario de la legislacion penal y con el cardcter sancionador de
esta. En efecto: la legislacion penal no crea bienes juridicos, sino
que estos son creados por la Constitucion, el Derecho Internacio-
nal y el resto de la legislacion'V”.

VII. CONCEPTO DE BIEN JURIDICO

No solo bastaba el interés estatal para fundamentar la criminalizacion
de una conducta, era necesario ir mas alla, pues el Estado podia buscar
proteger también sus intereses econdémicos, religiosos, morales, etc.; ele-
mentos sociales sobre los que el Derecho Penal no tiene ningln interés.
Por este motivo se encamind el concepto de bien protegido de Birnbaum
al criterio de defensa de derechos.

Ese bien solo podria legitimar la intervencién del Derecho Penal si
conectaba al delito con la defensa de la persona. Por ello, el interés dejo
de ser meramente social para pasar a ser uno de relevancia juridica. En
tal sentido, el ahora fortalecido concepto de bien protegido resaltaba su
caracter de ser un sujeto pasivo de interés juridico que al vincularse con
el Derecho Penal encontr6 fundamentacion en la normativa (ley positi-
va), y se convirtioé en un bien juridico protegido.

Al respecto, Claus Roxin, quien reforzaria su fundamento politico-
criminal posteriormente, sostuvo que “no es una idea revolucionaria que
el Derecho Penal debe proteger los bienes juridicos. Pero es un avance
significativo con respecto a las doctrinas que asignan al Derecho Penal la
tarea de proteger la moral, la religion o de ciertas ideologias politicas™!?.

Una interpretacion importante de la legitimacion del Derecho Penal,
a la luz de esta nueva interpretaciéon sobre el bien juridico, la brinda
Bacigalupo.

(11) ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte
General. 2* edicion, Ediar, 2006, p. 486.

(12) Entrevista a Claus Roxin por Branko Yvancovich. En: La Ley. N° 1, Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 72.
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“La necesidad de identificar el objeto protegido por el siste-
ma penal tiene un claro origen liberal y garantista. El concep-
to de ‘bien juridico’ nace como un planteamiento programatico
cuyo objetivo era limitar el poder de definir conductas crimina-
les del Estado a la exclusiva proteccion de bienes juridicos. De
ahi que hayan sido numerosos los esfuerzos de los penalistas por
dar un concepto material de bien juridico entendiendo por tal uno
que sirviera de instrumento para limitar el poder de definicion
estatal”'¥,

El bien juridico soluciona varios problemas de fundamentacion de la
antijuridicidad en el delito presentes en la discusion dogmatica, pues ese
caracter lesivo se vinculaba directamente con la naturaleza normativa del
Derecho Penal.

Ya a raiz de ello se permiti6 homogeneizar la discusion de la legi-
timacion del Derecho Penal desde un mismo plano, un mismo enfoque
que, ademas, sirvid para:

“El objeto de proteccion y fuente de origen de una norma penal
debe ser un bien juridico en un Estado social y democratico de
Derecho. Son bienes juridicos, por ejemplo, la vida, la salud
individual, el patrimonio y el medio ambiente. Cuando el Esta-
do dicta una norma penal sefiala también el bien juridico protegi-
do. Este bien juridico es un valor del sistema social concreto de
que se trate. De esta forma, cuando la norma prohibe matar esta
al mismo tiempo sefialando que el bien juridico vida es un valor
del sistema. En un Estado social y democratico de Derecho una
norma que no tenga su fuente de origen en la proteccion un bien
juridico, carecera de validez material. Sobre el particular se vol-
vera mas adelante”('.

Finalmente, Roxin sostiene que “los bienes juridicos son circuns-
tancias dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su libre

(13) BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hemnan. Lecciones de Derecho Penal.
Volumen I, Trotta, Madrid, 1997, p. 57.

(14) TIbidem, p. 37.
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desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la
base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema”).

Asi, un concepto actual de bien juridico nos indica lo siguiente:

“El caracter critico de la nocion de bien juridico significa,
pues, la posibilidad de decidir cuando, con respecto a determi-
nados bienes juridicos, el Derecho Penal constituye un instru-
mento necesario y apropiado (naturaleza fragmentaria del Dere-
cho Penal). Tal nocion importa, ademas, como direccion de
politica criminal (rica de ‘contenido utdpico’, al decir de Hasse-
mer), impugnar toda pretension del legislador de limitar la liber-
tad individual, mediante sus incriminaciones, cuando no se trate
de afirmar la enérgica tutela de un bien juridico (existen diversas
otras formas de control social, muchas veces mas eficaces y, en
todo caso, menos drasticas que el sistema penal)”(®,

VIIL. DISPONIBILIDAD DE BIENES JURIDICOS INDIVI-
DUALES Y COLECTIVOS

Luego de la Segunda Guerra se inicid6 uno de los procesos mas
importantes en la historia del Derecho. La comunidad internacional
tuvo por gran mision establecer parametros de proteccion de las liberta-
des y derechos de toda la humanidad, se encargd de estudiar y catalo-
gar los derechos fundamentales en diversos pronunciamientos vinculan-
tes supranacionales.

Ello supuso la aparicion de nuevos marcos normativos que permitie-
ron entender los derechos fundamentales en un plano dogmatico, tanto
en limites para el poder (en cuanto a su respeto) como en sus destinata-
rios. Por ello, la legislacion internacional se encargd de reconocer dere-
chos inmanentes tanto a una sola persona como a colectivos sociales.
Es por ello que la vinculacion de los bienes juridicos a los derechos

(15) ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I, Civitas, Madrid, 1997, p. 56.
(16) POLITOFF L., Sergio et als. Ob. cit., p. 68.
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fundamentales no puede ser ajena, pues estos son la base del desarrollo
de cualquier ordenamiento juridico.

Esto significa que los bienes juridicos también han seguido la misma
suerte que la categorizacion de los derechos fundamentales porque no
son solamente instituciones penales aisladas en lo dogmaticamente esta-
blecido. En consecuencia, los bienes juridicos también pueden estar rela-
cionados con derechos individuales o colectivos.

1.

Disponibilidad de bienes juridicos individuales

Los bienes juridicos individuales son aquellos que se vinculan
con los derechos intrinsecos de la persona desde su individuali-
dad, aquellos que por su naturaleza solo pueden ser atribuidos a'y
ejercidos por un Unico sujeto.

En tal sentido los bienes juridicos individuales solo seran dispo-
nibles en la medida que no exista un interés superior (como el
estatal) que limita al propio titular a disponer de ellos. Tal es el
caso del ordenamiento peruano, en el que no se acepta una libre
disposicion de la vida aun cuando el titular del bien juridico
acepte que un tercero atente contra ella.

Disponibilidad de bienes juridicos colectivos

La importancia de los derechos colectivos en la actualidad deriva
de la necesidad de asociacion y convivencia de las personas, es
por ello que “el ordenamiento juridico delimita, determina o esta-
blece las condiciones de constitucion de ciertos grupos de perso-
nas que, como tales grupos, como tales colectivos, se erigen en
sujetos de derechos que el propio ordenamiento juridico positivo
atribuye”'?.

En tal sentido se pronuncia Jescheck cuando sostiene que en
estos casos “la accion tipica no se dirige unicamente contra su

(17)  GARCIA AMADO, Juan Antonio. “Sobre derechos colectivos. Dilemas, enigmas, quimeras”. En: Una
discusion sobre derechos colectivos. Universidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, 2001, p. 178.
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voluntad (del agraviado), sino que en ellos el objeto de accion
previsto en el tipo experimenta un menoscabo a causa del hecho
que posee un significado propio para la comunidad, con indepen-
dencia de la voluntad del afectado™!'®.

Dado que la propia naturaleza de bien juridico colectivo reco-
noce un interés supraindividual de proteccion; el Derecho Penal
acoge el deseo de tutela mayoritario sobre la base de su funcién
tuitiva de la colectividad.

Por tal motivo, debemos sostener que no es posible que se pueda
brindar un consentimiento valido cuando la accién tipica recai-
ga sobre un bien juridico de interés comun, pues aun cuando ini-
cialmente se afecte un bien juridico individual, las consecuencias
posteriores de peligro o riesgo general prevalecen como objeto
de proteccion penal.
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Defensas procesales sobre las causas
de exencion de la responsabilidad penal

Juan Humberto SANCHEZ CORDOVA®

INTRODUCCION

El momento culminante de todo proceso es la sentencia producto del
juicio oral, en ella se expresa la discusion sobre la responsabilidad del
acusado, asi resume lo que se hizo en el juicio oral, debiéndose analizar
las cuestiones de hecho y la calificacion juridica de estas.

Por eso es importante el estudio de las causas de exencion reguladas
en el articulo 20 del Cédigo Penal, toda vez que implican una calificacion
juridica de los hechos favorable a la defensa de quien los postula.

Estas causas de exencion se condicen con el aspecto negativo de
la teoria del delito. La teoria del delito consta de varios estamentos, de
forma metodologica se puede decir que se divide en: accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Cuando una conducta humana tiene todas
estas caracteristicas estamos ante un delito en términos juridico-penales.

Esta teoria se desenvuelve a modo de filtros, asi, si es que la accion
es tipica, pero no antijuridica no podra reputarse como delictiva. De la
misma forma si es tipica, antijuridica, pero no culpable, esto ocurre, por
ejemplo, si es que la accidn tipica se realizd por legitima defensa o por
miedo insuperable; es decir, existen supuestos por los cuales algun ele-
mento de la teoria del delito no se configurara.

(*)  Abogado y maestrista en Ciencias Penales por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Docente
universitario.
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El articulo 20 del citado Codigo desarrolla gran parte de estos
supuestos en la accion, como elemento negativo regula a la fuerza fisi-
ca irresistible, pero esto no quiere decir que deban excluirse supuestos
de inaccion o de movimientos reflejos. En la tipicidad no se regula nin-
gun aspecto negativo, pues ya se habia regulado en el articulo 14 el error
de tipo, y la imputacion objetiva no tiene regulacion legal. En el caso de
la antijuridicidad se regula la legitima defensa, el estado de necesidad, el
consentimiento, el obrar por disposicion de la ley, en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. Por ltimo,
en la categoria de la culpabilidad se regula la inimputabilidad median-
te sus supuestos de anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia,
alteraciones graves en la percepcion y minoria de edad, en el desconoci-
miento de la antijuridicidad no, pues en el articulo 14 se regula el error de
prohibicion y en el 15 el error de comprension culturalmente condiciona-
do; y en la no exigibilidad se regula el estado de necesidad exculpante y
el miedo insuperable, pero no el recibir la orden de un superior.

Teniendo claro el panorama, la defensa puede alegar que en el caso
que lleva alguna de estas causas se presenta, para ello serd necesario
saber cudles son las oportunidades procesales en las cuales puede instar
este tipo de defensa.

Por ello, en el presente trabajo se analizaran las oportunidades que
tiene la parte procesada para poder instar defensas en el proceso penal.
Iniciaremos por analizar los alcances del derecho de defensa, el concepto
de accidn y sus alcances, toda vez que gran parte de las alegaciones que
se pueden realizar en el proceso penal se dirigen a eliminar esta, pues no
es necesario esperar a la sentencia para poder instar este tipo de defensas.

Por ello se analizaran los medios técnicos de defensa adecuados para
conducir este tipo de defensa, en especial la excepcion de improcedencia
de accion o excepcion de naturaleza de accion, por ser el medio por exce-
lencia para este tipo de alegaciones.

Por ultimo, se estudiaran las oportunidades en que se analizan estas
instituciones en el proceso penal, pues como adelantamos no se debe
esperar hasta la sentencia para poder alegar la existencia de una causa de
exencion.
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I. DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa es un derecho y garantia que le corresponde al
ciudadano como una proteccion procesal frente a las injerencias arbitra-
rias del Estado en su esfera personal de libertad.

Para Gimeno Sendra® este es el derecho publico constitucional que
asiste a toda persona fisica a quien se le puede atribuir la comision de un
hecho punible, mediante cuyo ejercicio se garantiza al imputado la asis-
tencia técnica de un abogado defensor y se les concede a ambos la capa-
cidad de postulacion necesaria para oponerse eficazmente a la pretension
punitiva del Estado y poder hacer valer dentro del proceso el derecho
constitucional a la libertad del ciudadano.

En este contexto, la mision del abogado defensor consiste en aportar
y hacer valer en el proceso todas las circunstancias y puntos de vista; asi
en la cuestion de hecho como en la juridica favorable al procesado®. Si
bien por el derecho a la presuncion de inocencia el fiscal tiene la carga de
la prueba y tedricamente podria ejercer una defensa pasiva, este puede
contradecir la imputacion mediante cuestionar la prueba de cargo, como
proponiendo una defensa positiva que cuestione el aspecto juridico de la
imputacién y proponga una calificacion alternativa, sobre la base de las
causas de exencion. Para ello es necesario que dos manifestaciones del
derecho de defensa se encuentren plenamente vigentes: i) el derecho a la
defensa técnica; 1) el principio de imputacion necesaria.

1. Defensa técnica

El Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 06260-2005-HC/TC
ha precisado que el derecho de defensa, tiene una doble dimension: una
material, referida al derecho del imputado de ejercer su propia defensa
desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye
la comision de determinado hecho delictivo; y otra formal, que supone el
derecho a una defensa técnica; esto es, al asesoramiento y patrocinio de
un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el proceso.

(1)  GIMENO SENDRA, Vicente. Constitucion y proceso. Tecnos, Madrid, 1988, p. 89.

(2) SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. 3* edicion. Grijley, Lima, 2014,
pp- 258-259.
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Asi, la autodefensa consiste en la intervencion directa y personal del
imputado en el proceso penal, realizando actividades encaminadas a pre-
servar su libertad: impedir la condena u obtener la minima sancion penal
posible®. Pero la sola intervencion de este en el proceso penal no nece-
sariamente va a ser favorable a su defensa, toda vez que se enfrenta a un
organo del Estado especializado en investigar, acusar y que busca conde-
narlo, a cargo de un abogado denominado fiscal que tiene una prepara-
cion juridica mucho mayor a la de cualquier ciudadano promedio que no
haya estudiado Derecho.

En ese sentido, es necesario equiparar esta desigualdad entre la acu-
sacion y la defensa, por lo que se hace necesario y exigible que junto
al imputado se encuentre su abogado defensor especialista juridico (asi
como el fiscal) que atendera sus consultas y ayudara a realizar su defensa.

Por ello, Horvitz y Lopez han sefialado que la defensa técnica consis-
te en el derecho a ser asistido o defendido por un letrado desde la prime-
ra actuacion del procedimiento. Es una derivacion del derecho de defen-
sa material que surge como consecuencia necesaria de la complejidad del
proceso moderno, de su cardcter eminentemente técnico-legal y de los
intereses en juego. Su fundamento radica en la necesidad de garantizar lo
mas posible la igualdad de posiciones en el proceso penal®.

Es claro que la defensa técnica abonara en los mejores resultados en
el proceso, pues este profesional al conocer las reglas del procedimiento
y las diversas formas en las cuales esta puede acabar en los mejores tér-
minos para su defendido, estard en las condiciones de darle una defensa
efectiva mediante la interposicion de excepciones, defensas en cada etapa
del proceso y alegaciones en el momento procesal oportuno que benefi-
cien el interés de su patrocinado.

(3) GIMENO SENDRA, Vicente y DOIG DIAZ, Yolanda. “El derecho de defensa”. En: Cubas Villanueva,
Victor (Coordinador). El nuevo proceso penal: estudios fundamentales. Palestra, Lima, 2005, p. 281.

(4) HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal chileno. Tomo 1.
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002, p. 228.
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2. Imputacion necesaria

El principio de imputacion necesaria es una exigencia mas del dere-
cho a ser informado de la acusacion, que es un derecho basico y hace
posible las demas actuaciones del derecho de defensa.

Para el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Exp.
N° 8125-2005-PHC/TC, la acusacion debe ser cierta, no implicita sino
precisa, clara y expresa, es decir, debe contener una descripcion suficien-
temente detallada de los hechos considerados punibles que se imputan
y del material probatorio en que se fundamentan. En el mismo sentido,
en la STC N° 3390-2005-PHC/TC, caso Toledo Manrique, refirié que es
derecho de todo procesado el que conozca de manera expresa, cierta e
inequivoca los cargos que se formulan en su contra.

A decir de Castillo Alva®, esta necesidad de individualizacion se
traduce en el cumplimiento de cuatro requisitos, asi se sefiala que en la
imputacion:

a) Se describen o enuncian de manera precisa la concreta modalidad
tipica que conforman los hechos que sustentan la denuncia.

b) En el caso de pluralidad de imputaciones o imputados, se deter-
mina cada hecho y su correspondiente calificacion juridica
(imputacién individualizada).

¢) En caso de pluralidad de imputados, se describe de manera ade-
cuada cada una de las acciones con presunta relevancia penal y
su correspondiente nivel de intervencidon, ya sea como autor o
como participe.

d) Se establecen los indicios y elementos de juicio que sustentan
cada imputacion®.

Este derecho es de la maxima importancia para el tema que se trata,
toda vez que para ejercer una defensa eficaz e instar alguin medio de

(5)  CASTILLO ALVA, José Luis. “El principio de imputacion necesaria. una primera aproximacion”. En:
Actualidad Juridica. Tomo 161. Gaceta Juridica, Lima, abril de 2007, pp. 137-141.

(6)  Idem.
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defensa contra la imputacion es necesario saber qué se imputa, cuales son
los elementos que se configuran dentro de la imputacion que puedan ser-
vir para configurar alguna causa de exencion, asimismo, es importantisi-
mo saber qué elementos de cargos son los que sustenta esta imputacion y
cuales pueden configurar una causa de exencion.

No es excepcional ver, por ejemplo, resoluciones que declaran fun-
dada una excepcidén de naturaleza de accidon que en segunda instancia
es revocada por no haberse imputado correctamente los hechos, bajo el
argumento de que el error no genera derecho. De ahi que sea importan-
te se determine claramente la imputacion, establecer la modalidad tipica
imputada, los hechos atribuidos y la actividad de cargo que la sustenta.
Sin esta informacion cualquier defensa que se base en las causas de exen-
cidn no prosperara.

Por ello se debe instar en el proceso penal la adecuacion del tipo
penal, cuando este no sea claro, o en su caso, si es Codigo Procesal
Penal, solicitar la tutela de derechos, o en el Cdédigo de Procedimientos
Penales, instar un proceso constitucional de habeas corpus, si es que ante
el pedido de aclaracion el juez penal no lo hace.

II. LAACCION PENAL

Chiovenda'” senala que la accion es el poder juridico de hacer efec-
tiva la condicion para la actuacion de la voluntad de la ley. La accion,
en tanto medio necesario para la intervencion de la jurisdiccion, descansa
en el derecho fundamental a obtener la tutela judicial, el cual debe mere-
cer una oportuna salvaguarda ante cualquier tribunal y en todo orden
jurisdiccional®.

En el proceso penal no existe proceso si no hay acusacion, pues la
misma persona no puede asumir el papel de juez y el papel de acusador®.
Por ello, en un Estado de Derecho el papel de acusador corresponde al

(7)  CHIOVENDA, José. Principios de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Reus, Madrid, 1977, p. 69.
(8)  SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., p. 279.
(9) MONTERO AROCA, Juan. Proceso penal y libertad. Arazandi, Navarra, 2008, p. 242.
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fiscal (en el proceso de querella al querellante), quien ejerce la accion
penal.

Esta puede ser entendida como el ejercicio que puede realizar el
representante del Ministerio Publico cuando cree que se ha dado la exis-
tencia de un delito, implica que la administracion de justicia va a desen-
volverse a fin de averiguar si efectivamente la persona a quien se imputa
el delito lo ha cometido.

Se refiere, objetivamente, a pedir que se ponga en marcha la potestad
jurisdiccional del Estado, a sostener la acusacion respecto de un hecho
determinado, a instar el ejercicio de ius puniendi del Estado, y va unida
a un importante elemento subjetivo, referido a quién puede sostener esa
acusacion, a quién puede pedir o instar el derecho (igual a deber) del
Estado a castigar!?,

Esta potestad tiene una vigencia al cabo de la cual se extingue y con
ello se extingue tanto la pretension como la accion penal, por lo que no se
puede imponer una pena'", por ello frente a la accion se puede instar una
excepcion, concebida como una posicion juridica procesal que el impu-
tado puede oponer frente a ella, oponiéndose a la prosecucion del proce-
so por entender que este carece de alguno de los presupuestos procesales
establecidos por el ordenamiento juridico?.

II1. LAS EXCEPCIONES

Las excepciones en el proceso penal estan dirigidas a cuestionar la
accion penal, sea porque esta no estd vigente, no es adecuado el proce-
dimiento mediante el cual se ha instado o cuando el hecho es de imposi-
ble persecucion. Mediante estas se evitan procesos innecesarios por falta
de objeto o de finalidad, pues de nada serviria la tramitacion de un proce-
so largo y moroso para terminar sabiendo que no es posible imponer san-
cion al procesado, ya sea porque ha sido juzgado por el mismo hecho, o

(10)  Idem.

(11) GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino y DELGADO TOVAR, Walther Javier. Pretensiones que pue-
den ejercitarse en el proceso penal. Jurista editores, Lima, 2008, p. 34.

(12) SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., p. 341.
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porque existe ley de amnistia o porque el acusador no tiene derecho para
hacerlo, etc!'?.

A tal efecto se dividen las excepciones entre dilatorias y perentorias.
Las primeras tienen por efecto solo suspender el tramite del procedimien-
to hasta que se cumpla con la regularidad procesal. Las segundas tienen
como efecto el archivo de la causa; es decir, a través de ellas el proce-
so culminara con los efectos de la sentencia absolutoria y por ende esta
resolucion tendra calidad de cosa juzgada.

La regulacion legal (Cédigo de Procedimientos Penales y Codigo
Procesal Penal) recoge estas excepciones:

* Naturaleza de juicio.

» Improcedencia (o naturaleza) de accion.

* Cosa juzgada.

* Amnistia.

*  Prescripcion.

Estas se analizaran a continuacion poniendo especial énfasis en la
excepcion de improcedencia de accidn, toda vez que esta es la indicada
para instar un cuestionamiento a la accion penal cuando se trata de causas
de exencion.

a) Excepcion de naturaleza de juicio

Se insta cuando se ha dado al proceso una sustanciacion distinta
a la prevista en la ley. Es por ello la excepcion dilatoria por exce-
lencia, toda vez que su efecto sera anular el procedimiento que

se ha ido tramitando hasta la resolucién que declara fundada esta
excepcion y lo remite al tradmite adecuado.

(13) DEL VALLE RANDICH, Luis. Derecho Procesal Penal. Cuestiones prejudiciales, cuestiones previas y
excepciones, p. 134. Citado por: SAN MARTIN CASTRO, Cesar. Ob. cit., p. 279.
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b)

Asi, se insta esta excepcion en el Codigo de Procedimientos
Penales cuando se tramita en un proceso sumario aquella causa
que deberia tramitarse bajo las reglas del proceso ordinario, por
ejemplo que en un caso de violacion sexual de menor quien rea-
lice la acusacion sea el fiscal provincial y no el superior para
ingresar a juicio oral. En el Codigo Procesal Penal se puede ins-
tar cuando a un alto funcionario, por ejemplo un congresista, se
le procesa mediante las reglas del proceso comuin y no mediante
el proceso especial para altos funcionarios.

Excepcion de cosa juzgada

Se insta cuando el hecho punible ha sido objeto de una resolu-
cion firme, nacional o extranjera contra la misma persona. El
inciso 13 del articulo 139 de la Ley Fundamental reconoce el
derecho a la cosa juzgada, que implica la prohibicion de revivir
procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada.

En ese sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el Expediente N° 4587-2004-AA/TC destacd que su contenido
constitucionalmente protegido garantiza el derecho de todo justi-
ciable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto
fin al proceso judicial no puedan ser recurridas mediante medios
impugnatorios, ya sea porque estos han sido agotados o ejecuto-
riados; en segundo lugar, a que el contenido de las resoluciones
que hayan adquirido tal condicion, no pueda ser dejado sin efecto
ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terce-
ros 0, incluso, de los mismos 6rganos jurisdiccionales que resol-
vieron el caso en el que se dictd. Asimismo, precisé que tiene
como efecto la prohibicion de que por los mismos fundamentos
se pueda volver a juzgar a la misma persona: ne bis in idem.

Excepcion de amnistia

Etimolégicamente deriva del vocablo latino “amnesis”, se refie-
re al olvido del delito cometido. Recae en mas de un individuo
pues se trata de una medida de caracter objetivo que se adopta
teniendo en cuenta la infraccién y no la persona que lo cometid;
corresponde otorgarla al Congreso de la Republica, y responde
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(14)
(15)

(16)

d)

a razones de interés social o de naturaleza politica. La amnis-
tia tiene un alcance amplio, pues extingue la pena y la accion, y
puede ser concedida antes, durante y después del proceso. Una
vez reconocido por una resolucion judicial basada en autoridad
de cosa juzgada, es irreversible!'?.

Esto tiene relacion con el derecho de gracia, establecido en el ar-
ticulo 118 inciso 21 de la Constitucion vigente. Este articulo atri-
buye al Presidente de la Republica la facultad de conceder indul-
tos y conmutar penas'.

La excepcion de prescripcion

Se insta cuando se da el vencimiento de los plazos senalados por
el Codigo Penal para que se haya extinguido la accion penal. La
prescripcion significa la pérdida de la actividad persecutoria del
delito, conforme lo sefiala el articulo 78 del Codigo Penal, pues
el ejercicio del ius puniendi, expresado en la potestad del Estado
para la persecucion de las conductas reprochables como infrac-
ciones penales, no puede desenvolverse ad infinitud, eternamen-
te, sino que tiene un limite temporal establecido por ley para cada
conducta humana especifica; constituyéndose la prescripcion en
una causa legal que imposibilita un pronunciamiento de mérito
sobre el fondo del asunto materia de controversia'®.

No se debe olvidar que fuera de los supuestos de la regulacion proce-
sal se tienen otras causas de extincion de la accion penal como la muer-
te del imputado, pues por el principio de personalidad de las penas solo
debe de ser declarado culpable y penado aquel que cometio le hecho y
no otro. Asimismo, en el caso de la accion privada la accion penal fenece
también por transaccion o desistimiento, como sefala el articulo 78 del
Codigo Penal.

VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte general. San Marcos Editores, Lima, p. 496.

CASTANEDA OTSU, Susana. La Constitucion comentada. Tomo II. Gaceta Juridica, Lima, 2005,
p. 573 yss

Ejecutoria Suprema, Recurso de Nulidad N © 438-2004, Cusco, del 20 de setiembre de 2004.
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Estas excepciones, no obstante atacan la accion penal, no estan refe-
ridas a las causas de exencion indicadas en el articulo 20 del citado Codi-
go. Donde si se pueden instar estas es en la excepcion de improcedencia
de accion, que analizaremos.

1. La excepcion de improcedencia de accion

Esta excepcion nace jurisprudencialmente, derivada de la excepcion
de naturaleza de juicio, siendo su presupuesto el que los hechos impu-
tados no tengan caracter penal, posteriormente obtiene reconocimiento
legal(”.

La regulacion legal, tanto el CdePP y en el CPP sefala que esta
excepcion procede cuando el hecho no constituye delito o no es justi-
ciable penalmente. Dilucidar el significado y contenido de ambas frases
constituye la problematica que se aborda y establecer sobre la base de
cual de ellas se puede alegar una causa de exencion.

1.1. El hecho no constituye delito

Este extremo de la excepcion tiene su base constitucional en el ar-
ticulo 2 numeral 24 literal d), el cual establece que: “nadie sera procesado
ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté pre-
viamente calificado en la Ley de manera expresa inequivoca como infrac-
cion punible, ni sancionado con pena prevista en la Ley”!'®,

Comunmente se entiende este supuesto como la posibilidad de cues-
tionar la tipicidad de la conducta, asi la Ejecutoria recaida en el Recur-
so de Nulidad N° 2798-2003 refirié que un primer supuesto juridico para
amparar la excepcion de naturaleza de accion o de improcedencia de la
accion, es que el hecho denunciado no constituya delito; esto es, que
dicha conducta no esté prevista como delito en el ordenamiento juridi-
co vigente (atipicidad absoluta), o que no se adecue a la hipdtesis tipica

(17) SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pp. 355-356.

(18) BRAMONT ARIAS, Luis. “El error de tipo y la excepcion de naturaleza de accion”. En: Aportes al
Derecho Penal peruano desde la perspectiva constitucional. N° 07. Academia de la Magistratura,
Lima, 2006, p. 28.
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de una disposicion penal vigente y preexistente invocada en la denuncia
penal (atipicidad relativa).

Sobre esa base se indica que el hecho de que no se encuentre califica-
do como delito en el Codigo Penal es el presupuesto natural de esta regu-
lacion legal, pues en virtud del principio de legalidad, si no estd tipificado
el hecho como delito, el hecho no es punible —nullum poena sine lege—"?.

De una perspectiva mas amplia es San Martin Castro, quien ha refe-
rido que este supuesto se refiere a los casos que descartan la antijuridi-
cidad penal del hecho objeto de imputacion, luego citando la jurispru-
dencia y a Reyes Echandia da contenido a esta afirmacién incluyendo la
atipicidad de la conducta, entendiéndose tanto la objetiva como subjetiva,
dando a entender, al seguir la teoria de los elementos negativos del tipo,
que también se incluyen las causas de justificacion, pues seria otro tipo
de atipicidad®”.

Es decir, hasta aca se busca mediante este supuesto de la referida
excepcion incluir solo los aspectos de la tipicidad y la antijuridicidad,
los que tienen un aspecto objetivo y otro subjetivo, por ejemplo, el deli-
to de homicidio presupone objetivamente que exista una accion idonea de
matar (disparar, apufalar, etc.) y un resultado muerte. En el aspecto sub-
jetivo, requiere que el agente conozca que su accion estad dirigida a ulti-
mar a alguien.

De la misma forma, cuando se alega la existencia de legitima defen-
sa, objetivamente tiene que existir una agresion ilegitima, racionalidad
del medio empleado para repeler la agresion y la falta de provocacion.
Subjetivamente se requiere que el agente que realiza la defensa conozca
la agresion y, sobre esa base, la repela usando un medio racional.

Es decir, para declarar fundada esta excepcion en el caso de la tipi-

cidad objetiva solo basta con leer la imputacién, pues solo se trata
de verificar la adecuacion tipica. Sin embargo, para declarar fundado

(19) CALDERON, Ana. El nuevo sistema procesal penal: andlisis critico. Egacal, Lima, 2011, pp. 95-96.
(20) SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pp. 356-359.
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por qué existe atipicidad subjetiva o por qué se configurd una causa de
justificacion se requiere que los aspectos subjetivos estén probados.

Sin embargo, la prueba solo se produce en el juicio oral, por lo que
para declarar fundados estos supuestos se debe recurrir a los actos de
investigacion que obran en el proceso, pero de tal forma que estemos ante
un supuesto de certeza absoluta de que existio esta causa de exencion.

Siendo esto asi, y siendo solo un problema probatorio, es claro que
también se deben incluir en estos supuestos los casos de exclusion de
culpabilidad.

En ese sentido ha referido Bramont Arias que este supuesto trae una
diversidad de cuestionamientos. Asi, la utilizacion del término “delito”, con-
forme lo mencionado respecto de nuestro Codigo Penal, no cuenta con una
definicion precisa de qué es un delito, por lo que se presentan diversas acep-
ciones, pero, teniendo en cuenta el corte finalista de nuestro ordenamiento
penal, el delito es un comportamiento tipico, antijuridico y culpable. Si apli-
camos esta definicion, podemos incluir una inmensidad de situaciones en las
que no se produce el delito, por ejemplo: las causas de falta de accion, las
causas de atipicidad, las causas de justificacion y las causas exculpantes®",

1.2. No es justiciable penalmente

Bramont Arias refiere que este supuesto tiene que ver con situaciones
en las cuales no se puede imponer una pena. Es decir, puede presentar-
se un comportamiento tipico, antijuridico y culpable y, sin embargo, no
aplicarse una pena. Esto se debe a la presencia de una excusa absolutoria,
una condicion objetiva de punibilidad o los casos de tentativa con desisti-
miento o arrepentimiento®?.

En el mismo sentido sefiala San Martin Castro que este caso se
presenta cuando un hecho exhibe el elemento punibilidad o penali-
dad, es decir, las condiciones objetivas de punibilidad y las excusas
absolutorias®.

(21) BRAMONT ARIAS, Luis. Ob. cit., p. 28.
(22)  Ibidem, p. 29.
(23) SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pp. 355-356.
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En sentido contrario, se ha indicado que se trata de una situacién que
ya no tiene relevancia penal, que se suscita cuando se emite una ley abo-
litiva, es decir, una norma que deja de contemplar un acto como ilicito,
como sucedi6 con el desacato, a través de la Ley N° 27975 de mayo de
2003@%, Sin embargo, consideramos que en este caso el hecho ya no seria
tipico, pudiendo interponerse esta excepcion sobre la base de la primera
causal.

2. Tramite

Tanto en el CdePP como en el CPP se puede instar desde que se for-
maliza la investigacion o apertura de instruccion, pues desde ese momen-
to existe una imputacion clara en su contra. En el CdePP se sefiala que se
puede instar en cualquier momento.

Sin embargo, en el CPP esto se hace hasta la etapa intermedia, pues
hasta aca el tramite seguira por cuerda separada. En la etapa intermedia
se puede instar la misma pero en conjunto con la causa principal, como
se ve del articulo 350.1.b) del CPP. En el juicio oral no cabe interponerla,
pues esta argumentacion se resolvera como un alegato mas en la senten-
cia de fondo.

En el CPP se ha sefialado un tramite para esta excepcion, asi se dedu-
cira durante la investigacion preparatoria ante el juez de la investigacion
preparatoria. Este, una vez que ha recabado informacion del fiscal acerca
de los sujetos procesales apersonados en la causa y luego de notificarles
la admision de la excepcion, dentro del tercer dia, sefialara fecha para la
realizacion de la audiencia, la que se realizard con quienes concurran a la
misma. El fiscal asistira obligatoriamente y exhibira el expediente fiscal
para su examen inmediato por el juez en ese acto.

Instalada la audiencia, el juez de la investigacion preparatoria escu-
chard, por su orden, al abogado defensor que propuso el medio de defen-
sa, al fiscal, al defensor del actor civil, al defensor de la persona juridi-
ca y del tercero civil. En el turno que les corresponde, los participantes
haran mencion a los elementos de conviccidn que consten en autos o que

(24) CALDERON, Ana. Ob. cit., pp. 95-96.
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han acompanado en sede judicial. Si asiste el imputado tiene derecho a
intervenir en ultimo término.

El juez de la investigacion preparatoria resolverd inmediatamente o,
en todo caso, en el plazo de dos dias luego de celebrada la vista. Excep-
cionalmente, y hasta por veinticuatro horas, podra retener el expediente
fiscal para resolver el medio de defensa deducido, que se hard mediante
auto debidamente fundamentado.

En el CdePP se sigue el tramite del articulo 90 sobre incidentes, en el
que ante la solicitud de la parte se corre traslado del mismo por tres dias,
luego se abrird el incidente a prueba por el plazo de ocho dias.

Un elemento central al momento de tramitar una excepcion sobre la
base de una causa de exencion es la preparacion de la teoria del caso para
una audiencia previa al juicio oral o para la vista de la causa.

Asit, partiendo de los postulados basicos de ella se deben identificar los
aspectos juridicamente relevantes de los hechos, adecuar estos hechos a una
calificacion juridica, que en este caso serd una causa de exencion y seleccio-
nar los medios probatorios que fundamentaran la existencia de esta causa.

Por ejemplo, tenemos el caso de una persona, Plinio, que salia de una
universidad cerca de las 10 horas de la noche, se aprestaba a subir a su
vehiculo con su pareja y mientras sintonizaba la estacion radial de su pre-
ferencia es abordado por dos sujetos, uno delante del auto y otro a su cos-
tado, ambos lo apuntan con armas de fuego. Como Plinio tenia un arma
de fuego, realiza un disparo contra el asaltante de su costado, ante lo cual
el otro huye gritandole palabras injuriantes.

En este caso estaremos ante una legitima defensa, pues el agente
actud en defensa de bienes juridicos propios, pues a €l lo encanonaron.

Los hechos relevantes para justificar la causal de exencion serian:

1) Fue encafionado por dos sujetos; ii) emple6 un arma de fuego frente a
dos sujetos con las mismas armas, y iii) €l no provoco6 este hecho.
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La teoria juridica en este caso es el inciso tres del articulo veinte del
Cddigo Penal que exige: 1) Agresion ilegitima, ii) necesidad racional del
medio empleado, y iii) falta de provocacion suficiente.

Como medios de prueba para acreditar estos hechos podrian consig-
narse: 1) Testigos que vieron los hechos; ii) pericia que da cuenta de la
idoneidad del arma del ultimado, y iii) testimonios de que el agente solo
subio a su auto cuando fue encafionado.

Es importante tener estos hechos, normas y medios de prueba claros,
pues sera el sustento al momento de expresarle al juez la peticion. Como es
la defensa quien afirma la existencia de la causal, es ella quien debe probar
estos hechos, por ello al fiscal solo le basta que uno de ellos no se presente.

IV. EL PROCESO PENAL

En el pais existen dos procesos penales vigentes, el del Codigo de
Procedimientos Penales —completado por el Codigo Procesal Penal de
1991—y el Codigo Procesal Penal de 2004, por lo que haremos referencia
a ambos al analizar las oportunidades en el proceso para poder instar cau-
sas de exencion de responsabilidad.

En el proceso regulado en el Codigo de Procedimientos Penales de 1940
se tienen dos procesos ordinarios —en sentido técnico— importantes: el proce-
so ordinario y el proceso sumario. E1 CPP solo tiene el proceso comun.

1. Lainvestigacion

Sefiala San Martin Castro® que la investigacion es el conjunto de
actuaciones que se realizan desde que se descubre el hecho delictuoso
hasta que el fiscal decide si formula o no acusacion. Tiene por finalidad
la recoleccion de informacion para llevar adelante un juicio oral, es decir,
que la finalidad de la investigacion es preparar el juicio oral® (de ahi su
caracter de preparatoria).

(25) SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen I. 2¢ edicion, 1° reimpresion,
Grijley, Lima, 2006, p. 438.

(26) DUCE, Mauricio y RIEGO Cristian. Proceso penal. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
2007, p. 120.
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La investigacion se divide en dos: 1) Una etapa desformalizada y
2) una etapa formalizada. La primera se inicia con el conocimiento por la
autoridad de un hecho delictivo, estas diligencias deben iniciarse ante la
existencia de una sospecha inicial, la que se basa en indicios reales sufi-
cientes para creer que se ha producido un hecho penal perseguible®”.

Si se decide continuar con la investigacion el fiscal emitird su disposi-
cion de formalizar y continuar con la investigacion preparatoria, dandose
asi un salto en la investigacion, toda vez que este acto implica una serie de
consecuencias, producto del estado del proceso en el que se encuentra.

En el CdePP el articulo 77 sefiala que el juez especializado en lo
penal solo abrird instruccion si considera que de tales instrumentos apa-
recen indicios suficientes o elementos de juicio reveladores de la existen-
cia de un delito, que se ha individualizado a su presunto autor o participe,
que la accion penal no ha prescrito o no concurra otra causa de extincion
de la accion penal. De no ser asi, expedira un auto de no ha lugar.

Como es claro, en esta oportunidad inicial se puede invocar una
causa de exencion, pues de existir en el caso legitima defensa, error de
tipo, fuerza fisica irresistible, etc., el juez ilegalmente abriria un pro-
ceso destinado al fracaso, por lo que se debe alegar esta circunstancia
como motivo para que emita un auto de no ha lugar a abrir la instruc-
cion, teniendo en cuenta que existen elementos probatorios que sustenten
el pedido.

De forma maés clara y acorde a lo que se ha venido sefialando, el ar-
ticulo 334 del CPP senala que si el fiscal al calificar la denuncia o después
de haber realizado o dispuesto realizar diligencias preliminares, considera
que el hecho denunciado no constituye delito (esta es la misma redaccion
que se uso para establecer que procede la excepcion de improcedencia de
accion cuando el hecho no tipico, antijuridico ni culpable), no es justiciable
penalmente o se presentan causas de extincion previstas en la ley, declarara
que no procede formalizar y continuar con la investigacion preparatoria, asi
como ordenard el archivo de lo actuado. Por lo que corresponde hacer de
su conocimiento la existencia de una causal de exencion.

(27) SCHLUCHTER, Ellen. Derecho Procesal Penal. 2* edicion reelaborada. Tirant lo Blanch-Thiingershe-
im, Valencia-Frankfurt, 1999, con la colaboracion de Jorg Knupfer y Matthias Terbach, revision de la
traduccion de Ifaki Esparza Leibar y Andrea Planchadell Gargallo, p. 93.
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Si pese a ello la causa siguiera su curso, en la etapa intermedia se
puede hacer valer esta causal.

2. [Etapa intermedia

Es la fase situada entre la investigacion formalizada (investigacion prepa-
ratoria o instruccion) y el juicio oral (en el CdePP en el proceso ordinario y en
el CPP en todos los casos); cumple el papel de filtro de lo actuado en la investi-
gacion y determina si una causa debe pasar o no a la fase del juicio oral.

En el CdePP luego de terminada la instruccion la causa pasa a la Sala
Penal que verd la etapa intermedia y posteriormente el juzgamiento. En
la etapa intermedia solo realiza un control formal de los requisitos que
establece el articulo 225 y el articulo 92, inciso 4 de la Ley Orgénica del
Ministerio Publico.

Es decir, no se pronuncia sobre el fondo propiciandose que causas sin
la suficiente entidad como para fundar la apertura de un juicio oral ingre-
sen al mismo. Sin embargo, se puede instar la excepcion de naturaleza de
accion, no solo porque se puede interponer en cualquier momento del pro-
ceso, como senala el articulo cinco, sino porque el articulo 232 autoriza a
interponer medios de defensa hasta tres dias antes de la audiencia.

En el CPP, a diferencia del CdePP, la etapa intermedia se erige como
el momento procesal en el cual se analizard la procedencia o no de una
causa al juicio oral, teniendo en cuenta que en esta fase se pueden presen-
tar excepciones, entre estas la de improcedencia de accion, plantear cues-
tiones sobre la procedencia del juicio oral y presentar pruebas que seran
examinadas a fin de establecer si son ttiles, pertinentes y conducentes, en
pos de asegurar el juicio oral.

A diferencia del CdePP la etapa intermedia del CPP tiene 2 fases: una
escrita y otra oral®. En la primera se presentan todas las cuestiones rela-
tivas al mejor desempefio del juicio oral mediante escritos; la segunda
tiene lugar en la audiencia preliminar de control de la acusacion o en la

(28) SAN MARTIN CASTRO, César. “Prologo”. En: DEL RiO LABARTHE, Gonzalo. La etapa interme-
dia en el nuevo proceso penal acusatorio. Ara, Lima, 2010, p. 17.
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de sobreseimiento. En esta audiencia se debatiran los temas ya planteados
a través de los principios de inmediacion, publicidad y contradiccion.

Entonces, estas actuaciones tienen por finalidad que no se inicie un
juicio inutil. Esto se hace dilucidando si concurren o no los presupuestos
del juicio oral®. De no ser el caso, ya sea porque el hecho no retne la
tipicidad necesaria, faltan determinados presupuestos o concurren deter-
minadas causas de extincion de la responsabilidad penal, procedera el
sobreseimiento o archivo de las actuaciones®?.

Este analisis se hace tanto en el sobreseimiento como en el control
de acusacion, pero de encontrarse que no existen los elementos suficien-
tes para seguir el juicio®V el efecto sera el mismo: el sobreseimiento de la
causa.

Este sobreseimiento es definitivo en su eficacia sustancial, favore-
ciendo al imputado con el ne bis in idem al igual que la sentencia abso-
lutoria; pero no se trata en realidad de una absolucién, sino de un trunca-
miento del proceso que evita el juicio o su resultado®?.

En el CdePP la regulacion del sobreseimiento es pobre, pues no esta
definido el tema de su contenido y presupuestos®®. En el Codigo Proce-
sal Penal la regulacion es mucho mejor pues se establecen los presupues-
tos del sobreseimiento, asi el articulo 344 sefiala que estos se dan cuando:

a) El hecho objeto de la causa no se realizd o no puede atribuirsele
al imputado; es decir, cuando no existe delito o el imputado no lo

(29) En el mismo sentido HORVITZ LENON, Maria y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. cit., p. 9.

(30) ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. El periodo intermedio del proceso penal. McGraw-Hill,
Madrid, 1997, p. 3.

(31) MONTERO AROCA, Juan. Derecho jurisdiccional: proceso penal. Tomo III. 10* edicién. Tirant lo
blanch. Valencia, 2001, p. 231.

(32) CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho Procesal Penal. Tomo III. Rubinzal - Culzoni editores, Buenos
Aires, 1998, p. 12.

33) Lo que no quicre decir que la jurisprudencia y doctrina no llenen este vacio, toda vez que es consenso
q q q Jurisp y q
que son presupuestos del sobreseimiento que no exista el hecho delictivo, que el hecho delictivo no
pueda ser imputado a un autor, que el hecho no sea tipico, que exista causas de justificacion, inculpa-
bilidad o de no punibilidad, que la accidon se haya extinguido y que no sea posible el abrir el juicio oral
por insuficiencia probatoria.
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(35)

b)

realizd, para este analisis se debe contar con certeza negativa del
hecho.

El hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justifi-
cacion, de inculpabilidad o de no punibilidad; que es el supuesto
en el cual cabe fundamentarse (fuera de la excepcion de impro-
cedencia de accioén) para que se declare fundado el pedido de
sobreseimiento por la existencia de una causal de exencion.

Acé existen diversos requisitos, uno de caracter legal, no pro-
batorio y los segundos probatorios. En el primer caso, no puede
proceder a abrirse el juicio oral pues no existe una causa que
ventilarse en esa sede al no ser tipico el hecho, estamos ante la
imposibilidad del juicio de subsuncion tipica. En el segundo caso
asi como en el tercero y cuarto el analisis es probatorio, de cer-
teza negativa®, ya que debe estar probado en grado de certeza
que se actud por causa de justificacion, en estado de inculpabili-
dad o que existe una condicion de no punibilidad que favorece al
procesado.

En ese sentido, se puede acotar que el conocimiento del Derecho
Penal material es de la maxima importancia tanto para iniciar una
investigacion, realizar diligencias y plantear excepciones, como
para efectuar una acusacion o sustentar un sobreseimiento, pues
en la etapa intermedia, cuya funcion es regular la carga proce-
sal, mantener la acusacion fiscal o revertir un pedido de sobresei-
miento depende de la capacidad de solventar dogmaticamente la
imputacion o el descargo®.

(34) MORENO CATENA, Victor y otros. El proceso penal. Doctrina, jurisprudencia y formularios. Vol. 111.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 1901. El sobreseimiento definitivo exige un estado de certeza sobre
la existencia de la causal en que se fundamente. Procede cuando al tribunal no le queda duda acerca de la
extincion de la pretension penal, de la falta de responsabilidad del imputado o de que debe ser exento de
pena, y extra lege podra plantearse el problema de si procede o no el sobreseimiento definitivo en caso de
llegarse a la certeza sobre la imposibilidad de obtener nuevos elementos de conviccion que modifiquen el
“mérito desincriminador”.

CARO CORIA, Dino Carlos. “La ensefanza de la dogmatica penal como conditio sine qua non para el éxito
de la oralidad”. En: Gaceta Penal y Procesal Penal. N° 11, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2010, p. 271.
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¢) La accion penal se ha extinguido; pues si la accidon no esta vigen-
te no se puede iniciar un juicio oral, pues la relacion juridico pro-
cesal no estd perfectamente constituida, en estos casos se encuen-
tran la prescripcion, la amnistia, cosa juzgada etc.®

d) No existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos datos
a la investigacion y no haya elementos de conviccion suficientes
para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del imputado.

3. Juicio oral

La fase de juicio oral es la mas importante de todas las fases del pro-
ceso penal, pues es aqui donde en ultima y definitiva instancia se decidi-
ra la culpabilidad de la persona acusada. Por ¢llo, sefiala Binder®?, que
el juicio es la etapa principal del proceso porque es alli donde se “resuel-
ve” o “redefine”, de un modo definitivo, —aunque revisable— el conflicto
social que subyace y da origen al proceso penal.

Esta etapa se divide en tres fases claramente definidas: 1) Fase ini-
cial, 2) fase probatoria; y, 3) fase decisoria, que veremos a continuacion.

3.1. Fase inicial

Luego de terminada la etapa intermedia con el auto de enjuiciamien-
to y citadas las partes al juicio este inicia con una serie de actos formales
en los cuales se indica de qué causa se trata, el delito, las partes, etc.

Pero en esto no se agota esta fase sino que estamos ante una etapa
preparatoria de la actividad probatoria®), pues todo lo que se hace se
hace para que la actividad probatoria —y luego la decisoria— se lleven de
la mejor forma, asi, se consigna que estén presentes todas las partes nece-
sarias para que el juicio no se quiebre, se realizan los alegatos de apertura
y se puede introducir prueba nueva.

(36) Vide in extenso: DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. Ob. cit., p. 89 y ss.
(37) BINDER, Alberto. Introduccion al Derecho Procesal Penal. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 233.
(38) Ibidem, p. 234y ss.
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Otra actuacion que en los procesos modernos se realiza en esta fase
inicial es la conformidad o como se le denomina en nuestro pais, con-
clusion anticipada del juicio oral, en la cual se busca el consenso entre el
acusador y acusado a fin de no llegar a la actividad probatoria, pasandose
a la elaboracion de la sentencia®.

Sin embargo, la Corte Suprema mediante el Acuerdo Plenario
N° 5-2008/CJ-116, indicd que el Tribunal esta vinculado absolutamen-
te a los hechos conformados, pero también tiene poderes de revision in
bonam partem respecto a su configuracion juridica.

En ese sentido, la Sala Superior puede concluir que el hecho conformado
es atipico o que, siempre segin los hechos expuestos por la Fiscalia y acepta-
dos por el acusado y su defensa técnica, concurre una circunstancia de exen-
cion —completa o incompleta— o modificativa de la responsabilidad penal.

Es decir, a pesar de haber aceptado los cargos el acusado puede ser
absuelto por atipicidad, por la presencia de una causa de exencion de la
responsabilidad penal, o por la no concurrencia de presupuestos de la
punibilidad, para ello esta debe escuchar previamente a las partes, en
especial al acusador, pues de no ser asi se produciria una indefension; por
lo que el Tribunal debe promover un debate sobre esos dmbitos

3.2. Fase probatoria

En esta fase se realiza la actuacion de los medios de prueba que
ingresaran fuentes de prueba al juicio y con base en esto el juez podra
tomar una decision acerca de como ocurrieron los hechos y como debe
sentenciar, sea condenando o absolviendo.

3.3. Fase decisoria

Luego de la actuacion probatoria se apertura la fase decisoria, la
que esta destinada a llegar a conclusiones sobre la base de lo que se ha
actuado®?.

(39) Vide in extenso SAN MARTIN CASTRO, César. “La conformidad o conclusion anticipada del debate
oral”. En: SEGURA ALANIA, Joel (coordinador). Estudios de Derecho Procesal Penal. Grijley, Lima,
2012, p. 401 y ss.

(40) BINDER, Alberto. Ob. cit., p. 243.
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Las partes tendran la oportunidad de decirle al juez a qué conclusion
ellos han llegado a través de los alegatos finales o de clausura, en ellos
argumentaran cada uno por qué su teoria del caso debe ser acogida por el
tribunal. En esta oportunidad la defensa debe exponer sus argumentos fina-
les sobre por qué considera que en el caso existe una causa de exencion.
Por tltimo, el acusado tendra la oportunidad de dar su ultima palabra®?.

El juez sentenciador en su momento evaluard toda la informacion
recibida en el juicio oral, tanto de la actuacion de las pruebas como de los
alegatos de las partes y a través de la deliberacion llegara a una decision
del tribunal, siendo su mision establecer la “solucion” que el orden juri-
dico, a través de la institucion judicial ha encontrado para que el caso que
motivo el proceso™?, el cual es un acto formal que materializa la senten-
cia, con lo cual se acaba el proceso penal, dando, eventualmente, paso a
los recursos previstos por ley.

V. RECURSOS

Como en el capitulo precedente los recursos tienen que ver con el
Cdédigo en el cual estan previstos, por ello se analizaran cada uno en los
cuales se puede instar las causas de exencion.

1. Apelacion

Es un recurso ordinario, pues tiene dentro de su conocimiento una
gran variedad de situaciones, las cuales son materia de impugnacion.
Como refiere Lino Palacio® a través del recurso de apelacion cabe no
solo la reparacion de cualquier error de juicio o de juzgamiento (error in
tudicando), con prescindencia de que se haya producido en la aplicacion
de las normas juridicas (error in iure) o en la apreciacion de los hechos o
valoracion de la prueba (error in facto); sino también la de cualquier tipo
de errores in procedendo, comprendiendo en consecuencia tanto a los
que afectan directamente a la resolucion impugnada como a aquellos que
afectan a los actos anteriores al pronunciamiento de la decision.

(41) Vide NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del nuevo proceso penal & litigacion oral. 1demsa,
Lima, 2010, p. 941 y ss.

(42) BINDER, Alberto. Ob. cit., p. 245.
(43) PALACIO, Lino Enrique. Los recursos en el proceso penal. Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 56.
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El recurso de apelacion para sentencias en el proceso del CdePP solo
estd previsto para las que se dan en el proceso sumario, que se rige por el
Decreto Legislativo N° 124. En el CPP la apelacion contra sentencias es
el recurso por excelencia, toda vez que es el previsto para todas las sen-
tencias dadas por el proceso comun, y algunos procesos especiales.

Al ser un recurso ordinario caben todas las alegaciones posibles,
tanto probatorias, como juridicas, de ahi que se pueda plantear las causas
de exencion.

2. Recurso de nulidad

En el CdePP para los procesos ordinarios es el recurso por excelen-
cia, pues se convertia en la unica oportunidad de recurrir el fallo dado en
primera instancia, asi este recurso que supuestamente debia ser excepcio-
nal, se convierte en un recurso ordinario que analizaba todo tipo de vicio
de la sentencia de primera instancia, como la apelacion.

Este recurso se interponia en el plazo de un dia de conocida la resolu-
cion, pudiendo fundamentarse en el plazo de 10 dias desde la notificacion
de la resolucion. Solo la Corte Suprema resolvia este recurso.

3. Casacion

El recurso de casacion, como desde antiguo dice la doctrina, es un recurso
de origen francés, por medio del cual se decide ante todo, si concurren ciertas
condiciones en defecto de las cuales la decision impugnada no puede ser susti-
tuida; y solo después de haberse comprobado su existencia, el mismo juez o un
juez designado por €l procede a sustituir la decision propia a la decision impug-
nada, confirmandola o reformandola®.

Es decir, el recurso de casacion es un recurso que solo ve casos espe-
ciales, para ello existe todo un entramado de requisitos que hace de este
recurso uno extraordinario, excepcionalisimo, que no configura instancia
alguna, sino un recurso que tiene funciones propias (nomofilactica, uni-
ficacion de la jurisprudencia, etc.), que tiene por objeto anular la resolu-
cion que ha caido en algin defecto juridico (procesal o material), para lo

(44) CARNELUTTI, Francesco. Derecho Procesal Civil y Penal. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Buenos
Aires, Ediciones juridicas Europa-América, 1971, p. 305.
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cual puede reenviar la causa al estado y 6rgano que lo tramitaba o resol-
Ver en ese acto.

Se reconoce que la funcion nomofilactica tiene que ver con la erré-
nea aplicacion de la ley sustantiva, debe entenderse, por ello, que el vicio
examinado consiste en el error padecido por el tribunal en la seleccion
o en el alcance de la norma que da el sentido del caso sometido a deci-
sion, de modo que la infraccion puede materializarse en forma negativa o
positiva.

Concurre la primera hipotesis cuando se omite aplicar a un hecho la
norma que genuinamente se deberia aplicar y se da la segunda cuando
se aplica al hecho una norma que no es la adecuada o cuando a pesar
de haberse aplicado la norma adecuada se le otorga un alcance diver-
so al que realmente reviste o se le imputa una consecuencia que no le
corresponde™,

Esto esta reconocido en nuestro Cédigo Procesal Penal en el articulo
429.3 y es la via procesal adecuada para impugnar la decision de segun-
da instancia que no toma en consideracion la existencia de una causal de
exencion de responsabilidad, pues se aboga que a pesar de configurarse el
juez omiti6 aplicar la norma contenida en el articulo 20 del Cédigo Penal,
o se ha aplicado un alcance diverso.

Debe recordarse que la casacion en el CPP procede contra las senten-
cias definitivas, los autos de sobreseimiento, y los autos que pongan fin al
procedimiento, extingan la accioén penal o la pena o denieguen la extin-
cion, conmutacion, reserva o suspension de la pena, expedidos en apela-
cion por las Salas Penales Superiores.

Sin embargo, siendo un recurso excepcional esta procedencia estd
limitada a que:

a) Si se trata de autos que pongan fin al procedimiento, cuando el
delito imputado mas grave tenga sefialado en la ley, en su extre-
mo minimo, una pena privativa de libertad mayor de seis afos.

(45) PALACIO, Lino Enrique. Ob. cit., p. 102.
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b) Si se trata de sentencias, cuando el delito mas grave a que se
refiere la acusacion escrita del fiscal tenga sefialado en la ley, en
su extremo minimo, una pena privativa de libertad mayor a seis
anos.

¢) Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad,
cuando esta sea la de internacion.

En ese sentido, se deben considerar estos puntos al momento de recu-
rrir en casacion y citar correctamente la causal invocada a efectos de que
no se declare la inadmisibilidad del recurso.

Por ello, este supuesto de exencidén no cabe interponerlo como afec-
tacion de la motivacion, o inobservancia de normas legales de caracter
procesal sancionadas con nulidad, tampoco es correcto interponerla como
inobservancia de la garantia constitucional de legalidad penal, pues la via
mas adecuada es la ya referida.

Si la Sala Penal Superior concede el recurso y elevado el expediente
a la Sala Penal de la Corte Suprema, se correra traslado del recurso a las
demas partes por el plazo de diez dias. Concedido el recurso de casacion
en la Corte Suprema, el expediente quedara diez dias en la Secretaria de
la Sala para que los interesados puedan examinarlo, vencido el plazo, se
sefialard dia y hora para la audiencia de casacion, con citacion de las par-
tes apersonadas. La audiencia se instalara con la concurrencia de las par-
tes que asistan, la inasistencia de la parte que interpuso el recurso deter-
mina que se declare inadmisible el recurso de casacion.

Llevada la audiencia, la sentencia se expedira en el plazo de veinte
dias, solo se podra pronunciar por las causales de casacidon expresamen-
te invocadas por el recurrente, sin perjuicio de las cuestiones que sean
declarables de oficio en cualquier estado y grado del proceso. El juez
supremo puede, si declara fundado el recurso, declarar la nulidad de la
sentencia o auto recurridos, también puede decidir por si mismo el caso,
en tanto para ello no sea necesario un nuevo debate, u ordenar el reenvio
del proceso.
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CONCLUSIONES

1.

A efectos de ejercer una correcta defensa sobre la base de causales de
exencion es necesario contar con una defensa técnica y que la impu-
tacion realizada contra el perseguido sea clara, consistente, establezca
la modalidad tipica de la accion y se indique en qué sustento probato-
rio se fundamenta.

La sentencia es el momento en que se decide la responsabilidad del
acusado; sin embargo, cabe interponer antes del juicio oral excepcio-
nes frente a la accion que determinaran eventualmente el archivo de
la causa.

La excepcidon que puede sustentarse en una causa de exencion es la
excepcion de improcedencia (o naturaleza) de accion, en especial en
el requisito de que el hecho no constituya delito.

En el proceso penal cada vez que se ingresa a una etapa (investigacion,
etapa intermedia, juicio oral) es posible alegar las causas de exencion
para dar por terminado el mismo, incluso hay vias como la conclusion
anticipada del juicio en las que también se puede hacer esto.

En los recursos de apelacion y nulidad, al ser ordinarios, se pueden
alegar también estas causas de exencion; en el recurso de casacion
también es posible, pero debe ser por la via adecuada, es decir, por la
causal de indebida aplicacion de la ley penal.
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Eximentes incompletas
y atenuacion de la pena

Percy VELASQUEZ DELGADO®

INTRODUCCION

No es nada extrafio encontrar en nuestro Derecho Penal vigente algu-
nas instituciones y preceptos que tienen su partida de nacimiento en el
Codigo Penal de 1863, el primero que rigiéo en nuestra Republica; este
hecho, sefala Boldova Pasamar, “no tiene lugar generalmente por sim-
ple arrastre de tales instituciones, sino por consolidacion historica de las
mismas”"), y ciertamente no cabe dudar de la consolidacion historica del
articulo 21 del Codigo Penal peruano de 1991, que regula la atenuacion
de la pena cuando no concurren todos los requisitos de alguna causal de
exencion de responsabilidad penal, por cuanto, habiendo sido positiviza-
do en el Cddigo Penal de 1863, paséd luego al texto del Codigo de 1924,
al de 1991, y también al Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal:
Titulo Preliminar (Principios Generales) y Libro Primero (Parte General),
documento que recoge en términos semejantes el mismo precepto.

El que una institucion juridico penal haya experimentado ese discu-
rrir historico no determina, aunque pueda parecer insolito, que su trata-
miento dogmatico sea el mas depurado y minucioso, o que su interpre-
tacion y aplicacion no presenten mayores problemas, como consecuencia
de lo anterior; es posible que ello ocurra en algunas otras instituciones,
y no es este el lugar para dar cuenta de ellas, pero, no cabe contar a las

(*)  Profesor de Derecho Penal de la Universidad Andina del Cusco.

(1)  BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. “La reduccion obligatoria de la pena cuando concurre algu-
na eximente incompleta (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1997,
N° 823/1997)”. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* Epoca, 1998, UNED, p. 245.
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eximentes incompletas entre esas instituciones. En efecto, desde la pers-
pectiva de la determinacion judicial de la pena, la responsabilidad res-
tringida, o mejor, las eximentes incompletas®, conforme a la acufacion
hecha por la doctrina, representan un espacio con poca luz, en el que se
anda a tientas a la hora de interpretarlas, y respecto a las cuales la dog-
matica penal nacional parece no haber sido anoticiada, por lo menos no
respecto a la problematica de la determinacion de la pena a que dan lugar.

La determinacién judicial de la pena es la parte del Derecho Penal
que ha merecido desde diferentes latitudes las mas severas criticas por su
insuficiente desarrollo dogmatico, lo que ha llevado a los jueces a traba-
jar con frases de estilo que, en el fondo, no hacen sino ocultar una prac-
tica arbitraria e irracional; precisamente este es el contexto en el que se
ubica parte de la problematica de las eximente incompletas, de manera
que, su abordaje y desarrollo dogmaéticos guardan estrecha relacion con
dicho ambito general. Ahora bien, otro aspecto problematico en las exi-
mentes incompletas es el de la determinacion de sus supuestos de hecho,
pues, resulta un cometido un tanto dificil determinar, por un lado, qué
eximentes del articulo 20 son convertibles en eximentes incompletas, y
por otro, qué requisitos de esas eximentes son necesarios y suficientes
para considerar configurado una eximente incompleta®.

Aunque seria deseable que este trabajo abordara tanto el supues-
to de hecho como la consecuencia juridica de cada una de las eximentes
incompletas, sin embargo, nuestra atencion esta centrada en la determina-
cion de la pena, lo que desde luego no significa restarle importancia a lo
primero. Sin perjuicio de lo dicho, cabe resaltar que las recientes modifi-
caciones al Codigo Penal peruano de 1991, en orden a la determinacion
judicial de la pena, las mismas que instauran un sistema distinto al pre-
visto en el texto originario del codigo, intensifican la necesidad de abor-
dar la problematica de la atenuacion de la pena para las eximentes incom-
pletas en el marco general de la determinacion judicial de la pena.

(2)  En adelante esta sera la denominacion a utilizar, pues ella nos permite relacionarlas directamente con
las eximentes de responsabilidad previstas en el articulo 20.

(3)  Cordoba Roda refiere que sobre estos aspectos la jurisprudencia espafiola anterior al Codigo Penal de
1995, ha elaborado una amplia regulacion, CORDOBA RODA, Juan, Las Eximentes Incompletas en
el Codigo Penal. Publicaciones del Instituto de Estudios Juridicos, Oviedo — Espafa, 1966, p. 11; sin
embargo, en nuestro pais ello no ha ocurrido hasta la fecha.
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Cuanto tenemos expuesto hasta aqui podria ser considerado como un
intento por delimitar el objeto de nuestro analisis, o precisar su perspecti-
va; y efectivamente ambas cosas se pretendian, pero, como algunas veces
lo que realmente se pretende queda extraviado entre muchas frases y pen-
samientos, estimamos necesario insistir en que este trabajo principalmen-
te abordard la problemadtica de la atenuacioén punitiva que corresponde a
las eximentes incompletas, ello en el marco de la determinacion judicial
de la pena. Ahora, para comenzarse este desarrollo, consideramos necesa-
rio conocer la regulacidon que sobre el particular preveian los codigos his-
toricos de nuestro pais.

I. LAS EXIMENTES INCOMPLETAS EN LOS CODIGOS
PENALES ANTERIORES

El Codigo Penal de 1863, en su articulo 8 del Titulo I: De las cir-
cunstancias que eximen de responsabilidad criminal, de la Seccion
Segunda: De las circunstancias que extinguen o modifican la responsa-
bilidad criminal, del Libro Primero, establecidé diversos supuestos que
permitian que el sujeto a quien se imputaba un delito quedara exento de
responsabilidad criminal, vale decir, que no pudiera ser pasible de pena
alguna. Ya en su articulo 9 del Titulo II: De las circunstancias que ate-
nuan la responsabilidad criminal, establecié expresamente que:

“Articulo 9.- Son circunstancias atenuantes:

1° Las comprendidas en el titulo anterior, cuando no concurran
en ellas todos los requisitos necesarios para eximir de responsa-
bilidad, 6 no sean plenamente probadas;”

Asimismo, complementando el precepto antes citado, este codigo
establecid en el articulo 60 del Titulo II: De la aplicacion de las penas
segun las circunstancias que modifican la responsabilidad criminal, de
la Seccion Quinta: De la aplicacion de las penas, del Libro Primero, lo
siguiente:

“Articulo 60.- En los casos del inciso 1 articulo 9, (...), la ate-

nuacién de la pena se verificard prudencialmente por el juez,
debiendo rebajarse 4 lo menos dos grados”.
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El Codigo Penal de 1924, en su articulo 85 del Titulo X: Causas que
eliminan o atenuen la represion, del Libro Primero, también establecid
los supuestos en los que el imputado estaba exento de pena; para luego,
en su articulo 90 sefialar que:

“Articulo 90.- En los casos del articulo 85, cuando no concurren
los requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente la res-
ponsabilidad, el juez podra disminuir la pena prudencialmente
hasta limites inferiores al minimum legal.”

Mas alla de las diversas expresiones utilizadas en uno y otro codigo,
la estructura era la misma: se previa determinados supuestos en virtud de
los cuales el imputado estaba exento de responsabilidad criminal, y por
tanto de pena; y seguidamente, se establecia que cuando no concurriesen
los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad, tales supuestos
debian ser considerados como circunstancias de atenuacion de la respon-
sabilidad, ergo, de la pena, por cuanto, decia Cordoba Roda, “si la exen-
cion resulta de la suma de una serie de hechos, de faltar algunos de ellos,
no se dard légicamente ni plena responsabilidad ni plena irresponsabili-
dad: una fraccion de lo que exime, atentia”®.

Ahora bien, en honor a la verdad, cabe reconocer que el precep-
to del numeral 1 del articulo 9 del Codigo Penal de 1863 fue importado
del Codigo espanol de 1848®; y aunque el legislador espafiol en mas de
una ocasion también ha recurrido a la legislacion foranea, en este caso se
trata de una regulacion que no ha sido tomado de otro cédigo, represen-
tado como dice Cordoba Roda®, una institucion exclusiva del espanol;
esta situacion determina, segin vemos, que el desarrollo dogmatico de
este precepto penal tome como referencia el tratamiento dispensado en
aquél pais, obviamente, sin que ello signifique en ninglin momento torcer
el principio de legalidad.

(4)  CORDOBA RODA. Juan, Ob. cit., p. 21. En similar sentido se habia pronunciado mas de un siglo
antes, PACHECO, Joaquin Francisco, Estudios de Derecho Penal, Lecciones pronunciadas en el Ate-
neo de Madrid. Tomo I, Madrid, 1842, p. 132.

(5)  Asilo reconoce expresamente, VITERBO ARIAS, José. Exposicion comentada y comparada del Codi-
go Penal del Perii de 1863. Tomo I, Libreria e Imprenta Gil, Lima, 1900, p. 121.

(6) CORDOBA RODA, Juan. Ob. cit., p. 19.
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II. LAS EXIMENTES INCOMPLETAS Y LAS CIRCUNSTAN-
CIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
EN EL TEXTO ORIGINARIO DEL CODIGO PENAL DE 1991

Nuestro vigente Codigo Penal, asi como el de 1924, han sido reacios
a utilizar la categoria circunstancias que eximen, atenuan o agravan la
responsabilidad criminal, que si aparecia en el Codigo Penal de 1863; en
tal razon, a las anteriores circunstancias que eximian o atenuaban la res-
ponsabilidad criminal, en el texto originario del Codigo Penal de 1991 se
las denomina causas que eximen o atentian la responsabilidad penal, en
tanto que los listados de circunstancias de atenuacion y agravacion pre-
vistos en el Codigo de 1924, en el texto originario del Codigo de 1991
fueron suprimidos para dar lugar a ciertas atenuantes y agravantes aisla-
das, y a un conjunto de elementos —que no son denominados circunstan-
cias— que deben servir para graduar la pena dentro del marco penal con-
minado. Asi, la consigna del texto originario del codigo vigente parece
haber sido omitir el término circunstancias modificatorias de la respon-
sabilidad penal, o el de circunstancias atenuantes y agravantes, y si bien
podria sostenerse que todos los elementos vinculados a la determinacion
de la pena previstos en dicho texto eran verdaderas circunstancias, lo
cierto es que textualmente no fueron consignadas de esa manera, y prue-
ba de ello es el precepto penal que regula las eximentes incompletas.

En cambio, desde el Cédigo Penal espafiol de 1848, hasta el actual,
las eximentes incompletas han sido consideradas textualmente como cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal o penal; pese a
tal situacion, no han faltado penalistas que han considerado y conside-
ran que las eximentes incompletas no son, en sentido estricto, circuns-
tancias atenuantes, pues mientras las circunstancias presuponen un delito
cuyos elementos esenciales han sido delimitados previamente, las exi-
mentes incompletas alteran originariamente los propios elementos esen-
ciales del delito”. De hecho, resolver este asunto dista de ser una cues-
tién pacifica, pero actualmente la mayor parte de la doctrina espafola

(7)  PADILLA ALBA, Herminio Ramon. “Problemas que plantean las eximentes incompletas en la deter-
minacion judicial de la pena”. En: Estudio Penales y Juridicos. Homenaje al Prof. Enrique Casas
Barquero, Juan José Gonzalez Rus (Coordinador), Secretariado de Publicaciones de la Universidad de
Cordoba, Espaia, 1996, p. 559, nota al pié¢ 1. También asume la posibilidad de esa interpretacion, BER-
DUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; FERRE OLIVE, Juan Carlos
y otros. Curso de Derecho Penal. Parte General. Ediciones Experiencia, Barcelona, 2004, p. 410.
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trata a las eximentes incompletas, quizd dejandose llevar por su texto
legal, como circunstancias atenuantes privilegiadas; ahora bien, esta posi-
cion parece haber influido en la doctrina de nuestro pais, que ubica a las
eximentes incompletas —cuyo efecto se vincula a la fijacion de la pena—,
dentro de las circunstancias (cualificadas) modificativas de la responsabi-
lidad penal, pues, en la determinacion judicial de la pena, dice el profe-
sor Prado Saldarriaga, toda circunstancia —incluidas las eximentes incom-
pletas—, permiten al juez tomar conocimiento del grado de desvalor que
merece el hecho punible y del nivel de reprochabilidad que alcanza a su
autor, a efectos de cuantificar la pena®.

Considerar las eximentes incompletas que prevé el articulo 21 del
Cdédigo Penal como circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal, permite ubicarlas en la clasificacion de las circunstancias que la
doctrina ha propuesto; asi, en atencion a los delitos a que pueden ir refe-
ridas, se alude a la existencia de circunstancias comunes o genéricas, y
circunstancias especiales o especificas, siendo que las primeras pueden
operar con cualquier delito, en tanto que las segundas soélo con ciertos
delitos expresamente establecidos, con lo cual, las eximentes incompletas
se ubicarian dentro de las circunstancias comunes o genéricas. Por otro
lado, en razén a los efectos sobre la pena, las circunstancias se clasifi-
can en atenuantes, agravantes y mixtas®; en atencion a ello, las eximen-
tes incompletas integrarian las circunstancias de atenuacion.

Un ulterior criterio de clasificacion, no siempre considerado en la
doctrina, es el de las circunstancias en razon de su efecto sobre el marco
de la pena; asi, la doctrina espafiola siempre ha considerado que las exi-
mentes incompletas constituyen atenuantes privilegiadas o extraor-
dinarias, por cuanto el efecto que ejercen sobre el marco de la pena es
diverso al que ejercen las demds circunstancias atenuantes, que por ello
son denominadas ordinarias; en ese sentido Llorca Ortega ha sefiala-
do concluyentemente que, “las atenuantes de minoria de edad y de exi-
mente incompleta (articulo 68) historicamente han constituido el grupo

(8) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Las consecuencias juridicas del delito en el Peri. Gace-
ta Juridica, Lima, 2000, p. 106. Considera también a las eximentes incompletas como circunstancias
modificativas de la responsabilidad GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2* Edi-
cion, Jurista Editores, Lima, 2012, p. 838.

(9)  GARCIA ARAN, Mercedes. Los Criterios de Determinacion de la Pena en Derecho Espaiiol. Edicio-
nes de la Universidad de Barcelona, 1982, p. 126.
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denominado de atenuantes privilegiadas, a las cuales el legislador ha
otorgado, en todos los tiempos, una eficacia degradatoria superior a las
restantes circunstancias atenuatorias”!?. En concreto esta superioridad
del efecto atenuante se debe a que ellas determinan, dice Garcia Aran'),
se rebase el limite minimo del marco penal genérico; lo que por cierto no
ocurre cuando concurren las circunstancias ordinarias.

Habiendo considerado a las eximentes incompletas como circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad penal, toca ahora determinar si
cabe ubicarlas entre las llamadas circunstancias de atenuacién privilegia-
das o extraordinarias; pues, bien, estando a que el texto del articulo que
regula las eximentes incompletas permite, precisamente, fijar la pena por
debajo del minimo legal, estimamos que no habria problema para consi-
derar a las eximentes incompletas como atenuantes privilegiadas, segin
la denominacién acufiada por la doctrina espafiola. Con una denomina-
cion diferente, Prado Saldarriaga? consideraba a las eximentes incom-
pletas como circunstancias cualificadas, aunque posteriormente utilizo
la expresion circunstancias por su relacion con la pena conminada®, sin
embargo, en rigor, se trataba de lo mismo, pues, nuestro Codigo Penal
determind que las eximentes incompletas tuvieran un efecto atenuatorio
especial y diferente al que podian generar las circunstancias previstas en
el articulo 46 del Codigo Penal —de concurrir estas ultimas Unicamente
servirian para reducir la pena dentro de los limites inferior y superior de
la pena conminada—, toda vez que su concurrencia permitia que la pena
superara el extremo minimo del marco penal conminado.

IIILEXIMENTES INCOMPLETAS Y NUEVA REGULACION
DE LADETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

En el mes de agosto del afio 2013, tuvo lugar la mdas importan-
te modificacion al Libro Primero del Cddigo Penal de 1991, pues, con
ella se instaurd un sistema distinto de determinacion judicial de la pena,

(10) LLORCA ORTEGA, Jos¢. Manual de Determinacion de la Pena, Conforme al Codigo Penal de 1995.
5* Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 105.

(11) GARCIA ARAN, Mercedes, Ob. cit., p. 131.
(12) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto, Ob. cit., p. 102

(13) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. “La determinacion judicial de la pena”. En: Nuevos Crite-
rios para la Determinacion Judicial de la Pena. C1J del Poder Judicial, Lima, 2007, p. 37.
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tanto en su terminologia cuanto en su procedimiento; tal situacién obliga
a replantear, o mejor, revisar, el tratamiento de las eximentes incomple-
tas, por cuanto, lo dicho en el epigrafe anterior, era la elaboracion dog-
matica que la doctrina habia concretado a partir del texto originario del
referido codigo.

Ciertamente, el texto del articulo 21 del Cddigo Penal de 1991, es
uno de los que no ha sufrido modificacion alguna, de manera que, bien
podria defenderse la misma elaboracion dogmatica expuesta en el epigra-
fe anterior; sin embargo, a diferencia del texto originario de este codigo,
las modificaciones producidas han determinado una regulacion particu-
lar sobre las circunstancias agravantes cualificadas y circunstancias ate-
nuantes privilegiadas, ello sin perjuicio de un catdlogo de circunstancias
atenuantes y agravantes que cabria entender como no privilegiadas y no
cualificadas respectivamente, o mejor, como circunstancias ordinarias.
Ademas, se ha establecido un sistema de determinacion de la pena por
tercios en atencion a la concurrencia de las atenuantes y agravantes ordi-
narias, con la posibilidad de exceder el marco penal cuando concurren
circunstancias agravantes cualificadas o atenuantes privilegiadas.

Con independencia de estar o no de acuerdo con este nuevo sistema
de determinacion judicial de la pena, cabe reconocer que la modificacion,
en general, ha sido redactada con adecuada precision y claridad; justa-
mente debido a esas caracteristicas ha quedado asentado que, no todas las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal tienen el mismo
efecto sobre la pena, por cuanto, algunas solo permiten fijar la pena en
alguno de los tercios que comprende todo marco penal, en tanto que otras
circunstancias —atenuantes privilegiadas y agravantes cualificadas—, per-
miten superar el marco penal previsto por la ley para cada delito.

Ahora bien, esta situacion permitiria insistir en que las eximentes
incompletas deben considerarse como circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal y ubicarlas en la clase de circunstancias atenuantes
privilegiadas; sin embargo, respecto a lo primero, el legislador no las ha
previsto en el catdlogo de circunstancias agravantes y atenuantes ordina-
rias del modificado articulo 46 del Cédigo Penal, y respecto a lo segundo,
el legislador no ha establecido cuales son las circunstancias atenuantes
privilegiadas, habiendo solo sefialado un par de agravantes cualificadas.
Esta situacion es, sin duda, la parte que resta precision y claridad a la
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modificacion legal analizada, con lo cual, el tratamiento de las eximen-
tes incompletas, en el orden a la atenuacion de la pena que prevén, resul-
ta tan o mas problematico que en el marco del texto originario del Codigo
Penal de 1991.

IV. LOS PROBLEMAS DE LA ATENUACION DE LA PENA
POR LA CONCURRENCIA DE ALGUNA EXIMENTE
INCOMPLETA

Uno de los primeros problemas que presenta la concurrencia de las
eximentes incompletas, lo dejadbamos expuesto en la parte final del epi-
grafe anterior, es el de su consideracion como circunstancia atenuan-
te privilegiada; también son problematicos la determinacion del carac-
ter preceptivo o facultativo de la atenuacion de la pena que prescribe el
articulo 21 del Codigo Penal, la atenuacion dentro o fuera del marco
penal conminado para un delito, aspectos estos que dependen de su reco-
nocimiento o no como atenuante privilegiada. Otro problema esta repre-
sentado por la necesidad de saber si el articulo 45-A del Codigo Penal
tiene o no aplicacion cuando concurre una eximente incompleta, con
independencia de que se considere o no como atenuante privilegiada; y
finalmente, constituye un problema adicional el tratamiento que corres-
ponde a la concurrencia simultanea —junto a la eximente incompleta se
entiende— de otras causales de atenuacion de la pena, asi como de agra-
vantes cualificadas u otras causales de agravacion de la pena no reconoci-
das expresamente como agravantes cualificadas. No podemos descartar la
existencia de otros problemas, pero, aqui presentamos los que considera-
mos de mayor relevancia.

1. ;Son las eximentes incompletas circunstancias atenuantes
privilegiadas?

En los articulos 46-B y 46-C del Codigo Penal, en los que se regula
la reincidencia y habitualidad respectivamente, se han establecido literal-
mente que tales categorias constituyen circunstancias cualificadas agra-
vantes; tal redaccion determina, al menos, dos consecuencias logicas para
la interpretacion juridica: la primera, que no cabria reconocer otras cir-
cunstancias agravantes cualificadas que las previstas expresamente en
la ley; y la segunda, que el reconocimiento de circunstancias agravan-
tes cualificadas solo podria ser realizado por el legislador. Esto ultimo
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llevaria a sostener que, no habiendo el legislador previsto literal o tex-
tualmente alguna circunstancia atenuante privilegiada, resulta incorrecto
estimar y aplicar como tal alguna otra circunstancia prevista en el Codi-
go Penal, o incluso considerar como tal a algin otro supuesto de atenua-
cion de la pena. Sin embargo, esta posicidon nos parece incorrecta, pues, si
el legislador regul6 el procedimiento de determinacioén de la pena cuan-
do concurre una circunstancia atenuante privilegiada, corresponde que el
juez determine qué circunstancias deben operar como tales, y no sostener
que dicho precepto seria inaplicable hasta que el legislador incorpore lite-
ralmente dichas circunstancias.

Dicho esto, corresponde afrontar el problema de cudles serian las
circunstancias atenuantes privilegiadas, y aqui nos parece que el asun-
to resulta extremadamente complicado por su directa vinculacion con las
concepciones sobre la teoria del delito, en especial con el injusto penal, y
no siendo este trabajo el escenario para abordar un asunto semejante, for-
mulamos dispensa por no presentar un catalogo de dichas circunstancias.
De cualquier forma, si podemos afirmar que algunas de las eximentes
incompletas tienen la condicion dogmatica para configurar circunstancias
atenuantes privilegiadas, o por lo menos causales de atencion privilegia-
das, por cuanto, redundan directamente en la valoracion del caracter de
injusto de la conducta o en la valoracion del reproche al autor, a lo que se
suma una regulacion segun la cual la pena puede reducirse por debajo del
minimo de pena previsto para el delito cometido, que es precisamente la
consecuencia juridica de las atenuantes privilegiadas.

2. (Tiene caracter facultativo o preceptivo la atenuacion de la pena
cuando concurren eximentes incompletas?

En cuanto al caracter preceptivo o facultativo de la atenuacion de la
pena que prevé como consecuencia el precepto que regula las eximentes
incompletas, si nos remitidos estrictamente a la letra de la ley, y toma-
mos aisladamente el término “podra”, no sera dificil comprender la posi-
cion de quienes afirman que se trata de una atenuacion facultativa de la
pena; en efecto, el verbo poder, mas alla de las acepciones que el diccio-
nario de la Real Académica Espafiola le haya deparado, en ningun caso
proyecta el sentido de una obligacién o deber, y por el contrario se asocia
naturalmente al término facultad. Pero, es de sobra conocido que remitir-
se a una interpretacion gramatical, si bien puede ser un punto de partida,
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diriamos ineludible, en ningin caso puede ser uno de llegada, de mane-
ra que, debera recurrirse a otros métodos de interpretacion como el siste-
matico y teleoldgico, aunque no solo a ellos, que permitan determinar el
sentido facultativo o preceptivo de la atenuacion de la pena previsto en el
articulo que regula las eximentes incompletas.

Ahora bien, estando a que el mismo problema se plante6 en torno al
Codigo Penal espanol de 1995, ademas, considerando que la eximente
incompleta es una creacion original de aquel pais, acogida por nosotros
desde el Codigo Penal de 1863, nos parece necesario dar cuenta, acaso
sea muy brevemente, de lo que en esas latitudes se ha dicho sobre el par-
ticular; ello como paso previo a la posicion interpretativa que correspon-
da afirmar en relacion a nuestra regulacion.

a) Su tratamiento en Espaia

Aunque hubo sentencias, e incluso un informe fiscal, que afirma-
ban la atenuacion facultativa de la pena cuando concurria una eximen-
te incompleta, la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 10 de
junio de 1997, siendo ponente Candido Conde-PumpidoTourdn, asentd
una posicion que sin vacilaciones podria decirse es la que actualmente
impera en la jurisprudencia y doctrina espanolas!®. Esta sentencia esta-
blecia clara y contundentemente que en las eximentes incompletas es
preceptivo (obligatorio) rebajar la pena, ello por las siguientes razones:
a) Razones dogmaticas, por cuanto al concurrir una eximente incomple-
ta se produce una disminucién de lo injusto y/o de la culpabilidad que
es superior a la que trae su causa en una simple circunstancia atenuante;
b) razones sistematicas, dado que la segunda parte del precepto, que
alude a que se aplicard la pena en la extension que estime pertinente el
juez, solamente tiene sentido aceptando la necesidad de reducir la pena
al menos en un grado; c) razones historicas, en el entendido que la con-
ceptuacion tradicional sobre las eximentes incompletas es que ellas son
atenuantes privilegiadas tanto por su naturaleza como por sus efectos,

(14) En cuanto a la doctrina, consideran que estén a favor de esa posicion Gonzalez Cussac, Valle Muiiiz,
Boldova Pasamar, y Garcia Aran, MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes, GARCIA ARAN. Dere-
cho Penal. Parte General. 4* Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 605. También parecen estar
a favor de la atenuacion preceptiva, BOIX REIG, Javier y Enrique ORTS BERENGUER. “Conside-
racion sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y su papel en Orden a la
determinacion de la pena”. En: Revista Peruana de Ciencias Penales. N° 7-8, Lima, 1998, p. 325 y ss.
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produciendo una rebaja de la pena desde la vigencia del Codigo de 1848;
d) razones logicas, pues negar la atenuacion preceptiva, conduciria al
absurdo de que en ciertos casos no tenga ningun efecto atenuatorio, lo
que seria contradictorio con la regulacion de las atenuantes ordinarias,
que cuando concurren en general si atentian la pena‘'®.

Pero como en la Ciencia Juridica rara vez, o nunca, hay pleno con-
senso, tenemos que Choclan Montalvo'® se ha manifiesto a favor de la
atenuacion facultativa; sefiala el citado autor que tal situacion no susci-
ta reparos de orden constitucional pues el Tribunal no debe resultar obli-
gado a modificar el marco penal previsto para el delito en la medida en
que concurran circunstancias que compensen la disminucién notable de
la capacidad de culpabilidad (por ejemplo, la produccion culpable de la
perturbacion psiquica); como consecuencia de ello sostiene que las posi-
bilidades de atenuacion van desde la rebaja de la pena dentro del marco
penal previsto para el delito hasta la atenuacion del marco penal en dos
grados (lo que implica ir por debajo del marco penal), en funcién del
grado de disminucion de la capacidad de culpabilidad. Sin perjuicio de la
correccion o no de este planteamiento, es de advertir que se trata de una
opinidn casi en solitario.

b) Su tratamiento en Peru

El problema sobre el caracter facultativo o preceptivo de la atenua-
cion de la pena cuando concurre una eximente incompleta ha merecido
una respuesta categérica en el Pleno Jurisdiccional Nacional Penal de
1999, pues, los Jueces Superiores acordaron declarar por unanimidad que
“la circunstancia atenuante prevista en el articulo 21 del Cédigo Penal
es de aplicacion obligatoria”!”, Entre las consideraciones determinan-
tes de este acuerdo esta la que alude a la disminucion del desvalor del
injusto o de la gravedad del reproche, ello por cuanto, y aqui percibimos
una interpretacion sistemadtica, las eximentes de responsabilidad tienen su
razon de ser en la desaparicion del caracter antijuridico del hecho o la

(15) BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. “La reduccion obligatoria de la pena cuando concurre algu-
na eximente incompleta (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1997,
N© 823/1997)”. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2da Epoca 1998, UNED, pp. 248-253.

(16) CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Individualizaciéon Judicial de la Pena. Editorial Colex,
Madrid, 1997, pp. 136-137.

(17)  Acuerdo Plenario 4/99, Tema 4: Consecuencias Juridicas del Delito: Las Penas.
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enervacion de la culpabilidad del agente, de manera que de no alcanzarse
cllas, la atenuacion resulta ineludible.

Por el lado de la doctrina, el profesor Prado Saldarriaga®, casi en
solitario, censuro la tendencia jurisprudencial que consideraba a la reduc-
cion de la pena en caso de atenuante cualificada (entre otras, las eximen-
tes incompletas) como de aplicacion meramente facultativa; decia, “esta
posicion resulta totalmente incorrecta y desconoce la funcion esencial de
toda circunstancias atenuante cualificada, cual es, rebajar la pena conmi-
nada en atencion a factores que afectan de modo directo y especifico la
antijuricidad del hecho o la culpabilidad del autor”.

Pese a la posicion jurisprudencial y doctrinal antes expuesta, y luego
de varios afos, el profesor Prado Saldarriaga ha debido criticar nueva-
mente la praxis judicial que todavia considera de aplicacion facultativa
las circunstancias cualificadas —sean atenuantes o agravantes—:

“(...), para un sector, la frase ‘el juez podra (...)’, quiere decir,
que el juez puede decidir si aplica las circunstancias o no las apli-
ca, si la toma en cuenta o no la toma en cuenta, si proyecta el
efecto de incrementar la pena por encima del maximo o de redu-
cirla por debajo del minimo. Sin embargo, hay otra posicion que
a mi parecer es la correcta, porque asi son los antecedentes y por-
que esa es la funcion que tienen esas circunstancias, y es que
‘el podra (...)’, no significa que el juez anula o que el juez tiene
capacidad discrecional para anular la operatividad de las circuns-
tancias (ya que la circunstancia existe, no la puede borrar, la cir-
cunstancia esta en el caso); ese ‘podra (...)’ no quiere decir que
el juez puede dejar de aplicar las circunstancias, sino que el juez
esta autorizado para decidir cual es el marco de pena concreta,
y puede decidir dentro del extremo promovido o incrementado o
reducido por la presencia de las circunstancias”(®.

(18) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Las consecuencias juridicas del delito en el Perii. Gaceta
Juridica, Lima, 2000, p. 130. Es dificil determinar si el citado profesor recogio el Acuerdo Plenario de
1999, o fue su magisterio que cambi la tendencia jurisprudencial que veia en las eximentes incomple-
tas una atenuacion facultativa. Desde nuestra perspectiva, nos inclinamos por lo segundo.

(19) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. “La determinacion judicial de la pena”. En: Nuevos Crite-
rios para la Determinacion Judicial de la Pena, C1J del Poder Judicial, Lima, 2007, p. 37.
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En este panorama, es necesario insistir en que las eximentes incom-
pletas, o algunas de ellas, determinan una atenuacion preceptiva de la
pena; por ello, sobre la base de los fundamentos expuestos tanto en el
Pleno Jurisdiccional Nacional como en los trabajos del profesor Prado
Saldarriaga, estimamos que también pueden considerarse los siguientes:

Interpretando en su integridad el articulo 21 del Codigo Penal, y
no solamente el término “podra”, la facultad que denota este tér-
mino estaria referida a la magnitud concreta en que se traduciria
la atenuacion, pues la expresion “hasta limites inferiores al mini-
mo legal”, indica claramente que hay una pluralidad de posibili-
dades; asi por ejemplo, si el minimo de la pena fuere 5 afios de
privacion de la libertad, la expresion antes trascrita permitiria que
la pena se fije en 4, 3, 2, y 1 afio de privacion de la libertad. A
ello creemos que se reconduce el sentido facultativo del término
“podra”.

El principio de legalidad exige que el juez se sujete a las pres-
cripciones del Codigo Penal; en ese sentido si una disposicion del
codigo (articulo 21) sefiala que al concurrir una eximente incom-
pleta podra disminuirse la pena hasta limites inferiores al minimo
legal, entonces, cuando tiene lugar el hecho real que encaja en
el supuesto de aquel precepto, la consecuencia juridica no puede
depender de la voluntad del juez. Cosa distinta seria que el juez
afirme que el hecho real no se subsume en el supuesto del pre-
cepto, con lo cual no podrd y no deberd imputarse la consecuen-
cia juridica, pero, de afirmar que el hecho si queda subsumido,
entonces, no podra sino aplicar la consecuencia prevista, en este
caso, la atenuacion de la pena.

El articulo 46 del Cédigo Penal debe observarse para graduar la
pena en atencion a la responsabilidad y gravedad del hecho puni-
ble cometido; por ello, cuando concurre una circunstancia de ate-
nuacion, por ejemplo, la reparacion voluntaria del dafio, la ate-
nuacion de la pena se presentaria como obligatoria o preceptiva,
y no como meramente facultativa, determinando que la pena con-
creta se fije dentro del tercio inferior, ello a condicion de que no
concurra una circunstancia agravante. Tomando en cuenta tal
situacion, desde una interpretacion sistematica, consideramos que
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la concurrencia de una situacion calificable de eximente incom-
pleta, lleva necesaria y obligatoriamente a disminuir la magnitud
de la pena.

* El principio de proporcionalidad también se erigiria en contra de
una atenuacion facultativa por la presencia de alguna eximente
incompleta, pues, esta claro que imponer la misma pena al caso
en que concurre una eximente incompleta y al caso en que no,
lastima manifiestamente la proporcionalidad, y por qué no decir-
lo, la igualdad, que se espera inspire toda decision punitiva.

Llegados a este punto, es imprescindible advertir de un argumento
que podrian esgrimir los que estan de acuerdo con una atenuacién facul-
tativa de la pena en el caso de la concurrencia de alguna eximente incom-
pleta; dirian ellos que atenuacion de la pena es preceptiva u obligatoria,
pero inmediatamente nos vendrian a precisar que tal atenuacion debe pro-
ducirse dentro del marco penal, y en caso sea preciso hacerlo por debajo
del extremo minimo de aquel marco, ello ya quedaria a la facultad discre-
cional del juez.

Seglin vemos, el problema del caracter facultativo o preceptivo de la
atenuacion de la pena esta estrechamente ligado a sus limites, es decir,
a si la atenuacion debe producirse dentro del marco penal conminado o
por debajo de él; pero, abordar esta cuestion ya es materia del siguiente
apartado.

3. ¢(Debe reducirse la pena dentro del marco penal conminado o por
debajo de é1?

En Espafa se ha previsto que al concurrir una eximente incompleta
los jueces puedan imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefia-
lada en la Ley (articulo 68 del Codigo Penal espafiol); segin prescribe el
articulo 70.1 del mismo cuerpo de normas, la pena inferior en grado se
formara partiendo de la cifra minima sefalada por la Ley para el delito de
que se trate y deduciendo de esta la mitad de su cuantia, lo que permitira
un nuevo limite minimo®”. De esta manera, si hay algo que no se discute

(20) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; FERRE OLIVE, Juan
Carlos y otros. Curso de Derecho Penal. Parte General. Ediciones Experiencia, Barcelona, 2004,
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en la doctrina espafiola derivada del Codigo de 1995, es que la reduccion
de la pena por la concurrencia de eximente incompleta serd siempre por
debajo del marco penal conminado para el delito —tdbmese en cuenta que
alla se considera preceptiva fijar la pena inferior en un grado—; a mane-
ra de ejemplo podriamos decir que si la pena conminada para un delito
fuere no menor de 4 ni mayor 8, la pena inferior en un grado tendria un
maximo de 4 y un minimo de 2 afos.

La situacion en nuestro pais no presenta la misma claridad que en
Espana, no porque el texto del precepto analizado prohiba que la rebaja
se haga por debajo del minimo legal, sino, porque al considerar algunos
jueces que la atenuacion es facultativa, se ha creido que ella puede efec-
tuarse dentro del mismo marco penal del delito imputado. Ahora, algunos
quiza admitan que la rebaja de la pena es preceptiva, pero en cualquier
caso al estipular que debe producirse siempre dentro del marco penal
conminado, nos ubican nuevamente en el problema de determinar si tal
atenuacion debe o no ser por debajo del marco penal.

Asumir que la rebaja de la pena es preceptiva pero que debe realizar-
se dentro del marco penal conminado, nos llevaria a afirmar que, entre las
circunstancias del articulo 46 del Coédigo Penal —que sirven para fijar la
pena dentro del marco penal conminado, aunque en algunos de los tercios
que comprende—, y las eximente incompletas del articulo 21 del mismo
Codigo, no existe diferencia alguna, siendo su ubicacion una cuestion de
técnica legislativa sin importancia alguna. Pero esa afirmacion nos pare-
ce incorrecta, pues, sin dejar de reconocer que los articulos 21 y 46 del
Codigo Penal tienen puntos de contacto, debido a que ambos influyen en
la determinacion de la pena, consideramos que en ningun caso cabe con-
fundirlos y atribuirles la misma funcion; el articulo 21, a diferencia del
46, ha previsto una situacion proxima a la eximente de responsabilidad,
de manera que la afectacion al grado de injusto penal y al grado de la
culpabilidad del agente es muy significativo, lo cual merece una valora-
cion y unas consecuencias particulares, propias y distintas. “Por ende, a
menor injusto y menor culpabilidad debe corresponder una pena menor,
la que solo tendra esa condicion si es ‘por debajo del minimo legal’ que

p. 487. MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN, Ob. Cit. p. 607. LLORCA ORTE-
GA, José. Manual de Determinacion de la Pena, Conforme al Codigo Penal de 1995. 5* Edicion,
Tiranto Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 41.
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ordinariamente corresponde a la pena aplicable al mismo delito si no
estuviesen presentes tales circunstancias’".

Recientemente el profesor Prado Saldarriaga ha vuelto a insistir, con
ligeras variaciones terminologicas, sobre el sentido de las circunstancias
que permiten al juez atenuar la pena hasta por debajo del minimo legal
—es el caso de la eximente incompleta prevista en el articulo 21 del Codi-
go Penal-, o aumentarla hasta en una mitad, o en un tercio por encima
del méaximo legal fijado para el delito. A todas ellas las denomina cir-
cunstancias por su relacion con la pena conminada, y habiéndose perca-
tado que se trata de circunstancias particulares, ha precisado que, “las cir-
cunstancias del articulo 46 (...), solo permite que el juez busque esa pena
entre el minimo y el maximo fijado por la pena bésica. En cambio, estas
circunstancias que pueden ser privilegiadas o cuantificadas tienen un
efecto mayor, pueden modificar el marco conminatorio, vale decir, pro-
yectan la posibilidad de la sancion por encima del maximo de la pena
basica o por debajo del minimo de la misma”©@?,

En cualquier caso, si alguna duda queda al respecto, o si se cree que
tal postura interpretativa es solitaria, tomese en cuenta que ya en el Pleno
Jurisdiccional Nacional de 1999, los Jueces Superiores de las Salas Pena-
les por unanimidad acordaron declarar que siendo obligatoria la atenua-
cion de la pena prevista en el articulo 21 del Cédigo Penal, “la disminu-
cion prudencial de la pena operara del minimo legal hacia abajo”.

Por si lo anterior no fuere suficiente, debe notarse que, habiendo asu-
mido que las eximentes incompletas constituyen o deben ser considera-
das como circunstancias atenuantes privilegiadas, la consecuencia 16gi-
ca es que también ellas queden regidas por el precepto penal que regula
la determinacién de la pena cuando se trata de atenuantes privilegiadas
—numeral 3 del articulo 45-A del Codigo Penal—, disposicion segun la

(21) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Las consecuencias (...), Ob. cit., p. 130. Ciertamente la
cita corresponde al analisis que el autor hace respecto al articulo 22 del Codigo Penal, sin embargo,
nos parece que el mismo es perfectamente extensible al articulo 21 (eximente incompleta), pues, es
aqui donde precisamente se alude a que la reduccion de la pena podra realizarse por debajo del minimo
legal.

(22) PRADO SALDARRIAGA. “La determinacion judicial de la pena”. En: Ob. cit., p. 37.
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cual la pena debe fijarse, con caracter preceptivo, por debajo del tercio
inferior, esto es, por debajo del marco penal previsto para un delito.

4. (Pueden aplicarse el articulo 46 y numeral 2 del articulo 45-A del
Codigo Penal, cuando concurre una eximente incompleta?

Se sabe que la determinacion judicial de la pena es un procedimien-
to técnico juridico que estd integrado por determinadas etapas, las mis-
mas que a tenor del modificado articulo 45-A del Cddigo Penal, son las
siguientes:

a) Identificacion del espacio punitivo a partir de la pena prevista en
la ley para el delito y su division en tres partes.

b) Determinacion de la pena concreta aplicable al condenado en
funcion a la concurrencia de circunstancias agravantes o ate-
nuantes previstas en el articulo 46 del Cdédigo Penal, conforme
a determinadas reglas previstas en el articulo 45-A del mismo
codigo.

¢) Determinacién de la pena concreta segun la concurrencia de
agravantes cualificadas o atenuantes privilegiadas, conforme
a determinadas reglas previstas en el articulo 45-A del Cddigo
Penal.

Segun la ubicacion y secuencia de estas etapas, la atenuacion de la
pena por la concurrencia de una eximente incompleta se produciria con
posterioridad a la aplicacion de las consecuencias previstas para la con-
currencia de las circunstancias del articulo 46 del Codigo Penal; de ello
podrian extraerse dos conclusiones: primero, que las eximentes incom-
pletas permiten determinar una pena concreta, o0 mejor una magnitud
de pena precisa; y segundo, que la ubicacion del tercio de la pena en la
que debe determinarse la pena concreta careceria de importancia cuan-
do concurrieran las eximentes incompletas, pues, asumiendo que estas
deben considerarse como atenuantes privilegiadas, la pena concreta debe-
rd determinarse por debajo del tercio inferior. Ahora, quienes defiendan
que la eximente incompleta permite determinar una pena concreta y pre-
cisa alegaran que para ello debe tomarse en cuenta sus propias particula-
ridades, vale decir, la naturaleza méas o menos incompleta de la eximente,
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de lo que podria concluirse que cuanto mas incompleta es la eximente la
pena serd mayor, y cuanto menos incompleta es —aproximandose a ser
una eximente completa de responsabilidad— la pena sera menor®?,

Sin embargo, desde nuestra perspectiva, aquel planteamiento debe
ser rechazado, pues estando a que la atenuacion debe producirse por
debajo del minimo de la pena conminada hasta el minimo de la clase de
pena de que se trate, el nuevo marco penal que se forme serd frecuen-
temente mayor al originario, y ello permitiria una amplia discrecionali-
dad judicial, que podria degenerar en arbitrariedad. Quiza advirtiendo
ese grave inconveniente el profesor Prado Saldarriaga®® recientemente
ha sefialado que la tercera etapa —cuando concurren circunstancias cua-
lificadas—, en rigor, es un punto intermedio entre las otras dos etapas; de
manera que, siendo coherentes con aquella afirmacion, el procedimiento
de la determinacion de la pena comprenderia las siguientes etapas: prime-
ro, determinar la pena basica —que frecuentemente coincide con el marco
penal conminado—; segundo, examinar la concurrencia de circunstancias
cualificadas para ver si aquella pena basica se modifica o no —de modifi-
carse se tendria un nuevo marco penal-, luego de lo cual —tercero—, recién
podria individualizarse la pena concreta segin las circunstancias previs-
tas en el articulo 46, y siguiendo las reglas del articulo 45-A del Codigo
Penal®,

(23) En Espafia, con las particularidades que determina la redaccion del precepto que regula la eximente
incompleta, la discusion se ha centrado en la misma cuestion, vale decir, en determinar si luego de
aplicada la eximente incompleta corresponde o no hacer lo mismo con las circunstancias generales para
determinar la pena concreta. En contra de recurrir a las circunstancias generales luego de haber aplica-
do la consecuencia de la eximente incompleta, PADILLA ALBA, Herminio Ramoén. “Problemas que
plantean las eximentes incompletas en la determinacion judicial de la pena”. En: Estudios Penales y
Juridicos. Homenaje al Prof. Enrique Casas Barquero, Juan José Gonzalez Rus (Coordinador), Secre-
tariado de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, Espafia, 1996, pp. 565 a 570. En cambio, a
favor, CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ob. cit., pp. 137 y 138. Por su parte LLORCA ORTE-
GA, José, Ob. cit., p. 117, se inclina a la posicion intermedia que consiste en aplicar las circunstancias
generales si se impone la pena inferior en grado, pero si la pena a imponerse es inferior en dos grados,
no serian de aplicacion las circunstancias reguladas en el articulo 66 del Codigo Penal espafiol.

(24) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. “La determinacion judicial de la pena”. En: Ob. cit., p. 30.

(25) Ahora, yendo mas lejos podria sostenerse que la determinacion judicial de la pena es un procedimiento
que comprende Unicamente dos etapas; la primera, destinada a determinar la pena bésica, que cuando
concurre una circunstancia agravante cualificada o una atenuante privilegiada —por ejemplo, una exi-
mente incompleta— exige que la pena basica sea modificada, formandose asi una nueva pena basica;
y la segunda, dirigida a individualizar la pena concreta que debera aplicarse al condenado segun las
circunstancias del articulo 46 del Codigo Penal, que concurran.
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Con todo lo dicho, no consideramos que la concurrencia de una exi-
mente incompleta impida la aplicacion del numeral 2 del articulo 45-A
del Codigo Penal, el mismo que a su vez exige tener en cuenta el articulo
46 del citado codigo, y tampoco consideramos que estos ultimos precep-
tos deban aplicarse antes de determinar la concurrencia o no de las exi-
mentes incompletas; ahora bien, una consecuencia inmediata y directa
que cabe extraer de todo ello, que quiza ya esté claro, es que las exi-
mentes incompletas no permiten fijar una pena concreta y precisa, sino,
permiten fijar un nuevo marco penal, dentro del cual los articulos 45-A,
numeral 2, y 46 del Codigo Penal, si deberan cumplir la funcidén que les
corresponde, es decir, permitir fijar la pena concreta y precisa.

5. ¢(Como determinar la pena cuando concurran eximentes incom-
pletas y otras circunstancias o causas de atenuacion privilegiadas
o agravantes cualificadas?

Este asunto revista complejidad particular, primero, por el nimero de
supuestos que corresponde abordar, y segundo, por el nuevo sistema de
terminacion de la pena que ha implantado la modificacion reciente del
Codigo Penal. Antes de proseguir, corresponde precisar que todo cuan-
to se diga es aplicable a las eximentes incompletas, tanto si se conside-
ran como circunstancias atenuantes privilegiadas cuanto si se conside-
ran como causas de atenuacion privilegiada o especial que, desde nuestra
perspectiva, deben recibir el tratamiento de las atenuantes privilegia-
das, por las razones expuestas en las paginas precedentes a las cuales nos
remitimos.

a) Concurrencia de dos o0 mas eximentes incompletas®®

Si afirmamos, como lo hace parte de la doctrina espafiola, que la con-
currencia de eximentes incompletas debe determinar la reduccion de la
pena por cada una de ellas, nos veremos en el problema que al hacer la
primera reduccion, el nuevo minimo de la pena basica sera el mismo que
el minimo de la clase de pena de que se trate, de manera que la segunda

(26)  El problema también ha sido planteado en Espaia, y ciertamente la cuestion es debatible y confusa; se
muestran a favor de la atenuacion por cada una de ellas, LLORCA ORTEGA; José, Ob. cit., pp. 43, 44
y 118; PADILLA ALBA, Herminio Ramon. Ob. cit., p. 573. En contra estan, CHOCLAN MONTALVO,
José Antonio, Ob. cit., pp. 135-138. CORDOBA RODA, Juan. Las Eximentes Incompletas en el Codigo
Penal. Publicaciones del Instituto de Estudios Juridicos, Oviedo — Espaia, 1966, pp. 37 y 38.
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reduccion en virtud de la otra eximente incompleta, seria practicamente
imposible de concretar.

En cambio, otra propuesta de solucion, la que nosotros suscribimos,
consiste en afirmar que de concurrir dos eximentes incompletas, unica-
mente una de ellas debera producir el efecto atenuatorio privilegiado, en
tanto que la otra se valorard como si de una circunstancia ordinaria se tra-
tara (articulo 46 del Cddigo Penal), a efectos de establecer la pena con-
creta dentro de la nueva pena basica. Esto ultimo significa que, habién-
dose modificado (reducido) el marco penal por la concurrencia de una
eximente incompleta, la pena concreta y precisa deberd determinarse
en funcion tanto de las circunstancias del articulo 46 del Codigo Penal,
como de la otra eximente incompleta, valordndose esta ltima como si
fuera una de las circunstancias de este tltimo articulo.

b) Concurrencia de una eximente incompleta con otra causa de
atenuacion privilegiada®”

Es factible que en un caso concurran una eximente incompleta y una
causa de atenuacion privilegiada, entendiendo por estas a los supuestos
en los que corresponde, via interpretacion, una atenuacion de la pena por
debajo del marco penal previsto para el delito cometido, ello sin excluir
que de plano se estimen como circunstancias atenuantes privilegiadas;
pues bien, como quiera que ambas tienen como efecto juridico modificar
(reducir) la pena basica®, conformando asi una nueva —con un minimo
y un maximo de pena—, podria concluirse que la solucion debera ser la
misma que la propuesta para la concurrencia de dos eximentes incomple-
tas, vale decir, que solamente una de ellas produzca el efecto atenuatorio
cualificado, mientras la otra debera valorarse junto con las circunstancias
del articulo 46 del Codigo Penal, a efectos de fijar la pena concreta.

(27) También se ha planteado el problema en Espaiia, y la acumulacion de atenuaciones por concurrencia de
una eximente incompleta, y los supuestos de complicidad o tentativa, estos ultimos regulados de forma
similar a aquella, es aceptada por CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ob. cit., p. 135; PADILLA
ALBA, Ob. cit., pp. 572-573; LLORCA ORTEGA, José. Ob. cit., 43, 44 y 118; este mismo autor indica
que respecto a la concurrencia de una eximente incompleta y la circunstancia de minoria de edad, cuya
atenuacion es similar a la primera, las opiniones estan divididas: en contra esta Anton Oncea; de forma
dubitativa Quintano Ripollés y Cordoba Roda; y a favor Casabd Ruiz, pp. 110-111.

(28) Siguiendo al profesor Prado Saldarriaga estimamos que las atenuantes cualificas son, ademas de las
eximentes incompletas, la imputabilidad restringida por razén de la edad (art. 22); la realizacion del
delito por omisién impropia (art. 13); actuacion en error de prohibicién vencible (art. 14, segundo
parrafo); y la tentativa (art. 16), entre otras.
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Pero, dicho ello surge una interrogante, cual de las concurrentes
deberd producir el efecto atenuatorio privilegiado; segiin vemos, en el
supuesto que la eximente incompleta prevea un mayor efecto atenuatorio
que la causa de atenuacion privilegiada con la que concurre, o viceversa,
debera estarse a lo mas favorable para el imputado; y de no haber dife-
rencia entre las concurrentes, cualquiera de ellas se aplicard primero.

¢) Concurrencia de una eximente incompleta con una circuns-
tancia agravante cualificada

Siendo catalogadas las eximentes incompletas como circunstancias
atenuantes privilegiadas, podria considerarse que de concurrir con algu-
na de ellas una circunstancia agravante cualificada, ambas quedaran com-
pensadas; ahora bien, un problema similar se plante6 Cordoba Roda®,
con relacion al anterior Codigo Penal espaiol; en concreto se pregunta-
ba si la segunda reincidencia (que agravaba la pena) debia ser compen-
sada con la eximente incompleta (que atenuaba la pena), ello en razon de
que tenian una idéntica eficacia, aunque de signo contrario; la respuesta
del citado profesor fue negativa, haciéndola residir basicamente, sin per-
juicio de otras razones, en el hecho de que la compensacion de circuns-
tancias estaba regulada en el Codigo Penal para las circunstancias ordina-
rias, y no para las privilegiadas. Sin embargo, esta posicion del profesor
espafiol no puede ser de recibo en nuestro pais, precisamente porque el
Cdodigo Penal peruano, a partir de la modificacion del afio 2013, si prevé
la compensacion de atenuantes privilegiadas con agravantes cualificadas,
supuesto en el cual la pena se determinard dentro del marco penal pre-
visto por la ley para el delito cometido, cobrando aplicabilidad el segun-
do numeral del articulo 45-A del Cdédigo Penal, segun el cual correspon-
de determinar la pena en atencion a la concurrencia de las circunstancias
agravantes y atenuantes del articulo 46 del citado codigo.

d) Concurrencia de una eximente incompleta con dos o0 mas agravan-
tes cualificadas o causas de agravacion cualificada de la pena, o de
una agravante cualificada con dos 0 mas eximentes incompletas

En el caso de que concurra una eximente incompleta y dos o mas
circunstancias agravantes cualificadas deberd estarse al numeral 3 del

(29) CORDOBA RODA, Juan, Ob. cit., pp. 34-36.
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articulo 45-A del Codigo Penal, segin el cual quedaran compensadas,
debiendo fijarse la pena en el marco penal previsto por la ley para el deli-
to; sin embargo, en estos supuestos cabria sostener una regla de equiva-
lencia de la compensacidn, en cuya virtud la eximente incompleta queda-
ria compensada con una de las circunstancias agravantes cualificadas, o
con una de las causas de agravacion cualificada de la pena concurrentes,
en tanto que, la otra u otras agravantes cualificadas o causas de agrava-
cion cualificada de la pena deberian producir las consecuencias juridicas
que les corresponde a cada una.

En la hipotesis que esta tesis no sea de aceptacion, por colisionar
con la regulacion literal del tercer numeral del articulo 45-A del Codi-
go Penal, cabria sostener que las circunstancias agravantes cualificadas o
las causas de agravacion cualificada de la pena que exceden al nimero de
las eximentes incompletas con las que se compensan, deben producir sus
consecuencias como si se trataran de agravantes ordinarias del articulo 46
del citado cédigo, de manera que en tales supuestos debera aplicarse, a
continuacion, el segundo numeral del articulo 45-A de aquel codigo.

Dando vuelta a la moneda, todo cuanto se dijo en el parrafo prece-
dente operaria si concurrieran varias eximentes incompletas y una sola
circunstancias agravante cualificada o una sola causa de agravacion cuali-
ficada de la pena.
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Si el imputado present6 un cua-
dro de epilepsia, este debe ser
considerado como una causa

(UM de exculpacién, siempre que el
ataque sufrido diera lugar a un
intervalo de afectacion psiquica

Consulta:

Se produce un accidente de tran-
sito que deja como saldo 2 personas
muertas y varios heridos. La per-
sona presuntamente responsable es
llevada a la Comisaria a efecto de
levantar el atestado policial y ser
puesto a disposicion para las eva-
luaciones correspondientes. Tras
estas evaluaciones se identifica que
el detenido presenta un cuadro de
epilepsia. Su defensa desea pre-
sentar la evaluacion psiquidtrica
del detenido como medio proba-
torio para que se le exima de res-
ponsabilidad penal por los hechos
producidos, pero tiene dudas res-
pecto a si padece de episodios de
epilepsia constituye una causa exi-
mente de responsabilidad penal,
segun lo estipulado en el inciso 1
del articulo 20 del Cédigo Penal.
Se nos consulta: ;la epilepsia puede
ser considerada como uno de los
supuestos que se mencionan en
el articulo 20 numeral 1)? En ese
sentido, ;la persona estaria libre de
responsabilidad?

Caracteristicas del inciso 1 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

1. El que por anomalia psiquica,
grave alteracion de la conciencia o
por sufrir alteraciones en la percep-
cion, que afectan gravemente su con-
cepto de la realidad, no posea la fa-
cultad de comprender el caracter
delictuoso de su acto o para determi-
narse segun esta comprension”.

La consulta nos lleva a evaluar cuan-
do se estd en esta causal eximente de
responsabilidad. Para ello debemos
identificar los tres estados que este in-
ciso reconoce y si el caso en concre-
to puede ser subsumido en alguno de
estas.

L.

Antes de iniciar el analisis, es im-
portante recordar que la culpa-
bilidad es el campo donde se
valora juridicamente las caracteris-
ticas personales del autor del delito
(imputabilidad individual), mien-
tras que la antijuricidad constituye
un juicio objetivo impersonal, ya
que la accioén lesiva para el bien ju-
ridico se encuentra dentro del am-
bito de proteccion de la norma®,
en ese sentido la imputabilidad vie-
nen a ser las condiciones minimas
que debe revelar un individuo para

(1) PENA CABRERA FREIRE, Alonso. Derecho Penal. Parte general. Teoria del delito y de la pena y sus
consecuencias juridicas. 2* edicion. Editorial Rodas, Lima, p. 525.
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responder penalmente por la comi-
sion de un hecho delictivo (se es-
tablece una relacion entre el hecho
y el autor, de conformidad con los
establecido en el tipo penal). Para
que una persona responda penal-
mente por la comision de un deli-
to debe estar en ejercicio de sus fa-
cultades fisicas y psicoldgicas, esto
dado que (...) se le requiere tener
condiciones minimas para poder
motivarse normativamante®.

Por otra parte, esa capacidad fisica
y psiquica puede no haberse desa-
rrollado en el sujeto, por lo cual
no se le podria imputar la respon-
sabilidad penal del hecho, pues no
posee la capacidad de motivarse
de acuerdo a los mandatos norma-
tivos; lo cual implica una ruptu-
ra de la capacidad de culpabilidad
ya sea por carencia o porque no ha
alcanzado un desarrollo adecuado
que tiene como efecto la exclusion
de una responsabilidad penal. Esto
se conoce como causas de inimpu-
tabilidad y se representan a través
de “(...) estados patologicos, que
inciden sobre la conciencia misma
del sujeto, anulando su propio dis-
cernimiento para poder evitar una
conducta antinormativa”®,

Pasamos ahora a evaluar lo que se
entiende por anomalia psiquica,
que son manifestaciones anorma-
les del psiquismo y parafraseando

a Pefia Cabrera al Derecho le inte-
resan aquellas perturbaciones que
son de tal indoles y grado que im-
pidan la compresiéon normal del
caracter delictuoso del hecho, es
decir la capacidad de autor para
comprender la anormalidad del
acto u orientar las acciones. En ese
sentido, se evalua no solo la exis-
tencia de alguna de estas altera-
ciones en el individuo, sino tam-
bién es necesario que los efectos
de la misma, hayan alcanzado tal
intensidad, que hayan perturba-
do o afectado de forma significa-
tiva la funcionalidad del sujeto asi
como sus facultades cognitivas y
volitivas.

A diferencia de “(...) la anomalia
psiquica —que es producto de ele-
mentos enddgenos estructurados en
la esfera organica del individuo— la
grave alteracion de la conciencia se
presenta como producto del uso de
sustancias exogenas, como: el al-
cohol, drogas, farmacos, sustancias
psicotropicas, etc.”®. Este cuadro
puede presentarse de manera me-
dianamente duradera o por esta-
dios transitorios, asimismo; aca-
rrear la pérdida total o parcial de
la conciencia. Esta situacion, para
ser asumida por el derecho como
supuesto exculpante, debe adqui-
rir tal profundidad, que afecte gra-
vemente las facultades cognosci-
tivas y volitivas del sujeto. Lo que

2) PENA CABRERA FREIRE. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 530.
(3) Idem.
(4) PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 539.
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se puede manifestar a través de un
caso de disociacion de la realidad
por lo que el sujeto no es conscien-
te de los actos que realiza.

5. La grave alteracion de la per-
cepcion hace referencia a mani-
festaciones producto de alteracio-
nes de los sentidos, de tal modo
que presenten una realidad des-
dibujada. Para el Derecho Penal,
lo que interesa es que los efectos
de esta situacion produzcan en el

autor una percepcion equivocada 7.

en virtud de que sus sentidos no le
otorguen una ubicacion correcta o
adecuada de los hechos circundan-
tes. Una vez que hemos realizado
un analisis breve de los supuestos
contemplados en el numeral 1 del
articulo 20, pasaremos a evaluar si
en el caso concreto se estaria ante
un supuesto de eximente de res-
ponsabilidad penal.

La aplicacion de la figura de la norma
al caso en concreto

Ahora bien, en el caso concreto se
aprecia que la persona presuntamen-
te responsables de los hechos padece
de epilepsia, y todo da indicar que en
el momento de los hechos se presen-
tdé una crisis, lo cual tuvo como con-
secuencia la muerte de dos personas y
varios heridos.

6. Para que la epilepsia pueda ser
considerada como una causa de
exculpacion, se debe evaluar si el
ataque sufrido dio lugar a un in-
tervalo de afectacion psiquica,
esto es, la presentacion subita de
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ataque compulsivos, que provo-
can la pérdida de conocimiento, lo
cual puede tener repercusiones fa-
tales cuando se esta operando una
medio de transporte como lo es un
vehiculo. Es decir, sufrir un ataque
de epilepsia cuando se esta mane-
jando un vehiculo supone el in-
cremento de la situacion de riesgo
que implica el manejar, pero el cual
responde a elementos bioquimicos
de la persona y no a su voluntad.

Como se ha mencionado anterior-
mente, al Derecho le interesan
aquellas perturbaciones que son
de tal indole y grado que impidan
la compresion normal del carac-
ter delictuoso del hecho, es decir
la capacidad de autor para com-
prender la anormalidad del acto u
orientar las acciones. En ese senti-
do, si evaluamos el caso concreto
la persona presuntamente respon-
sable presentaba una alteracio-
nes psiquica, cuyo cuadro critico
tuvo como efecto una pérdida de
la conciencia al momento de ma-
nejar su vehiculo, es decir habia
alcanzado tal intensidad, que per-
turb6 de forma significativa su
funcionalidad, lo mismo que sus
facultades cognitivas y volitivas.

Lo que trae como correlato que el
sujeto no era consciente de los he-
chos al momento que estos ocu-
rrieron, es decir, no poseia la ca-
pacidad fisica y psiquica por lo
cual no se le podria imputar la
responsabilidad penal del hecho.
Reiteramos, la persona en el mo-
mento de los hechos no poseia la
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capacidad de motivarse de acuer-
do a los mandatos normativos; lo
cual implica una ruptura de la ca-
pacidad de culpabilidad lo que
trac como efecto la exclusion de
una responsabilidad penal.

Conclusiones

L.

En tanto, el sujeto al momento de
los hechos presenté un cuadro de
epilepsia, lo cual debe ser probado
por su defensa, esta debe ser con-
siderada como una causa de ex-
culpacion, siempre que el ataque
sufrido diera lugar a un intervalo
de afectacion psiquica, con la con-
secuente pérdida de conocimiento.
En ese sentido, cuando la persona
se encontraba en esa crisis no po-
seia sus capacidades psicologicas
ni fisicas para tener la compresion
normal del hecho, que perturbo de
forma significativa su funciona-
lidad y trajo como consecuencia
la pérdida de control del vehiculo
que iba manejando. Por lo expues-
to, si estariamos ante un supues-
to de inimputabilidad de confor-
midad a lo sefalado en el articulo
20, numeral 1 del Codigo Penal.
Cabe mencionar que la constata-
cion de la presentacion de la cri-
sis de epilepsia debe ser corro-
borada por las pericias médicas
pertinentes.

Finalmente, en concordancia con
Santiago Mir Puig, si el sujeto no
es consciente en absoluto del hecho
que realiza, no faltara solo la impu-
tabilidad sino incluso la propia
presencia de un comportamiento

humano, primer elemento del con-
cepto del delito. No faltara solo la
imputacion personal, sino la accion
y por tanto la antijuricidad.

Una conducta realizada den-
tro de un episodio esquizofré-

I8 nico sera eximida de respon-
sabilidad penal

Consulta:

Miguel es un hombre de 32 aiios
que sufre de esquizofrenia. Su
madre nos consulta preocupada
si este puede ir a la cdrcel pues el
pasado jueves, un dia en que olvido
tomar sus medicamentos, ataco a
una joven en un autobus ahorcdan-
dola hasta dejarla inconsciente.

Caracteristicas del inciso 1 del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

1. El que por anomalia psiquica,
grave alteracion de la conciencia
o por suffrir alteraciones en la per-
cepcion, que afectan gravemente su
concepto de la realidad, no posea
la facultad de comprender el carac-
ter delictuoso de su acto o para de-
terminarse segiin esta comprension;

(.

La presente consulta nos lleva al ana-
lisis académico de dos temas y previa-
mente a la examinacion de la aplica-
cion de la norma al caso concreto: la
identificacion del inciso primero como
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una causal de justificacion (antijuridi-
cidad) o una causa de inimputabilidad
(culpabilidad), y las caracteristicas de
la anomalia psicologica como causal
de inimputabilidad.

1. Actualmente en el Peru la juris-
prudencia, asi como la doctrina
mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad — anti-
juridicidad — culpabilidad) como
el sistema de andlisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 1no a un tipo penal y a su conse-
cuente responsabilidad penal. En
este sentido, es preciso analizar si
el inciso en cuestion es una cau-
sal de justificacion (antijuridici-
dad) o una causa de inimputabili-
dad (culpabilidad).

2. Dentro de la antijuridicidad se
analiza si la conducta tipica es
contraria al ordenamiento juridi-
co, es decir, si la conducta prohi-

bida por el Cédigo Penal es tam- | 4.

bién contraria al ordenamiento
juridico y, por ende, reprochable
socialmente; para ello existen cau-
sales de justificacion que harian
de una conducta tipica —que calza
dentro del tipo penal— una acepta-
da socialmente y no atribuible de
responsabilidad penal. Por otro
lado, dentro de la culpabilidad se
examina si la conducta tipica y
antijuridica es atribuible al sujeto
0 no, de acuerdo a sus caracteris-
ticas personales o circunstancia-
les al momento de la comision del
delito; para ello existen causas de
inimputabilidad que harian de una
conducta tipica y antijuridica no
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atribuibles penalmente a un sujeto
y/o situacion en particular.

El inciso primero introduce tres
tipos de condiciones dentro de las
cuales el sujeto encuentra grave-
mente afectada su conciencia al
punto de no comprender el caracter
delictuoso de su comportamiento:
anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia o por sufrir alte-
raciones en la percepcion. Como
se puede apreciar, estas condicio-
nes son atribuibles a un sujeto en
una situacion en particular, en tanto
responden a caracteristicas propias
de su psiquis al momento de come-
ter el delito; es por esto que estas
van a eximir o atenuar la responsa-
bilidad del sujeto a pesar de haber
cometido el hecho tipico y antijuri-
dico. El inciso primero del articulo
20 del Codigo Penal es una causa
de inimputabilidad.

Reconociendo a la anomalia psico-
légica como una causa de inimpu-
tabilidad es preciso determinar las
caracteristicas de dicha condicion
para que su presencia en el sujeto
lo exima o atente de responsabili-
dad penal. La anomalia psicologica
es la presencia de manifestaciones
anormales en la psiquis de una per-
sona; es decir, es toda aquella en-
fermedad mental que altere la psi-
quis de una persona. En este punto
cabe hacer una aclaracion en tanto
cuando hablamos de anomalia psi-
quica nos estamos refiriendo nece-
sariamente a una enfermedad men-
tal que altere la conciencia y/o la
manera de percibir la realidad de
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(6))

una persona, porque si dicha alte-
racion de la conciencia o de la rea-
lidad no fuera causada por una en-
fermedad mental no se trataria de
la condicion de anomalia psiqui-
ca, sino de una de las otras con-
diciones que contempla el inci-
so analizado, grave alteracion de
la conciencia o alteraciones en la
percepcion.

La diferencia entre la anomalia
psiquica y la grave alteracion de la
conciencia es que la anomalia psi-
quica es el producto de elemen-
tos endogenos estructurados en la
esfera del individuo, en cambio
la grave alteracion de la concien-
cia se da por el consumo de sus-
tancias exogenas como el alco-
hol, drogas, farmacéuticos, entre
otros®. Por otro lado, la grave al-
teracion de la percepcion responde
también a defectos biologicos que
provocan una alteracion de las fa-
cultades psicomotrices, en donde
la persona percibe una realidad di-
ferente a la existe pero no a causa
de problemas de su psiquis, sino
por problemas de alteracion de los
sentidos.

La anomalia psicologica es un
trastorno mental grave que produ-
ce una alteracion absoluta de las
facultades mentales de una per-
sona, en tanto imposibilita la ca-
pacidad de autorregular su propio
comportamiento de acuerdo con

el mensaje de la norma penal. Es
un trastorno mental grave porque
solo ello ocasionaria que la per-
sona sea incapaz de controlar su
comportamiento y de tomar de-
cisiones; en un trastorno leve de
la psiquis la persona mantiene un
control sobre sus actos, 1o cual lo
haria responsable penalmente.

Finalmente, es importante sefa-
lar que a pesar de que una persona
sufra de alguna anomalia psiquica,
ello no significa que todas las con-
ductas que cometa seran inimputa-
bles a su persona, es por ello que
la norma considera que dicha ano-
malia psiquica debe haber causa-
do una afectacion grave a su con-
cepto de la realidad, que no posea
la facultad de comprender el ca-
racter delictuoso de su acto o para
determinarse segun esta compren-
sion. Una persona que padece de
una enfermedad mental normal-
mente no todo el tiempo se en-
cuentra dentro de sus episodios
de grave alteracion de la concien-
cia o percepcion, sino que tam-
bién tiene momentos de lucidez
en donde posee la habilidad de au-
todeterminarse; es por ello, que
para que una persona sea eximi-
da de responsabilidad penal es ne-
cesario que la comision del delito
se haya dado dentro de sus episo-
dios de grave alteracion de la con-
ciencia o percepcion, de lo contra-
rio, al encontrarse en sus plenas

PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal. Parte General. Teoria del delito y de la pena y sus
consecuencias juridicas. Editorial Rodhas, Lima, 2007. p. 539.
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capacidades, tendra que responder
penalmente.

Aplicacion de la norma al caso concreto

Abhora bien, habiendo determinado que
la anomalia psiquica es un trastorno
mental capaz de alterar gravemente la
conciencia o percepcion de la realidad
de una persona, al punto de incapaci-
tarla para poder autodeterminarse es
necesario analizar si la esquizofrenia
como enfermedad mental puede sub-
sumirse dentro de esta condicion de
eximicion de responsabilidad y, de ser
el caso, si Miguel, una persona esqui-
zofrénica, respondera penalmente por
su conducta.

8. La anomalia psiquica comprende
todas las enfermedades mentales,
desordenes, trastornos, permanen-
tes o transitorios, cuya gravedad
afecta de tal modo el sistema ner-
vioso y el comportamiento del que
las padece que dificulta su senti-
do de la realidad, su capacidad de
ajuste adaptativo al medio ambien-
te y en consecuencia el dominio
sobre la o las conductas de la que
es protagonista®. En este sentido,
siendo la esquizofrenia una enfer-
medad mental reconocida por el
Organizacion Mundial de la Salud,
debera ser considerada como una
anomalia psiquica, en tanto esta es
una enfermedad psiquiatrica que
altera la manera en que las perso-
nas perciben la realidad.

9. Siendo Miguel una persona esqui-
zofrénica, una conducta realizada
dentro de un episodio esquizofré-
nico serd eximida de responsabi-
lidad penal; sin embargo, no toda
conducta que realice sera inimpu-
table a su persona. Para determinar
si Miguel debera responder penal-
mente 0 no es necesario determinar
si al momento de la comision del
delito se encontraba dentro de un
episodio esquizofrénico, es decir,
si cuando agredi6 a la joven €l se
encontraba en sus plenas capacida-
des mentales o no, si podia percibir
adecuadamente la realidad o no.

Conclusion

1. La anomalia psiquica es un grave
trastorno mental, ocasionado por
temas fisiologicos propios de la
persona. Asi, esta sufre de una
grave alteracion de la conciencia o
de la percepcion de la realidad; es
por ello que cuando una persona
se encuentra bajo estas condicio-
nes, al no poder autorregularse es
inimputable penal y no responde
por los actos cometidos en estas
condiciones.

Cuando se hubiese iniciado
la investigacion penal contra
un menor de edad, su defensa
IXB debe plantear una excepcion
de naturaleza de accion o im-
procedencia de accion

(6) VILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Editorial Grijley, Lima, 2009, p. 601.
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Consulta:

El primero de febrero de 2013 se
realizo la detencion de dos jovenes
menores de edad, quienes habrian
ingresado a mano armada a una
vivienda para robar. A la fecha se
ha aperturado investigacion pre-
paratoria contra los dos jovenes y
ambos se encuentran detenidos. El
abogado defensor de los imputados
nos consulta si es posible que ellos
sean responsables penalmente a
pesar de ser menores de edad y de
haber confesado el crimen.

Caracteristicas del inciso 2 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

2. El menor de 18 afos (...)".

La presente consulta nos lleva al ana-
lisis académico de dos temas previa-
mente a la examinacion de la aplica-
cion de la norma al caso concreto:
la identificacion del inciso segundo
como una causal de justificacion (an-
tijuridicidad) o una causa de inimpu-
tabilidad (culpabilidad), y las carac-
teristicas de la minoria de edad como
causal de inimputabilidad.

1. Actualmente en el Peru la juris-
prudencia, asi como la doctrina
mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad — anti-
juridicidad — culpabilidad) como
el sistema de analisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 1no a un tipo penal y a su conse-
cuente responsabilidad penal. En
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este sentido, es preciso analizar si
el inciso en cuestion es una cau-
sal de justificacion (antijuridici-
dad) o una causa de inimputabili-
dad (culpabilidad).

Dentro de la antijuridicidad se ana-
liza si la conducta tipica es con-
traria al ordenamiento juridico, es
decir, si la conducta prohibida por
el Codigo Penal es también con-
traria al ordenamiento juridico vy,
por ende, reprochable socialmente;
para ello existen causales de justi-
ficacion que de estar presentes ha-
rian de una conducta tipica —que
calza dentro del tipo penal- una
aceptada socialmente y no atribui-
ble de responsabilidad penal. Por
otro lado, dentro de la culpabilidad
se examina si la conducta tipica y
antijuridica es atribuible al sujeto
o no de acuerdo a sus caracteristi-
cas personales o circunstanciales al
momento de la comision del delito;
para ello existen causas de inimpu-
tabilidad que harian de una con-
ducta tipica y antijuridica no atri-
buibles penalmente a un sujeto y/o
situacién en particular.

El inciso segundo sefiala la minoria
de edad como una causa de eximi-
cion de responsabilidad penal, en
este sentido, toda persona menor
de los 18 afios que cometa un de-
lito no sera responsable penalmen-
te por este, encontrandose suje-
to a las disposiciones del Codigo
de los Nifios y Adolescentes (Ley
N° 27337), que en el libro Cuarto
regula la denominada “Administra-
cion de Justicia Especializada en el
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Nifio y el Adolescente”, establece
en su articulo 133 que la potestad
jurisdiccional en materia familiar
se ejerce por las Salas de Familia
y los Juzgados de Paz Letrados en
los asuntos que la Ley determine”.

La minoria de edad responde como
una causa de inimputabilidad en
tanto se considera socialmente que
una persona menor de 18 afos no
ha alcanzado aun pleno desarrollo
psicologico para reconocer la mag-
nitud de sus acciones y las con-
secuencias que de ellas se pudie-
ran desprender; en este sentido, el
menor de edad es un incapaz a los
ojos del ordenamiento peruano.
Segtin la doctrina dominante en la
actualidad, la imputabilidad (que
consiste en la asignacion de la res-
ponsabilidad a un sujeto por la co-
mision de un ilicito) requiere dos
elementos: a) la capacidad de com-
prender lo injusto del hecho, y
b) la capacidad de dirigir la actua-
cion conforme a dicho entendimien-
to®. Siendo que un menor de edad
no ha desarrollado totalmente su
psiquis, su ausencia de responsabili-
dad penal se deriva de una cualidad
personal de apreciar el mundo de
manera limitada, lo cual, segin el
legislador peruano, lo hace un inim-
putable para el Derecho Penal.

Para la aplicacion de la minoria
de edad como causal de inimpu-

tabilidad no es necesario que se reali-
ce un analisis de si el menor infractor
ha desarrollado plenamente sus capa-
cidad psicologicas y de entendimien-
to de la realidad, sino el legislador
ha optado por determinar que todo
menor de edad —independiente de su
grado de entendimiento— sea consi-
derado un inimputable para el De-
recho Penal; es por ello que para la
aplicacion de esta causa de inimpu-
tabilidad solo es necesaria la verifi-
cacion de la edad del menor de edad.
Es por esto que esta causal se consi-
dera jure et de jure, pues no admite
prueba en contrario.

Adicionalmente cabe sefialar que
si bien este no respondera penal-
mente por sus actos, esto no sig-
nifica que no vaya a responder
por ellos ante la sociedad. Al res-
pecto, la Opinién Consultiva OC-
17/2002, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el punto 96, refiere que
las condiciones en las que parti-
cipa un nifio (que se entiende por
este a toda persona menor de 18
afios de conformidad con la Con-
vencidn de los Derechos del Nifio)
no son las mismas en las que lo
hace un adulto. Por lo tanto, es
indispensable reconocer y respe-
tar las diferencias de trato que co-
rresponden a diferencias de situa-
cion, entre quienes participan en
un procedimiento. Asimismo, en

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Idemsa. Lima, 2011.

p. 830.

(8) MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. 6* edicion, Barcelona, Reppertor, pp. 550-551.
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el punto 97 enfatiz6 que si bien
los derechos procesales y sus co-
rrelativas garantias son aplicables
a todas las personas, en el caso de
nifios el ejercicio de aquello supo-
ne, por las condiciones especiales
en las que se encuentran los me-
nores, la adopcion de ciertas me-
didas especificas con el proposi-
to de que goce efectivamente de
dicho derecho y garantias®. Es en
este escenario, que el legislador
determina que sera el juzgado de
familia quien evaluara la respon-
sabilidad del menor de acuerdo a
lo establecido por el Codigo de los
Niflos y los Adolescentes.

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determinado
que la minoria de edad es una causal
de inimputabilidad, cabe analizar si
los menores de edad pueden ser objeto
de una investigacion penal y su poste-
rior pena.

6.

©

La minoria de edad es una con-
dicion que exime de responsabi-
lidad penal por considerarse que
el menor de edad es un incapaz al
no reconocer y entender la magni-
tud de sus actos y las consecuen-
cias de estos; es decir, un menor
de edad nunca sera responsable de
sus conductas tipicas y antijuridi-
cas pues estas nunca seran atribui-
bles a su persona (culpabilidad).

7. En este sentido cabe analizar si es

posible que un menor de edad sea
objeto de una investigacion penal
respecto de la presunta comision
de un delito. En este punto es ne-
cesario sefialar que es una practica
comun que toda persona presunta-
mente involucrada en un delito sea
materia de investigacion, porque
de ello se podra verificar su parti-
cipacion o no; sin embargo, cuan-
do se tratase de un menor de edad
presuntamente involucrado en un
delito, no cabria siquiera la aper-
tura de una investigacion penal
hacia su persona pues este nunca
resultara responsable de dicho
delito.

No obstante, si dicha investiga-
cién penal ya se hubiese apertu-
rado lo que el abogado defensor
de dichos menores de edad de-
beria plantear es una excepcion
de naturaleza de acciéon o impro-
cedencia de accion. Este meca-
nismo de defensa se interpone
cuando el hecho imputado no es
delito o cuando no es justiciable
penalmente. En el presente caso,
a pesar de que el ingresar a una
casa a mano armada para robar es
una conducta tipica y antijuridica,
no es culpable, es decir, no es im-
putable a los sujetos por ser estos
menores de edad, resultando de
este modo que dicha conducta no
sea considerada delito.

Ver Opinion Consultiva OC-17/2002, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
<http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 17 esp.pdf>. [Visto: 16/09/2014]
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Conclusiones

1. La minoria de edad es una condi-
cion que exime de responsabilidad
penal al sujeto de las conductas
que pueda haber realizado antes
de cumplir los 18 afios de edad,
en tanto se considera que anterior
a esa edad la persona aun no de-
sarrolla plenamente su percepcion
del mundo y las consecuencias de
sus acciones en ¢€l.

2. El menor de edad no responde
penalmente por sus acciones asi
estas resulten tipicas y antijuridi-
cas, pues nunca seran culpables.
Sin embargo, si responderd con-
forme lo senale el Codigo de los
Nifios y los Adolescentes.

Son inimputables los adoles-
centes involucrados en una
relacion sexual consentida

Consulta:

En un centro médico comunal se
presenta una adolescente de ini-
ciales M.R.S. (14 aifios), quien se
encuentra en labor de parto, por lo
que se procede a prepararla para
su ingreso a la sala de partos. Una
vez terminado el parto la asistenta
social del centro médico se acerca
a la habitacion a la que fue trasla-
dada la menor a efecto de hacerle
las preguntas referentes al padre
del menor. La adolescente refiere

(10) MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte
pp- 550-551.

que su hijo es producto de la rela-
cion sentimental que tuvo con su
novio, un adolescente de 15 aiios,
y que ambos han decidido vivir en
casa de los padres de ella, quienes
han aprobado la union. La asistenta
social nos consulta si debe remitir
informacion del caso al Ministerio
Publico por el presunto delito de
violacion a una menor.

Caracteristicas del inciso 2 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

“2. El menor de 18 afios.”

La consulta nos lleva a evaluar en pri-
mer lugar si una persona menor de
edad puede ser declarada responsable
de la comision de un delito como lo
es la violacion. Para ello, pasaremos
a evaluar cudles son los argumentos
que se ha identificado sobre la decla-
racion de inimputabilidad de una per-
sona menor de edad.

1. Segun la doctrina dominante en
la actualidad, la imputabilidad
(que consiste en la asignacion de
la responsabilidad a un sujeto por
la comision de un ilicito) requie-
re dos elementos: a) la capaci-
dad de comprender lo injusto del
hecho, y b) la capacidad de diri-
gir la actuacion conforme a dicho
entendimiento?,

general. 6° edicion, Editorial Reppertor, Barcelona,
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2.

11

Es importante por ello que el De-
recho Penal ofrezca respuesta di-
ferentes ante situaciones objetiva-
mente diferentes, en tal sentido,
recoger esta orientacion supo-
ne alejar del ambito de la preten-
sion penal a aquellos sujetos in-
fractores de la ley penal, toda vez
que no se han desarrollado plena-
mente o no han madurado lo sufi-
ciente para comprender el conteni-
do de la conducta antijuridica de
un hecho delictivo. En ese senti-
do, a los ninos y adolescentes no
se les puede solicitar responder de
la misma manera que a los adul-
tos, de esta forma lo que reciben
los primeros no es una pena sino
una medidas socioeducativas, en
tanto se corrobora su responsabili-
dad como infractores de la norma
penal. Ello se encuentra de con-
formidad con lo sefialado en el
Cadigo de los Niflos y Adolescen-
tes asi como de la Convencion de
los Derechos del Nifio.

La minoria de edad es una causal
de inimputabilidad jure et de jure,
pues, no admite prueba en con-
trario. Esta consideracion respon-
de al hecho que la comprension
de la antijuricidad de un hecho o
la infraccidon de una norma requie-
re que la persona cuente con ele-
mentos cognitivos que le permi-
tan tener la comprension de los
mismos, es por ello que el menor

al detentar caracteristicas distin-
tas debe ser sometido a un tra-
tamiento pedagdgico y sociolo-
gico especial que responda a su
estado bio-psico-social para que
pueda enmendarse. Para el Co-
digo Penal, solo bastara la cons-
tatacion del hecho cronolégico
de ser menor de 18 anos, lo cual
se corrobora con la partida de na-
cimiento, para poder argumentar
la exclusion de responsabilidad
penal.

Asimismo, resulta importante in-
dicar que la determinacién de la
responsabilidad del adolescente o
menor infractor se sujeta a para-
metros de determinacion estable-
cidos a partir del Derecho Penal,
en cuanto a la autoria y participa-
cion, imputacion subjetiva (dolo o
culpa), grados de imperfecta eje-
cucion, imputacion objetiva y la
no concurrencia de preceptos per-
misivos, pues si el menor infrac-
tor lesiono un bien juridico, no es-
tara cometiendo un injusto penal,
asi también cuando actia en pre-
ponderancia de un bien juridico de
mayor rango valorativo'). Cabe
mencionar que lo que se lleva a
cabo es una suerte de similitud a
efecto de que el juez de familia
pueda identificar cual es el grado
de responsabilidad del menor
de edad ante la realizacion de un
hecho que tiene afectaciones en la

Conforme lo refiere el Codigo de los Nifios y Adolescentes, la Ley Organica del Ministerio Publico y

demas disposiciones vigentes.
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(12)

sociedad y tras ello poder deter-
minar la medida socioeducativa a
imponerse.

Cabe resaltar que aun cuando el
Estado peruano aplique medidas
socioeducativas a los menores in-
fractores de la ley, estas deben es-
tablecer parametros de proteccion
especiales, no solo la obligacion
de respetar los derechos de estas
personas, sino también la de ga-
rantizar sus derechos y de tomar
todas las medidas positivas, guia-
das por los principios de no dis-
criminacion y de interés superior
del nifio, que aseguren la protec-
cion de los nifios contra malos tra-
tos, sea en sus relaciones con las
autoridades publicas, sea en las re-
laciones interindividuales o con
entes no estatales!?.

Por su parte la Opiniéon Consul-
tiva OC-17/2002, emitida por la
Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el punto 96 re-
fiere que las condiciones en las
que participa un nifio (que se en-
tiende por este a toda persona
menor de 18 afnos de conformi-
dad con la Convencion de los De-
rechos del Niflo) no son las mis-
mas en las que lo hace un adulto
(...). Por lo tanto, es indispensa-
ble reconocer y respetar las dife-
rencias de trato que corresponden
a diferencias de situacion, entre

quienes participan en un procedi-
miento. Asimismo, en el punto 97
se enfatizé que si bien los dere-
chos procesales y sus correlativas
garantias son aplicables a todas
las personas, en el caso de nifios
el ejercicio de aquello supone,
por las condiciones especiales en
las que se encuentran los meno-
res, la adopcion de ciertas medi-
das especificas con el propdsi-
to de que goce efectivamente de
dicho derecho y garantias.

La aplicacién de la figura de la norma
al caso en concreto

7.

Para dar respuesta al caso materia
de consulta, debemos recordar que
el articulo 173, inciso 3 del Codi-
go Penal establecia, en los casos
de delitos de violacion sexual de
menores si la victima tenia entre
catorce y dieciocho afios de edad,
una pena no menor de 25 ni mayor
de 30 afios. Contra este enuncia-
do normativo se presentd una ac-
cién de inconstitucionalidad, en la
cual el Tribunal Constitucional se-
nalo, en el Exp. N° 00008-2012-
PI/TC (12 de diciembre de 2012),
que esta constituia una vulnera-
cion del derecho al libre desarrollo
de la personalidad de los menores
entre 14 y menos de 18 afios, con
lo cual se reconoce implicitamente
el derecho a la libertad sexual de
este grupo poblacional.

Esto de conformidad con lo sefialado en el fundamento 138 literal c¢) por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Centro de reeducacion del menor vs. Paraguay. En: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf> [Visto: 01/09/2014].
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8. Enrazoén de lo sefialado debemos

indicar que confluyen en este caso
dos figuras: una es referente al
consentimiento y la otra a la mi-
noria de edad del sujeto a quien se
le pretende imputar una responsa-
bilidad penal. Como ya se ha es-
tablecido a partir de la sentencia
emitida en el Exp. N° 00008-2012-
PI/TC, los menores entre 14 y 18
aflos estan en condiciones de ejer-
cer su libertad sexual. Asimis-
mo; es importante tener presente
que se acepta que la inimputabili-
dad es un concepto normativo que
hace referencia a un estado en el
cual la persona no puede ser mo-
tivada en condiciones de norma-
lidad por la norma, por ello toda
persona menor de edad a la cual se
le impute la comision de un ilicito
no podra ser considerado un suje-
to activo del delito o pasible de la
sancion penal.

La minoria de edad es una causal
de inimputabilidad jure et de jure,
pues, no admite prueba en con-
trario. Esta consideracion respon-
de al hecho que la comprension
de la antijuricidad de un hecho o
la infraccidon de una norma requie-
re que la persona cuente con ele-
mentos cognitivos que le permi-
tan tener la comprension de los
mismo, por ello para el Cddigo
Penal, solo bastara la constata-
cion del hecho cronologico de ser
menor de 18 afios para poder ar-
gumentar la exclusién de respon-
sabilidad penal.

Conclusiones

L.
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En el caso materia de consulta nos
encontramos ante una relacion se-
xual consentida entre adolescen-
tes, es decir que el embarazo se en-
marca en una relacion afectiva y
emocional que ha sido de comun
acuerdo de los adolescentes. Asi-
mismo, el articulo 20 inciso 2 de
nuestro Codigo Penal se indica que
el menor de 18 afos estd exento
de responsabilidad penal, es decir
es declarado como inimputable
en relacion al tratamiento juridico
penal de adultos. Por lo cual en el
caso no cabria mas que declarar la
inimputabilidad del menor.

Sin embargo, no se debe dejar de
lado la existencia del articulo 30
de la Ley General de Salud, el cual
sefiala que los médicos tienen la
obligacion de denunciar los casos
de pacientes que atiendan por cau-
sas de violencia que constituyan un
delito. En ese sentido se pronuncia;
la Resolucion N° 257-2007-DSJL-
MP-FN que aprueba la Directi-
va N° 001-2007-DSDJL-MP-FN
que destaca la obligacion del per-
sonal responsable de los estableci-
mientos de salud privados y publi-
cos de comunicar a las Fiscalias la
atencion o el ingreso a nosocomio
de ninas y adolescentes menores
de 18 afios en estado de gestacion;
senalando que estas comunicacio-
nes deben hacerse por escrito en el
plazo maximo de 72 horas y que
no solo involucra a los/as Fiscales
de Familia y/o Mixtos, sino las/os
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Fiscales de Prevencion del Deli-
to. Este conjunto de disposiciones
contravienen lo establecido por el
Tribunal Constitucional en el Exp.
N° 00008-2012-PI/TC, por lo cual
muchos establecimientos de salud
realizan las comunicaciones sobre
la existencia o atencion de una
menor de edad en estado de ges-
tacion a fin de que el Ministerio
Publico realice las investigaciones
que considere necesarias.

Para que una persona no res-
ponda penalmente por la
agresion realizada es necesa-
UM rio que exista una necesidad
racional entre el medio de de-
fensa para evitar la lesion

Consulta:

Ana nos consulta si va a tener que
responder penalmente por la agre-
sion que le propiné a su vecino. El
fin de semana, luego de una reu-
nion, Ana llega tarde a su casa y
cuando estd abriendo la puerta
para ingresar a su vivienda, un
sujeto la empuja y cae al suelo.
Inmediatamente él la empuja con-
tra el suelo, manteniéndola boca
abajo para evitar que vea a su
agresor. Este hombre comienza a
manosearla y a quitarle la ropa
sin que ella pudiera impedirselo
debido a que él era mas fuerte
que ella. Ana ante la desespera-
cion toma un lapiz que encontro
en el suelo y aprovecha los segun-
dos en que el hombre se dispone

a desvestirse, para voltear y agre-
dirlo con el lapiz en el ojo. La poli-
cia posteriormente le sefiala que su
agresor habia sido un vecino suyo
y que este habia manifestado su
intencion de denunciarla por lesio-
nes graves.

Caracteristicas del inciso 3 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

3. El que obra en defensa de bie-
nes juridicos propios o de terceros,
siempre que concurran las circuns-
tancias siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repeler-
la. Se excluye para la valoracion de
este requisito el criterio de propor-
cionalidad de medios, consideran-
dose en su lugar, entre otras circuns-
tancias, la intensidad y peligrosidad
de la agresion, la forma de proceder
del agresor y los medios de que se
disponga para la defensa.

c) Falta de provocacion suficiente
de quien hace la defensa”.

La presente consulta nos lleva al ana-
lisis académico de dos temas previa-
mente a la examinacion de la aplica-
cion de la norma al caso concreto: la
identificacion del inciso tercero como
una causal de justificacion (antijuridi-
cidad) o una causa de inimputabilidad
(culpabilidad), y las caracteristicas y
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requisitos de la legitima defensa como
una causa de justificacion.

1.

(13)

Actualmente en el Pert la juris-
prudencia, asi como la doctrina
mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad — anti-
juridicidad — culpabilidad) como
el sistema de analisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 no a un tipo penal y a su conse-
cuente responsabilidad penal. En
este sentido, es preciso analizar si
el inciso en cuestion es una cau-
sal de justificacion (antijuridici-
dad) o una causa de inimputabili-
dad (culpabilidad).

Dentro de la antijuridicidad se
analiza si la conducta tipica es
contraria al ordenamiento juridi-
co, es decir, si la conducta prohi-
bida por el Codigo Penal es tam-
bién contraria al ordenamiento
juridico y, por ende, reprochable
socialmente; para ello existen cau-
sales de justificacion que de estar
presentes harian de una conduc-
ta tipica —que calza dentro del tipo
penal- una conducta aceptada so-
cialmente y no atribuible de res-
ponsabilidad penal. Por otro lado,
dentro de la culpabilidad se exa-
mina si la conducta tipica y anti-
juridica es atribuible al sujeto o
no de acuerdo a sus caracteristi-
cas personales o circunstancia-
les al momento de la comision del

delito; para ello existen causas de
inimputabilidad que harian de una
conducta tipica y antijuridica no
atribuibles penalmente a un sujeto
y/o situacion en particular.

El inciso tercero contempla la le-
gitima defensa como una situaciéon
en la que no es atribuible penal-
mente la conducta a quien la co-
metiéo obrando en defensa de in-
tereses propios o de terceros. La
legitima defensa, entonces, es una
causa de justificacion que revis-
te a los ciudadanos del derecho a
repeler agresiones ilegitimas, sus-
ceptibles de lesionar los bienes ju-
ridicos personalisimos, siempre y
cuando estas agresiones sean rea-
les, inminentes y no provocadas
por quien ejerce la accion defen-
siva, necesarias para fortalecer la
vigencia efectiva del orden positi-
vo y el fin preventivo de las nor-
mas juridico-penales?.

Para la aplicacion de esta causa de
justificacion es necesaria la verifi-
cacion de los siguientes requisitos:
(1) agresion ilegitima, (ii) necesidad
racional del medio empleado y (iii)
la falta de provocacion suficiente.
La presencia de estos elementos es
importante en tanto va a permitir
diferenciar una legitima defensa de
cualquier otro tipo de acto lesivo,
pues van a manifestar elementos
materialmente comprobables, mas

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1, Idemsa, Lima, 2011,

p. 663.
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(14

alla de la intencion del sujeto de
defender el bien juridico presunta-
mente agredido, actuando como li-
mitadores del derecho a la legitima
defensa de los ciudadanos.

El primer requisito exige que haya
existido una agresion ilegitima
previa a la conducta de legitima
defensa, es decir, tiene que existir
una conducta humana voluntaria o
negligente que pretenda lesionar o
poner en peligro bienes juridicos
penalmente protegidos de mane-
ra inmediata. Cabe sefialar que es
necesario que la agresion sea in-
minente, pues si la agresion ya ha
acabado no estamos ante un com-
portamiento defensivo, sino de
venganza. Por otro lado, cuando
se sefiala que este comportamiento
debe ser ilegitimo se refiere a que
no provenga del cumplimiento de
una norma, pues si se tratase de un
comportamiento permitido por el
ordenamiento juridico que vulnera
un bien juridico, no se podria ale-
gar legitima defensa. Por ejemplo,
si una persona que esta cometien-
do un delito senala que actud en
legitima defensa cuando agredid
al oficial porque cuando cometia
su ilicito no portaba arma en mano
y el oficial que quiso detenerlo lo

apuntd con una pistola y es en res-
puesta de esta exposicion de su
bien juridico vida e integridad fisi-
ca que decide sacar su arma y dis-
pararle. El oficial actu6 en cumpli-
miento de una norma juridica, por
lo que la puesta en peligro al bien
juridico no fue ilegitima.

Adicionalmente es necesario eva-
luar si el medio empleado para re-
peler la agresion fue idoneo para
su fin, para ello ya no se consi-
dera la proporcionalidad entre la
agresion y el mecanismo de de-
fensa™ sino otras circunstan-
cias como la intensidad y peligro-
sidad de la agresion, la forma de
proceder del agresor y los medios
de que se disponga para la defen-
sa. En este sentido en necesario
entender este requisito como una
necesidad de actuar con los me-
dios que se encuentran a la mano
para evitar la vulneracion al bien
juridico. No puede ser exigible
para una persona que se encuen-
tra en una situacion de peligro
que se haga de un medio de de-
fensa proporcionalmente igual al
de su agresor, es por esto que el
defensor puede emplear cualquier
medio que sea necesario para im-
pedir o repeler la agresion, pero

En el 2003 se modificé este inciso incluyendo el texto final (“Se excluye para la valoracion de este requi-
sito el criterio de proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre otras circunstancias, la
intensidad y peligrosidad de la agresion, la forma de proceder del agresor y los medios de que se dispon-
ga para la defensa”), debido a las interpretaciones que sefialaban que era necesario que exista proporcio-
nalidad entre el medio de ataque y el medio de defensa (si una persona era amenazada con un cuchillo, si
esta empled una pistola para defenderse no era considerado racional pues la defensa no era proporcional
con la amenaza al bien juridico). Ante la efectiva desproteccion del ciudadano, el legislador incluye el

citado texto.
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no puede ir mas alla de lo estric- | Ana se adecua a los requisitos del in-
tamente necesario. Por ejemplo, | ciso 3 del articulo 20.

una persona asaltada a mano ar-
mada que en pleno ataque saca su
propia arma y dispara cinco veces
en el pecho y dos veces en la ca-
beza a su agresor no podria ale-
gar legitima defensa, en tanto la
agresion ocasionada para evitar la
vulneracion del bien juridico no
va acorde con ese fin, no era ne-
cesario propinarle cinco dispa-

ros en el pecho y dos en la cabeza | o

para evitar el robo.

7. Finalmente, es imperativo que
dicha agresion ilegitima no res-
ponda a una provocacion suficien-
te por parte de sujeto agredido.
Dicha provocacion entonces tiene
que haber sido insuficiente para
justificar la agresion propinada
por su agresor. En este escenario
se entiende que existen conductas
que seran consecuencia de la pro-
vocacion del agredido, es por ello
que para que para que se configu-
re la legitima defensa como cau-
sal de justificacion es necesario
que no haya existido provocacion
0 que esta haya sido insuficiente
para prever la agresion posterior
propinada contra su persona.

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determinado
que la legitima defensa es una causa
de justificacion, cabe analizar si en el
caso consultado el comportamiento de
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8.

Ante la inminente agresion propi-
nada contra su persona, Ana deci-
de agredir a quien la ultraja con el
fin de detener dicha vulneracion.
Es con este fin en mente que de-
cide tomar lo primero que encuen-
tra a la mano, el lapiz, y clavarselo
en el ojo a la primera oportunidad
que encontrod.

En este sentido cabe analizar si
dicha conducta responde a una le-
gitima defensa o no. El primer ele-
mento, agresion ilegitima, se en-
cuentra claramente presente en el
caso, en tanto ella es agredida fi-
sica y sexualmente y las intencio-
nes de perpetrar mas agresiones
de indole sexual de su agresor se
manifestaron visiblemente. Ade-
mas es de considerar que la res-
puesta defensiva fue inmediata a
la agresién propinada. El segun-
do elemento, la necesidad racio-
nal del medio empleado, también
se encuentra presente, pues si bien
no se sefala que el agresor haya
portado algun arma, la agresion y
puesta en peligro del bien era in-
minente y el medio empleado para
detenerlo fue uno que se encon-
tr6 a la mano mientras sucedia la
agresion. Y el tercer y ultimo re-
quisito, la falta de provocacion su-
ficiente, se encuentra satisfecho
también en vista de que ella no
tuvo ningun comportamiento para
propiciar dicha agresion.
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10. El comportamiento de Ana res-

pondio a una legitima defensa ante
la agresion realizada por su veci-
no, es por ello que ella no respon-
dera penalmente por la lesion oca-
sionada en su defensa.

Conclusiones

1.

La legitima defensa es una causa
de justificacion mediante la cual el
ciudadano se encuentra facultado
a defender bienes juridicos prote-
gidos penalmente cuando se trate
de una agresion ilegitima, cuando
exista una necesidad racional del
medio empleado para repelerla y
cuando exista una falta de provo-
cacion suficiente de quien hace la
defensa.

Para que una persona no respon-
da penalmente por la agresion rea-
lizada en la defensa de bienes juri-
dicos es necesario que la agresion
que pone en peligro dichos bie-
nes sea ilegitima, es decir, contra-
ria al ordenamiento juridico, que
no responda al cumplimiento de
una norma. Asimismo, es necesa-
rio que exista una necesidad racio-
nal entre el medio de defensa para
evitar la lesion, lo cual no signifi-
ca una proporcionalidad entre el
medio de agresion y el medio de
defensa, sino una adecuacién a la
agresion defensiva y la proteccion
del bien juridico. Finalmente, dicha
agresion no pude responder a una
provocacion suficiente por parte
del agredido, en tanto ello legiti-
maria la agresion propinada en su
contra.

Por agresion ilegitima, se
debe entender toda vulnera-
cion, lesion o puesta en ries-
go actual de un bien juridico
protegido, el cual puede ser
uno de naturaleza individual
o colectiva

Consulta:

Marco nos escribe consultando-
nos sobre su situacion y la preocu-
pacion que tiene, porque el fin de
semana se suscito un hecho que le
ha generado un sinfin de proble-
mas. Sucede que cuando su ena-
morada fue a visitarlo, como todos
los fines de semana, y encontrdan-
dose en la puerta de ingreso de su
departamento a dos sujetos premu-
nidos de pistolas la interceptan y
le sefialan que baje del automovil
e ingrese a la parte posterior del
vehiculo sin hacer ningun movi-
miento que llame la atencion del
vecindario, pero ante el inmi-
nente peligro que para ella supo-
nia el poder ser secuestrada, grita
pidiendo ayuda a su novio Marco,
quien se encontraba en la sala de
su domicilio esperando su llegada y
al escuchar los llamados de auxilio
de ella toma el arma que posee y se
dirige a la calle para saber qué le
sucedia. Es entonces que ve a dos
hombres golpedndola y tratando de
hacer ingresar a su enamorada a
la parte posterior de su vehiculo.
En esas circunstancias realiza dos
disparos contra los presuntos asal-
tantes y mata a uno de ellos y hiere
al otro. La familia de los presun-
tos agresores ha entablado una
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denuncia contra Marco por homi-
cidio y lesiones graves. Ante lo cual
Marco nos consulta si puede ale-
gar la figura de legitima defensa
contemplada en el inciso 3) del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal.

Caracteristicas del inciso 3 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

3. El que obra en defensa de bie- | 2-

nes juridicos propios o de terceros,
siempre que concurran las circuns-
tancias siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repeler-
la. Se excluye para la valoracion de
este requisito el criterio de propor-
cionalidad de medios, consideran-
dose en su lugar, entre otras circuns-

tancias, la intensidad y peligrosidad | 5

de la agresion, la forma de proceder
del agresor y los medios de que se
disponga para la defensa;

c) Falta de provocacion suficiente
de quien hace la defensa”.

Antes de dar una respuesta a Marco es
necesario identificar cuando nos encon-
tramos ante la figura de legitima defen-
sa y como la doctrina y jurisprudencia
han aplicado este supuesto como exi-
mente de responsabilidad penal.

Para el profesor Luis Alberto
Bramont Arias Torres, la legiti-
ma defensa se caracteriza por la
proteccion de bienes juridicos in-
dividuales (propios o de terceros),
lo que se materializa a través de
la autorizacion del derecho del in-
dividuo para que se defienda ante
una agresion antijuridica produci-
da por otro, pues se entiende que
la autodefensa constituye la salva-
guarda del orden pacifico general.

En ese sentido, el fundamento de
la eximente de la legitima defensa
se haya, en primer lugar, en la ne-
cesidad de defender los bienes ju-
ridicos frente a una agresion. Por
otra parte, al impedir o repeler una
agresion ilegitima se defiende el
ordenamiento juridico. La legiti-
ma defensa tiene, pues un doble
fundamento. No basta la necesi-
dad de defender, pues se exige que
la agresion sea ilegitima®.

Es importante, asimismo, tomar
en consideracion que la figura de
legitima defensa debe presentar
una seria de requisitos, como son
el configurar: 1) Agresion ilegi-
tima; 2) necesidad racional del
medio empleado, y 3) falta de pro-
vocacion suficiente. En referencia
al primer requisito, debemos en-
tender como agresion la lesion o
puesta en riesgo actual de un bien
juridico protegido, el cual puede
ser uno de naturaleza individual

(15) CEREZO MIR, José. Derecho Penal. Parte General. Editorial IB de F, Buenos Aires, 2008, pp. 521-522.
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o colectiva. El término “ilegiti-
ma” equivale a ilicita y viene de-
terminado por la infraccion de las
normas.

En referencia al segundo requisito,
el medio empleado debe permitir
repeler o impedir la agresion ilegi-
tima; en tal sentido, para algunos
autores debe existir una propor-
cionalidad en el medio emplea-
do para repeler la agresion. Cabe
destacar que otro grupo de tedri-
cos consideran que se debe excluir
para la valoracion de este requisi-
to el criterio de proporcionalidad
de medios, considerandose en su
lugar entre otras circunstancias:

- La intensidad y peligrosidad
de la agresion.

- La forma de proceder del
agresor.

- Los medios de que se dispon-
gan para la defensa.

Por su parte, la figura de la “falta
de provocacion” no es de admi-
sion pacifica en la doctrina, para
muchos el término provocar es
entendido como aquella que ge-
nera un determinado estado psi-
quico en la persona del agresor,
que estimula una reaccion agresi-
va. Para, otro sector; este supues-
to puede consistir en una accion
0 una omision; como indica José
Cerezo Mir, la accién no es pre-
ciso que esté dirigida al fin de de-
sencadenar la respuesta agreso-
ra, es decir; no es preciso siquiera
que la respuesta agresora sea una

consecuencia prevista como nece-
saria por el provocador. En con-
clusion, resulta necesario no haber
provocado la situacion agresiva
para poder beneficiarse con la le-
gitima defensa: quien se defiende
no debe haber creado la situacion.

La aplicacién de la figura de la norma
al caso en concreto

6. En el caso materia de analisis po-
demos apreciar que la conduc-
ta realizada por Marcos, se sub-
sume en el numeral 3 del articulo
20, pues concurren los tres requi-
sitos que hemos tenido ocasion de
describir. Toda vez que él actud
para repeler un ataque inminen-
te al bien juridico de un tercero,
empleando para ello un medio ra-
cional presente en el momento del
ataque. Recordemos que la figura
de la legitima defensa es un causa
de justificacion que reviste a los/
as ciudadanos/as, del derecho de
repeler agresiones ilegitimas, sus-
ceptibles de lesionar los bienes
juridicos propios o de terceros,
siempre que cumplan los requisi-
tos establecidos en este numeral.

7. Es importante evidenciar que en
el caso materia de consulta, se
estd ante: 1) Agresion ilegitima
de un bien juridico de un tercero;
2) necesidad racional del medio
empleado al respecto, como se
ha hecho referencia no se entra a
evaluar la proporcionalidad del
medio sino la necesidad racional
del mismo, y por ultimo, 3) falta
de provocacion suficiente, que se
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configura cuando la afectada es
victima de un asalto.

Dicho lo anterior, la legitima de-
fensa constituye en esencia una
causa de justificacion que excluye
el desvalor del resultado; surge asi
el derecho del agredido de repe-
ler ataques injustificados en aras
de proteger los intereses juridicos
penalmente tutelados, y la defen-
sa del orden juridico, sin que ello
implique que el sujeto que alude
a esta causal se irrogue la potes-
tad punitiva que le corresponde al
Estado.

Conclusiones

1.

La figura de la “legitima defen-
sa” responde a la necesidad de de-
fender los bienes juridicos frente a
una agresion ilegitima (ilegal). Esta
debe estar acompanada de los si-
guientes requisitos: 1) agresion ile-
gitima; 2) necesidad racional del
medio empleado, y 3) falta de pro-
vocacion suficiente.

Por agresion ilegitima, se debe
entender toda vulneracidn, Ile-
sion o puesta en riesgo actual de
un bien juridico protegido, el cual
puede ser uno de naturaleza indi-
vidual o colectiva. Mientras que
por necesidad racional del medio
empleado, este debe permitir re-
peler o impedir la agresion ile-
gitima y, finalmente, por falta de
provocacion suficiente se entien-
de que quien se defienda no debe
haber creado la situacion.

3. Por ultimo, la accion realizada
en legitima defensa es licita, al
tener esta eximente, la naturale-
za de una causa de justificacion.
Por tanto, queda excluida no solo
la responsabilidad penal, sino tam-
bién la responsabilidad civil.

El estado de necesidad justi-
ficante faculta al ciudadano
que, ante un peligro inminen-

Al te, pueda legitimamente le-
sionar un bien juridico siem-
pre que busque proteger otro
de rango superior

Consulta:

Ramona es un ama de casa y madre
de un niiio de 5 aiios que sufre de
leucemia. Una mafiana desperto y
encontro al pequeiio inconsciente
y palido sobre su cama. Inmedia-
tamente lo subio a su automovil y
manejo a toda prisa hacia el hos-
pital. En el camino, y ante la des-
esperacion, cruzo varios semdfo-
ros rojos, pero al momento avanzar
por uno de ellos observé que un
vehiculo se encontraba cruzando
simultaneamente y deliberada-
mente decide continuar y chocar
contra este en la parte trasera con
el afdan de llegar pronto al hospital.
El dia de ayer le llegé a su domi-
cilio la notificacion de una denun-
cia penal interpuesta en su contra
por lesiones graves, en la cual se
detalla que producto del accidente
automovilistico, Rosa, una mujer
de 65 afios de edad, sufrio severas
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lesiones cervicales que le ocasiona-
ron 35 dias de internamiento hospi-
talario. Ramona nos consulta si va
a tener que responder penalmente
por dichas lesiones.

Caracteristicas del inciso 4 del ar-

ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

4. El que, ante un peligro actual ¢ in-
superable de otro modo, que amena-
ce la vida, la integridad corporal, la
libertad u otro bien juridico, realiza
un hecho destinado a conjurar dicho
peligro de si o de otro, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

a) Cuando de la apreciacion de los
bienes juridicos en conflicto afec-
tados y de la intensidad del peligro
que amenaza, el bien protegido re-
sulta predominante sobre el interés
dafiado; y

b) Cuando se emplee un medio ade-
cuado para vencer el peligro.”

Previamente a la examinacion de la
aplicacion de la norma al caso con-
creto, la presente consulta nos lleva
al analisis académico de dos temas:
la identificacion del inciso cuarto
como una causal de justificacion (an-
tijuridicidad) o una causa de inimpu-
tabilidad (culpabilidad), y las ca-
racteristicas y requisitos del estado
de necesidad justificante como una
causa de justificacion.

Actualmente en el Pert la juris-
prudencia, asi como la doctrina
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mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad - anti-
juridicidad - culpabilidad) como
el sistema de analisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 no a un tipo penal y a su conse-
cuente responsabilidad penal. En
este sentido, es preciso analizar si
el inciso en cuestion es una cau-
sal de justificacion (antijuridici-
dad) o una causa de inimputabili-
dad (culpabilidad).

Dentro de la antijuridicidad se ana-
liza si la conducta tipica es contra-
ria al ordenamiento juridico, es
decir, si la conducta prohibida por
el Coédigo Penal es también con-
traria al ordenamiento juridico y,
por ende, reprochable socialmen-
te; para ello existen causales de
justificacion que de estar presen-
tes harian de una conducta tipica
—que calza dentro del tipo penal—
una conducta aceptada socialmen-
te y no atribuible de responsabi-
lidad penal. Por otro lado, dentro
de la culpabilidad se examina si
la conducta tipica y antijuridica es
atribuible al sujeto o no de acuer-
do a sus caracteristicas persona-
les o circunstanciales al momento
de la comision del delito; para ello
existen causas de inimputabilidad
que harian de una conducta tipica
y antijuridica no atribuible penal-
mente a un sujeto y/o situacion en
particular.

El inciso cuarto, llamado esta-
do de necesidad justificante, con-
templa una situacion de riesgo de
dos bienes juridicos protegidos
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penalmente en donde la persona va
a elegir la vulneracion de uno sobre
la proteccion de otro. Los bienes
juridicos en mencion son de dife-
rente jerarquia, por lo que resul-
ta legitima cuando se pondera la
proteccion de uno sobre la lesion
de otro. En este sentido, Pefia Ca-
brera reconoce al estado de nece-
sidad justificante como el producto
del conflicto de bienes juridicos de
distinto valor jerarquico; cuantifi-
cacion valorativa que surge por la
prelacion que dichos bienes deten-
tan —tanto desde un punto de vista
social como juridico—, a diferencia
del estado de Necesidad Exculpante
que opera ante el conflicto de inte-
reses juridicos de igual valor!®.

El legislador reconoce la necesi-
dad de proteccion de los bienes
juridicos y es por ello que dota al
ciudadano de facultades permisi-
vas que lo exoneraran de las re-
percusiones penales que pudieran
derivar de lesionar un bien juri-
dico, cuando dicha lesién se rea-
lice en defensa de otro bien ju-
ridico superior jerarquicamente.
Esta facultad convierte un com-
portamiento tipico en juridico, ha-
ciéndolo acorde al ordenamiento
juridico.

2011. p. 691.

5. Para la aplicacion de este supues-

to se requiere de la verificacion
de los siguientes elementos en la
conducta de la persona”: (i) Es-
tado de necesidad, (ii) interés pre-
ponderante, (iii) accion justificada,
(iv) elementos subjetivos y (V) au-
sencia de obligacion de sacrificio.

Como su mismo nombre lo indica,
esta causa de justificacion exige
que exista un peligro inminente
que lesione o amenace dos bienes
juridicos. Es este estado de nece-
sidad el que requerird que la per-
sona opte por la proteccion de uno
de ellos por sobre el otro. Al igual
que en la legitima defensa, se trata
de un peligro o amenaza inminen-
te, pues no se encontrara dentro de
esta causa quien por considerar un
potencial peligro de un bien juri-
dico, lesiona otro. Es de tener en
consideracion que dicha puesta en
peligro no debe haber sido causa-
da por el sujeto voluntariamente,
sin embargo, si se admite cuando
fue el resultado de un comporta-
miento negligente.

Ante el peligro o amenaza inmi-
nente el sujeto va a realizar un
analisis de valoracion de la pro-
teccion de los bienes juridicos

(16) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal. Parte General. Tomo I, IDEMSA. Lima,

(17) Los diferentes autores reconocen y nombran los requisitos del estado de necesidad justificante de acuerdo

a sus propios criterios, sin embargo independientemente del nombre coinciden en presencia necesaria de
estos elementos. Para los efectos del presente material se ha considerado la posicion del autor Alonso Ratl
Pena Cabrera Freyre, ver PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Ob. cit., 695 y ss.
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expuestos, concluyendo en la ne-
cesaria proteccion de uno de ellos
ante el otro. Este interés prepon-
derante responde a que el dafio
causado debe ser inferior al que se
pretendia evitar. Tratandose de la
yuxtaposicion de un bien juridico
superior, entiéndase de mayor pro-
teccion constitucional y normati-
va y de mayor valoracion social,
sobre otro inferior, la vulneracioén
del primero siempre va a resultar
mas lesivo que del segundo; es en
razon de esto, que el sujeto va a
preferir la vulneracion del segun-
do en proteccion del primero.

El tercer elemento del estado de
necesidad justificante requiere
que el medio empleado haya sido
idoneo al fin perseguido. Si bien
es cierto para la proteccion de un
bien era necesaria la vulneracion
de otro, el grado de vulneracion
tiene que responder al fin busca-
do. Este requisito funciona como
limitante a la facultad dada por el
legislador al ciudadano, indicando
que el grado de afectacion realiza-
do al bien juridico debe responder
estrictamente a prevenir un dafio
en el otro bien juridico. Aqui la
conducta se debe regir por el prin-
cipio de proporcionalidad. Lo que
va a legitimar el obrar lesivo del
bien juridico jerarquicamente in-
ferior sera la falta de un remedio
mejor para la proteccion del bien
juridico superior.

En este escenario es imprescindi-
ble que el sujeto sea consciente de
la preponderancia de la proteccion

de un bien sobre otro, pues sera
este animo de evitar la vulnera-
cion del bien juridico lo que legi-
timara su comportamiento lesivo.
Asi, el elemento subjetivo de esta
causa de justificacion requiere que
el sujeto conscientemente tome
la decision de vulnerar el bien en
salvaguarda de otro. Si por el con-
trario, el sujeto lesiona un bien ju-
ridico, sin saber que al hacerlo es-
taba protegiendo otro de mayor
rango jerarquico, no podria alegar
un estado de necesidad justifican-
te porque dicha agresion no res-
pondio a un animus de proteccion,
sino de lesionar el bien juridico.

10. Finalmente, se evaluara si sobre
el sujeto no recae una obligacion
de sacrificio que le impida sobre-
poner bienes juridicos —de mayor
jerarquia— propios sobre los —de
menor jerarquia— de terceros. De-
terminados cargos u oficios, de-
bido a su naturaleza, generan un
deber de salvaguarda de los intere-
ses de los otros sobre los propios,
en tanto dicho sacrificio responde
a la propia actividad del cargo u
oficio. Por ejemplo, los bomberos,
policias u médicos se encuentran
obligados por ley a proteger los
bienes juridicos de los ciudadanos
aun cuando ello significa la expo-
sicion de su propia vida o integri-
dad fisica.

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determinado
que el estado de necesidad justificante
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es una causa de justificacion, cabe
analizar si en el caso consultado el
comportamiento de Ramona se ade-
cua a los requisitos del inciso 4 del ar-
ticulo 20.

(i) Estado de necesidad. Ante la inmi-
nente puesta en peligro de la vida
de su hijo, Ana decide obrar ne-

no chocar contra el otro vehiculo,
Ramona hubiese tenido que dete-
nerse en el semaforo, pero como
sabia que debido a su enfermedad
la vida de su hijo corria un grave
riesgo, decide avanzar, chocar y
lesionar a quienes se encuentren
dentro del otro automovil.

gligentemente consciente de la le- | (iv) Elementos subjetivos. Consciente

sion que podria ocasionar a otras
personas al manejar su automovil
sin respetar las normas de transi-
to, a tal punto que de tal compor-
tamiento se vulnera la integridad
fisica de Rosa. Sin embargo, la ur-
gencia que apremiaba el llevar a
su hijo al hospital para salvarle la
vida justificé tal puesta en peligro
y desencadenante lesion del otro
bien juridico.

(i1) Interés preponderante. Ramona
ponderd el bien juridico vida de su
hijo y la integridad fisica de Rosa
y resolvio que era superior la vida
de su hijo y en salvaguarda de este
decidio lesionar el otro bien juridi-
co para evitar la grave vulneracion
que hubiese significado demorar
para la atencion de su hijo.

11.

de las lesiones que su comporta-
miento pudiera ocasionar en otras
personas, Ramona decide obrar en
proteccion de la vida de su hijo;
esto legitima su actuar.

(v) Ausencia de obligacion de sa-

crificio. Siendo Ramona un ama
de casa, no recae sobre ella obli-
gacion alguna de salvaguarda de
algin bien juridico de terceros
sobre los propios.

El comportamiento de Ramona
no tendra repercusiones de indole
penal sobre ella en tanto obrd en
proteccion del bien juridico vida
de su hijo aunque para ello era ne-
cesario la lesion de otros bienes
juridicos, en este caso, la integri-
dad fisica de Rosa.

(iii)Acciéon justificada. El compor- | Conclusion

tamiento de Ramona fue idoneo
para poder proteger el bien juri-
dico vida de su hijo en tanto era
imprescindible la asistencia médi-
ca para poder salvarle la vida. Lle-
gar lo antes posible al hospital era
necesario y para lograrlo no puedo
evitar lesionar la integridad fisi-
ca de Rosa chocando el automo-
vil en el que se encontraba. Para

1.

272

El estado de necesidad justificante
es una causa de justificacion que
faculta al ciudadano, quien ante
un peligro inminente pueda legi-
timamente lesionar un bien juridi-
co siempre que busque protegerse
otro de rango jerarquico superior
y cuando no recaiga sobre ¢l una
obligacion de sacrificio. Para ello,
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se requiere la verificacion de cier-
tos elementos: (i) Estado de nece-
sidad; (ii) interés preponderante,
(iii) accion justificada; (iv) ele-
mentos subjetivos y (v) ausencia
de obligacioén de sacrificio.

No incurre en responsabili-
dad penal quien comete vio-
lacién de domicilio y dafios
para evitar la propagacion
del fuego entre las viviendas

Consulta:

En una asociacion de viviendas
ubicada en San Martin de Porres
se inicia un incendio en una casa
inhabilitada desde hacia muchos
meses. Ante el inminente peligro
que significa la expansion de las
llamas José, vecino de la asocia-
cion, rompe la puerta de dicho pre-
dio e ingresa para tratar de apagar
las llamas. Gracias a su oportuna
intervencion y la llamada que rea-
lizaron las demas personas de la
asociacion se evita un dafio mayor
a todos los vecinos pues se logro
controlar y apagar el incendio. Una
semana después de lo sucedido,
José recibe una notificacion de la
Comisaria de su sector en la que
le solicitan se presente a rendir su
manifestacion, pues pesa sobre él
una denuncia por la presunta comi-
sion del delito de violacion de domi-
cilio y daiios. Para José la accion
que tomo el dia de los hechos res-
pondio al peligro que constituia la

expansion del fuego en todas las
casas de la asociacion.

Caracteristicas del inciso 4 del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

4. El que, ante un peligro actual e
insuperable de otro modo, que ame-
nace la vida, la integridad corporal,
la libertad u otro bien juridico, rea-
liza un hecho destinado a conjurar
dicho peligro de si o de otro, siem-
pre que concurran los siguientes
requisitos:

a) Cuando de la apreciacién de los
bienes juridicos en conflicto afec-
tados y de la intensidad del peligro
que amenaza, el bien protegido re-
sulta predominante sobre el interés
dafado; y

b) Cuando se emplee un medio ade-
cuado para vencer el peligro”.

La consulta nos lleva a evaluar cuan-
do se esta ante un “estado de necesi-
dad justificante”, como causal exi-
mente de responsabilidad penal, por
ello pasaremos a realizar un breve de-
sarrollo de este supuesto.

1.
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El estado de necesidad justifican-
te, se construye a partir del grado
de jerarquizacion de los bienes
juridicos, en cuanto su reconoci-
miento constitucional, que conlle-
va el sacrificio del bien menor en
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aras de cautelar la pervivencia del
bien de mayor jerarquia'®.

En ese sentido, este supuesto prio-
riza la jerarquia del bien a elegir,
lo cual se fundamenta en la de-
fensa de la tutela de los derechos
fundamentales. Asimismo, el estar
basado en el principio del inte-
rés preponderante significa que
el ordenamiento juridico permite
una accién peligrosa porque valo-
ra mas las posibilidades de salva-
guarda generadas por esta que la
peligrosidad que es consustancial
a la misma.

Se produce de esta manera una
evaluacion, que tiene como con-
secuencia la exclusion de la an-
tijuriidad, en la medida de que
la necesidad de lesion en rela-
cion a la menor significacion del
bien colocado en calidad de dis-
ponibilidad frente al bien salva-
do. Esto grafica como el “estado
de necesidad” es producto de un
analisis cuantificativo o valorati-
vo que surge por la preexistencia
de prelacion de diferentes bienes
juridicos.

A diferencia del estado de nece-
sidad exculpante, en el estado de
necesidad justificante el hecho se
justifica. Por ello frente a quien
actia no cabe oponer la legiti-
ma defensa y, ademas, no cabe la

p. 690.

participacion punible en la actua-
cion necesaria'®,

Para algunos autores, como lo se-
nala Jescheck y Weigend, la fi-
gura de la defensa frente a cosas
esta proxima a la legitima defen-
sa, pero es importante sefialar sus
especificidades y diferencias. De
acuerdo con ello, podemos iden-
tificar que esta permitido dafiar o
destruir una cosa ajena, asi como
aquellas que carezcan de duefio,
para evitar un peligro origina-
do por ella misma, siempre que el
dafio o la destruccion sean nece-
sarios para eludir el peligro y los
perjuicios no sean desproporcio-
nados en relacion al mismo.

A diferencia de la legitima defen-
sa, el estado de necesidad solo
descansa sobre el principio de la
conservacion de intereses amena-
zados, de mayor valor (teoria de
la ponderacion de intereses), en tal
supuesto la afirmacion del derecho
no desempeiia ningun rol; de ahi
que, en la medida de lo posible, el
peligro debe ser evitado y la pon-
deracion de intereses viene a cons-
tituirse en el fundamento decisivo
de la justificacion.

Para evidenciar si estamos ante un
supuesto de estado de necesidad
justificante se debe evaluar la si-
tuacion de necesidad que consiste

(18) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratil. Derecho Penal. Parte General. 3* edicion, Lima, 2011,

(19) JESCHECK, Hans-Heinrich y Tomas, WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte general. 5* edicion,

traduccion de Miguel Olmedo Cardenete. Ed. Comares, Granada, 2002, p. 381.
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en un riesgo actual para un bien
juridico que solo puede ser evita-
do mediante la comision de la ac-
cion tipica. De este modo se reco-
noce la posibilidad de que todos
los bienes juridicos (personales o
colectivos) sean susceptibles de
ser protegidos por esta via.

La identificacion del peligro, en
este supuesto, debe ser actual,
es decir; visto desde una pers-
pectiva objetiva ex ante es bas-
tante probable la produccion del
resultado (sea en el mismo ins-
tante o en uno posterior que no
difiera mucho en temas de tiem-
po), que las medidas necesarias
para la proteccion del bien juri-
dico amenazado han de tomar-
se enseguida de modo razonable.
Asimismo, se requiere que el pe-
ligro para dicho bien juridico
amenazado no pueda ser evitable
de otro modo, de tal manera que
solo puede ser salvado mediante
el sacrificio del otro. Cabe indi-
car que no se puede acoger al es-
tado de necesidad quien a causa
de su posicion esta obligado a
tolerar el peligro.

Por otro lado, el término “adecua-
do” significa que el vencimien-
to de la situaciéon concreta y el
resguardo del bien juridico, por
medio del menoscabo de otro,
debe aparecer fundado, ser digno
de aprobacion y estar permitido
cuando se realice el analisis actual
y posterior. Ello no debe llevarnos
a pensar que el autor lleve a cabo
un examen concienzudo.

10.

En suma, en el estado de necesi-
dad justificante, se evalua el grado
de jerarquizacion de los bienes ju-
ridicos, donde existe un conflic-
to entre ambos que conlleva el sa-
crificio del bien menor en aras de
cautelar la pervivencia del bien
de mayor jerarquia, lo cual ame-
rita un analisis sobre la situa-
cion de peligro y la utilizacion de
un medio adecuado para conjurar
dicha situacion.

La aplicacion de la figura de la norma
al caso en concreto

11.

12.
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En el caso que José nos presenta,
podemos observar que existia una
situacion de peligro inminente,
que era la propagacion del fuego a
las casas contiguas y las posibles
pérdidas humanas, que ameritd
de su parte una reaccion inmedia-
ta para reducir el peligro que ello
constituia. Se encontraba en juego
la propiedad de todas las perso-
nas de la asociacion vecinal frente
al de la propiedad de las personas
duefias de la casa donde se inicid
el incendio.

En este contexto, José conside-
r6 como interés preponderante el
resguardo de los bienes suyos y
de terceros. En ese sentido, reali-
706 una accion que afectaba el bien
de otro, lo cual se consuma cuan-
do ingresa al domicilio en llamas y
destruye la puerta. Asimismo, po-
demos observar que el menoscabo
de este bien ajeno, aparece fundado
y adecuado en vista de la situacion
peligrosa que se estaba viviendo.
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En ese sentido, no se le podria im- | Consulta:

putar responsabilidad penal por las
acciones que llevo a cabo.

13. En ese sentido, si estamos ante
un supuesto de estado de necesi-
dad justificante, tras evidenciar
que existia un riesgo actual para
un bien juridico que solo podia ser
evitado mediante la comision de la
accion tipica, la violacion de do-
micilio y dafos.

Conclusiones

1. Un estado de necesidad constituye
un principio general de justificacion,
que requiere una ponderacion de bie-
nes y deberes. Es decir, se debe apre-
ciar que el bien protegido resulta pre-
dominante sobre el interés dafiado; y
para reducir o eliminar el peligro se
emplee un medio adecuado.

2. Se produce de esta manera una
evaluacion, que tiene como conse-
cuencia la exclusion de la antiju-
riidad, en la medida de que la ne-
cesidad de lesion en relacion a la
menor significacién del bien colo-
cado en calidad de disponibilidad
frente al bien salvado. Por ultimo,
en este supuesto el hecho se justi-
fica y no cabe la participacion pu-
nible en la actuacion necesaria.

Carlos es un teniente de la Marina
de Guerra del Peru y profesor en la
Escuela Naval. Como parte de sus
funciones, él se encarga de entre-
nar a los cadetes sobre las activi-
dades propias de alta mar en los
buques de guerra. En la ultima
salida con los cadetes de primer
aiio, una fuerte marea azoto el
buque ocasionando que él junto con
dos cadetes cayeran al mar y fue-
ran arrastrados lejos de la embar-
cacion. Siendo de noche, lo unico
que los hombres divisaron fue una
boya a unos metros de donde esta-
ban. Nadaron hacia ella pero al lle-
gar se dieron cuenta de que esta
no soportaba el peso de los tres,
solo el de una persona. Es enton-
ces cuando Carlos decide empujar
a los dos jovenes para ser el unico
en la boya y poder salvar su vida.
Horas después, cuando fue resca-
tado, le informaron que previo a
su rescate, los socorristas habian
encontrado los caddveres de los dos
Jjovenes en el mar, quienes aparen-
temente habrian muerto ahogados.
Hoy Carlos nos pregunta si es posi-
ble que el responda penalmente por
la muerte de los dos cadetes, cuando
las acciones que el tomo fueron en
salvaguarda de su propia vida.

En situacion de peligro, oficial

de las FE.AA. se encuentra en | Caracteristicas del inciso 5 del ar-
la obligacion de sacrificio en | (. 1090 del Cédigo Penal

salvaguarda de la vida de sus
subordinados, por lo que sera
responsable si estos mueren
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5. El que, ante un peligro actual y
no evitable de otro modo, que sig-
nifique una amenaza para la vida,
la integridad corporal o la libertad,
realiza un hecho antijuridico para
alejar el peligro de si mismo o de
una persona con quien tiene estre-
cha vinculacion.

No procede esta exencion si al
agente pudo exigirsele que acepta-
se o soportase el peligro en atencion
a las circunstancias; especialmen-
te, si causo el peligro o estuviese
obligado por una particular relacion
juridica.”

La presente consulta nos lleva al ana-
lisis académico de las caracteristicas y
requisitos del estado de necesidad ex-
culpante como una causal de eximi-
cion de responsabilidad penal:

1. El inciso cuarto, llamado también
estado de necesidad exculpante,
contempla una situacion de pe-
ligro inminente e insuperable de
dos bienes juridicos protegidos
por el Derecho Penal, en donde
el sujeto va a priorizar la salva-
guarda de uno de ellos en vulne-
raciéon del otro. Siendo esta una
situacion en donde no le era exi-
gible un comportamiento diferen-
te, en tanto, esta causal se encuen-
tra limitada para bienes juridicos
como la vida, la integridad fisi-
ca y la libertad, los cuales son de
importante proteccion constitu-
cional y social, la norma exime de

responsabilidad penal la conducta
tipica.

En este supuesto, no cabe la pon-
deracion de bienes juridicos, como
sucede en el estado de necesidad
justificante, en tanto los dos bie-
nes son de igual rango jerarquico,
por lo tanto el Derecho los protege
de igual manera. Es en este senti-
do que no se trata de una causa de
justificacion pues no es el sacrifi-
cio de uno de ellos para salvar el
otro, sino que era la Unica via ade-
cuada®”, Al no haberse encontra-
do en la posibilidad de actuar de
manera diferente, la conducta no
resulta imputable a su persona,
se considera un comportamiento
unico ante dicha situacion de peli-
gro de ambos bienes juridicos.

El legislador reconoce la necesi-
dad de proteccion de los bienes
juridicos y es por ello que dota al
ciudadano de facultades permisi-
vas que lo exoneraran de las re-
percusiones penales que pudieran
derivar de lesionar un bien juridi-
co, cuando dicha lesion se reali-
ce en defensa de otro bien juridico
superior. Es por esto que en el es-
tado de necesidad exculpante, ante
la puesta en peligro inminente de
ambos bienes juridicos de igual
rango y proteccion constitucional
y ante la inevitabilidad de vulnerar
uno de ellos al elegir la proteccion
del otro, no puede ser imputado tal
resultado al sujeto.

(20) VILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Grijley, Lima, 2009, p. 639.
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4. Para la aplicacion de este supues-

to se requiere de la verificacion de
los mismos requisitos que para el
estado de necesidad justificante,
con excepcion del interés prepon-
derante, pues no tiene cabida la
ponderacion de dos bienes juridi-
cos del mismo rango jerarquico:
(i) Estado de necesidad, (ii) accion
justificada, (iii) elementos subjeti-
vos y (iv) ausencia de obligacion
de sacrificio®.

Como su mismo nombre lo indica,
este inciso exige que exista un pe-
ligro inminente que lesione o ame-
nace dos bienes juridicos. Es este
estado de necesidad el que reque-
rird que la persona opte por la pro-
teccion de uno de ellos por sobre el
otro. Al igual que en la legitima de-
fensa, se trata de un peligro o ame-
naza inminente, pues no se encon-
trara dentro de esta causa quien por
considerar un potencial peligro de
un bien juridico, lesiona otro. Si
bien es cierto para la proteccion de
un bien era necesaria la vulneracion
de otro, el grado de vulneracion
tiene que responder al fin buscado.
En este escenario es imprescindi-
ble que el sujeto sea consciente de
la preponderancia de la proteccion

presente material.

de un bien sobre otro, pues sera este
animo de evitar la vulneracién del
bien juridico lo que legitimara su
comportamiento lesivo.

Este supuesto ademas requiere
textualmente que sobre el sujeto
no recaiga una obligacion de sa-
crificio que le impida sobreponer
bienes juridicos propios sobre los
de terceros. Es de tener en consi-
deracidon que determinados cargos
u oficios, debido a su naturaleza,
generan un deber de salvaguarda
de los intereses de los otros sobre
los propios, en tanto dicho sacrifi-
cio responde a la propia actividad
del cargo u oficio; por ejemplo,
los bomberos, policias o médicos
se encuentran obligados por ley a
proteger los bienes juridicos de los
ciudadanos aun cuando ello sig-
nifica la exposicion de su propia
vida o integridad fisica. En estos
casos es en donde existe el deber
de soportar el estado de necesi-
dad, de autocontrol del instinto de
supervivencia exigible cuando se
encuentran bajo el peligro de sus
propias vidas, pues es precisamen-
te en tales circunstancias cuando
la comunidad debe poder deposi-
tar en ellos su confianza®,

(21) Ver Puntos 5 y ss. de las caracteristicas del inciso 4 del articulo 20 del Codigo Penal, desarrolladas en el

(22) Los diferentes autores reconocen y nombran los requisitos del estado de necesidad justificante y excul-

pante de acuerdo a sus propios criterios; sin embargo, independientemente del nombre coinciden en pre-
sencia necesaria de estos elementos. Para los efectos del presente material se ha considerado la posicion
del autor Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre, ver PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratil. Derecho
Penal. Parte General. Tomo 1. Idemsa, Lima, 2011, p. 695 y ss.

Cardenete. Granada, diciembre, 2002, p. 523.
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(23) WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traducciéon de Miguel Olmedo
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7. Finalmente, el inciso 5 introdu-
ce una excepcion a la aplicacion
de esta exoneracion de responsa-
bilidad penal que es cuando el pe-
ligro inminente que puso en ries-
go ambos bienes juridicos y que
desencaden6 en la vulneracion
de uno de ellos es causado por el
mismo sujeto. La accion delibera-
da o negligente del sujeto que re-
presenta un peligro inminente para
los bienes juridicos es la justifica-
cion para la responsabilidad penal
por la lesion ocasionada. Teniendo
responsabilidad sobre el hecho pe-
ligroso, posee también responsabi-
lidad de las consecuencias que de
¢l se desencadenen. Sin embargo,
si la puesta en peligro responde al
hecho de tercero o caso fortuito en-
tonces si sera de aplicacion la exi-
micion de responsabilidad penal en
amparo de un estado de necesidad
exculpante.

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determinado las
caracteristicas y requisitos del esta-
do de necesidad exculpante, cabe ana-
lizar si en el caso consultado el com-
portamiento de Carlos se adectia a los
requisitos del inciso 5 del articulo 20.

(i) Estado de necesidad. La puesta en
peligro de la vida de los tres hom-
bres fue inminente desde el mo-
mento en que cayeron al agua, un
hecho causado por una fuerza de
la naturaleza no atribuible a nin-
guno de ellos. El caer al agua en
alta mar y en la noche significa

una puesta en peligro alta incluso
para un marino y dos cadetes de la
Escuela Naval.

(i1) Accion justificada. Ante este peli-
gro inminente era necesario pro-
teger la vida de los tres hombres,
sin embargo, las circunstancias
determinaron que solo la vida de
una persona pudiera resguardarse
exponiendo gravemente la de las
otras dos personas. Al percatarse
de que la boya solo podia sostener
a una persona, Carlos decidi6é pro-
teger su vida por sobre la de los
dos cadetes empujandolos hacia el
mar, de lo contrario esta no habria
soportado el peso de los tres y se
hubiese hundido no pudiendo sal-
varse ninguno de ellos.

(iii)Elementos subjetivos. A pesar de
tener de conocimiento de que al
impedir que los cadetes no se sos-
tuvieran de la boya exponia sus
vidas, ¢l decide hacerlo porque
solo ello le permitiria salvar la
suya.

(iv) Ausencia de obligacion de sacri-
ficio. No obstante que del analisis
previo del comportamiento de Car-
los se desprende que su actuar fue
legitimo, este resulta reprochable y
atribuible de responsabilidad penal,
en tanto sobre ¢l recaia una obliga-
cion de sacrificio y salvaguarda de
la vida de otros por sobre la suya
por ser un oficial (teniente) de la
Marina de Guerra del Peru.

Siendo que Carlos es un teniente
de la Marina de Guerra del Peru,
se encontraba en la obligacion de
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sacrificio de su propia vida en sal-
vaguarda de la vida de los dos ca-
detes quienes se encontraban bajo
su tutela, no solo por ser ¢l profe-
sor de la escuela naval en donde
los jovenes estudiaban, sino por
el rango de oficial de la Marina de
Guerra a la que pertenece; es por
ello que recae sobre ¢l responsa-
bilidad penal por las muerte de los
dos jovenes cadetes.

Conclusion

1.

El estado de necesidad exculpante
es una causa de eximicion de res-
ponsabilidad penal, la cual faculta
al ciudadano que ante un peligro
inminente pueda legitimamente
lesionar un bien juridico cuando
sea el unico comportamiento exi-
gible para salvaguardar otro bien
juridico de igual rango jerarqui-
co. Para ello, se requiere la ve-
rificacion de ciertos elementos:
(1) estado de necesidad, (i) accion
justificada, (iii) elementos subjeti-
vos y (iv) ausencia de obligacion
de sacrificio.

En el estado de necesidad ex-
culpante solo la vida, el cuer-

WY Po Y la libertad son bienes ju-
ridicos susceptibles de ser
amparados

Consulta:

La poblacion de una localidad de la
Sierra Central viene siendo amena-
zada por una serie de atentados de
grupos terroristas, los cuales han
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llegado al punto de llevar a cabo
una serie de secuestros selectivos de
las personas que tienen alguin cargo
publico en la comunidad, Ante ese
panorama Andrés, Teniente Alcalde
de la comunidad ha recibido una
serie de amenazas por parte de este
grupo armado, siendo el caso que
una noche fue despertado por una
serie de ruidos en la calle y al acer-
carse a escuchar lo que pasa se da
con la sorpresa de que un comité
de este grupo armado se dirige a
su domicilio portando armas de
fuego y armas punzocortantes con
la intencion de llevdrselo para ser
sometido a un juicio popular (figura
que era empleada de manera previa
a los ajusticiamientos de las perso-
nas). En ese panorama, Andrés se
dirige a la azotea por donde logra
saltar a la calle donde un pobla-
dor lo identifica y comienza a lla-
mar al comité armado, en esas cir-
cunstancias Andrés se lanza contra
la persona y la ahorca hasta dejarla
inconsciente para que no dé aviso
sobre su ubicacion. La familia de
Andrés nos consulta sobre qué pue-
den hacer, pues tienen entendido
que los familiares del sujeto han
iniciado una denuncia contra él por
lesiones.

Caracteristicas del inciso 5 del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

5. El que, ante un peligro actual y no
evitable de otro modo, que signifique
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una amenaza para la vida, la integri-
dad corporal o la libertad, realiza un
hecho antijuridico para alejar el pe-
ligro de si mismo o de una persona
con quien tiene estrecha vinculacion.

No procede esta exencion si al
agente pudo exigirsele que acepta-
se o soportase el peligro en atencion
a las circunstancias; especialmen-
te, si caus6 el peligro o estuviese
obligado por una particular relacion
juridica”.

La consulta nos lleva a evaluar cuan-
do se esta ante un “estado de necesi-
dad exculpante”, como causal exi-
mente de responsabilidad penal, por
ello pasaremos a realizar un breve de-
sarrollo de este supuesto.

1. El estado de necesidad constituye
una causa de exculpacion que des-
cansa sobre una disminucion del
injusto y una doble reduccion del
contenido de culpabilidad®”. Rea-
lizando el correlato con lo sefia-
lado en el numeral 5) del articulo
20 y a diferencia del estado de ne-
cesidad justificante, solo la vida,
el cuerpo y la libertad son bienes
juridicos susceptibles de ser am-
parados por el estado de necesi-
dad. Esta restriccion se explica
por la idea basica que rige el esta-
do de necesidad exculpante, segun
la cual solo se trate de un peligro
para bienes juridicos esenciales.

Ademas, debe existir un peligro
actual que no puede ser evitado
de otro modo, en este supuesto es
indiferente la forma a través de la
cual se origina dicho peligro. Por
peligro actual se debe entender el
acaecimiento de un dafio que apa-
rece como algo seguro o altamente
probable. Asimismo, el peligro no
puede ser evitable de otro modo
es decir que el hecho realizado por
necesidad o como respuesta a la
situacion se presenta como ultimo
recurso y a la vez eficaz para con-
trarrestar la afectacion.

El hecho realizado bajo estado
de necesidad no solo se disculpa
cuando el peligro amenaza al autor
mismo sino, también, cuando ame-
naza a sus parientes o0 a una perso-
na cercana a ¢l. El legislador fun-
damenta esta decision en el hecho
de que este experimenta el peligro
para un miembro de su familia o a
una persona estrechamente vincu-
lada como si se tratara de un riesgo
que le amenazara a él mismo.

Asimismo, es necesario observar
el principio de proporcionalidad.
Por ello, una accion de rescate en
caso de peligro para la integridad
solo es disculpable si el resultado
solo ha podido ser reducido a tra-
vés de la evitacion del dano que
amenaza la vida, la integridad cor-
poral o la libertad.

(24) JESCHECK, Hans-Heinrich y Tomas, WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte general. 5* edicion,
traduccion de Miguel Olmedo Cardenete. Ed. Comares, Granada, 2002, p. 516.
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5. La ley menciona dos ejemplos en

los que hace exigible la existencia
de la situacion de necesidad, en
atencion a la concurrencia de de-
beres especiales que obligan a so-
portar el peligro, y que no han de
ser entendido de modo forzoso ni
taxativo sino que deben ser enten-
didas como clausulas de exigibili-
dad. a) La exigibilidad puede ser
afirmada debido a que el autor ha
causado el peligro propio del es-
tado de necesidad. b) Es exigible
la asuncion del riesgo cuando el
autor se encuentra sometido a una
relacion juridica especial, lo cual
hace referencia a los deberes juri-
dicos que obligan a soportar el es-
tado de necesidad.

En los casos en los que existe el
deber de soportar el estado de ne-
cesidad se produce la eliminacion
del efecto exculpatorio, lo cual
trac como correlato la elevacion
del injusto del hecho como la in-
tensa culpabilidad del autor, esto
se conoce en la doctrina como la
“exigibilidad intensificada”. Final-
mente, en este supuesto también
se encuentra la exigencia de un
deber de garante en beneficio de la
victima.

En sintesis, este supuesto opera
sobre bienes de igual rango prela-
tivo a diferencia del estado de ne-
cesidad justificante, que se apli-
ca ante un conflicto de bienes de
rango jerarquico diferenciado,

sacrificandose al de menor valor
—siendo la razon el interés prepon-
derante— aquel se constituye en
una regla de validez general; a con-
trario sensu, la eximente del estado
de necesidad disculpante (o excul-
pante) es un juicio al hecho indivi-
dual considerado, que declara im-
pune a su autor, pero concilia en
una orientacion comun “conflicto
de bienes juridicos™®.

La aplicacion de la figura de la norma
al caso en concreto

8.

10.

282

Como se aprecia del caso mate-
ria de analisis, estamos ante una
situacion en la que la vida de An-
drés corria un peligro real, por ello
a fin de salvaguardarla realiza una
conducta antijuridica de lesion de
un bien juridico también impor-
tante, como fue el ataque contra
la persona que iba a descubrirlo
ante el comité del grupo armado,
a quien le terminan generando una
serie de lesiones.

Frente a la lesion del bien juridi-
co de un tercero, que se produce
toda vez que no se le puede exi-
gir al autor sacrificar sus intereses
mas preciados como lo es su vida,
mas aun si este no tiene una posi-
cion de garante ni ha generado la
situacion de peligro.

Asimismo, podemos  apreciar
que en el caso de que se presenta
existe un peligro actual que no es

(25) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Derecho Penal. Parte general. 3* edicion, Lima, 2011, p. 690.
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posible ser evitado de otro modo,
lo que conlleva la produccion de
un estado de lesion a un bien juri-
dico de un tercero. En este punto,
es importante resaltar que la ac-
tuacién de Andrés constituyd una
medida idonea para poder conju-
rar el peligro, como lo fue el ata-
que contra esta persona hasta de-
jarlo inconsciente a efectos que
no informe al grupo armado de la
ubicacion de Andrés. Por lo cual,
de conformidad con el caso, An-
drés actud en un estado de necesi-
dad exculpante.

Conclusion

1.

En el estado de necesidad excul-
pante solo la vida, el cuerpo y la
libertad son bienes juridicos sus-
ceptibles de ser amparados por
este supuesto. Esta restriccion se
explica por la idea basica que rige
este tipo de estado de necesidad,
segun la cual solo se trate de un
peligro para bienes juridicos esen-
ciales. Ademas, debe existir un pe-
ligro actual que no puede ser evi-
tado de otro modo. Por peligro
actual se debe entender el acae-
cimiento de un dafio que apare-
ce como algo seguro o altamente
probable. Asimismo, el peligro no
puede ser evitable de otro modo,
es decir, que el hecho realizado
por necesidad o como respuesta a
la situacion se presenta como ulti-
mo recurso y a la vez eficaz para
contrarrestar la afectacion. Cabe
resaltar que la eximente del estado

de necesidad disculpante (o excul-
pante) es un juicio al hecho indivi-
dual considerado, que declara im-
pune a su autor, pero concilia en
una orientacion comun “conflicto
de bienes juridicos”.

Existe fuerza fisica irresisti-

ble si el automovil que colisio-

na con el carro del imputado

genera que este atropelle a un
I8Q peaton.

Causas que eximen o atentian
de responsabilidad penal.

Consulta:

Mbonica nos comenta que un dia
por la mafiana se encontraba en
su automovil camino a su trabajo.
A unas cuadras de este, el sema-
foro cambia a rojo y ella se detiene
frente al cruce peatonal. Unos
metros mds atrds un conductor dis-
traido viene a toda prisa y, sin per-
catarse de que Monica habia ya
detenido su automovil, choca con-
tra ella con fuerza ocasionando que
su vehiculo avance atropellando a
un peaton que en ese momento se
encontraba cruzando la calle. Por
suerte este no sufrio heridas gra-
ves, sin embargo amenaza a Monica
con denunciarla penalmente por las
lesiones ocasionadas. Hoy ella se
encuentra muy preocupada y nos
consulta si es responsable por lo
acontecido.
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Caracteristicas del inciso 6 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

6. El que obra por una fuerza fisica
irresistible proveniente de un terce-
ro o de la naturaleza.”

La presente consulta nos lleva al ana-
lisis sobre las caracteristicas de la
fuerza irresistible como una causa de
eximicion de responsabilidad penal:

1. El inciso sexto contempla una si-
tuacién de lesion de un bien ju-
ridico  protegido  penalmente
pero que dicho resultado no sera
imputable al sujeto en tanto él
obr6 como producto de una fuer-
za fisica irresistible que lo llevd
a dicha vulneracion. Esta fuerza
irresistible proveniente de un ter-
cero o de la naturaleza nunca sera
resultado de un actuar propio, es

por ello que se sefiala que al no | 4.

haber habido accion por parte del
sujeto no existe responsabilidad
penal por el resultado.

2. Alrespecto, es importante sefialar
que la ausencia de este elemento
—la accion— en el comportamien-
to del sujeto tiene como correla-
to la eximicion de la responsabi-

lidad penal. Para que una persona | 5.

sea responsable penalmente por
un delito es necesaria la verifi-
cacion de un obrar adecuado a
un tipo penal y en donde ademas
no se encuentre presente ninguna
causa de justificacion o causal de
inimputabilidad; es por ello, que
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cuando no existe un obrar ya sea
por accién u omisioén no es posi-
ble imputar penalmente un resul-
tado al sujeto.

La accion en el Derecho Penal es
el comportamiento humano vo-
luntario dirigido a la realizacion
de fin concreto. Este obrar puede
darse por medio de una accion asi
como de una omision. Por ejem-
plo, el delito de homicidio puede
ser cometido por la accion deli-
berada de tomar una pistola y dis-
parar a una persona, asi como por
no auxiliar a una persona que se
conoce padece de una enferme-
dad y que necesita de la aplica-
cion de un medicamento para so-
brevivir. En ambos casos se va a
atribuir el resultado muerte por-
que el sujeto deliberadamente
obr6 con el fin de configurar el
resultado tipico.

Siendo imprescindible la accion
para la configuracién de un tipo
penal, en el supuesto en que el re-
sultado tipico responde a una fuer-
za fisica irresistible no se encuen-
tra presente ningin accionar por
parte del sujeto, quien se compor-
tara como un medio para la confi-
guracion del resultado.

Para la aplicacion del inciso sexto
del articulo 20 del Cédigo Penal
es necesario que (i) exista una le-
sion a un bien juridico penalmente
protegido y que (ii) este haya sido
causado por una fuerza fisica irre-
sistible proveniente de un tercero
o de la naturaleza.
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6.

Es importante analizar el segun-
do requisito de esta causa de exi-
micion de responsabilidad penal.
Para que se configure la causa
es necesario que la fuerza fisica
desencadenante del obrar del su-
jeto lo imposibilite de actuar, de
moverse o dejar de moverse, man-
teniéndolo en el mismo estado en
el que se encontraba anterior a la
presencia de dicha fuerza en él.
Ademas esta fuerza tiene que ser
de tal importancia que impida al
sujeto reaccionar a tiempo para
evitar lesionar el bien juridico. En
este sentido, si la persona puede
haber rechazado la fuerza fisica
ejercida sobre ella y aun asi no lo
hizo ocasionando la vulneracion
del bien juridico, sera responsable
penalmente por dicha lesion.

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien,

habiendo determina-

do que las caracteristicas de la fuerza
irresistible, cabe analizar si en el caso
consultado el comportamiento de Mo-
nica se adecua a los requisitos del in-
ciso 6 del articulo 20.

7.

Para que Monica no resulte res-
ponsable penalmente por las lesio-
nes ocasionadas al peaton habria
que concluir que el choque del otro
conductor contra su vehiculo se
configur6 como una fuerza fisica
irresistible, la cual no le permitid
evitar el avance de su automovil.

Siendo que el automovil de otro
conductor venia a alta velocidad,

se puede determinar que el cho-
que contra el vehiculo de Moni-
ca tuvo la fuerza fisica suficiente
para que hiciera que este avanzara
aun cuando se encontraba ya dete-
nido y fue irresistible en tanto no
le permitié obrar de manera algu-
na para detener su vehiculo.

Habiendo determinado que las le-
siones ocasionadas al peaton fueron
el resultado de una fuerza fisica irre-
sistible provocada por el choque de
un automovil contra el vehiculo de
Mobonica, se evidencia la ausencia de
accion por su parte, quedando exen-
ta de responsabilidad penal alguna.

Conclusion

1.

La fuerza fisica irresistible es una
causa de eximicion de responsabi-
lidad penal en donde el resultado
tipico no sera imputable al sujeto
en tanto este no responde a un ac-
cionar de su parte, sino a una fuer-
za fisica irresistible proveniente
de un tercero o de la naturaleza, la
cual imposibilitdé una acciéon por
su parte. Al no haber accién no
puede ser imputable el resultado
tipico a su persona.

No hay responsabilidad penal
si por caida involuntaria del

IVA sujeto se generan daiios a un

establecimiento

Consulta:
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La familia Cardenas nos escribe
con gran preocupacion, pues sucede
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que el fin de semana pasado su hijo
Francisco fue victima de dos sujetos
cuando se encontraba saliendo del
Estadio Nacional, quienes lo toma-
ron por los brazos y lo empujaron
de tal manera que le fue imposible
detener su caida, lo que tiene como
consecuencia una serie de daiios en
el establecimiento comercial. Pro-
ducto de este hecho Francisco pre-
senta una serie de lesiones que lo
ha obligado a estar hospitalizado,
y cuando retorna a su hogar recibe
una notificacion judicial en la que
se le sindica como presunto autor
del delito de daiios en agravio de los
duerios del establecimiento.

Caracteristicas del inciso 6 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

L.

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

6. El que obra por una fuerza fisica
irresistible proveniente de un terce-
ro o de la naturaleza”.

La figura de “fuerza fisica irresisti-
ble” nos lleva a entender sus com-
ponentes, un componente interno
(actos reflejos), y uno externo (pro-
veniente de un tercero y/o de fuer-
zas de la naturaleza). El que una
persona obre por una fuerza irresis-
tible exige que se analice cada uno
de estos términos especialmente el
de la esencia de la “fuerza” y, por
otro lado, el del alcance y sentido
de lo “irresistible”.

La fuerza a que se hace referencia
en este numeral ha de ser la fuerza
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fisica o material como se indica
expresamente, por ello; una conse-
cuencia obligada es que ella pro-
venga del exterior de la persona
que la sufre. Asimismo, es posi-
ble que su origen sea no personal.
Asi pues la “fuerza” ha de ser di-
rectamente empleada para obligar
al forzado, ya sea que actue sobre
¢l o a través de ¢él, para realizar un
acto en contra de su voluntad.

Mientras que el caracter irresis-
tible de la fuerza hace denotar la
incapacidad del sujeto para rever-
tirla o detenerla. Esto tiene como
consecuencia la exencion de la
responsabilidad penal, ello se da
porque cuando un sujeto obra bajo
una fuerza irresistible no cuenta
con la libertad para la realizacion
de un acto.

Asi podemos llegar a la identifica-
cion de la fuerza fisica irresisti-
ble como aquella fuerza material
y objetiva, generada externamen-
te al sujeto, que actua directa o
indirectamente sobre ¢l mismo,
con una intensidad que no puede
ser resistido por aquel y que tiene
como resultado un cierto com-
portamiento corporal ajeno a su
voluntad.

Asimismo, no se debe olvidar que
la situacion que se genera produc-
to de la fuerza irresistible se pro-
dujo como resultado de un actuar
ausente de voluntad, por lo cual
no procede ninguna otro examen
referente a la tipicidad, ya que la
evaluacion de esta es predicado de
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una accion que ha sido realizada
con conocimiento, pero que debe
estar precitada por la voluntad.

Finalmente, de conformidad con
lo indicado por Felipe Villavicen-
cio este supuesto debe ser evalua-
do desde la funcion delimitado-
ra o negativa que cumple la teoria
de la accion, la cual supone que
no existe accion relevante para el
Derecho Penal cuando falta la vo-
luntad, es decir, se requiere un im-
pulso socioindividual orientado a
un objeto de manera que la ejecu-
cion esté dirigida a lo que se pro-
puso el sujeto, como consecuencia
material.

La aplicacion de la figura de la
norma al caso en concreto

7. En el caso presentado, podemos

apreciar que los dafos produci-
dos al establecimiento por parte de
Francisco responden a una situa-
cion que €l no ha previsto o reali-
zado, por lo cual no puede orien-
tar su conducta; es decir, no es una
actividad consciente. En esa linea
la jurisprudencia refiere que debe
tenerse en cuenta que no existe ac-
cion penalmente relevante cuando
falta la voluntad, de modo que el
resultado queda fuera del ambito
penal.

Asimismo, el Codigo Penal es
claro al sefalar en el numeral 6
del articulo 20 que se exime de
responsabilidad penal al que “obra
por una fuerza fisica irresistible”.
Por ello, pese a los dafios que se

producen en el establecimiento
tras la caida que sufri6 Francisco
a causa del empujon dado por los
dos extranos, estamos evidencian-
do la existencia de este supues-
to. Es decir, los danos resultaron
como consecuencia de un estimu-
lo extrano, externo e irresistible al
sujeto que le genera un movimien-
to involuntario. Esto tiene como
consecuencia la exencion de la
responsabilidad penal.

Conclusiones

1.
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Como ya se ha hecho referencia,
la fuerza fisica irresistible hace
referencia a aquella fuerza objeti-
va o material que proviene del ex-
terior de la persona que la sufre
con una intensidad que no puede
ser resistido por aquel y que tiene
como resultado un cierto compor-
tamiento corporal ajeno a su vo-
luntad. Esta fuerza ha de ser di-
rectamente empleada para obligar
al forzado, ya sea que actlie sobre
¢l o a través de ¢él, para realizar un
acto en contra de su voluntad.

Por ultimo, reiteramos que este
supuesto debe ser leido desde la
teoria de la accion, la cual supo-
ne que no existe accion relevan-
te para el Derecho Penal cuando
falta la voluntad, es decir, se re-
quiere un impulso socioindividual
orientado a un objeto de mane-
ra que la ejecucion esté dirigida a
lo que se propuso el sujeto, como
consecuencia material, lo que
tiene como correlato la falta de
responsabilidad del sujeto.
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Actia con miedo insuperable
el cajero que no tuvo la po-
(k) sibilidad de darse cuenta de
que el arma era de juguete y
entrega el dinero al agresor

Consulta:

Roger trabaja en una tienda y se
encuentra encargado del manejo
de la caja de dinero. Un dia entra-
ron dos hombres a la tienda y
apuntdndole con una pistola en la
cabeza le indicaron que debia dar-
les todo el dinero de la caja o de
lo contrario le dispararian a morir.
Motivado por el miedo de la situa-
cion y de la amenaza, él accede y
les da los 5,000.00 nuevos soles
que habia en la caja. Saliendo
de la tienda ambos hombres fue-
ron detenidos y actualmente se
encuentran siendo procesados. Sin
embargo, dentro de la investiga-
cion penal se encuentra él también
considerado como complice, pues
la policia al momento de arrestar
a los sujetos vio que las armas con
las que entraron a la tienda eran
de juguete y seiialan que ello no
pudo ocasionar la coaccion nece-
saria para que Roger les diera el
dinero, asi que presumen debio
haber estado coludido con los dos
sujetos para el hurto del dinero de
la tienda. Hoy Roger nos consulta
si es posible que se le exima de res-
ponsabilidad penal en tanto él no
conocia a los sujetos y, a pesar que
las armas eran de juguete, obro
con miedo, pues penso que eran de
verdad.

Caracteristicas del inciso 7 del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

7. El que obra compelido por miedo
insuperable de un mal igual o
mayor”.

Previamente a la examinacion de la
aplicacion de la norma al caso con-
creto, la presente consulta nos lleva
al analisis académico de dos temas: la
identificacion del inciso sétimo como
una causal de justificacion (antijuridi-
cidad) o una causa de inimputabilidad
(culpabilidad), y las caracteristicas
del miedo insuperable como causal de
inimputabilidad.

1. Actualmente en el Peru la juris-
prudencia, asi como la doctrina
mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad — anti-
juridicidad — culpabilidad) como
el sistema de analisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 no a un tipo penal y a su conse-
cuente responsabilidad penal. En
este sentido, es preciso analizar si
el inciso en cuestion es una cau-
sal de justificacion (antijuridici-
dad) o una causa de inimputabili-
dad (culpabilidad).

2. Dentro de la antijuridicidad se
analiza si la conducta tipica es
contraria al ordenamiento juridico,
es decir, si la conducta prohibi-
da por el Cédigo Penal es también
contraria al ordenamiento juridi-
co y, por ende, reprochable social-
mente; para ello existen causales
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(26)

de justificacion que harian de una
conducta tipica —que calza dentro
del tipo penal— una conducta acep-
tada socialmente y no atribuible
de responsabilidad penal. Por otro
lado, dentro de la culpabilidad se
examina si la conducta tipica y
antijuridica es atribuible al sujeto
0 no, de acuerdo a sus caracteris-
ticas personales o circunstancia-
les al momento de la comision del
delito; para ello existen causas de
inimputabilidad que harian de una
conducta tipica y antijuridica no
atribuibles penalmente a un sujeto
y/o situacion en particular.

El inciso sétimo contempla una si-
tuacion de vulneracion de un bien
juridico en donde la accion del su-
jeto se encontrd motivada por un
miedo insuperable de la lesion igual
o mayor de otro bien juridico propio
o de terceros. Y es este miedo insu-
perable lo que imposibilitara que se
le exija al sujeto un comportamiento
diferente en tanto se encuentra afec-
tada sus facultades de conducirse
conforme a Derecho.

Para la configuracion de esta exi-
mente es necesaria la verificacion
de tres requisitos: (i) El miedo
previsto en la norma, (ii) que este
miedo sea insuperable y (iii) que
este signifique una amenaza de un
mal mayor o igual.

El miedo debe ser considerado
como una situacion subjetiva al
interior del sujeto, una emocion
angustiante provocada por la per-
cepcion de un peligro, real o fic-
ticio, proximo o lejano que ori-
lla a la persona a decidir cometer
el ilicito penal, aun cuando cono-
ce la ilicitud de su comportamien-
to, pero procurando que con ello
no llegue a concretarse el peligro
temido. Este miedo puede ser real
0 imaginario, sin embargo, la po-
sible puesta en peligro del bien ju-
ridico que desea proteger debe ser
lo suficientemente real para €l al
momento de la comision del deli-
to que lo lleve a cometerlo, lo cual
no significa que se haya encontra-
do imposibilitado de tomar una
decision diferente, sino que ante la
posible lesion de otro bien juridico
decide obrar de esa manera®®,

Ademas, el miedo presente en la
psiquis del autor debe ser insupe-
rable por este, es decir, no debe
poder salir de ese estado psicolo-
gico que no le permite obrar con-
forme a derecho. El miedo debe
tener la suficiente intensidad para
doblegar la voluntad del autor
—pero debe quedar latente la posi-
bilidad de obrar distinto—; por otra
parte, el miedo debe haber para-
lizado totalmente las facultades
psiquicas del sujeto, de no ser asi

No confundir con el estado de necesidad justificante en donde el sujeto pondera la vulneracion de dos bienes
juridicos y elige la lesién de uno para la proteccion de otro. En este caso el sujeto no obra libremente pon-
derando ambos bienes juridicos, sino que lo hace motivado por un miedo insuperable a la lesion de un bien

juridico importante para éL.
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estariamos frente a una de las exi-
mentes incompletas contenidas en
el articulo 21 del Codigo Penal®?.

7. Como tercer requisito la norma
exige que este miedo insupera-
ble represente un peligro igual o
mayor en comparacion al injus-
to penal cometido. El sujeto no
puede pretender legitimar la comi-
sion de un delito sefialando haber
obrado por miedo de que mata-
ran a su mascota, pues si bien no
existe una especificacion de la
norma del rango entre el bien ju-
ridico lesionado y el que se pre-
tende proteger, debe haber una ra-
zonabilidad entre ambos para que
justifique el actuar ilicito.

8. Finalmente, cabe analizar los su-
puestos en los que un error llevo
al sujeto a una situacion de miedo
insuperable. Aun cuando exista un
error sobre la apreciacion del mal
amenazante, si el sujeto cree que
este es real, se puede determinar la
alteracion en el estado psicologico
del sujeto que lo lleve a cometer
el ilicito creyendo que asi evitara
la afectacion de un bien juridico,
pues no se discute el problema del
error de los conocimientos, sino
de las motivaciones, de un estado
emocional®,

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determina-
do que las caracteristicas del miedo
insuperable como eximente de respon-
sabilidad penal, cabe analizar si en el
caso consultado el comportamiento de
Roger se adectia a los requisitos del
inciso 7 del articulo 20.

9. Siendo que el miedo es una emo-
cion que forma parte de la esfera
personal del sujeto, de su psiquis,
para la evaluacion de su existen-
cia al momento de cometer el ili-
cito es necesaria analizar si de las
circunstancias y de las cualidades
personales del sujeto, se puede
manifestar el miedo. Para ello ca-
bria examinar si el que dos hom-
bres ingresen a una tienda con
armas de fuego y amenacen a una
persona con disparar si no acce-
de a su demanda podria ocasionar
una situaciéon de miedo en el su-
jeto. La respuesta es que si, ante
la inminente amenaza de la vida
por un arma de fuego desencade-
naria en una persona promedio un
miedo insuperable.

10. Ahora bien, procederemos a eva-
luar si este miedo fue insupera-
ble por el sujeto al punto de no

(27) PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. IDEMSA, Lima, 2011, p. 928.
(28) VILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Grigley, Lima, 2009, p. 643.
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11.

12.

permitirle obrar conforme a de-
recho. Encontrandose amenaza-
do por dos sujetos con pistolas
en mano apuntandole, quienes le
indicaban que si no accedia a sus
demandas le dispararian, no se en-
contrd en la capacidad de salir de
ese estado de miedo a sufrir una
agresion, pues a pesar de que pos-
teriormente se determind que las
armas no eran reales, al momento
del ataque ¢l creyd que si lo eran
y no tuvo la posibilidad de darse
cuenta de lo contrario, lo cual hizo
que el miedo fuera suficiente para
obrar conforme a sus demandas.

Ante la inminente amenaza de su
vida, Roger decide atentar con-
tra patrimonio ajeno y disponer
del dinero con el fin de evitar, lo
que ¢l creia, una lesion mortal a su
persona.

En consideracion de que el com-
portamiento de Roger respondid a
una situacion emocional de miedo
insuperable que lo orill6 a atentar
contra patrimonio ajeno en salva-
guarda de su propia vida y a pesar
de haber obrado en error sobre la
realidad de la amenaza, su actuar
no tiene repercusion penal alguna
por adecuarse a lo contenido por
el inciso sétimo del articulo 20 del
Codigo Penal.

Conclusion

1.

El miedo insuperable es causa exi-
mente de responsabilidad penal en
tanto el sujeto actia ante la ame-
naza, real o ficticia, de un peligro

inminente de un bien juridico pe-
nalmente relevante, orillandolo a
realizar el ilicito. Adicionalmente
se tendrd en consideracion que la
lesion que pretende evitar debe ser
igual o mayor.

El miedo insuperable se ex-
plica a través de la pérdida de
la voluntad particular que no
otorga al sujeto posibilidad de
control

Consulta:

Carlos es un fandtico del futbol y
como todo hincha asistio al Esta-
dio Nacional a alentar a su equipo.
Todo transcurrio con normalidad
hasta finalizar el partido. Cuando
se dirige a su domicilio, una barra
del equipo contrario que portaba
sables y palos lo intercepta con
evidente intencion de agredirlo,
es entonces que Carlos no ve mds
salida que trepar las rejas de una
casa y subir hasta el segundo piso
de esta, procediendo a ingresar por
la ventana al interior del domicilio.
Es en esos momentos que las per-
sonas integrantes de la barra brava
comienzan a lanzar piedras y palos
contra dicho lugar, procediéndose
a retirar tras realizar una serie de
desmanes. Finalmente, cuando Car-
los estd seguro de que no corre peli-
gro se dirige a la puerta y es sor-
prendido por los dueiios del lugar,
quienes inmediatamente lo cogen
y llaman a la policia indicando que
han atrapado a una persona que ha

291



LAS CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

ingresado a su hogar para robar. La
defensa de Carlos nos consulta qué
puede hacer, pues ha sido confun-
dido por un ladron y considera que
de no haber ingresado a ese domici-
lio seguramente hubiese terminado
muerto.

Caracteristicas del inciso 7 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

1.

2.

“Articulo 20.- Estd exento de res-
ponsabilidad penal:

7. El que obra compelido por miedo
insuperable de un mal igual o
mayor”.

Para evaluar este caso es ne-
cesario identificar cudles son
los elementos que configuran
este supuesto, por ello es ne-
cesario hacer una breve in-
troducciéon del contenido de
esta causal. Comenzaremos
indicando que la norma penal
parte de un elemento de exigibili-
dad, el cual esta estrechamente re-
lacionado con la motivacion y sus
limites. Sin embargo, también se
pueden producir casos en los que
estemos frente a la no exigibilidad
de una determinada conducta que
tiene como consecuencia la exclu-
sion de la responsabilidad penal
del sujeto, pero que no quiere
decir que el hecho no sea antijuri-
dico o no se encuentre prohibido.

Nuestra legislacion y jurispruden-
cia han reconocido que quien actiia
compelido por miedo insupera-
ble debe presentar los siguientes
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elementos a efectos de configurar-
se como una eximente: a) Que, el
miedo sea causado por estimulos
externos al que lo padece; b) debe
ser insuperable, lo cual denota
que exista una dificultad de resis-
tir en la medida del hombre medio;
y ¢) debe tratarse de un mal igual
0 mayor, esto es, que no basta que
el estimulo que causa el miedo in-
superable sea real, sino que a la
vez ofrezca una amenaza igual o
mayor al que el autor ocasiona bajo
el amparo del miedo.

Para el profesor Felipe Villavi-
cencio Torres, el miedo es un es-
tado psicolégico personalisimo
que obedece a estimulo o causas
no patoldgicas; asimismo, recalca
que el miedo no debe entenderse
como terror, pues tal privacion de
facultades en el autor podria ori-
ginar un caso de inimputabilidad.
El miedo al que se hace referen-
cia es aquel que pese a que afecta
psiquicamente al autor le deja una
opcion o posibilidad de actuacion
y debe ser producido por estimu-
los externos al agente.

El miedo es la pérdida de la vo-
luntad particular; es la insercion
del ser de modo absoluto en ese
sentimiento, que no otorga al su-
jeto posibilidad de control. Asi-
mismo, el miedo debe ser insu-
perable, es decir no dejar otra
posibilidad normal al sujeto en el
momento de actuar, pues es su-
perior a la exigencia media de so-
portar males y peligros. Es impor-
tante, sefialar que no resulta una
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eximente bajo esta causal cuando
el miedo ha sido provocado por un
acto ilicito.

El miedo debe ser “insuperable”,
dificilmente superable debido a
la magnitud de su efecto psicolo-
gico, donde ademas de ser real,
debe significar una amenaza laten-
te —de un mal igual o mayor— en
comparacion al injusto penal co-
metido por el autor bajo el contex-
to del miedo, cuya actuacion debe
producirse de manera inmediata a
la presentacion del hecho genera-
dor del miedo. Se diferencia con
la grave alteracion de la concien-
cia que se concreta en el sujeto in-
dividual, y no como en este caso,
que también toma consideracion a
la persona concreta en la situacion
particular.

En suma, el miedo insuperable res-
ponde a una exigencia politico-
criminal, de valorar las particula-
res condiciones en las cuales actuo
el autor, que determinan una ex-
clusion de pena en orden a un jui-
cio individual, que también inciden
en los factores materiales que con-
dicionan la reaccién punitiva®,
Cabe resaltar, que conforme indica
Mir Puig, el miedo insuperable no
excluye la voluntariedad de la ac-
cion, sino que la priva de la norma-
lidad necesaria para que pueda im-
putarse penalmente al sujeto.

Finalmente, no podra aplicarse
esta eximente cuando el sujeto se
coloca ante tal situacion para co-
meter el delito o pudiendo prever
su comision, solo entonces ante
conductas previsibles y/o evita-
bles. Cuando el error que motiva
el miedo insuperable fuera ven-
cible, no hay razon para dejar sin
castigo la conducta dolosa o im-
prudente; solo si esta es invencible
debe conducir a la impunidad®?.

La aplicacion de la figura de la norma
al caso en concreto

1.

En el caso a evaluar podemos
identificar que la presencia de una
barra “brava” con sables y palos
que intercepta a Carlos con evi-
dente intencion de agredirlo, con-
figura una situacion de miedo in-
superable, toda vez que el miedo
responde a estimulos externos; y
es insuperable, dado que existe
una dificultad de resistir en vista
de que tomando como parame-
tro la medida del hombre medio
se confirmaria que enfrentar a un
grupo de personas con esas carac-
teristicas constituye un inminente
peligro.

Frente a esos sucesos, Carlos no
ve mas salida que trepar las rejas
de una casa y subir hasta el segun-
do piso de esta, procediendo a in-
gresar por la ventana al interior

(29) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal Parte General. 3*edicion, Lima, 2011, p. 922.
(30) Ibidem, p. 930.
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del domicilio; se puede eviden-
ciar el ultimo elemento de este su-
puesto de eximente de responsa-
bilidad. Este establece que debe
ser una amenaza igual o mayor al
que el autor ocasiona bajo el am-
paro del miedo, por lo cual, al tra-
tarse de una reaccion basta el es-
timulo que causa el miedo, Carlos
estaria exento de responsabili-
dad penal por la causal de miedo
insuperable.

Conclusiones

1.

Antes de entender esta causal de-
bemos comprender el elemento de
exigibilidad en el Derecho Penal,
el cual se evidencia a partir de que
la persona o autor puede dirigir su
conducta, es decir la norma penal
lo motiva. Sin embargo, también
se pueden producir casos en los
que estemos frente a la no exigibi-
lidad de una determinada conduc-
ta que tienen como consecuencia
la exclusion de la responsabilidad
penal del sujeto.

Un ejemplo de lo indicado en el pa-
rrafo anterior es el miedo insupera-
ble que se explica a través de la pér-
dida de la voluntad particular; que
no otorga al sujeto posibilidad de
control. Asimismo, este miedo no le
deja otra posibilidad normal al su-
jeto, pues es superior a la exigencia
media de soportar males y peligros.

En suma, el miedo insuperable res-
ponde a una exigencia politico-
criminal, de valorar las particu-
lares condiciones en las cuales se

encuentra o actud el autor; por ello,
el miedo insuperable no excluye la
voluntariedad de la accion, sino que
la priva de la normalidad necesaria
para que pueda imputarse penal-
mente al sujeto.

Los oficiales policiales se en-
cuentran facultados para rea-
lizar cateos a bienes inmue-
I bles e incautacion de bienes
muebles siempre que exista de
por medio una orden judicial

Consulta:

Flor es una mujer de 25 aiios de
edad que se dedica a la prostitucion.
Una noche se encontraba en su
domicilio realizando esta actividad,
cuando oficiales de la Policia ingre-
saron a su vivienda indicdandole
que tenian una orden para revisar
el inmueble e incautar determina-
dos bienes; sin embargo, en ningin
momento le mostraron dicha orden
ni le sefialaron qué bienes serian
incautados. Durante la intervencion
policial, ella fue obligada pararse
en una esquina mirando la pared
sin poder visualizar lo que suce-
dia a su alrededor. Al dia siguiente
se apersond a la comisaria a revi-
sar la mencionada orden y el acta
de incautacion para saber a cien-
cia cierta qué bienes habian sido
incautados, pero le informaron que
no existia ninguna orden ni mucho
menos un acta de incautacion. Hoy
Flor nos consulta si la intervencion
a su vivienda fue legitima.
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Caracteristicas del inciso 8 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

8. El que obra por disposicion de la
ley, en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un dere-
cho, oficio o cargo”.

La presente consulta nos lleva al anali-
sis académico de dos temas previamen-
te a la examinacion de la aplicacion de
la norma al caso concreto: la identifica-
cion del inciso sétimo como una causal
de justificacion (antijuridicidad) o una
causa de inimputabilidad (culpabili-
dad), y las caracteristicas de la eximen-
te como causal de justificacion.

1. Actualmente en el Peru la juris-

prudencia, asi como la doctrina | 3.

mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad - anti-
juridicidad - culpabilidad) como
el sistema de andlisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 1no a un tipo penal y a su conse-
cuente responsabilidad penal. En
este sentido, es preciso analizar si
el inciso en cuestion es una cau-
sal de justificacion (antijuridici-
dad) o una causa de inimputabili-
dad (culpabilidad).

2. Dentro de la antijuridicidad se
analiza si la conducta tipica es
contraria al ordenamiento juridico,
es decir, si la conducta prohibida

por el Codigo Penal es también
contraria al ordenamiento juridi-
co y, por ende, reprochable social-
mente; para ello, existen causales
de justificacion que harian de una
conducta tipica —que calza dentro
del tipo penal— una conducta acep-
tada socialmente y no atribuible
de responsabilidad penal. Por otro
lado, dentro de la culpabilidad se
examina si la conducta tipica y
antijuridica es atribuible al sujeto
0 no, de acuerdo a sus caracteris-
ticas personales o circunstancia-
les al momento de la comision del
delito; para ello existen causas de
inimputabilidad que harian de una
conducta tipica y antijuridica no
atribuibles penalmente a un sujeto
y/o situacién en particular.

El inciso octavo contempla una si-
tuacion de vulneracion de un bien
juridico penalmente protegido por
quien obra por disposicion de la
ley, en cumplimiento de un deber
o en el ejercicio legitimo de un de-
recho, oficio o cargo. El compor-
tamiento tipico se va a realizar,
sin embargo, este va a ser prove-
niente de una autorizacion juridica
que valida y legitima tal compor-
tamiento. Esta eximente es con-
secuencia del principio de la uni-
dad del ordenamiento juridico, ya
que lo que esta legitimado en una
parte del Derecho no puede ser
prohibido penalmente por otra®b,
resultado acorde a Derecho, de

(31) VILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Grijley. Lima, 2009, p. 555.
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ahi que se considere una causal de
justificacion.

La norma analizada contiene tres
supuestos de aplicacion: (i) El que
obra por disposicion de la ley;
(ii) el que obra en cumplimiento de
un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho y (iii) el que obra en
ejercicio de un oficio o cargo.

Bajo determinadas circunstancias,
el orden juridico obliga a deter-
minadas personas (funcionarios
y servidores publicos), a realizar
una accion u omisién constitu-
tiva de un tipo penal en mérito a
una autorizaciéon propia del prin-
cipio de legalidad; en tal merced,
estas acciones no pueden ser con-
sideradas como antijuridicas®?.
Como ya se menciond, debe exis-
tir una unidad en el Derecho, un
comportamiento que viene auto-
rizado por una norma juridica, no
puede ser penada por otra; este in-
ciso pretende resolver el conflicto
juridico que podria presentarse de
la actuacion acorde a Derecho, por
ser ordenada por una ley, con su
consecuencia tipica, en donde de-
termina que dicha actuacion es ju-
ridica. Es por ello que para la veri-
ficacion del cumplimiento de este
supuesto es necesario solamente
el analisis del cumplimiento de la
ley, independientemente de la vul-
neracion del bien juridico tutela-
do penalmente. No se le exige por

ello que haya realizado un anali-
sis de proporcionalidad entre su
obligacion del cumplimiento de
la ley y la proteccion del bien ju-
ridico. Es necesario sefialar que no
es lo mismo obrar por disposicion
de una ley que por obediencia de-
bida, pues no es que la actuacion
responda a una subordinacion a
un superior jerarquico, sino al
cumplimiento del ordenamiento
juridico.

Por otro lado, el obrar en cumpli-
miento de un deber o en el ejer-
cicio de un derecho responde a
una atribucion dada por el orde-
namiento juridico a la persona.
La Constitucién, asi como dife-
rentes normas de rango interna-
cional e internas, reconocen una
amplia gama de derechos de las
personas y protegen su efectivo
ejercicio; es por ello que el Dere-
cho Penal no puede atentar con-
tra facultades dadas por ley y el
legitimo ejercicio de estas. Es de
tener en consideracion que la fa-
cultad dada por la norma no tiene
que ser necesariamente expre-
sa (“la persona tiene derecho a
(...)”), sino también en aplica-
cion de la norma constitucional,
articulo 20 inciso a) “nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no
manda ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe”; siempre y
cuando dichos derechos se hagan
valer de conformidad con pautas

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. IDEMSA, Lima, 2011.

p. 705.
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juridicas o sociales que limitan | 9.

su uso, ya que de otra manera, no
cabria hablar de legitimidad en su
ejercicio.

7. La diferencia entre el supuesto de
egjercicio legitimo de un oficio o
cargo con el ejercicio legitimo de
un derecho es que el segundo de
ellos puede ser aplicado a cualquier
persona, en cambio el primero solo
a aquellos que ostenten un oficio o
cargo en particular que los faculta-
ria a actuar de determinada mane-
ra. Ahora, cuando se refiere a un
cargo u oficio, ello no se limita a
funcionarios o servidores publicos,
sino también a profesiones técni-
cas, manuales o universitarias.

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determinado
que las caracteristicas del inciso como
causal de justificacion, cabe analizar
si en el caso consultado por Flor el
comportamiento de oficiales policia-
les se encuentra exento de responsabi-
lidad penal en virtud del inciso 8 del
articulo 20.

8. Si bien es cierto, como parte de sus
funciones los oficiales policiales se
encuentran facultados para realizar
cateos a bienes inmuebles e incau-
tacion de bienes muebles siempre
que exista de por medio una orden
judicial que lo autorice. Sin embar-
go, de no existir ello dichos com-
portamientos serian ilegitimos, en
tanto caen en la arbitrariedad de
quien realiza la accion.
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El supuesto eximente de responsa-
bilidad penal referido al que obra
en el cumplimiento de un deber de
oficio requiere que dicho ejercicio
se encuentre acorde a Derecho, no
obstante, el accionar de los oficia-
les policiales no corresponde a la
actividad propia de su cargo pues
la ley les requiere que determina-
das actividades se encuentren au-
torizadas expresamente en docu-
mentos judiciales, tales como las
ordenes de cateo o de incautacion,
de lo contrario el comportamiento
resulta antijuridico. En el presente
caso, la intervencién al domicilio
de Flor, asi como la incautacion
realizada, fue arbitraria, ilegitima,
antijuridica y, por lo tanto, los ofi-
ciales deberan responder penal-
mente por dicho accionar.

Conclusion
1.

El obrar en cumplimiento de la
ley, en cumplimiento de un deber
o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo es una
causal de justificacion eximen-
te de responsabilidad penal, en
tanto dichos comportamiento se
encuentran facultados por una
norma legal. Existe un interés so-
cial y juridico de unidad del or-
denamiento juridico en donde no
debe ser imputado de responsa-
bilidad penal quien obedecien-
do el mandato de una norma sea
penalizado por otro. Sin embar-
go, para la aplicacion de cual-
quier supuesto, es necesario que
dicho comportamiento sea legiti-
mo, acorde a las normas sociales
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y juridicas correspondientes, de lo
contrario devendria en arbitrario y
antijuridico.

No se exime de responsabili-
dad penal al oficial que produ-
ce lesiones desproporcionadas

ILW 2 los presuntos delincuentes
si estos se hubieran rendido
previamente

Consulta: 1.

Mario es un policia que el fin de
semana frustré un asalto en un
centro comercial de Lima Cercado,
lo cual dejo como saldo a dos pre-
suntos delincuentes heridos, uno de
gravedad pues recibié un disparo
en la cabeza y el otro con lesiones
leves producto de la golpiza que le
propiné el oficial. Cabe mencio-
nar que este evento se desarrollo

cuando realizaba sus funciones de | 2.

rutina. Producto de esta interven-
cion Mario ha sido ascendido en
la comisaria donde laboraba. Por
su parte los familiares del presunto
delincuente nos hacen llegar su
consulta sobre si la actuacion de
Mario es vidlida o debe responder
penalmente por ella, pues segiin
algunos testigos indican que el dis-
paro realizado por Mario se produjo
pese a que los implicados ya habian
sido reducidos y no constituian un
peligro.

Caracteristicas del inciso 8 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal
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Articulo 20.- Esta exento de respon-
sabilidad penal:

8. El que obra por disposicion de la
ley, en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un dere-
cho, oficio o cargo;

Iniciaremos la introduccién de esta
causal explicando algunas nociones
basicas a efectos de poder establecer
su aplicacion al caso concreto.

Nuestro Codigo Penal bajo este
supuesto provee dos causas de jus-
tificacion, por lo cual quien obra
bajo alguna de ellas no puede ser
castigado. Seglin esta norma esta
exento de pena primero: “el que
obra por disposicion de la ley, en
cumplimiento de un deber”, y se-
gundo; “el que obra en el ejerci-
cio legitimo de un derecho, oficio
0 cargo”.

Senala el profesor José Hurtado
Pozo, en su Manual de Derecho
Penal. Parte General I, la formu-
lacion “disposicion de la ley” es
bastante amplia, es asi que puede
ser comprendida en el sentido de
que establece cuales son los actos
ordenados y cuales son los permi-
tidos; es decir, establece deberes y
derechos. Asi, las referencias ex-
plicitas al “cumplimiento de un
deber” o “ejercicio de un dere-
cho” solo explicarian la férmula
general.

Semejante situacion se presenta
respecto a la mencion del oficio o
del cargo, en la medida que estos
deben ser autorizados o tolerados
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por la ley, es decir, no prohibidos.
Por su parte, el “ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo”
nos indica que debe preexistir a
este actuar condiciones que legiti-
man el actuar del sujeto, las cuales
deben estar establecidas por la ley.

Contrariamente a lo que se pueda
entender de una lectura simple,
este supuesto resulta complejo,
toda vez que el ejercer un derecho,
el cumplir con un deber, realizar
un acto en el ejercicio de un cargo
o de una profesion no son factores
suficientes por si solos para justi-
ficar un acto tipico. Esto va a de-
pender de las circunstancias en las
que se ejecuta el hecho concreto,
las cuales estaran determinadas o
parametradas por las disposiciones
legales que las regulan. Por ello,
para muchos autores esta causal
puede ser considerada como tipo
abierto o normas de reenvio, ya
que su aplicacion solo sera posi-
ble en la medida en que sean com-
plementadas por otras normas
comprendidas en el ordenamiento
juridico.

Continuando con la linea argu-
mentativa, Hurtado Pozo refie-
re que “un deber” se debe enten-
der como un “deber juridico”; no
basta en ese sentido alegar la exis-
tencia de un deber moral. Si el
autor solo esta cumpliendo con un
deber y comete en esas circuns-
tancias un acto que retine las con-
diciones sefialadas en una norma,
dicha actuacion es licita toda vez
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que no contraviene el ordenamien-
to juridico. De ello, se desprende
que el ordenamiento juridico no
puede obligar a actuar y producto
de esta actuacion le imputase por
dicho comportamiento responsabi-
lidad penal.

Mientras que por “ejercicio legi-
timo de un derecho” se reconoce
a aquella prerrogativa o poder fa-
cultativo de obrar reconocido por
el derecho positivo, cuyo ejerci-
cio implica en general la afecta-
cioén de los derechos de otra per-
sona. Asi, al establecer los limites
o parametros de estos derechos, se
determina la naturaleza justifican-
te de su ejercicio, ahora es posible
que dicho ejercicio pueda implicar
la realizacion de un acto calificado
como delito.

Para comprender correctamen-
te cuando se estd ante un ejerci-
cio legitimo de un oficio o cargo,
debemos senalar que por “cargo”
debe comprenderse tanto el que
corresponde a un funcionario
como a un empleado, y por “ofi-
cio” toda actividad econdmica.

Como ya se ha indicado, cuando
la norma lo disponga la actuacion
de la autoridad, bajo esta potestad
constituira un elemento del tipo
legal objetivo que lo habilitara y
en tanto se cifia por esta disposi-
cion su actuacion no serd prohibi-
da o ilicita, pese a que pudiera con
su actuar restringir o limitar el de-
recho de otras personas.
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La aplicacion de la figura de la norma
al caso en concreto

9.

10.

Como se aprecia del caso sefialado
se debe evaluar si el recurso al uso
de la fuerza por parte del agente
del orden se ha desarrollado en el
marco de las disposiciones legales
que lo habilitan en el ejercicio de
sus funciones. Al respecto, debe-
mos indicar que los miembros de
la policia asi como de las Fuerzas
Armadas o el ejército estan some-
tidos a una serie de condiciones
para que los resultados lesivos
que puedan originarse por la utili-
zacion de un arma puedan quedar
cubiertos por la eximente estable-
cida en el numeral 8 del articulo
20. En consecuencia, dicha accion
se encuentre justificada y desapa-
rece el reproche antijuridico.

Para la consecucion de lo sefala-
do, la jurisprudencia ha estableci-
do que se precisa: a) Que el sujeto
activo sea una autoridad o agente
que esté autorizado para hacer uso
de estos medios (como puede ser el
arma de reglamento) en el ejercicio
de sus funciones; b) que su concre-
ta actuacion se haya producido en
el ejercicio de sus funciones, y c)
que para cumplir en el caso concre-
to sus funciones o deberes sea ne-
cesario el uso de la violencia y que,
aun siendo necesario, emplee la
minima y proporcionada en el con-
creto caso de su uso. Por ello, es
preciso que ocurra una situacion de
riesgo racionalmente grave para la
vida y la integridad fisica del sujeto
o de terceras personas.

11. De los hechos mencionados en el

caso, se llega a establecer que las
lesiones producidas a los presun-
tos asaltantes resultan despropor-
cionadas, mas aun si se toma en
cuenta que ni siquiera era precisa
su utilizacion para repeler el ries-
go toda vez que estas personas se
rindieron. Por ello, no procede-
ria esta causal ni siquiera como
atenuante.

Conclusiones

1.
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Como se ha hecho referencia en
esta causal no basta con que el
autor ejerza un derecho, cumpla
con un deber, realice un acto en el
ejercicio de un cargo o de una pro-
fesion. Estos no son factores sufi-
cientes por si solos para justificar
un acto tipico, pues esto va a de-
pender de las circunstancias en las
que se ejecuta el hecho concreto;
las cuales estaran determinadas o
parametradas por las disposicio-
nes legales que las regulan. Por
ello, esta causal es un tipo abier-
to, ya que su aplicacion solo sera
posible en la medida en que sean
complementadas por otras normas
comprendidas en el ordenamiento
juridico.

Asimismo, no debemos dejar de
considerar que la jurispruden-
cia ha establecido: a) Que el su-
jeto activo sea una autoridad o
agente que esté¢ autorizado para
hacer uso de estos medios (como
puede ser la arma de reglamento)
en el ejercicio de sus funciones;
b) que su concreta actuacion se
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haya producido en el ejercicio de
sus funciones, y c¢) que para cum-
plir en el caso concreto sus fun-
ciones o deberes sea necesario
el uso de la violencia y que, aun
siendo necesario, emplee la mini-
ma y proporcionada en el concreto
caso de su uso.

3. Finalmente, cuando la norma lo
disponga la actuacion de la auto-
ridad, bajo esta potestad constitui-
ra un elemento del tipo legal ob-
jetivo que lo habilitard y en tanto
se cifia por esta disposicion su ac-
tuacion no sera prohibida o ilicita,
pese a que pudiera con su actuar
restringir o limitar el derecho de
otras personas.

Detencion arbitraria realiza-
da por un oficial por manda-

IWA to superior no es una eximente
de responsabilidad penal

Consulta:

Héctor es un oficial policial en la
Comisaria de Magdalena y hace un
mes su superior jerdrquico, el capi-
tan Rojas, le ordend que detenga al
ciudadano Félix Herndndez Castillo
por presunto terrorista. Ante dicha
orden, Héctor detiene al hombre,
le toma su manifestacion y lo man-
tiene detenido por el plazo de 15
dias. Hoy Félix Hernandez Castillo
ha interpuesto una denuncia penal
en su contra por el delito de secues-
tro, ante lo cual Héctor nos con-
sulta si es posible que se le exima
de responsabilidad penal por haber

obrado en cumplimiento de la orden
de su Capitan.

Caracteristicas del inciso 9 del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

9. El que obra por orden obligatoria
de autoridad competente, expedida
en ejercicio de sus funciones”.

La presente consulta nos lleva al ana-
lisis académico de dos temas previa-
mente a la examinacion de la aplica-
cion de la norma al caso concreto: la
identificacion del inciso sétimo como
una causal de justificacion (antijuri-
dicidad) o una causa de inimputabi-
lidad (culpabilidad), y las caracteris-
ticas de la eximente como causal de
justificacion.

1. Actualmente en el Peru la juris-
prudencia, asi como la doctrina
mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad — anti-
juridicidad — culpabilidad) como
el sistema de analisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 no a un tipo penal y a su conse-
cuente responsabilidad penal. En
este sentido, es preciso analizar si
el inciso en cuestion es una cau-
sal de justificacion (antijuridici-
dad) o una causa de inimputabili-
dad (culpabilidad).

2. Dentro de la antijuridicidad se
analiza si la conducta tipica es
contraria al ordenamiento juridico,
es decir, si la conducta prohibida
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por el Codigo Penal es también
contraria al ordenamiento juridi-
co y, por ende, reprochable social-
mente; para ello existen causales
de justificacion que harian de una
conducta tipica —que calza dentro
del tipo penal— una conducta acep-
tada socialmente y no atribuible
de responsabilidad penal. Por otro
lado, dentro de la culpabilidad se
examina si la conducta tipica y
antijuridica es atribuible al sujeto
0 no, de acuerdo a sus caracteris-
ticas personales o circunstancia-
les al momento de la comision del
delito; para ello existen causas de
inimputabilidad que harian de una
conducta tipica y antijuridica no
atribuible penalmente a un sujeto
y/o situacion en particular.

Resulta, que las ordenes reali-
zadas por un superior jerarquico
han de ser ejecutadas por el su-
bordinado, han de revelar un mi-
nimo de “legalidad”, digase de
“validez”, de que el o6rgano in-
ferior, infiera que estd ejecutan-
do una decision presuntamente
revestida de legalidad. Es que
la actuaciéon publica no confie-
re al funcionario ninguna potes-
tad para hacer lo que le venga en
gana, solo ha de emprender aque-
llas conductas amparadas por el
ordenamiento juridico; la ley y la
Constitucion establecen los limi-
tes de toda actuacion funcional.

Por consiguiente, no se puede to-
lerar, menos admitir, la posibili-
dad de una “obediencia ciega”,
desprovista de toda valoracion, lo
que de cufo implica, rechazar el
acatamiento de una orden mani-
fiestamente antijuridica, como se
ha sostenido en cierto sector de la
doctrina y en los pronunciamien-
tos de los Tribunales Internacio-
nales de Justicia®?.

En este sentido, no todo cumpli-
miento de una orden realizada por
el superior jerarquico ameritara
una eximicion de responsabilidad
penal, para ello se debera verifi-
car los siguientes requisitos: (i) re-
lacion de subordinacion; (ii) com-
petencia del superior jerarquico;
(ii1) la orden debe estar revestida
de formalidades legales; (iv) el su-
bordinado no debe encontrarse en
la capacidad de conocer la ilegali-
dad de dicha orden y (v) la orden
debe ser antijuridica.

En primer lugar, la norma exige
que exista una relacion de subor-
dinaciéon jerarquica entre quien
emite la orden y quien la ejecu-
ta, para ello cabe resaltar que la
aplicacion de esta causal esta re-
servada especificamente para ser-
vidores o funcionarios publicos.
No puede darse en el ambito de
las relaciones privadas laborales o
familiares.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. IDEMSA, Lima, 2011,

p. 745.
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6. En segundo lugar, se requiere que | si en el caso consultado por Héctor
quien emita la orden sea una auto- | cabria la aplicacion del inciso 9 del
ridad competente por ley para rea- | articulo 20.

lizarla. Todas las funciones publicas
se encuentran determinadas por ley,
esto se da para revestirlas de legiti-
midad y limitar las actuaciones arbi-
trarias que se pudieran presentar.

7. En tercer lugar, es imprescindible
que la orden emitida por el superior
jerarquico sea aparentemente legal,
es decir, que al encontrarse dentro
de sus competencias, cumpla con
los requisitos formales para su emi-
sion y su ambito de aplicacion.

8. En cuarto lugar, para la aplicacion
de la eximente de responsabilidad
penal el subordinado no debe co-

nocer ni tener la capacidad de co- | 1l

nocer la ilicitud de la orden. Si el
funcionario o servidor publico co-
noce que dicha orden no es acorde
a derecho pero aun asi la ejecuta
transgrede a conciencia el orde-
namiento juridico, muy a pesar de
que sea en cumplimiento de un
mandato impuesto.

10. A pesar de que existe una rela-

cién de subordinacion entre Héc-
tor como oficial de la Policia y el
capitdin Rojas, como superior je-
rarquico en la Comisaria, la orden
emanada por este ultimo no revis-
te de legitimidad en tanto no se
encontraba dentro de sus compe-
tencias el emitirla. Debemos re-
cordar que la detencién policial
se realiza solo en los supuestos
de flagrancia y cuando medie una
orden judicial que lo ordene. En el
presente caso, la orden de deten-
cion fue notoriamente arbitraria.

Habiendo determinado que la orden
de detencion fue arbitraria, Héctor
no debid cumplirla aun cuando se le
haya ordenado cumplirla, por lo que
su comportamiento no calza den-
tro del supuesto del inciso 9 del ar-
ticulo 20 del Codigo Penal, teniendo
que responder penalmente por dicho
acto.

9. Finalmente, dicha orden debe ser | Conclusién

contraria al ordenamiento juridico,
pues de ser acorde a este no cabria
la aplicacion de este supuesto ya
que el servidor o funcionario pi-
blico se encontraria en el cumpli-
miento de un deber.

1.

Aplicacion de la norma al caso
concreto.

Ahora bien, habiendo determinado
que las caracteristicas del inciso como
causal de justificacion, cabe analizar
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La obediencia debida de un fun-
cionario o servidor publico hacia
su superior jerarquico no puede
ser a ciegas, es por ello que para
la eximicion de responsabilidad
penal el inciso analizado estable-
ce determinados requisitos para
su aplicacion: (i) Relacion de su-
bordinacion; (ii) competencia del
superior jerarquico; (iii) la orden
debe estar revestida de formali-
dades legales; (iv) el subordinado
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no debe encontrarse en la capaci-
dad de conocer la ilegalidad de
dicha orden y (v) la orden debe ser
antijuridica.

Si el subordinado identifica
que la orden no cumple con
los requisitos formales para

ILW constituirse en vinculante, no
puede acogerse a esta eximen-
te de la responsabilidad

Consulta:

Ernesto es un egresado de la
Escuela de Oficiales de la PNP,
quien ha sido uno de los mejores
alumnos de su promocion y actual-
mente se desempeiia en el drea de
inteligencia del Estado; el cual ha
sido creado para contrarrestar el
nivel de delincuencia que cada vez
se incrementa en diferentes depar-
tamentos del pais. Es en ese con-
texto, que a Ernesto lo destacan
a Chimbote donde forma parte de
un escuadron encargado de des-
mantelar las mafias de extorsiones
que se desarrollan en ese depar-
tamento. Luego de varios dias de
seguimiento se procedio a la deten-
cion, conforme al proceso legal, de
los integrantes de un grupo de per-
sonas por la presunta comision de
los delitos de extorsion y secues-
tro selectivo. Una vez realizada la
captura, el General a cargo del
equipo solicita telefonicamente a
Ernesto que traslade a los deteni-
dos a una direccion desconocida.
El duda sobre considerar valida

la orden pues de acuerdo con el
procedimiento regular los deteni-
dos deberian ser puestos a dispo-
sicion del Juzgado de turno. Pero
dada la insistencia de su superior
procede a llevar a los detenidos
al lugar que se le habia indicado,
donde es recibido por dos personas
que no formaban parte del equipo,
las cuales le informan que se retire
dejando a los detenidos con ellos.
Al dia siguiente, cuando Ernesto
estd viendo el noticiero, se entera,
de que las personas que habia dete-
nido fueron encontradas muertas
en una playa del distrito. Ernesto
se encuentra muy preocupado y
nos consulta si él puede ser respon-
sabilizado por los hechos o puede
encontrase exento de responsabili-
dad bajo la causal de “obediencia
debida”.

Caracteristicas del inciso 9 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

9. El que obra por orden obligatoria
de autoridad competente, expedida
en ejercicio de sus funciones”.

Para dar respuesta a este caso debe-
mos entender la figura de la actua-
cion en virtud de la obediencia debi-
da como causa de justificacion y de
exculpacion.

1.
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El deber de obediencia del su-
bordinado se fundamenta por
medio de cualquier orden vincu-
lante; esto rige tanto para los
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funcionarios como para los sol-
dados. El subordinado que ejecu-
ta una orden vinculante, dado que
esta obligado a obedecerla actia
conforme a derecho. Por el con-
trario, una orden que no posee
caracter vinculante solo es tenida
en cuenta como causa de excul-
pacion, en ese sentido; el subor-
dinado que ejecuta un mandato
penalmente ilicito acttia tipica y
antijuridicamente incluso aun-
que crea en la obligatoriedad de la
orden®?,

Para la doctrina, en el caso de los
funcionarios esta situacion fun-
ciona como causa que los libera
de responsabilidad en tanto dicha
orden no reconozca la punibili-
dad del comportamiento que le
ha sido encargado. Por el contra-
rio, para los soldados el efecto de
la orden como causa de justifica-
cion se extiende mas alla, el su-
bordinado solo es responsable si
reconoce el caracter delictivo que
supone la ejecucion de la orden
o si, de conformidad con las cir-
cunstancias que le son conocidas,
tal cardcter es manifiesto. Asi el
subordinado cree que esta actuan-
do conforme a derecho y desarro-
lla la accion en cumplimiento de
la obediencia debida cuya inob-
servancia acarrea una sancion
disciplinaria.

La actuacion en virtud de la obe-
diencia debida es una causa de ex-
culpacion autébnoma que, simulta-
neamente, presenta un tratamiento
especial en relacidén con el error
de prohibicion. Mientras que toda
persona tiene que responder por
si misma por la realizacion de sus
acciones; en cambio, dentro del
aparato burocratico y de la jerar-
quia militar rigen otra leyes. En
estas estructuras es determinan-
te la confianza en la autoridad del
superior y la obediencia.

Por su parte un mandato que no
resulta obligatorio solo se asume
como causa de exculpacion cuan-
do el subordinado lo ha estimado
de obligado cumplimiento y solo
pudo considerarlo de tal modo. En
caso no concurra estas circunstan-
cias este debe asumir la culpabili-
dad del hecho antijuridico.

Si el subordinado identifica que la
orden no cumple con los requisi-
tos formales para constituirse en
vinculante, esta no contaria con la
presuncion de legalidad. Si el su-
bordinado sabe que la orden care-
ce de los requisitos materiales para
que sea vinculante, e identifica que
con su ejecucion cometeria una ac-
cion delictiva, la consecuencia na-
tural es que no puede acogerse a
esta eximente de la responsabilidad.

JESCHECK, Hans-Heinrich y Tomas, WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte general. 5* edicion,
traduccion de Miguel Olmedo Cardenete. Ed. Comares, Granada, 2002, p. 532.
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Para Pefia Cabrera, el cumplimiento
de una orden revestida de todas las
formalidades legales; siempre debe-
ra ser “debida” (el precepto legal es
claro y contundente). Si es debida es
porque esta autorizada por el orde-
namiento juridico.

Como ya se ha senalado, el reco-
nocer 6rdenes tiene limites y res-
tricciones: a) Relacion de de-
pendencia jerarquica entre la
autoridad que ordena y el que obe-
dece, subordinacion que proce-
de de la autoridad publica; b) la
orden debe referirse a las relacio-
nes regulares entre el superior y el
subordinado, y dentro del ejercicio
de las funciones de competencia
del primero; ¢) competencia del
subordinado para cumplir el acto
ordenado por el superior; y, d) la
orden debe ser expresa y presen-
tarse con las formalidades legales
que le son inherentes®.

Finalmente, debemos reiterar que
la “obediencia debida” solo se re-
fiere a 6rdenes legales, impartidas
por la autoridad competente, en el
ejercicio pleno de sus competen-
ciales y revestida de legalidad.

La aplicacion de la figura de la
norma al caso en concreto

8.

Como se ha indicado la “obedien-
cia debida” no puede ser utiliza-
da como eximente de la pena, a

10.

quien, merced a una orden de su
superior, lleva a cabo un hecho
abiertamente lesivo a los valo-
res fundamentales, como se apre-
cia en el caso concreto, si bien la
detencion de los presuntos inte-
grantes de un grupo delictivo se
dio bajo los requisitos formales y
legales, el traslado de estos a un
lugar que se indicé telefonicamen-
te no correspondia al tramite re-
gular que se da en este tipo de si-
tuaciones, mas aun si tomamos en
consideracion que dicha orden ge-
nerd en ¢l dubitacion por la irre-
gularidad de la orden.

En ese sentido, Ernesto si estaba
en capacidad para reconocer el ca-
racter delictivo que supone la eje-
cucion de la orden emitida por su
superior, de conformidad con las
circunstancias en que se presen-
taron y que le fueron conocidas.
Por ello, él pese a su condicion
de subordinado, no puede creer
que esta actuando conforme a de-
recho y desarrollar dicha accion
en cumplimiento de una supuesta
obediencia.

Asimismo, Ernesto debié identi-
ficar que la orden no cumplia con
los requisitos formales para cons-
tituirse en vinculante, en ese sen-
tido, no contaria con la presuncion
de legalidad toda vez que carece
de los requisitos materiales para
que sea vinculante. Asimismo, ¢l

(35) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Derecho Penal. Parte general. 3* edicion, Lima, 2011, p. 750.
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era consciente de que con su eje-
cucion estaria cometiendo una ac-
cion contraria al derecho y al de-
bido procedimiento. Frente a lo ya
sefialado, la consecuencia natural
es que Ernesto no puede acoger-
se a la eximente de la “obediencia
debida”, pues esta exige que tal
orden esté revestida de todas las
formalidades legales.

Conclusiones

1.

Para que la figura de la “obedien-
cia debida” funcione como cau-
sal que exime de responsabilidad
penal esta debe presentar los si-
guientes requisitos: a) Relacion
de dependencia jerarquica entre
la autoridad que ordena y el que
obedece, subordinacion que pro-
cede de la autoridad publica; b) la
orden debe referirse a las relacio-
nes regulares entre el superior y el
subordinado, y dentro del ejercicio
de las funciones de competencia
del primero; ¢) competencia del
subordinado para cumplir el acto
ordenado por el superior; y, d) la
orden debe ser expresa y presen-
tarse con las formalidades legales
que le son inherentes.

Asimismo, el deber de obedien-
cia del subordinado solo se fun-
damenta por la existencia de una
orden vinculante; esto rige tanto
para los funcionarios como para
los soldados. El subordinado que
ejecuta una orden vinculante, dado
que esta obligado a obedecerla
acttia conforme a derecho. Por el
contrario, una orden que no posee

caracter vinculante solo es teni-
da en cuenta como causa de ex-
culpacion, en ese sentido; el su-
bordinado que ejecuta un mandato
penalmente ilicito actua tipica y
antijuridicamente  incluso aun-
que crea en la obligatoriedad de la
orden.

3. Si el subordinado identifica que la
orden no cumple con los requisi-
tos formales para constituirse en
vinculante, o sabe que la orden ca-
rece de los requisitos materiales
para que sea vinculante, o identi-
fica que con su ejecucion come-
teria una accion delictiva, la con-
secuencia natural es que no puede
acogerse a esta eximente de la
responsabilidad.

Si el paciente fue adecuada-
mente informado sobre los
riesgos de una cirugia plasti-
ca y consinti6 la intervencion
no cabria una responsabili-
IPN dad penal del médico si actuo
acorde a la praxis médica.

Causas que eximen o atentian
de responsabilidad penal.

Consulta:

Lucia es una mujer de 24 aiios de
edad que se ha sometido a una ciru-
gia plastica, rinoplastia, en una cli-
nica de renombre en la comunidad.
Antes de ser sometida a la opera-
cion, ella fue informada sobre los
riesgos propios de la cirugia y se le
solicito que firmase un documento
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donde deja constancia de su con-
sentimiento. A los 6 meses de rea-
lizarse la cirugia pldstica, Lucia
denuncia penalmente por lesio-
nes graves al doctor que la opero
por sefialar que su nariz no quedo
como se le ofrecio y que, por el con-
trario, se encuentra deformada. En
su descargo, el doctor seiiala que
él obro conforme lo manda la pra-
xis médica y que esa situacion es
uno de los riesgos de los que se le
informd. Lucia se encuentra indig-
nada por la falta de responsabilidad
por parte del doctor y nos consulta
si es posible que sea exonerado de
responsabilidad penal.

Caracteristicas del inciso 10 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

10. El que actia con el consenti-
miento valido del titular de un bien
juridico de libre disposicion”.

La presente consulta nos lleva al ana-
lisis académico de la naturaleza y
las caracteristicas del consentimien-
to como eximente de responsabilidad
penal.

1. Actualmente en el Pera la juris-
prudencia, asi como la doctrina
mayoritaria, reconoce la teoria tri-
partita del delito (tipicidad — anti-
juridicidad — culpabilidad) como
el sistema de analisis de una con-
ducta humana para la adecuacion
0 no a un tipo penal y a su con-
secuente responsabilidad penal.
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En este sentido, es preciso anali-
zar si el inciso en cuestion es una
causal de justificacion (antijuridi-
cidad) o una causa de atipicidad
(tipicidad).

El primer analisis de un comporta-
miento humano es si satisface los
elementos del tipo penal. Se deter-
minara si contiene los elementos
objetivos del tipo penal (la accion
tipica contemplada por la norma
penal: “matar”, “sustraer”, etc.) y
con los elementos subjetivos (dolo
o culpa). Dentro de la antijuridici-
dad se analiza si la conducta tipica
es contraria al ordenamiento juridi-
co, es decir, si la conducta prohibi-
da por el Codigo Penal es también
contraria al ordenamiento juridi-
co y, por ende, reprochable social-
mente; para ello existen causales
de justificacion que harian de una
conducta tipica —que calza dentro
del tipo penal— una conducta acep-
tada socialmente y no atribuible de
responsabilidad penal.

Inicialmente cabe determinar qué
se entiende por consentimien-
to. Este deriva de la autodetermi-
nacion del individuo como dere-
cho fundamental de primer orden,
cuyo reconocimiento constitucio-
nal fluye del inciso 1) del articulo
2, el cual sefala que toda perso-
na tiene el derecho a la vida, a su
identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desa-
rrollo y bienestar. En este sentido,
el consentimiento es la manifesta-
cion, expresa o tacita, de una vo-
luntad de autodeterminacion de la
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persona para decidir sobre los de-
rechos y bienes de libre disponibi-
lidad que la ley le reconozca.

Para la aplicacion de esta eximen-
te de responsabilidad penal es ne-
cesaria la wverificacion de cua-
tro requisitos: (i) Que quien dé su
consentimiento tenga suficiente
capacidad de discernimiento (14
aflos); se exigen facultades inte-
lectuales para comprender el al-
cance y significacion de sus actos
por quien consiente; (ii) basta
que el consentimiento sea reco-
nocido externamente, empleando
cualquier medio idéneo, el cual
debe ser anterior y no posterior
al hecho lesivo; (iii) no se quiere
que quien lesiona tenga conoci-
miento del consentimiento, pues la
eximente no radica en sus capaci-
dades de conocer, sino en la vali-
dacion de su actuar por el agredi-
do, y (iv) el consentimiento tiene
que ser manifestacion de la volun-
tad, por lo tanto esta no puede en-
contrarse viciada por ningun ele-
mento externo como la coaccion,
el error o engafio®®.

Con los fines académicos que per-
sigue el presente material es nece-
sario analizar si se tratase de una
causa de atipicidad o de justifica-
cion. Dicho andlisis ha sido mate-
ria de mucha discusion doctrinal
y se ha llegado a la conclusion,

aceptada por la mayoria, que de-
pendiendo del delito, se tratara de
una causa de atipicidad o de jus-
tificacion. En delitos donde la au-
sencia de consentimiento es un
elemento del tipo penal, se aplica-
rd como una causal de atipicidad;
por ejemplo, en los delitos de li-
bertad sexual en donde la falta de
consentimiento de la victima es
elemento principal del tipo penal,
si este se encontrase presente haria
juridico dicho comportamiento.
Pero, por otro lado, en los delitos
en donde no se encuentre presente
dentro del tipo penal, se aplicara
como una causal de justificacion
en tanto el consentimiento va a le-
gitimar el comportamiento tipico
del sujeto.

Aplicaciéon de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determinado que
las caracteristicas del inciso como exi-
mente de responsabilidad penal, cabe
analizar si en el caso consultado por
Lucia cabria la aplicacion del inciso 10
del articulo 20.

6.

En consideracion de que el deli-
to de lesiones graves no contie-
ne como elemento tipico el con-
sentimiento, se debera analizar si
este funcionaria como una cau-
sal de justificacion. Para ello es
necesario verificar que este haya

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. IDEMSA, Lima,

2011, p. 742.
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sido valido, es decir, que no haya
algin elemento que pueda haber-
lo viciado. Siendo Lucia una per-
sona mayor de edad, es necesario
analizar si existio coaccion, enga-
flo o error en su consentimiento,
circunstancias que invalidarian el
consentimiento dado previamente.

Como se detalla, Lucia fue infor-
mada adecuadamente de los ries-
gos propios de una cirugia plastica
y a pesar de ello accedio a firmar
la autorizacion de consentimiento
y a someterse a la misma. Como
lo indica el doctor, este obro acor-
de a la praxis médica por lo que el
resultado no responderia a una ne-
gligencia suya, no cabria una res-
ponsabilidad penal por la deformi-
dad en su rostro, en tanto ella en el
ejercicio libre de disposicion de su
integridad fisica, consinti6 dicha
cirugia conociendo los riesgos que
en ella pudieran presentarse.

Conclusion

1.

El consentimiento como manifes-
tacion de la voluntad de una perso-
na para autodeterminarse es un exi-
mente de responsabilidad penal. Su
naturaleza juridica va a depender
del delito que se trate. Si la norma
penal contempla el consentimien-
to como un elemento tipico enton-
ces su presencia fungirda como una
causa de atipicidad. Por otro lado,
si el tipo penal no lo considera, se
debera analizar si es una causa de
justificacion suficiente para eximir
de responsabilidad penal.

El consentimiento a un tra-
tamiento médico experimen-
tal excluye la responsabilidad

PJIB siempre que este tenga por fi-
nalidad someter a un procedi-
miento curativo

Consulta:

José es una persona que ha trabajado
muchos aiios de su vida como ambu-
lante. Un dia sufre un desmayo y sus
amigos preocupados por él lo llevan
a un centro médico. Luego de una
serie de evaluaciones a José le detec-
tan cancer al pancreas, él se siente
muy desalentado pues no cuenta con
el dinero necesario para seguir un
tratamiento y menos aun para dejar
de trabajar. Cuando sale del hospi-
tal rumbo a su domicilio observa una
feria médica donde se entera de que
existe un centro de investigacion expe-
rimental que proporciona tratamiento
gratuito por un lapso de dos afios a
las personas que padecen su tipo de
enfermedad. José se siente aliviado y
solicita ser uno de los beneficiados,
para lo cual le brindan la informacion
referente a los beneficios y desventajas
que podria dar el tratamiento ya que
es experimental. José solo desea recu-
perarse y acepta las condiciones del
mismo firmando una serie de docu-
mentos, entre los que se encuentra el
acta de consentimiento. Pasados seis
meses de tratamiento José no ve cam-
bio alguno en su salud y por el contra-
rio ahora presenta una expansion de
la enfermedad en otro de sus organos.
Por ello, plantea una denuncia contra
el centro de investigacion.
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Caracteristicas del inciso 10 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

10. El que act@ia con el consenti-
miento valido del titular de un bien
juridico de libre disposicion”.

En la doctrina y en la jurisprudencia
se recurre frecuentemente a la figura
del consentimiento para exculpar de
responsabilidad penal a una persona,

por ello vamos a analizar los elemen- | 3-

tos que debe tener el consentimiento
para que tenga este efecto.

1. La exposicion de motivos de este
numeral refiere que la coinciden-
cia de voluntades, entre el sujeto
activo y el pasivo de un delito, no
tiene penalmente el valor que os-
tenta el acuerdo en el ambito del
derecho privado. Sin embargo, te-
niendo en cuenta que en el Dere-
cho Penal no siempre son publicos
los intereses ofendidos, la Comi-
sion Revisora admite, entre otras

causas de exencion de responsabi- | 4-

lidad penal, el consentimiento va-
lido del titular del bien juridico.

2. La determinacion de los efectos
del consentimiento, seflala José
Hurtado Pozo, depende de la con-
cepcion que se tenga sobre el De-
recho en general y, en particular,
sobre el Derecho Penal. De modo
que resultan decisivos los crite-
rios de politica criminal que se
admitan. Asimismo, no se debe
dejar de evidenciar que esta cau-
sal se sustenta en la idea que el
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ser humano es autonomo para de-
cidir o realizar sus actos asi como
su proyecto de vida. La libertad
del titular del derecho, nos hace
presuponer que es €l quien esta en
mejor capacidad de conocer qué le
es mas conveniente. Por lo cual
las restricciones no podrian con-
travenir ni restringir el ejercicio de
su libertad en tanto no constituyan
una afectacion a los derechos de
terceros.

Resulta evidente que la libertad
del titular de los derechos o de los
bienes juridicos individuales con-
dicione el nivel de la proteccion
juridica, especialmente desde el
ambito penal, mas aun si su puesta
en peligro responde a un acto con-
sensuado de las partes. En con-
secuencia, que su consentimien-
to respecto a la puesta en peligro
de un bien juridico materializa la
expresion de su libertad personal,
una posicion contraria resultaria
paternalista y desproporcionada.

Para un sector de la doctrina, se
debe diferenciar el consentimien-
to del acuerdo, mientras que para
otro es dificil e inconveniente es-
tablecer condiciones distintas, te-
niendo en cuenta la importan-
cia de la aceptacion del titular del
bien juridico, asimismo, el respeto
de su libertad individual. No basta
con presentar como equivalentes
el acuerdo y el consentimiento, ni
admitir sin mayor andlisis la pre-
valencia del consentimiento sobre
el acuerdo. Por ello, la determina-
cion de las condiciones relativas a
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las dos circunstancias a la exclu-
sion de la tipicidad, exige evaluar
tanto la naturaleza del bien juri-
dico atacado como el comporta-
miento del agente.

Entre los requisitos que debe pre-
sentar el consentimiento para ser
una causa eximente de responsa-
bilidad, estan; a) Disponibilidad
del bien juridico; b) capacidad
para consentir; ¢) manifestacion
de consentimiento; d) momento
del consentimiento; e) contenido
del consentimiento, y f) consenti-
miento libre.

En referencia al primer requisi-
to (“disponibilidad del bien juri-
dico™), se debe sefialar que dicha
disponibilidad solo concierne a
los bienes juridicos individuales;
es decir a los bienes relativos a la
misma persona de quien consien-
te. Por ello, la libertad de dispo-
sicion esta limitada por el carac-
ter personal del bien juridico en
cuestion asi como por los limites
que establecen los derechos fun-
damentales reconocidos en nues-
tra Constitucion y los tratados
internacionales.

Por su parte, la “capacidad para
consentir” hace referencia a que
el consentimiento debe estar dado
por una persona capaz a efec-
tos de que se produzca la efica-
cia del mismo. Es decir, el titular
del bien juridico debe poder darse
cuenta de los alcances de la accion
que tendra repercusion directa en
estos y debe poder ser apreciado
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debidamente. Mientras que la
“manifestacion del consentimien-
to” se refiere a que la voluntad de
autorizar la intervencion del suje-
to activo de la accion debe ser ex-
teriorizada por cualquier medio o
mediante actos concluyentes.

El “momento del consentimiento”
engloba cuando se puede producir
la injerencia en los bienes juridi-
cos ajenos a efectos de estar pro-
tegida por esta causal, y es solo
cuando el titular autoriza antes de
que el autor intervenga. El titular
del bien juridico puede exteriori-
zar su cambio de voluntad, segun
el profesor Hurtado Pozo, hasta
antes de concluida la accion perju-
dicial, por ello no es admisible el
consentimiento a posteriori pues
lo que se estaria produciendo es
un perdon del hecho tipico.

Por 1ltimo, el titular del bien juri-
dico debe expresar su conformi-
dad respecto a la intervencion del
tercero sobre la base de una infor-
macion suficiente y oportuna sobre
los alcances de esta. Finalmente, el
consentimiento debe ser dado con
plena libertad; es decir, no debe
haber sido obtenido mediante en-
gaflo o coaccion. Si estamos ante
la existencia de un presunto enga-
fo este debe ser tal que debe viciar
la voluntad manifiesta de modo
que el sujeto no hubiera otorga-
do su consentimiento; asimismo,
la amenaza o violencia, refieren al-
gunos autores, debe ser de tal mag-
nitud e intensidad que sea propicia
doblegar la resistencia del titular.
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Referente a este ultimo punto, de-
bemos indicar que se adopta una
relacion de violencia con la fuerza
lo que denota que para gran sector
de la doctrina, el consentimiento
no seria tal si se usa contra el suje-
to que lo dio la fuerza fisica o vio-
lencia material, mas no la violencia
psicologica ni la amenaza a otros
bienes o sujetos con las cuales el ti-
tular guarde estrecha relacion.

La aplicacion de la figura de la norma
al caso en concreto

10. Como se ha indicado, una limita-

11.

cion a la aceptacion del consen-
timiento, como excluyente de la
tipicidad, son los derechos inhe-
rentes a la persona que tienen la
caracteristica de ser irrenuncia-
bles, asi nuestro Codigo Civil re-
fiere que los actos de disposicion
del propio cuerpo estan prohibidos
cuando ocasionen una disminu-
cién permanente de la integridad
fisica o cuando sean contrarios al
orden publico o las buenas cos-
tumbres, pero son validos si su
exigencia corresponde a un esta-
do de necesidad de orden médico
0 quirargico o si estan inspirados
por motivos humanitarios. Bajo
esta premisa la disposicion que
ha realizado José sobre su cuerpo
es valida, por motivos médicos en
vista de que su salud esta afectada
por la presencia del cancer.

Es importante recordar que el dere-
cho a la integridad corporal y a la
salud inherente a la persona, es un
derecho del que se puede disponer,

12.

aunque de manera limitada. En ese
sentido, debemos ver si el consen-
timiento proporcionado por José
tiene un efecto de excluir la tipi-
cidad. Respecto a un tratamiento
médico experimental, la doctrina
ha afirmado que a pesar de que las
intervenciones médicas afectan el
cuerpo o la salud del paciente, ello
no sera penalmente relevante siem-
pre que este tenga por finalidad so-
meterlo a un procedimiento cura-
tivo. Al respecto, la jurisprudencia
extranjera estima que la interven-
cion médica es tipica y que solo el
consentimiento del paciente excluye
la represion porque asi lo justifica el
proceso, como es de suponer el con-
sentimiento debe cumplir con todos
los requisitos a efectos de ser valido.
Asimismo, el consentimiento puede
ser revocado a efectos de dar por
concluida las consecuencias que ge-
neran la afectacion.

Por lo senalado, en tanto la afecta-
cion del bien juridico se ha produ-
cido bajo el amparo de un consen-
timiento valido, eficaz y anterior a
la vulneracion, no cabe responsa-
bilidad penal. En ese sentido, José
no podria presentar una denuncia
contra el centro de investigacion,
salvo se dé¢ el caso de que no se
le permita retirarse del tratamien-
to, bajo la coaccién o amenaza por
ejemplo.

Conclusion

1.
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Para que la causal del ‘“consen-
timiento” sea valida cuando se
va a producir una afectaciéon en
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la salud del titular, se requiere:
1.- Consentimiento libre, producto
de una decision objetiva, al mar-
gen de cualquier tipo de presion.
2.- el consentimiento sera eficaz,
si es presentado por una persona
capaz de discernimiento; y, 3.- el
paciente debe saber con exactitud,
los alcances y consecuencias de la
intervencion o tratamiento al que
sera sometido, basta con habérse-
le omitido una informacion rele-
vante, para que el consentimien-
to sea por no dado. Sobre este
ultimo punto, es en el proceso que
se debe establecer la carga de la
prueba para quien ha actuado bajo
la figura del consentimiento, ya
que estd en mejor situacion para
probar que entreg6 toda la infor-
macién de manera oportuna.

La lesién al bien juridico vida
no seria imputable al oficial si

o3l hecho se justifica en el ejerci-
cio de la actividad propia de
su cargo

Consulta:

Fabiana es Teniente del Ejér-
cito del Peru y hoy se encuen-
tra detenida en el penal de Santa
Monica. Hace dos meses la des-
tacaron al interior del pais, al dis-
trito de Sihuas en el Departamento
de Ancash, para la investigacion
de presuntos levantamientos de los
pobladores en contra de las activi-
dades mineras en zonas aledarias.
Un dia, los pobladores desfilaron

con armas blancas y de fuego ante
la municipalidad cuando se desato
el fuego armado entre ambos ban-
dos. Del enfrentamiento resulta-
ron varios heridos y 3 muertos,
uno de ellos un niiio de 5 afios que
se encontraba en una de las casas
de la calle. La madre del menor de
edad pide justicia por su muerte y
culpa a Fabiana como autora del
homicidio de su hijo. La familia de
la oficial nos consulta si en el pro-
ceso iniciado en su contra podrian
condenarla.

Caracteristicas del inciso 11 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

11. El personal de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional del
Pert que, en el cumplimiento de su
deber y en uso de sus armas u otro
medio de defensa, cause lesiones o
muerte”.

La presente consulta nos lleva al anali-
sis académico de la naturaleza y las ca-
racteristicas del eximente del inciso 11.

1.
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El inciso contempla una situacion
de vulneracion de bienes juridi-
cos, vida e integridad fisica, en el
cumplimiento de su deber del per-
sonal de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Peru, por
medio del empleo de sus armas y
otro medio de defensa. Con ello se
exonera de responsabilidad penal
a aquel personal de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional
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del Peri que mate o lesione en el
ejercicio de sus funciones.

Respecto a la presente eximen-
te, el Tribunal Constitucional ad-
vierte que el legislador ordinario
ha considerado conveniente y re-
levante poner énfasis en la actua-
cion de los agentes estatales en-
cargados de proteger la seguridad
ciudadana, el orden publico y la
defensa nacional, asi como el res-
peto de la ley, del Estado Consti-
tucional y Social de Derecho y los
derechos ciudadanos, quienes al
utilizar las armas que el Estado les
otorga para tales fines, pueden le-
sionar bienes juridicamente tute-
lados, tales como la vida, integri-
dad, etc. En virtud de esta norma
corresponde evaluar si su actua-
cion, respecto de los hechos que
son materia de investigacion, esta
relacionada con el cumplimien-
to del deber de uso de armas de
fuego en forma reglamentaria®”.

Cabe especificar que si bien es
cierto, esta eximente contiene una
justificacion similar a la del inciso
8, referente al que obra por dispo-
sicion de la ley, en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo,
pues en ambos el legislador ma-
nifiesta la necesidad de exonerar
de responsabilidad teniendo en

consideracion que bajo determina-
das circunstancias, el orden juridi-
co obliga a determinadas personas
(funcionarios y servidores publi-
cos), a realizar una accion u omi-
sion constitutiva de un tipo penal
en mérito a una autorizacioén pro-
pia del principio de legalidad; en
tal merced, no pueden ser conside-
radas como antijuridicas®®.

La inclusion de esta causal res-
ponde a un criterio de politica cri-
minal por parte del operador le-
gislativo ante una realidad social
en donde existian muchos miem-
bros de las Fuerzas Armadas o Po-
licia Nacional que se encontraban
siendo procesados aun cuando el
hecho materia de investigacion
calzaba dentro de la eximente del
inciso 8 del articulo 20 del Codi-
go Penal, rompiendo con la se-
guridad juridica, bien juridico de
alto interés politico en tanto per-
mite el desarrollo de los derechos
fundamentales. De nada sirve el
derecho a la vida, si las normas
que lo reconocen y tutelan no son
respetadas.

Para la aplicacion de esta exi-
mente es necesaria la verifica-
cion de los requisitos que con-
templa la norma: (i) Que se trate
de un miembro de las Fuerzas Ar-
madas o de la Policia Nacional

(37) Sentencia N° 00012-2008-PI/TC emitida por el Tribunal Constitucional de fecha 14 de julio de 2010. Ver:

<http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00012-2008-AL.pdf> (Visto: 19/09/2014).

2011, p. 705.
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(38) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. IDEMSA, Lima,
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del Peru, limitando el sujeto ac-
tivo con relacion al inciso 8 que
es aplicable para cualquier ser-
vidor o funcionario publico; (ii)
que el hecho tipico se dé dentro
del cumplimiento de sus funcio-
nes, pues ello legitimara tal com-
portamiento en resguardo de la
seguridad juridica y unidad del
ordenamiento juridico; (iii) que
el acto lesivo se haya dado me-
diante el empleo de armas u otro
medio de defensa y (iv) que con
dicho acto lesivo se haya ocasio-
nado la muerte o afectacion a la
integridad fisica.

Aplicacion de la norma al caso
concreto

Ahora bien, habiendo determinado las
caracteristicas del inciso como exi-
mente de responsabilidad penal, cabe
analizar si en el caso consultado por
la familia de Fabiana, cabria la aplica-
cion del inciso 11 del articulo 20.

6. El comportamiento de Fabiana,
siendo ella una oficial del Ejérci-
to del Pera, debid ser acorde con
las funciones dadas por el ordena-
miento juridico; asi dicha lesion al
bien juridico vida no seria imputa-
ble a su persona en tanto se justi-
fica en el ejercicio de la actividad
propia de su cargo. Siendo ademas
que la muerte del menor se dio en
medio de un enfrentamiento ar-
mado entre un grupo de poblado-
res y personal de las Fuerzas Ar-
madas que buscaban apaciguar
dicho levantamiento en el pueblo.
El resultado tipico se convierte en

antijuridico a los ojos del ordena-
miento peruano.

Conclusion

1. La eximente contenida en el inci-
so 11 contempla una situacion de
vulneracion al bien juridico vida
o integridad fisica de una perso-
na cuando, dentro del marco de
sus funciones, un personal de las
Fuerzas Armadas o Policia Na-
cional del Peri emplea un arma u
otro medio de defensa en su con-
tra. Esto responde a que la acti-
vidad propia de estos cargos im-
plica necesariamente la injerencia
de derechos fundamentales, en
orden de garantizar la seguri-
dad juridica del Estado de De-
recho. Para la aplicacion de esta
eximente es necesaria la verifi-
cacion de los requisitos que con-
templa la norma: (i) que se trate
de un personal de las Fuerzas Ar-
madas o de la Policia Nacional
del Pert; (ii) que el hecho tipi-
co se dé dentro del cumplimiento
de sus funciones; (iii) que el acto
lesivo se haya dado mediante el
empleo de armas u otro medio
de defensa y (iv) que con dicho
acto lesivo se haya ocasionado la
muerte o afectacion de la integri-
dad fisica.

No se excluye de responsa-
bilidad al personal de las
¥l FF. AA., sisu actuacion no se
encuentra enmarcada en el
ejercicio efectivo de deber
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Consulta:

Mariano es un miembro de las
Fuerzas Armadas que se encon-
traba de vacaciones en la selva
peruana, y se entera por los medios
de comunicacion sobre el conflicto
social en Bagua. Sus compaiieros
fueron enviados a dicha ciudad
para reestablecer el orden, tras los
cuarenta y cinco de que pobladores
del lugar bloquearan la carretera
Fernando Belaunde para exigir la
derogacion de los decretos legisla-
tivos que limitaban la propiedad de
la tierra de las comunidades campe-
sinas. Mariano considera que debe
apoyar a sus comparieros pues son
un equipo. Cuando intentaba llegar
a la base de operaciones, es inter-
ceptado por un grupo de poblado-
res que llevaban llantas y palos, y
se dirigian al lugar de las protestas,
contra los cuales Mario abre fuego,
pues considera que se encuentra
cumpliendo con su deber.

Caracteristicas del inciso 11 del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal

“Articulo 20.- Esta exento de res-
ponsabilidad penal:

11. El personal de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional del
Peru que, en el cumplimiento de su
deber y en uso de sus armas u otro
medio de defensa, cause lesiones o
muerte”.

Este inciso se incorpord via Decre-
to Legislativo N° 982, aprobado el 22
de julio de 2007, y es importante eva-
luar en qué medida esta causal puede
constituirse como un supuesto que se
aleja de las garantias constitucional-
mente reconocidas bajo el argumento
de la presunta amenaza al orden publi-
co. Asimismo, como esta causal puede
constituir un quiebre en los elementos
de imputacion objetiva al producir-
se la sustitucion de las variables que
en su inicio legitimaron la interven-
cion punitiva que pasa de haber esta-
do orientada en el principio de la exis-
tencia de estados de lesion a aquellos
donde exista una puesta en peligro. Si
esta causal no va acompanada de cri-
terios claros de delimitacion puede re-
sultar sumamente perjudicial pues po-
dria dar espacio al uso indiscriminado
de la fuerza por parte del personal de
las FF.AA. o la PNP, para quienes in-
cluso resultaria dificil no caer en apli-
cacion de la figura de la sospecha®”
antes que la presuncion de inocencia.

1. Debemos partir de rebelar como
la politica criminal se va orien-
tando a dar un mensaje utilitaris-
ta, de establecer un mensaje en el
cual la “seguridad publica” tiene
una primacia aun frente a los dere-
chos fundamentales que sustentan
un Estado Social y Democratico
de Derecho. Esta situacién nos
grafica como un Estado puede de-
venir en una realidad de irraciona-
lidad legislativa donde el uso de la

(39) Lo que deriva de la teoria de la politica penal del enemigo.
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fuerza puede aparecer como legiti-
mo contraviniendo el principio de
ultima ratio del Derecho Penal.

Coincidimos con el profesor Pena
Cabrera en que esta causal es un
ejemplo de como la politica crimi-
nal ha desbordado el umbral de ra-
zonabilidad y de racionalidad, con-
figurandose la maximizacion de
una propuesta punitiva abiertamen-
te incompatible con los postula-
dos de un Estado de Derecho. Asi,
la inclusion del “cumplimiento de
un deber”, como una erratica ma-
nifestacion dogmatica de “inimpu-
tabilidad” que confiere a los efecti-
vos policiales y agentes militares a
matar o causar lesiones a las perso-
nas configuran el abandono defini-
tivo de las garantias materiales que
el Derecho Penal debe observar.

Garantizar un Estado de Derecho, a
través del uso de la fuerza publica,
esta condicionada que esta sea pro-
porcional a las circunstancias y que
se ejecute en respeto a los derechos
fundamentales de las personas, en
ese panorama la “prohibicion de
exceso” y el principio de “propor-
cionalidad” se instituyen como pie-
zas indispensables para garantizar
un uso legitimo de la fuerza.

Una observacion adicional a to-
mar en consideracioén es referen-
te al ambito de accién de las Fuer-
zas Armadas y la Policia Nacional.
La primera se encuentra encargada

jurisprudencia/2010/00012-2008-Al.htmI>.
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de garantizar la independencia, so-
berania e integridad territorial del
pais y solo podra asumir el control
interno en estados de excepcion,
mientras que la PNP es la encarga-
da de garantizar, mantener y resta-
blecer el orden interno; de acuerdo
a ello, tiene la potestad de actuar en
las funciones de prevencion y re-
presion en hechos delincuenciales;
asi el uso de la fuerza se orienta a
resguardar el orden publico y si
hay detenidos estos deben ser pues-
tos a disposicion del Ministerio Pu-
blico y Poder Judicial.

Por su parte, el término “cumpli-
miento de su deber” nos deja la
imagen de una situacion amplia,
cuyo contenido puede ser muy va-
riado que a la larga puede consti-
tuir la convalidacion de actos in-
justos y no menos arbitrarios. Lo
que si se puede afirmar de manera
inequivoca es que esta exoneracion
unicamente operara en el ejercicio
efectivo de la actuacion policial o
militar. En tal sentido, la admisiéon
de la exoneracion de responsabi-
lidad por “el cumplimiento de un
deber” requiere la valoracion de las
circunstancias de como se come-
tio el hecho tipico (lesiones y ho-
micidio), y solo si concurren todos
los presupuestos de legitimacion es
que la conducta puede ser sustraida
del ambito de punicion.

Sobre esta causal, el Tribunal
Constitucional®? sefiala que es un

(40) Sentencia emitida en el Exp. N° 00012-2008-PI/TC, disponible en: <http:/www.tc.gob.pe/
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@4n

42)

error de técnica legislativa, por lo
que este inciso estd ya contenido
en el inciso 8, respuesta que —in-
dica Pefia Cabrera— es insuficien-
te. En primer lugar, al contemplar
una duplicidad no genera un afian-
zamiento de la exoneracion de res-
ponsabilidad penal, sino mas bien
la inseguridad del juzgador, quien
debe dirimir cual de las causales
aplicara, las cuales se configuran
a partir de presupuestos distintos
pero conllevan una idéntica con-
secuencia juridica. Toda vez que
el inciso 8 es una causa de justifi-
cacion que revela un precepto per-
misivo que enerva la antijuricidad
de la conducta, mientras que el in-
ciso 11 es una causal de inimputa-
bilidad por el cual se incide sobre
las caracteristicas personales del
sujeto infractor®V.

Para finalizar, debemos indicar
que no existe autorizacion o li-
cencia para lesionar a un indivi-
duo, menos atin causar su muerte.
Situacién excepcional se presen-
ta cuando el miembro de la po-
licia o la fuerzas armadas esta en
un contexto en que se producird
su agresion ilegitima por parte de

un ciudadano o ciudadanos, en ese
panorama dichos miembros de la
PNP o las FF.AA. si contaran con
la posibilidad o el derecho de re-
peler dicho ataque, el cual se fun-
damenta en el principio de auto-
proteccion (legitima defensa“?).

La aplicacién de la figura de la norma
al caso en concreto

8. Las movilizaciones sociales mu-
chas veces son expresion de la
disconformidad de un grupo de la
poblacion, que exige del Estado la
puesta en marcha del didlogo y el
consenso a efectos de llegar a un
acuerdo consensuado por las par-
tes que tengan por finalidad resta-
blecer el orden democratico. Ello
no quiere decir que frente al abuso
del derecho no se deba hacer uso
de los mecanismos legales que
prevé la ley, respetando —claro
estd— los derechos fundamentales.

9. Como ya se ha hecho referencia,
la validez de la aplicacion de esta
causal va a estar condicionada al
cumplimiento de los requisitos
identificados como, por ejemplo,
que el sujeto sea miembro de las

De manera que si el juzgador considerase que debe aplicar el inciso 11, tendria que valorar la personali-
dad del agente, mientras que si optara por el inciso 8) deberia valorar las circunstancias en que se dieron
los hechos que desencadenaron la muerte o lesion de la persona. Por responder a instituciones juridico

penales distintas.

En este punto debemos sefialar que coincidimos con el Tribunal Constitucional cuando dice que no
toda lesion a los bienes juridicos fundamentales, que sea perpetrado por un agente policial o militar,
quedara cubierta por la causal de exoneracion de responsabilidad penal en el caso del inciso 8), para
tal efecto debe valorarse la concurrencia de algunos elementos: 1.- Necesidad racional de la violencia,
2.- Uso proporcional de acuerdo a las circunstancias concretas del caso, el ejercicio de aquella violencia
suficiente para neutralizar la conducta agresiva; y, 3.- Uso racional de la fuerza e idonea para restablecer

el orden juridico perturbado.
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10.

11.

FF.AA. o PNP, toda vez que el in-
ciso 11 es una causal de inimputa-
bilidad por el cual se incide sobre
las caracteristicas personales del
sujeto infractor. Asimismo, que su
actuacion se encuentre enmarcada
en el ejercicio efectivo de deber.
Asi, de la valoracion de las cir-
cunstancias de como se cometid
el hecho tipico (lesiones y homici-
dio), y, solo si concurren todos los
presupuestos de legitimacion es
que la conducta puede ser sustrai-
da del ambito de punicion.

Por lo ya mencionado, si bien Ma-
riano es un miembro de las Fuer-
zas Armadas, su actuacion no se
encuentre enmarcada en el ejerci-
cio efectivo de deber, pues como
se indica en el momento de los he-
chos ¢l se encontraba de vacacio-
nes, es decir de licencia. Con esos
elementos analizados podemos
afirmar que Mario no se encontra-
ria protegido bajo el inciso 11 del
articulo 20.

En todo caso, Mariano podria
alegar haber actuado bajo la fi-
gura excepcional de legitima de-
fensa, que se presenta cuando el
miembro de la policia o las Fuer-
zas Armadas esta en un contexto
en que se producird su agresion
ilegitima por parte de un ciuda-
dano o ciudadanos, situacion que
lo habilita a ejercer su derecho

de repeler dicho ataque. Para
apelar a esta causal deben con-
currir los siguientes elementos:
1.- necesidad racional de la vio-
lencia; 2.- uso proporcional de
acuerdo a las circunstancias con-
cretas del caso, el ejercicio de
aquella violencia suficiente para
neutralizar la conducta agresiva;
y, 3.- uso racional de la fuerza
idonea para restablecer el orden
juridico perturbado.

Conclusiones

1.
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Cuando el agente policial o mi-
litar, en ejercicio de sus funcio-
nes, hace uso de su arma de re-
glamento, causando la lesiéon o
muerte de un individuo, en salva-
guarda de un bien juridico prepon-
derante, importa la concurrencia
de una causa de inimputabilidad,
pues este supuesto requiere de la
evaluacion de la valoracion en el
marco de la culpabilidad segun lo
sefnalado por parte de la doctrina.

Reiteramos que esta causal no
debe ser leida como un derecho a
matar o lesionar por parte de los
custodios del orden, sino debe ser
evaluada como una causal exi-
mente de responsabilidad penal
solo en tanto se lleve a cabo den-
tro de los limites establecidos para
no constituir un abuso del poder
por parte del Estado.
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JURISPRUDENCIA

Es constitucional el nuevo eximente de responsabilidad penal a
favor del personal de las Fuerzas Armadas y Policiales, que en el
cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma regla-
mentaria, cause lesiones o0 muerte

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

EXP. N° 00012-2008-PI/TC-LIMA
Cinco mil trescientos noventaitres ciudadanos

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

I. ASUNTO

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

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso : Proceso de inconstitucionalidad.
Demandante : Juan Miguel Jugo Viera y mas de cinco mil
ciudadanos.

Disposiciones sometidas a control : Decretos Legislativos N°s 982, 983, 988 y 989.

Disposiciones constitucionales : Articulos 2 incisos 1, 4 y 24, 28, 104, 139,
inciso 3, 159 y 200.
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Petitorio : Se declare la inconstitucionalidad de determi-
nados extremos de las siguientes disposicio-
nes: articulos 1 y 2 del Decreto Legislativo
N° 982, articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legisla-
tivo N° 983, Decreto Legislativo N° 988 y ar-
ticulo 1 del Decreto Legislativo N° 989.

III. DISPOSICIONES LEGALES CUESTIONADAS
Decreto Legislativo N° 982
Articulo 1

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 20 del Cédigo Penal, introducien-
do el inciso 11 en el referido articulo:

“Articulo 1.- Modificase los articulos 2, 20, 29, 46-A, 57, 102 y 105 del
Libro Primero (Parte General) del Codigo Penal, aprobado mediante Decre-
to Legislativo N° 635, en los términos siguientes:

()

Articulo 20.- Inimputabilidad

Esta exento de responsabilidad penal:

()

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

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

“Articulo 1.- Modificase los articulos 2, 20, 29, 46-A, 57, 102 y 105 del Libro
Primero (Parte General) del Codigo Penal, aprobado mediante Decreto Legis-
lativo N° 635, en los términos siguientes:

(...)
“Articulo 57.- Requisitos

El Juez podra suspender la ejecucion de la pena siempre que se retnan los
requisitos siguientes:

()
La suspension de la pena no procedera si el agente es reincidente o habitual”.
Articulo 2

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 200 del Cédigo Penal, concreta-
mente lo referido a la participacion en huelgas por parte de funcionarios publicos
con poder de decision:
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“Articulo 2.- Modificase los articulos 148-A, 152, 200, 296, 296-A, 297, 298,
299, 316, 317, 367, 404, 405 e incorpdrase los articulos 195, 409-A, 409-B
y 417-A del Libro Segundo (Parte Especial) del Cdédigo Penal, promulgado
mediante Decreto Legislativo N° 635, en los siguientes términos:

()

Articulo 200.- Extorsion
(...

El funcionario publico con poder de decision o el que desempeiia cargo de
confianza o de direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42
de la Constitucion Politica del Pert, participe en una huelga con el objeto de
obtener para si o para terceros cualquier beneficio o ventaja econémica inde-
bida u otra ventaja de cualquier otra indole, serd sancionado con inhabilitacion
conforme a los incisos 1) y 2) del articulo 36 del Codigo Penal”.

Decreto Legislativo N° 983
Articulo 1

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 244 inciso 2 del Codigo de Proce-
dimientos Penales:

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

()

Articulo 244.- Examen del acusado

()

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

(..)”.
Se cuestiona, ademas, el extremo del articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 que
modifica el articulo 261 del Cddigo de Procedimientos Penales, permitiendo valo-
rar en los procesos penales, la sentencia firme en la que se tenga por acreditada
la existencia o naturaleza de una organizacion delictiva o asociacion ilicita para
delinquir:

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

()
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Articulo 261.-

En los delitos perpetrados por miembros de una organizacion criminal o aso-
ciacion ilicita para delinquir, la Sala a pedido de las partes o de oficio podra
realizar las actuaciones probatorias siguientes:

()

La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia o naturaleza de una
organizacion delictiva o asociacion ilicita para delinquir determinada, o que
demuestre una modalidad o patrén de actuacion en la comision de hechos
delictivos o los resultados o dafios derivados de los mismos, constituira prue-
ba con respecto de la existencia o forma de actuacion de esta organizacion o
asociacion en cualquier otro proceso penal, la misma que debera ser valorada
conforme al articulo 283”.

Articulo 2

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 137 del Codigo Procesal Penal,
introduciendo una nueva causal para la procedencia de la prolongacion del plazo de
detencion:

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

Articulo 137.-
(...)

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

(..)".
Articulo 3

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

Articulo 3.- Modificase los articulos 24, 259, 318, 319, 382 y adicidnese el
inciso “c” al numeral 1) y el numeral 10) al articulo 523 del Nuevo Cddigo
Procesal Penal, aprobado por el Decreto Legislativo N° 957, en los términos
siguientes:

“Articulo 259.-

1. La Policia detendra, sin mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante
delito. Existe flagrancia cuando el sujeto agente es descubierto en la reali-
zacion del hecho punible, o acaba de cometerlo, o cuando:
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a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la per-
petracion del hecho punible, sea por el agraviado, o por otra perso-
na que haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual o andlogo
que haya registrado imagenes de este 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 aquel o que hubie-
ren sido empleados para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su
vestido que indiquen su probable autoria o participacion en el hecho
delictuoso.

(..)”
Decreto Legislativo N° 988

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

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

(...)
Articulo 2.- Medidas limitativas de derechos

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

()

“2.a. Incomunicacion. Esta medida se acordara siempre que resulte indispen-
sable para el esclarecimiento de los hechos investigados. Puede acumularse a
la medida de detencion preliminar, con una duraciéon no mayor de diez (10)
dias, siempre que no exceda el plazo de duracion de esta ultima. Esta medida
no impide la conferencia en privado del detenido con su abogado defensor, la
que no requiere autorizacion previa ni podra ser prohibida”.

Decreto Legislativo N° 989
Articulo 1

Se cuestiona en el extremo que modifica el articulo 1 de la Ley N° 27934, incre-
mentando las facultades de la Policia Nacional del Peru en la investigacion
preliminar:

“Articulo 1.- Modificase los articulos 1, 2 y 4 e incorpérase los articulos 2-A,
2-B, 2-C, 2-D, 2-E, 2-F, 2-G y 2-H de la Ley N° 27934, Ley que regula la
intervencion de la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito, en los términos siguientes:
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()
Articulo 1.- Actuacion de la Policia en la investigacion preliminar

La Policia Nacional, en su funcion de investigacion, al tomar conocimiento de
hechos de naturaleza delictiva debera de inmediato llevar a cabo las diligen-
cias imprescindibles para impedir que desaparezcan sus evidencias y, en caso
de flagrante delito, proceder a la captura de los presuntos autores y participes,
dando cuenta sin mayor dilacién que el término de la distancia, en su caso, al
Fiscal Provincial, para que asuma la conduccion de la investigacion.

()

Cuando el Fiscal se encuentre impedido de asumir de manera inmediata la
conduccion de la investigacion debido a circunstancias de cardcter geografico
o de cualquier otra naturaleza, la Policia procedera con arreglo a lo dispuesto
en el parrafo precedente, dejando constancia de dicha situacion y deberd reali-
zar segun resulten procedentes las siguientes acciones:

()

13. Recibir la manifestacion de los presuntos autores y participes de la comi-
sion de los hechos investigados.

14. Solicitar y recibir de inmediato y sin costo alguno de las entidades de la
Administraciéon Publica correspondientes, la informacion y/o documen-
tacion que estime necesaria vinculada a los hechos materia de investiga-
cion, para lo cual suscribira los Convenios que resulten necesarios, con
las entidades que asi lo requieran.

15. Realizar las demas diligencias y procedimientos de investigacion necesa-
rios para el mejor esclarecimiento de los hechos investigados.

(...) El Fiscal durante la Investigacion puede disponer lo conveniente en rela-
cion al ejercicio de las atribuciones reconocidas a la Policia.

Las partes y sus abogados podran intervenir en todas las diligencias practi-
cadas y tomar conocimiento de éstas, pudiendo en cualquier momento obte-
ner copia simple de las actuaciones, guardando reserva de las mismas, bajo
responsabilidad disciplinaria. En caso de inobservancia del deber de reserva,
el Fiscal debera comunicar al Colegio de Abogados correspondiente para que
proceda con arreglo a sus atribuciones.

El Fiscal dispondra, de ser el caso, el secreto de las actuaciones en la inves-
tigacion por un plazo prudencial que necesariamente cesara antes de la cul-
minacion de las mismas, poniendo en conocimiento de tal decision a las
partes”.

Se cuestiona también el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989 en el extre-
mo que modifica el articulo 4 de la Ley N° 27934, modificando la definicién de
flagrancia:

“Articulo 1.- Modificase los articulos 1, 2 y 4 e incorpérase los articulos 2-A,
2-B, 2-C, 2-D, 2-E, 2-F, 2-G y 2-H de la Ley N° 27934, Ley que regula la
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intervencion de la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito, en los términos siguientes:

()

Articulo 4.- Detencion en flagrancia

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

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetra-
cion del hecho punible, sea por el agraviado, o por otra persona que haya
presenciado el hecho, o por medio audiovisual o analogo que haya regis-
trado imagenes de este y, es encontrado dentro de las veinticuatro (24)
horas de producido el hecho punible.

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

IV. ANTECEDENTES

1. Argumentos del demandante

Don Juan Miguel Jugo Viera y mas de cinco mil ciudadanos interponen deman-
da de inconstitucionalidad contra diversas disposiciones de los Decretos Legislativos
N°s 982, 983, 988 y 989.

Cuestionan las disposiciones impugnadas alegando, en primer lugar, que exceden
la materia delegada en virtud de la Ley N° 29009, puesto que habiéndose autorizado
unicamente a regular en materia de delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de acti-
vos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y pandilla-
je, el Poder Ejecutivo no se encontraba autorizado a regular sobre materias referidas de
forma genérica a todos los delitos y tipos penales. Cuestionan el articulo 1 del Decreto
Legislativo N° 982 en cuanto modifica el articulo 20,11 del Cédigo Penal, que regula la
exencion de responsabilidad penal para quien actie en cumplimiento de un deber. Cues-
tionan también el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo N° 982, en cuanto modifica
el articulo 57 del Codigo Penal referido a la suspension de la pena. Finalmente cuestio-
nan el articulo 1 del Decreto legislativo N° 983 en el extremo que modifica el articulo
244 del Codigo de Procedimientos Penales, estableciendo nuevas reglas para el interro-
gatorio del acusado. En el mismo sentido, alegando exceso en la materia delegada, cues-
tionan el articulo 3 del Decreto legislativo N° 983 en el extremo que modifica el articulo
259 del Nuevo Codigo Procesal Penal, modificando el concepto de flagrancia.

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

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

Cuestionan también la modificatoria del articulo 200 del Cédigo Penal (delito de
extorsion) pues consideran que se vulnera el derecho a la huelga, reconocido en el ar-
ticulo 28 de la Constitucion Politica, asi como la libertad de pensamiento y de expre-
sion, reconocidas en el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucion. Alegan asimismo que
se vulnera el principio de lesividad. A tal efecto, refieren que mientras el delito de extor-
sion se materializa a través de una conducta dolosa que requiere de animo de lucro a tra-
vés del uso de la violencia o intimidacion, que de otro modo no se obtendria, sin embar-
go la modificatoria en cuestion distorsiona totalmente el sentido de esta figura delictiva,
al comprender acciones que no buscan obtener ventajas econdmicas indebidas, olvidan-
do que la extorsion es un delito contra el patrimonio. Sefialan ademas que la agravante
incorporada en el delito de extorsion tiene una pena de 25 afios, la que resulta sumamen-
te elevada si es comparada, por ejemplo, con el delito de homicidio, cuya pena es hasta
de 15 afios, por lo que consideran que se trata de sanciones desproporcionadas.

Alegan también que el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo N° 982 resulta
también inconstitucional en cuanto modifica el articulo 57 del Codigo Penal, estable-
ciendo que la suspension de la pena no procederia si el agente es reincidente o habitual.
Al respecto consideran que vulnera la garantia de la cosa juzgada, por cuanto el acusado
terminara siendo juzgado dos veces por una misma infraccion.

Cuestionan también el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 en el extremo que
modifica el articulo 244 del Cddigo de Procedimientos Penales, que regula el procedi-
miento a seguir en el examen del acusado en el juicio oral. Consideran que se viola el
derecho de defensa por cuanto de acuerdo a la disposicion legal cuestionada, el ulti-
mo en interrogar es el magistrado, por lo que es posible que este le impida a la defen-
sa poder aclarar algunos puntos fundamentales. Sefialan que hasta antes de la entrada en
vigencia de dicha norma el ultimo en interrogar era el abogado del acusado.

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

También cuestionan el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 983, que incorpora
al tercer parrafo del articulo 137 del Codigo Procesal Penal de 1991 un nuevo supues-
to para prolongar la prision preventiva. Consideran que dicha modificatoria posibilita la
prolongacion de la detencion judicial por mas de 36 meses. Sefialan ademas que la posi-
bilidad de ampliar el plazo de la detencidon no se condice con uno de los fines de la auto-
rizacidén normativa, que era el redefinir los procesos con diligencias pertinentes y plazos
perentorios que permitan decisiones judiciales oportunas, por cuanto con esta modifica-
toria mas bien se permitird una prolongacion excesiva del proceso penal, lo que resulta
vulneratorio del derecho al plazo razonable de la detencion.

Asimismo cuestionan el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 que modifica el
articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales, permitiendo valorar en los procesos
penales aquellas sentencias firmes en las que se tenga por acreditada la existencia de una
organizacion delictiva o asociacion ilicita para delinquir. Consideran que ello vulnera el
principio de cosa juzgada, toda vez que el sujeto seria victima de una doble persecucion
penal.

Cuestionan también el articulo tinico del Decreto Legislativo N° 988 que modifica
el articulo 2 de la Ley N° 27379, Ley que regula el procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminares, el cual intro-
duce la posibilidad de decretar la incomunicacion del investigado. Aducen que resul-
ta inconstitucional en tanto no se precisa en qué casos se considera como indispensable
la adopcion de esta medida, ni se especifica la necesidad de motivar adecuadamente la
resolucion que se adopte.

También impugnan el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989 que modifica los
articulos 1 y 2 de la Ley N° 27934, Ley que regula la intervencion de la Policia Nacio-
nal y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar, que establece nuevas atribu-
ciones de la Policia en la investigacion preliminar. Consideran que dicha modificatoria
disminuye las atribuciones otorgadas al Ministerio Publico con relacion a la investiga-
cion del delito y establece mayores atribuciones a la Policia en esta etapa, lo que vulnera
las atribuciones del Ministerio Publico reconocidas en los incisos 2 y 4 del articulo 159
de la Constitucion. Alegan que las facultades que la cuestionada modificacion legislati-
va otorga a la Policia, (consistentes en la posibilidad de recibir manifestaciones de los
presuntos agresores, solicitar informacion a entidades publicas y realizar las demas dili-
gencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos) implican un desconocimiento
del rol del Ministerio Piblico como director de la investigacion.

2. Contestacion de la demanda

La Procuradora del Ministerio de Justicia contesta la demanda sefialando que
los Decretos Legislativos cuestionados si respetan los términos de la delegacion de
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facultades legislativas prevista en la Ley N° 29009, toda vez que el literal “a” del ar-
ticulo 2 de la referida ley autoritativa sefiala que se encuentra dentro del marco de la
delegacion legislativa, “establecer una estrategia integral dirigida a combatir con mayor
eficacia el crimen organizado en general, y en especial los delitos de trafico ilicito de
drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas, asi como
pandillaje pernicioso”. Afirma pues que la estrategia integral a la que alude la norma en
mencion supone efectuar las modificaciones necesarias en la parte general del Codigo
Penal que permitan cumplir con tal objetivo. Agrega que el fenomeno de la criminalidad
organizada puede enfrentarse de mejor manera si se cuenta con una regulacion legal sis-
tematizada y coherente, que atienda a una vision global del Derecho Penal y penitencia-
rio y normas conexas, asi como a un fortalecimiento del Estado.

Asi, respecto de las cuestionadas modificaciones del Coédigo de Procedimientos
Penales y Codigo Procesal Penal por exceder la materia delegada, sefiala que resultaba
necesario introducir algunas modificaciones que sirvan para mejorar el particular dise-
fio del proceso judicial, el cual es aplicado a los procesos por los delitos que son materia
de delegacion de facultades. Agrega que la norma no es inconstitucional por cuanto esta
dirigida a lograr a una administracion de justicia mas rapida, que en forma oportuna per-
mita la solucion de dichos procesos, dotando al Poder Judicial de elementos necesarios
para administrar justicia.

Asimismo sefiala que la modificatoria del articulo 20 inciso 11 del Cédigo Penal no
implica una vulneracion del derecho a la vida ni a la integridad personal, como se sefia-
la en la demanda, toda vez que lo que se pretende es garantizar el accionar de las fuerzas
del orden en su lucha contra la delincuencia, y en especial contra la criminalidad orga-
nizada. Sefiala ademas que se encuentra vigente la Ley N° 29166 que regula el empleo
de la fuerza por parte de las fuerzas armadas, asi como el articulo 103 de la Ley Organi-
ca de la Policia Nacional del Pert que regula el empleo del arma de fuego por parte de
los efectivos policiales, por lo que considera que la actuacion de las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional estan limitadas.

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

Sefiala también que la modificatoria del articulo 20 del Codigo Penal no vulnera el
derecho a la huelga, las libertades de pensamiento y de expresion ni el derecho de reu-
nién, por cuanto por la especial caracteristica del cargo que tiene un funcionario con
poder de decision, confianza y de direccion, esta le crea una ventaja frente al empleador
publico, pues dicho funcionario tiene acceso a informacion secreta de la institucion, o su
intervencién es imprescindible para el normal funcionamiento de la entidad estatal, por
lo que puede amenazar al empleador con divulgar dicha informacion a otros en su per-
juicio, a cambio de una ventaja econdmica indebida.

Respecto de la cuestionada modificatoria del articulo 244 del Codigo de Procedi-
mientos Penales por vulneracion del derecho de defensa, aduce que a quien debe contra-
decir el acusado es al Fiscal y a la parte civil, y no al juez, quien no es parte, por lo que
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no puede vulnerar el derecho de defensa que quien interrogue en ultimo lugar sea el titu-
lar del 6rgano jurisdiccional.

Respecto de los cuestionamientos a la modificatoria del articulo 137 del Codi-
go Procesal Penal de 1991 que establece un nuevo supuesto para disponer la prolon-
gacion de la detencion, refiere que el Tribunal Constitucional ha sefalado en el Expe-
diente N° 1175-2006-PHC/TC que la prolongacion del plazo de la detencion no vulnera
el derecho al plazo razonable de la detencion cuando se imputa la comision de hechos
a través de una organizacion criminal internacional con ramificaciones internacionales,
estructura en compartimientos estancos, division de funciones y con poder para encubrir
el accionar, que tornan en este caso dificultosa la actividad del Estado para el debido
esclarecimiento de los hechos.

Respecto de los cuestionamientos a la ampliacion de los alcances de la definicion
de delito flagrante, considera que se necesitan los mecanismos legales que garanticen
el accionar efectivo y oportuno de las fuerzas del orden, las mismas que de acuerdo a
lo informado presentan multiples problemas operativos para proceder a la detencion en
flagrancia.

En cuanto a las alegaciones en el sentido de que seria inconstitucional la modifi-
catoria del articulo 2 de la Ley N° 27379, Ley que regula el procedimiento para adop-
tar medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones fiscales prelimi-
nares, incorporando la posibilidad de decretar la incomunicacion del detenido, sostiene
que la cuestionada modificatoria sefiala expresamente que la referida medida se aplicara
solo en los casos en que sea indispensable para el esclarecimiento de los hechos inves-
tigados y que la medida no incomunica totalmente al inculpado por cuanto no existe
impedimento alguno para que se entreviste con su abogado defensor ni se le impedira
acceder a libros diarios, revistas y escuchar las noticias.

Finalmente, con respecto a los cuestionamientos a la modificatoria del articulo 1
de la Ley N° 27934, Ley que regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Publi-
co en la Investigacion Preliminar del Delito, que dota a la Policia Nacional de Peru de
facultades adicionales en el marco de la investigacion preliminar, afirma que las referi-
das facultades adicionales guardan conformidad con lo previsto en el articulo 166 de la
Constitucion respecto de la Policia Nacional de Peru.

V. FUNDAMENTOS

1. Sustraccion parcial de la materia respecto del articulo 3 del Decreto Legislati-
vo N° 983 (que modificaba al articulo 259 del Nuevo Coédigo Procesal Penal);
del articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989 (que modificaba el articulo 4 de la
Ley N° 27934) y del articulo 1 del Decreto Legislativo N° 982 (que modificaba
el articulo 57 del Cédigo Penal)

1. En relacién al articulo 3 del Decreto Legislativo N° 983 que modifica el ar-
ticulo 259 del Nuevo Codigo Procesal Penal, que regulaba la flagrancia, se
ha producido la sustraccion de la materia porque la Ley N° 29372 ha defini-
do la flagrancia en términos, ahora si, acordes con la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional (Sentencias N° 1958-2008-PHC; N° 5423-2008-PHC
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y N° 1871-2009-PHC), y no como se proponia en la legislacion modificada,
extendiendo dicha situacion a las 24 horas posteriores a la comision del delito.

En ese sentido la Ley N° 29372 ha modificado el articulo 259 del Codigo Pro-
cesal Penal (Decreto Legislativo N° 957), con lo que el inciso 2 de dicho dis-
positivo vigente a la fecha queda de la siguiente manera:

“Existe flagrancia cuando la realizacién de un hecho punible es actual
y en esa circunstancia el autor es descubierto o cuando es perseguido y
capturado inmediatamente después de haber realizado el acto punible o
cuando es sorprendido con objetos o huellas de que revelan que acaba de
ejecutarlo”.

En cuanto al articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989, que modificaba el ar-
ticulo 4 de la Ley N° 27934 (definiendo el concepto de flagrancia), igualmente
se ha producido la sustraccion de la materia, por las razones precedentemente
expuestas, sobre todo si se tiene que el articulo 2 de la Ley N° 29372 estable-
ce que el articulo 259 del Nuevo Cddigo Procesal Penal (definicion de flagran-
cia) entrara en vigencia desde el 1 de julio de 2009.

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

2. Anadlisis de constitucionalidad por la forma (exceso en la materia delegada en
la ley autoritativa)

S.

Sobre el particular, cabe tener presente que la ley de delegacion de facultades
es la Ley N° 29009, por la que se otorgo6 facultades al Poder Ejecutivo para
que legisle “en materia de trafico ilicito de drogas, lavado de activos, terro-
rismo, secuestro, extorsion, crimen organizado, trata de personas y pandilla-
je pernicioso” “con el objeto de adoptar e implementar una estrategia integral
para combatir eficazmente los citados delitos” (articulo 1).

En el marco de dicha delegacion, y en lo que respecta a las normas impugna-
das en la demanda de autos, el Poder Ejecutivo estaba facultado para “esta-
blecer una estrategia integral dirigida a combatir con mayor eficacia el cri-
men organizado en general” y en especial, los delitos precitados; “definir
con precision la configuracion de la flagrancia en la comision de los deli-
tos”; modificar las normas penales para “tipificar nuevas conductas delictivas,
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10.

perfeccionar los tipos penales vigentes y modificar o establecer nuevas
penas”; modificar la legislacion procesal “para redisefiar los procesos con dili-
gencias pertinentes y plazos perentorios que permitan decisiones judiciales
oportunas” y “mejorar los procedimientos para lograr una efectiva investiga-
cion preliminar” (articulo 2). Todo ello dentro del marco de los delitos antes
acotados.

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

En principio para el Tribunal Constitucional, aunque se ha alegado que el
Poder Ejecutivo ha actuado con exceso al modificar la parte general del Codi-
go Penal, tal situacion per se no es inconstitucional. En el presente caso el
legislador derivado ha legislado bajo criterios de politica criminal, por lo que
correspondia al Parlamento, en caso de considerar que la legislacion otorgada
desbordaba el marco de las facultades delegadas, proceder de acuerdo con lo
previsto por el articulo 90 del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Con-
greso; es por ello que, al no existir recomendacion para la derogacion de la
legislacion que excede las facultades dadas e incluso, al no haberse derogado
ella conforme al procedimiento establecido, significa que la legislacion dele-
gada ha sido convalidada por el Congreso de la Republica.

Esta convalidacion opera cuando la norma no puede ser objetada en cuanto al
fondo, sobre todo porque no puede pretenderse que discusiones sustentadas en
la conveniencia de ciertas medidas politicas se trasladen al seno del Tribunal
Constitucional, cuando el analisis que le corresponde a este ultimo es de natu-
raleza constitucional.

En consecuencia se desestima que las normas impugnadas adolezcan de vicios
formales que la afecten en su constitucionalidad, debiendo procederse a revi-
sar si tienen vicios materiales que afecten su vigencia.

Analisis de las normas que han sido cuestionadas por el fondo

3.1. Nueva causal de inimputabilidad prevista en el articulo 20.11 del Codigo

Penal

11. El inciso adicionado por el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 982
establece que:
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

“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 regla-
mentaria, cause lesiones o muerte”.

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

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

Sin embargo el Estado puede también determinar en qué casos su accion
punitiva puede ser limitada; es por ello que en el articulo 20 del Cédigo
Penal se han precisado los casos en los que los autores de un hecho, en
principio ilicito, estan exentos de responsabilidad, esto es, que su con-
ducta se considera irreprochable.

De modo que lo dispuesto en el inciso 11) del articulo 20 del Codi-
go Penal, afadido por el dispositivo impugnado, no es inconstitucional,
tanto mas cuando como ha quedado sefialado, es una reiteracion y hace
una precision al contenido del inciso 8) de la misma norma.

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

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

Esta legislacion entonces no puede ser entendida como que esta dirigi-
da a impedir la investigacion y procesamiento de malos policias o mili-
tares que delinquen —segun se trate de la comision de delitos de funcion,
comunes o de grave violacion de derechos humanos—; por ello, cuando a
dichos servidores publicos se les impute la comision de un ilicito, deben
ser denunciados, investigados casos por caso, y si corresponde procesa-
dos dentro de un plazo razonable, con todas las garantias que la Consti-
tucién ofrece, no solo ellos, sino cualquier persona que se encuentre en
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similares circunstancias. Dentro del proceso penal, con todas las garan-
tias constitucionales, correspondera al juez competente evaluar, tanto si
concurren circunstancias agravantes o eximentes de responsabilidad, y
correspondera a dicho funcionario, a través de una sentencia motivada,
imponer las sanciones previstas o expresar las razones por las que ello,
en determinados supuestos, no corresponde, esto es, y en lo que importa
al dispositivo impugnado, si la actuacion de los efectivos de ambas insti-
tuciones ha sido en cumplimiento de su deber y ademas si sus armas han
sido usadas de manera reglamentaria.

3.2. La modificacion del articulo 200 del Cédigo Penal, que regula el delito de
extorsion

19.

20.

21.

22.

Este Tribunal considera que el parrafo cuarto de dicho articulo no es
inconstitucional, porque el legislador ordinario ha previsto que las trans-
gresiones en que incurran determinados servidores publicos, que inobser-
ven lo dispuesto en el articulo 42 de la Constitucion, genera consecuen-
cias penales. La actuacion del legislador, por ello, no es inconstitucional,
pues no transgrede norma constitucional alguna, tanto mas cuando el dis-
positivo precitado no establece ningtn limite para legislar sobre el par-
ticular, salvo los limites que se encuentren vinculados a la concordancia
de esta norma con las demas contenidas en la Constitucion.

Asi, el articulo 42 de la Constitucion limita los derechos de sindicacion
y huelga a los funcionarios publicos con poder de decision y a los que
desempenan cargos de confianza y direccion, asi como a los miembros
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional; en consecuencia resulta claro
que la infraccién de este dispositivo constitucional puede dar lugar —
como lo ha regulado el Poder Legislativo—, a que se establezcan respon-
sabilidades de distinta naturaleza, entre ellas la penal.

Se ha penalizado entonces una conducta prohibida en la Constitucion,
la misma que sera considerada sumamente grave cuando los servidores
publicos ademas hagan uso de la violencia o amenacen hacerlo, carac-
teristicas estas que son propias del delito de extorsion, lo que en modo
alguno puede ser considerado como una actuacion inconstitucional.

No obstante ello la sola existencia de este dispositivo no significa que
los funcionarios publicos aludidos en el precepto constitucional no pue-
dan expresar su opinion o protestar, siempre que dichas manifestaciones
sean pacificas y no alteren el orden publico o afecten derechos de ter-
ceros, pues cuando esto ultimo ocurra (toma de locales, interrupcion del
transito, afectar bienes y servicios publicos, etc.), la conducta es sancio-
nable al haberse cometido un delito. Tales funcionarios son responsables
tanto de los actos que promueven como de las consecuencias que aque-
llos generen; por lo tanto, correspondera en cada caso, al juez penal, en
los procesos de su competencia, determinar si la conducta del procesado
se adecua a este o a otros tipos penales, tomando en cuenta tanto el nexo
causal, como el resultado de tales conductas.
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3.3. Nuevas reglas procesales introducidas en el Cdodigo de Procedimientos
Penales y el Cédigo Procesal Penal

23. Las normas a tener en cuenta son:

a.

El articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983, que modifica el ar-
ticulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales, y establece reglas
de naturaleza procesal respecto a como se debe desarrollar el exa-
men del acusado.

El articulo 2 del mismo Decreto Legislativo, que modifica el ar-
ticulo 137 del Cddigo Procesal Penal en relacion a la duracion del
mandato de detencion, en el extremo de la prolongacion del man-
dato de detencidn, en el supuesto que el delito haya sido cometido a
través de una organizacion criminal.

El Decreto Legislativo N° 988, que modifica el articulo 2 de la
Ley N° 27379, estableciendo la posibilidad de dictar ciertas medidas
limitativas de derechos.

24. Al establecerse las reglas detalladas en los items a. y c. preceden-
tes, es obvio que no solo se aplican a los delitos materia de la delega-
cion de facultades, sino a todos los procesos; sin embargo, al producir-
se una modificacion de las reglas procesales para todos los procesos que
tienen el mismo tramite, el legislador ha evitado generar un trato desi-
gual sin base objetiva razonable, la que, de haberse producido, si seria
inconstitucional.

25.

Al respecto, cabe recordar lo expuesto por el Tribunal Constitucional en
el Exp. N° 0004-2006-P1, en el que se expuso que:

“Antes de examinar la vinculacion del Legislador a la igualdad juri-
dica, conviene analizar la configuracion de la igualdad en la Cons-
titucion. Al respecto, cabe mencionar que este Colegiado ha sos-
tenido en reiteradas oportunidades que la igualdad se configura en
nuestra Norma Fundamental, como principio y como derecho funda-
mental. De este modo: ‘(...) la nocién de igualdad debe ser percibida
en dos planos convergentes. En el primero, se constituye como un
principio rector de la organizacion y actuacion del Estado Social y
Democratico de Derecho. En el segundo, se erige como un derecho
fundamental de la persona’. ‘Como principio implica un postulado
0 proposicion con sentido y proyeccion normativa o deontoldgica
que, como tal, constituye parte del nticleo del sistema constitucio-
nal de fundamento democratico. Como derecho fundamental com-
porta el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribu-
cion conformante del patrimonio juridico de la persona, derivada
de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demas en
hechos, situaciones o acontecimiento coincidentes; por ende, devie-
ne en el derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los
privilegios y las desigualdades arbitrarias’. ‘Entonces, la igualdad es
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un principio-derecho que instala a las personas, situadas en idénti-
ca condicién, en un plano de equivalencia. Ello involucra una con-
formidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstan-
cia, calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a una persona de los dere-
chos que se conceden a otra, en paridad sincronica o por concurren-
cia de razones’. ‘Por consiguiente, supone la afirmacion a priori y
apodictica de la homologacion entre todos los seres humanos, por la
identidad de naturaleza que el derecho estatal se limita a reconocer
y garantizar’. ‘Dicha igualdad implica lo siguiente: La abstencion
de toda accion legislativa o jurisdiccional tendiente a la diferencia-
cion arbitraria, injustificable y no razonable, y La existencia de un
derecho subjetivo destinado a obtener un trato igual, en funcion de

999

hechos, situaciones y relaciones homologas’”.

26. El derecho a la igualdad se constituye, prima facie, en aquel derecho que
obliga, tanto a los poderes publicos como a los particulares, a encontrar
un actuar paritario con respecto a las personas que se encuentran en las
mismas condiciones o situaciones, asi como a tratar de manera desigual
a las personas que estén en situaciones desiguales, debiendo dicho trato
dispar tener un fin legitimo, cual debe ser conseguido mediante la adop-
cion de la medida mas idénea, necesaria y proporcional.

27.

Puntualmente, en referencia al articulo 137 modificado del Codigo Pro-
cesal Penal, corresponde precisar que:

El derecho que tiene todo encausado a que la prision preventiva no
exceda de un plazo razonable no se encuentra expresamente con-
templado en la Constitucion. Sin embargo, se trata de un derecho
que coadyuva al pleno respeto de los principios de proporcionalidad,
razonabilidad, subsidiariedad, necesidad, provisionalidad y excep-
cionalidad que debe observar toda prision provisional para ser reco-
nocida como constitucional. Se trata propiamente de una manifes-
tacion implicita del derecho a la libertad personal reconocido en el
articulo 2.24) de la Carta Fundamental; y, en tal medida, se funda en
el respeto a la dignidad de la persona humana.

Debe sefalarse que existen diversos tratados en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado que si reconocen expresamente
este derecho. Tal es el caso del articulo 9.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que establece que “[t]oda persona
detenida (...) tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razo-
nable o a ser puesta en libertad”. Por su parte, el articulo 7.5 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, reconoce el dere-
cho de “[t]oda persona detenida o retenida (...) a ser juzgada dentro
de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continue el proceso”.
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28.

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

- En su oportunidad, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso Suarez Rosero contra Ecuador, expidi6 la sentencia
del 12 de noviembre de 1997, en la que expresoé en relacion a los
articulos 7.5 y 8 de la Convencion Americana, que la finalidad de
dichos dispositivos es impedir que los acusados permanezcan largo
tiempo bajo acusacidn, ya que esta debe decidirse en forma pron-
ta (parrafo 70); en ese sentido precisé que el proceso termina cuan-
do se dicta una sentencia definitiva y firme, de modo que en materia
penal, comprende a todo el procedimiento (parrafo 71). Finalmente,
en relacion a la razonabilidad del plazo de detencion, citando al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH: Motta, 19/02/1991;
Ruiz Mateos c. Espafia, 23/06/1993), sefiald6 que debia tomarse en
cuenta tanto la complejidad del asunto como la actividad procesal
del interesado y la conducta de las autoridades judiciales.

- Teniendo en cuenta ello, se advierte que la prolongacién de la inves-
tigacion a que se hace referencia en el dispositivo modificado estd
motivado por circunstancias tales como la comision del delito a tra-
vés de una organizacion criminal, situacion que es de especial difi-
cultad o complejidad y afecta el desarrollo del proceso, por lo que se
justifica dicho cambio legislativo.

De otro lado, dicha prolongacioén no queda librada al capricho o arbitrio
del juzgador, dado que este esta en la obligacion, por mandato constitu-
cional —reiterado en la norma bajo analisis—, de motivar adecuadamente
la decision que expida en ese sentido, en los términos previstos por el ar-
ticulo 139.5) de la Constitucion.

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

3.4. Reglas para el tratamiento de la denominada “prueba trasladada” previs-
ta en el articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales

29.

El precitado articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 también modifico
el articulo 261 del Coédigo de Procedimientos Penales, estableciendo que
la sentencia dictada en otro proceso podra constituir prueba en uno dis-
tinto de aquel en el que se dictd, cuando se acredite en dicha resolucion,
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30.

sea la existencia o naturaleza de una organizacion delictiva o una modali-
dad o patrén de actuacion en la comision de hechos delictivos o los resul-
tados o daios derivados de los mismos. Como consecuencia de ello la
sentencia constituye prueba respecto de la existencia o forma de actua-
cion de esta organizacion en cualquier otro proceso penal, la misma que
debe ser valorada conforme al articulo 283 del Codigo de Procedimientos
Penales.

Este Tribunal considera que dicho precepto podria ser salvado si se preci-
san algunos criterios para evitar defectos o vicios en su aplicacion:

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

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

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

d. Ademas, en relacion a la valoracion de la precitada sentencia, la
norma remite al articulo 283 del Cddigo de Procedimientos Penales,
que establece que: “Los hechos y las pruebas que los abonen seran
apreciados con criterio de conciencia”; esto es, que su valor proba-
torio depende de la evaluacion que el juez realice de todos los actua-
dos en el proceso.

3.5. Reglas que incrementan las facultades de la Policia Nacional del Peru en
la investigacion preliminar

31.

32.

VI. FALLO

Este Colegiado tampoco encuentra vicio de inconstitucionalidad en
la modificatoria introducida por el articulo 1 del Decreto Legislativo
N° 989 en el articulo 1 de la Ley N° 27934, cuando agrega o estable-
ce nuevas facultades para la Policia Nacional, en la investigacion preli-
minar, puesto que ello en modo alguno afecta la potestad contenida en
el articulo 159 inciso 4 de la Constituciéon en lo relativo a que corres-
ponde al Ministerio Piblico la conduccion de la investigacion del delito,
donde ademas se precisa que la Policia Nacional estd obligada a cumplir
los mandatos de aquel, en el ambito de su funcion.

Ademas, es oportuno recordar que el ejercicio de las funciones encomen-
dadas por la norma afectada a la Policia Nacional no esta exenta del con-
trol que debe realizar el Ministerio Publico.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confie-
re la Constitucion Politica del Per.
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HA RESUELTO

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

2. Declarar que la modificacion introducida por el articulo 1 del Decreto Legislati-
vo N° 983 al articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales, no es inconstitu-
cional, en la medida que sea interpretado y aplicado conforme a lo dispuesto en el
fundamento 30 de la presente resolucion.

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

4. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en lo demas que
contiene.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
VERGARA GOTELLI
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

EXP. N° 00012-2008-PI/TC-LIMA
Cinco mil trescientos noventaitres ciudadanos

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO LANDA
ARROYO Y DEL MAGISTRADO BEAUMONT CALLIRGOS

Con el debido respeto por las opiniones de los magistrados colegas, me permito, a
través de este voto, expresar mi posicion sobre el caso:

I. ASUNTO

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

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso : Proceso de inconstitucionalidad.
Demandante : Juan Miguel Jugo Viera y mas de cinco mil
ciudadanos.
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I11.

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

Disposiciones constitucionales  : Articulos 2 incisos 1, 4 y 24, 28, 104, 139,
inciso 3, 159 y 200.
Petitorio : Se declare la inconstitucionalidad de determi-

nados extremos de las siguientes disposicio-
nes: articulos 1 y 2 del Decreto Legislativo
N° 982, articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legisla-
tivo N° 983, Decreto Legislativo N° 988 y ar-
ticulo 1 del Decreto Legislativo N° 989.

DISPOSICIONES LEGALES CUESTIONADAS
Decreto Legislativo N° 982
Articulo 1

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 20 del Codigo Penal, introducien-
do el inciso N° 11 en el referido articulo:

“Articulo 1.- Modificase los articulos 2, 20, 29, 46-A, 57, 102 y 105 del Libro
Primero (Parte General) del Codigo Penal, aprobado mediante Decreto
Legislativo N° 635, en los términos siguientes:

(..)

Articulo 20.- Inimputabilidad

Esta exento de responsabilidad penal:

()

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

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

“Articulo 1.- Modificase los articulos 2, 20, 29, 46-A, 57, 102 y 105 del Libro
Primero (Parte General) del Codigo Penal, aprobado mediante Decreto
Legislativo N° 635, en los términos siguientes:

(.)
“Articulo 57.- Requisitos

El Juez podra suspender la ejecucion de la pena siempre que se retinan los
requisitos siguientes:

()

La suspension de la pena no procederd si el agente es reincidente o
habitual”.
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Articulo 2

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 200 del Cédigo Penal, concreta-
mente lo referido a la participacion en huelgas por parte de funcionarios publicos
con poder de decision:

“Articulo 2.- Modificase los articulos 148-A, 152, 200, 296, 296-A, 297, 298,
299, 316, 317, 367, 404, 405 e incorpoérase los articulos 195, 409-A, 409-B
y 417-A del Libro Segundo (Parte Especial) del Codigo Penal, promulgado
mediante Decreto Legislativo N° 635, en los siguientes términos:

(..)
Articulo 200.- Extorsion

()

El funcionario publico con poder de decision o el que desempefa cargo de
confianza o de direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42
de la Constitucion Politica del Peru, participe en una huelga con el objeto de
obtener para si o para terceros cualquier beneficio o ventaja econdmica inde-
bida u otra ventaja de cualquier otra indole, serd sancionado con inhabilita-
cion conforme a los incisos 1) y 2) del articulo 36 del Codigo Penal”.

Decreto Legislativo N° 983
Articulo 1

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 244 inciso 2 del Codigo de Proce-
dimientos Penales:

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

()

Articulo 244.- Examen del acusado

()

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

()"
Se cuestiona, ademas, el extremo del articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 que
modifica el articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales, permitiendo valo-
rar en los procesos penales, la sentencia firme en la que se tenga por acreditada
la existencia o naturaleza de una organizacion delictiva o asociacion ilicita para
delinquir:
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Articulo 1.- Modificase el articulo 16 y la denominacion del Titulo II del
Libro 11 y los articulos 94, 97, 102, 188, 238, 244, 248, 251, 260, 261, 263 y
267 del Codigo de Procedimientos Penales, aprobado por Ley N° 9024, en los
términos siguientes:

(...)
Articulo 261.-

En los delitos perpetrados por miembros de una organizacion criminal o
asociacion ilicita para delinquir, la Sala a pedido de las partes o de oficio
podra realizar las actuaciones probatorias siguientes:

()

La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia o naturaleza de
una organizacion delictiva o asociacion ilicita para delinquir determina-
da, o que demuestre una modalidad o patrén de actuacion en la comision
de hechos delictivos o los resultados o dafios derivados de los mismos,
constituira prueba con respecto de la existencia o forma de actuacion de
esta organizacion o asociacion en cualquier otro proceso penal, la misma
que debera ser valorada conforme al articulo 283”.

Articulo 2

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 137 del Cdédigo Procesal Penal,
introduciendo una nueva causal para la procedencia de la prolongacion del plazo
de detencion:

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

Articulo 137.-
(..)

Cuando el delito se ha cometido a través de una organizacion criminal y el
imputado pudiera sustraerse a la accion de justicia o perturbar la actividad
probatoria, la detencion podra prolongarse hasta por un plazo igual. La pro-
longacion de la detencion se acordara mediante auto debidamente motivado,
de oficio por el Juez o a solicitud del Fiscal y con conocimiento del inculpado.
Contra este auto procede el recurso de apelacion, que resolvera la Sala, pre-
vio dictamen del Fiscal Superior dentro del plazo de setenta y dos horas.

.)".
Articulo 3

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

“Articulo 3.- Modificase los articulos 24, 259, 318, 319, 382 y adicidnese el
inciso “c” al numeral 1) y el numeral 10) al articulo 523 del Nuevo Cddigo
Procesal Penal, aprobado por el Decreto Legislativo N° 957, en los términos
siguientes:
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Articulo 259.-

1. La Policia detendra, sin mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante
delito. Existe flagrancia cuando el sujeto agente es descubierto en la rea-
lizacion del hecho punible, o acaba de cometerlo, o cuando:

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la per-
petracion del hecho punible, sea por el agraviado, o por otra perso-
na que haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual o analogo
que haya registrado imagenes de este 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 aquel o que hubie-
ren sido empleados para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su
vestido que indiquen su probable autoria o participacion en el hecho
delictuoso.

()"
Decreto Legislativo N° 988

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

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

(..)
Articulo 2.- Medidas limitativas de derechos

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

()

2.a. Incomunicacion. Esta medida se acordara siempre que resulte indispen-
sable para el esclarecimiento de los hechos investigados. Puede acumularse
a la medida de detencidn preliminar, con una duracién no mayor de diez (10)
dias, siempre que no exceda el plazo de duracion de esta ultima. Esta medida
no impide la conferencia en privado del detenido con su abogado defensor, la
que no requiere autorizacion previa ni podra ser prohibida”.

Decreto Legislativo N° 989
Articulo 1

Se cuestiona en el extremo que modifica el articulo 1 de la Ley N° 27934, incre-
mentando las facultades de la Policia Nacional del Peru en la investigacion
preliminar:
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“Articulo 1.- Modificase los articulos 1 , 2 y 4 e incorporase los articulos
2-A, 2-B, 2-C, 2-D, 2-E, 2-F, 2-G y 2-H de la Ley N° 27934, Ley que regula
la intervencion de la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investiga-
cion preliminar del delito, en los términos siguientes:

()
Articulo 1.- Actuacion de la Policia en la investigacion preliminar

La Policia Nacional, en su funcidon de investigacion, al tomar conocimiento
de hechos de naturaleza delictiva debera de inmediato llevar a cabo las dili-
gencias imprescindibles para impedir que desaparezcan sus evidencias y, en
caso de flagrante delito, proceder a la captura de los presuntos autores y par-
ticipes, dando cuenta sin mayor dilacion que el término de la distancia, en su
caso, al Fiscal Provincial, para que asuma la conduccion de la investigacion.

()

Cuando el Fiscal se encuentre impedido de asumir de manera inmediata la
conduccion de la investigacion debido a circunstancias de caracter geografico
o de cualquier otra naturaleza, la Policia procedera con arreglo a lo dispuesto
en el parrafo precedente, dejando constancia de dicha situacion y debera rea-
lizar segtn resulten procedentes las siguientes acciones:

()

13. Recibir la manifestacion de los presuntos autores y participes de la comi-
sion de los hechos investigados.

14. Solicitar y recibir de inmediato y sin costo alguno de las entidades de la
Administracion Publica correspondientes, la informaciéon y/o documen-
tacion que estime necesaria vinculada a los hechos materia de investiga-
cion, para lo cual suscribira los Convenios que resulten necesarios, con
las entidades que asi lo requieran.

15. Realizar las demas diligencias y procedimientos de investigacion necesa-
rios para el mejor esclarecimiento de los hechos investigados.

(...) El Fiscal durante la Investigacion puede disponer lo conveniente en rela-
cion al ejercicio de las atribuciones reconocidas a la Policia.

Las partes y sus abogados podran intervenir en todas las diligencias practica-
das y tomar conocimiento de estas, pudiendo en cualquier momento obtener
copia simple de las actuaciones, guardando reserva de las mismas, bajo res-
ponsabilidad disciplinaria. En caso de inobservancia del deber de reserva, el
Fiscal debera comunicar al Colegio de Abogados correspondiente para que
proceda con arreglo a sus atribuciones.

El Fiscal dispondra, de ser el caso, el secreto de las actuaciones en la investi-
gacion por un plazo prudencial que necesariamente cesara antes de la culmi-
nacion de las mismas, poniendo en conocimiento de tal decision a las partes”.
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Se cuestiona también el articulo 1 del Decreto legislativo N° 989 en el extre-
mo que modifica el articulo 4 de la Ley N° 27934, modificando la definicion de
flagrancia:

“Articulo 1.- Modificase los articulos 1, 2 y 4 e incorpoérase los articulos 2-A,
2-B, 2-C, 2-D, 2-E, 2-F, 2-G y 2-H de la Ley N° 27934, Ley que regula la
intervencion de la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito, en los términos siguientes:

()

Articulo 4.- Detencion en flagrancia

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

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetra-
cion del hecho punible, sea por el agraviado, o por otra persona que haya
presenciado el hecho, o por medio audiovisual o analogo que haya regis-
trado imagenes de este y, es encontrado dentro de las veinticuatro (24)
horas de producido el hecho punible.

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

IV. ANTECEDENTES

1. Argumentos del demandante

Don Juan Miguel Jugo Viera y mas de Cinco mil ciudadanos interponen deman-
da de inconstitucionalidad contra diversas disposiciones de los Decretos Legislativos
N°s 982, 983, 988 y 989.

Cuestionan las disposiciones impugnadas alegando, en primer lugar, que exceden
la materia delegada en virtud de la Ley N° 29009, puesto que habiéndose autorizado
unicamente a regular en materia de delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de acti-
vos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y pandilla-
je, el Poder Ejecutivo no se encontraba autorizado a regular sobre materias referidas
de forma genérica a todos los delitos y tipos penales. En este sentido cuestionan el ar-
ticulo 1 del Decreto Legislativo N° 982 en cuanto modifica el articulo 20.11 del Codi-
go Penal que regula la exencion de responsabilidad penal para quien actue en cum-
plimiento de un deber. Cuestiona también el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo
N° 982, en cuanto modifica el articulo 57 del Cédigo Penal referido a la suspension de
la pena. También cuestionan el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 en el extre-
mo que modifica el articulo 244 del Cédigo de Procedimientos Penales, estableciendo
nuevas reglas para el interrogatorio del acusado. En el mismo sentido, alegando exce-
so en la materia delegada cuestiona el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 983 en el
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extremo que modifica el articulo 259 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, modificando el
concepto de flagrancia.

Asimismo, alegan que el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 982 es incons-
titucional en el extremo que modifica el articulo 200 del Codigo Penal, que tipifica
el delito de extorsion. En este sentido, sefalan que no se autoriza a reprimir dere-
chos laborales como la huelga, y que no existe ningiin elemento juridico para consi-
derar que la participacion en huelga de funcionarios publicos con poder de decision
y los que desempenan cargos de confianza y de direccion constituyan criminalidad
organizada.

De otro lado, las disposiciones legales son también impugnadas por el fondo. En
este sentido, sefialan que el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 982 es inconstitu-
cional en el extremo que modifica el articulo 20 inciso 11 del Codigo Penal, por cuan-
to consideran que al introducir un supuesto de inimputabilidad para los integrantes de
las Fuerzas Armadas y policiales que “en el cumplimiento de su deber y en uso de sus
armas en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte” implica una seria violacion de
los derechos a la vida e integridad personal. Asimismo, consideran que se ve vulnera-
do su derecho al recurso efectivo contra actos que violen sus derechos fundamentales,
por cuanto dicha norma podria generar impunidad en los miembros de la Policia Nacio-
nal y Fuerzas Armadas que incurran en actos delictivos, lo que resulta totalmente con-
trario a la obligacion del Estado peruano de respetar y proteger la vida e integridad
fisica de los ciudadanos y permitiria que los policias o militares lesionen o maten ciu-
dadanos sin siquiera ser procesados.

Cuestionan, también, la modificatoria del articulo 200 del Codigo Penal (delito de
extorsion) pues consideran que se vulnera el derecho a la huelga, reconocido en el ar-
ticulo 28 de la Constitucion Politica, asi como la libertad de pensamiento y de expre-
sion, reconocidas en el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucion. Alegan, también, que
se ve vulnerado el principio de lesividad. A tal efecto, refieren que mientras el deli-
to de extorsion se materializa a través de una conducta dolosa que requiere de animo
de lucro a través del uso de la violencia o intimidacion, que de otro modo no se obten-
dria, sin embargo la modificatoria en cuestion distorsiona totalmente el sentido de esta
figura delictiva, al comprender acciones que no buscan obtener ventajas econdmicas
indebidas, olvidando que la extorsion es un delito contra el patrimonio. Sefialan, ade-
mas, que la agravante incorporada en el delito de extorsion tiene una pena de 25 afios,
la que resulta sumamente elevada si es comparada, por ejemplo, con el delito de homi-
cidio, cuya pena es hasta de 15 afios, por lo que consideran que se trata de sanciones
desproporcionadas.

Alegan, también, que el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo N° 982 resul-
ta también inconstitucional en cuanto modifica el articulo 57 del Codigo Penal, estable-
ciendo que la suspension de la pena no procederia si el agente es reincidente o habitual.
Al respecto, considera que vulnera la garantia de la cosa juzgada, por cuanto el acusa-
do terminara siendo juzgado dos veces por una misma infraccion.

Cuestionan también el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 en el extremo que
modifica el articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales, que regula el procedi-
miento a seguir en el examen del acusado en el juicio oral. Consideran que se viola el
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derecho de defensa, por cuanto de acuerdo a la disposicion legal cuestionada, el tlti-
mo en interrogar es el magistrado, por lo que es posible que este le impida a la defensa
poder aclarar algunos puntos fundamentales. Sefialan que hasta antes de la entrada en
vigencia de dicha norma el tltimo en interrogar era el abogado del acusado.

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

También cuestionan el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 983, que incor-
pora al tercer parrafo del articulo 137 del Cédigo Procesal Penal de 1991 un nuevo
supuesto para prolongar la prision preventiva. Consideran que dicha modificato-
ria posibilita la prolongacion de la detenciéon judicial por mas de 36 meses. Sena-
lan, ademas, que la posibilidad de ampliar el plazo de la detencion no se condice
con uno de los fines de la autorizacidon normativa, que era el redefinir los procesos
con diligencias pertinentes y plazos perentorios que permitan decisiones judicia-
les oportunas, por cuanto con esta modificatoria mas bien se permitira una prolon-
gacion excesiva del proceso penal, lo que resulta vulneratorio del derecho al plazo
razonable de la detencion.

También cuestionan el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983 que modifica el
articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales, permitiendo valorar en los proce-
sos penales aquellas sentencias firmes en las que se tenga por acreditada la existencia
de una organizacion delictiva o asociacion ilicita para delinquir. Consideran que ello
vulnera el principio de cosa juzgada, toda vez que el sujeto seria victima de una doble
persecucion penal.

Cuestionan, también, el articulo Gnico del Decreto Legislativo N° 988 que modi-
fica el articulo 2 de la Ley N° 27379, Ley que regula el procedimiento para adoptar
medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminares, el
cual introduce la posibilidad de decretar la incomunicacion del investigado. Aduce que
resulta inconstitucional en tanto no se especifica en qué casos se considera como indis-
pensable la adopcion de esta medida ni se especifica la necesidad de motivar adecuada-
mente la resolucion que se adopte.

También impugnan el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989 que modifica
los articulos 1 y 2 de la Ley N° 27934, Ley que regula la intervencion de la Policia
Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar, que establece nue-
vas atribuciones del la Policia en la investigacion preliminar. Consideran que dicha
modificatoria disminuye las atribuciones otorgadas al Ministerio Publico con rela-
cion a la investigacion del delito y establece mayores atribuciones a la Policia en esta
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etapa, lo que vulnera las atribuciones del Ministerio Publico reconocidas en los inci-
sos 2 y 4 del articulo 159 de la Constitucion. Alegan que las facultades que la cues-
tionada modificacion legislativa otorga a la policia (consistentes en la posibilidad de
recibir manifestaciones de los presuntos agresores, solicitar informacion a entidades
publicas y realizar las demas diligencias necesarias para el esclarecimiento de los
hechos) implican un desconocimiento del rol del Ministerio Publico como director de
la investigacion.

2. Contestacion de la demanda

La Procuradora del Ministerio de Justicia contesta la demanda sefialando que
los Decretos Legislativos cuestionados si respetan los términos de la delegacion de
facultades legislativas prevista en la Ley N° 29009, toda vez que el literal “a” del ar-
ticulo 2 de la referida ley autoritativa sefiala que se encuentra dentro del marco de
la delegacion legislativa, “establecer una estrategia integral dirigida a combatir con
mayor eficacia el crimen organizado en general, y en especial los delitos de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de perso-
nas, asi como pandillaje pernicioso”. En este sentido, considera que la estrategia inte-
gral a la que alude la norma en mencion implica efectuar las modificaciones nece-
sarias en la parte general del Codigo Penal que permitan cumplir con tal objetivo.
Agrega que el fendmeno de la criminalidad organizada puede enfrentarse de mejor
manera si se cuenta con una regulacion legal sistematizada y coherente, que conside-
re una vision global del Derecho Penal y Penitenciario y normas conexas, asi como
un fortalecimiento del Estado.

En el mismo sentido, respecto de las cuestionadas modificaciones del Codigo de
Procedimientos Penales y del Codigo Procesal Penal por exceder la materia delegada,
sefala que resultaba necesario introducir algunas modificaciones que sirvan para mejo-
rar el particular disefio del proceso judicial, el mismo que es aplicado a los procesos
por los delitos que son materia de delegacion de facultades. En tal sentido, la norma
no es inconstitucional, por cuanto esta dirigida a lograr una administracion de justicia
mas rapida, que en forma oportuna permita la solucion de dichos procesos, dotando al
Poder Judicial de elementos necesarios para administrar justicia.

Asimismo sefiala que la modificatoria del articulo 20 inciso 11 del Codigo Penal
no implica una vulneracion del derecho a la vida ni a la integridad personal como se
sefala en la demanda, toda vez que lo que se pretende es garantizar el accionar de las
fuerzas del orden en su lucha contra la delincuencia, y en especial contra la criminali-
dad organizada. Sefiala ademas que se encuentra vigente la Ley N° 29166 que regula el
empleo de la fuerza por parte de las fuerzas armadas asi como el articulo 103 de la Ley
Organica de la Policia Nacional del Perti que regula el empleo del arma de fuego por
parte de los efectivos policiales, por lo que considera que la actuacion de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional estan limitadas.

Sobre el cuestionamiento a la modificatoria del articulo 57 del Cédigo Penal por
considerarse que se vulnera la cosa juzgada, alega que el Tribunal Constitucional ya ha
determinado que la prevision de la institucion de la reincidencia es constitucionalmente
valida, y que no implica una doble sancion.
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Sefiala también, que la modificatoria del articulo 200 del Cédigo Penal no vulne-
ra el derecho a la huelga, libertad de pensamiento, expresion ni derecho de reunién, por
cuanto por la especial caracteristica del cargo que tiene un funcionario con poder de
decision, confianza y de direccidn, esta le crea una ventaja frente al empleador publico,
pues dicho funcionario tiene acceso a informacion secreta de la institucion, o su inter-
vencion es imprescindible para el normal funcionamiento de la entidad estatal, por lo
que puede amenazar al empleador con divulgar dicha informacién a otros en su perjui-
cio, a cambio de una ventaja econdmica indebida.

Respecto de la cuestionada modificatoria del articulo 244 del Codigo de Procedi-
mientos Penales por vulneracion del derecho de defensa, sefiala que a quien debe con-
tradecir el acusado es al Fiscal y a la parte civil, y no al juez, quien no es parte, por lo
que no puede vulnerar el derecho de defensa que quien interrogue en ultimo lugar sea
el titular del 6rgano jurisdiccional.

Respecto de los cuestionamientos a la modificatoria del articulo 137 del Codigo
Procesal Penal de 1991 que establece un nuevo supuesto para disponer la prolongacion
de la detencion, refiere que el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Expediente
N° 1175-2006-PHC/TC que la prolongacion del plazo de la detencion no vulnera el
derecho al plazo razonable de la detencidén cuando se imputa la comisiéon de hechos a
través de una organizacion criminal internacional con ramificaciones internacionales,
estructura en compartimientos estancos, division de funciones y con poder para encu-
brir el accionar que hacen en este caso dificultosa la actividad del Estado para el debido
esclarecimiento de los hechos.

Respecto de los cuestionamientos a la ampliacion de los alcances de la definicion
de delito flagrante, considera que se necesitan los mecanismos legales que garanticen
el accionar efectivo y oportuno de las fuerzas del orden, las mismas que de acuerdo a
lo informado presentan multiples problemas operativos para proceder a la detencion en
flagrancia.

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

Finalmente, con respecto a los cuestionamientos a la modificatoria del articulo
1 de la Ley N° 27934, que regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Publi-
co en la Investigacion Preliminar del Delito, que dota a la Policia Nacional del Pert
de facultades adicionales en el marco de la investigacion preliminar, considerando que
las referidas facultades adicionales son conforme a lo previsto en el articulo 166 de la
Constitucion respecto de la Policia Nacional del Per.
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3. Amicus Curiae

Con fecha 17 de febrero de 2007, se apersono ante este Tribunal la Fundacion Ecu-
ménica para el Desarrollo y la Paz - Fedepaz a fin de presentar un informe de amicus
curiae para expresar criterios juridicos que abonarian a la inconstitucionalidad de las
normas cuestionadas.

V. FUNDAMENTOS

1. Sustraccion parcial de la materia

L.

El Decreto Legislativo N° 983 en su articulo 3 modifica el articulo 259 del
Nuevo Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957). Asimismo
el Decreto Legislativo N° 989 en su articulo 1 modifica el articulo 4 de la
Ley N° 27934, que regula la intervencion de la Policia Nacional y el Ministe-
rio Publico en la investigacion del delito.

El articulo 3 del Decreto Legislativo N° 983 que modifica el articulo 259 del
Cddigo Procesal Penal establece lo siguiente:

“Articulo 259.-

1. La Policia detendra, sin mandato judicial, a quien sorprenda en fla-
grante delito. Existe flagrancia cuando el sujeto agente es descu-
bierto 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 que haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual
o analogo que haya registrado imagenes de este y, es encontrado
dentro de las 24 horas de producido el hecho punible.

b) Es encontrado dentro de las 24 horas, después de la perpetra-
cion del delito con efectos o instrumentos procedentes de aquel
o que hubieren sido empleados para cometerlo o con sefales en
si mismo o en su vestido que indiquen su probable autoria y par-
ticipacion en el hecho delictuoso.

2. Si se tratare de una falta o de un delito sancionado con una pena no
mayor de dos afios de privacion de libertad, luego de los interrogato-
rios de identificacion y demas actos de investigacion urgentes, podra
ordenarse una medida menos restrictiva o su libertad”.

Por su parte, el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989 modifica el articulo
4 de la Ley N° 27394, definiendo la flagrancia en los siguientes términos:

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

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetra-
cion del hecho punible, sea por el agraviado, o por otra persona que haya
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presenciado el hecho, o por medio audiovisual o analogo que haya regis-
trado imagenes de este y, es encontrado dentro de las veinticuatro (24)
horas de producido el hecho punible.

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

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

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

“Existe flagrancia cuando la realizacion de un hecho punible es actual
y en esa circunstancia el autor es descubierto o cuando es perseguido y
capturado inmediatamente después de haber realizado el acto punible o
cuando es sorprendido con objetos o huellas de que revelan que acaba de
ejecutarlo”.

De este modo, ha quedado derogada de manera expresa la cuestionada modi-
ficatoria del articulo 259 del Nuevo Cddigo Procesal Penal. Asimismo, tam-
bién ha quedado derogada de manera tacita la modificatoria del articulo 4
de la Ley N° 27394, lo que supone sustraccion de la materia sobre este punto.

Cabe sefialar, que en anteriores pronunciamientos, el Tribunal ha entendi-
do que la derogatoria de una norma no supone necesariamente que ya no sea
posible someterla a un proceso en el que se controle su validez constitucional,
en dos situaciones; a) cuando la norma contintie desplegando sus efectos, vy,
b) cuando, a pesar de no continuar surtiendo efectos, la sentencia de inconsti-
tucionalidad puede alcanzar a los efectos que la norma cumpli6 en el pasado,
esto es, si hubiese versado sobre materia penal o tributaria (Cfr. Exp. N° 004-
2004-Al1, fund 2,0019-205-PI fund 5, 005-2007-A1, fund 1-5).

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

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

Argumentos de los demandantes

O.

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

Argumentos de los demandados

10.

Los demandados alegan que los decretos legislativos cuestionados si han sido
expedidos de conformidad con la delegacion de facultades prevista en la Ley
N° 29009, toda vez que el literal “a” del articulo 2 de la referida ley seiala
que es objeto de la delegacion legislativa: “establecer una estrategia integral
dirigida a combatir con mayor eficacia el crimen organizado en general, y en
especial los delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo,
secuestro, extorsion y trata de personas, asi como pandillaje pernicioso”. En
este sentido, consideran que la estrategia integral a la que alude la norma en
mencién implica efectuar las modificaciones necesarias en la parte general
del Codigo Penal que permitan cumplir con tal objetivo. Agregan que el feno-
meno de la criminalidad organizada puede enfrentarse de mejor manera si se
cuenta con una regulacion legal sistematizada y coherente que considere una
vision global del Derecho Penal y Penitenciario y normas conexas, asi como
un fortalecimiento del Estado.

Consideraciones particulares

11.

12.

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

“(...) la facultad de legislar en materia de trafico ilicito de drogas, lava-
do de activos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, cri-
men organizado y pandillaje pernicioso (...) con el objeto de adoptar e
implementar una estrategia integral para combatir eficazmente los cita-
dos delitos”.

Siendo esta la materia delegada, resulta inconstitucional hacer uso de la dele-
gacion legislativa para emitir disposiciones legales que regulen cualquier
otra materia que no se encontrara contemplada en la referida ley autoritati-
va, como por ejemplo, delitos no previstos en ella, o de aspectos del proce-
so penal que no estuvieran referidos a la materia delegada. A tal efecto, cabe
sefalar que, como es de verse del texto citado, el articulo 1 de la referida ley
no autoriza Unicamente a legislar en materia de determinados delitos, sino
también en materia de “crimen organizado”.
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13.

14.

15.

16.

Considero que, a fin de determinar lo que debe entenderse por “crimen orga-
nizado”, lo que resulta necesario a efectos de evaluar la observancia de la
autorizacioén normativa, debe acudirse a la definicion prevista en la Conven-
cion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal (Convencion de Palermo), ratificada por el Pertt mediante Decreto Supre-
mo N° 88-2001-RE, la cual entiende por grupo delictivo organizado:

“Por ‘grupo delictivo organizado’ se entendera un grupo estructurado de
tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue concer-
tadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o deli-
tos tipificados con arreglo a la presente Convenciéon con miras a obte-
ner, directa o indirectamente, un beneficio economico u otro beneficio
de orden material”.

En este sentido, solo habra observancia de la ley autoritativa en materia de
crimen organizado si se legisla en materia de criminalidad organizada con-
forme a la definicion arriba descrita o si se legisla sobre los delitos de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de
personas o pandillaje pernicioso.

Cabe senalar, entonces, que si bien el articulo 2 de la propia ley autoritativa
explicita una serie de aspectos que deberan ser materia de legislacion dele-
gada, como por ejemplo, modificar el Codigo de Procedimientos Penales
y el Cédigo Procesal Penal (inciso d) o mejorar los procedimientos para
lograr una efectiva investigacion preliminar (inciso e), ello, evidentemen-
te, no implica una autorizacion para hacer cualquier modificacion a nuestra
normativa penal o procesal penal. Y es que tales disposiciones previstas en
el articulo 2 de la ley autoritativa (que explicita el mandato previsto en el ar-
ticulo 1) deben de ser interpretadas de manera concordada con el articulo 1
de la misma ley, que autorizaba al Poder Ejecutivo a legislar en materia de
delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro,
extorsion, trata de personas, crimen organizado y pandillaje pernicioso.

En este sentido, cuando la Ley N° 29009 en su articulo 2 autoriza a hacer
modificaciones en una serie de temas tales como la flagrancia delicti-
va (inciso b), tipificar nuevas conductas delictivas y perfeccionar los tipos
penales vigentes (inciso c¢), modificar el Cédigo de Procedimientos Pena-
les y el Cddigo Procesal Penal (inciso d), mejorar los procedimientos para
lograr una efectiva investigacion preliminar (inciso e), la legislacion efec-
tuada por el Poder Ejecutivo en virtud de dicha ley autoritativa solo puede
ser constitucionalmente valida en caso de que se trate de disposiciones
referidas a los delitos contemplados en el articulo 1 de la ley autoritati-
va o al crimen organizado. En caso contrario, de verificarse que se legis-
16 sobre materias distintas a las previstas en la ley autoritativa, ya sea por-
que se legislo sobre delitos distintos a los contemplados en la referida Ley
N° 29009 o bien porque se reguldé materias comunes a todos los delitos, la
legislacion delegada deviene en inconstitucional por no respetar los térmi-
nos de la delegacion normativa.
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17.

18.

2.1.

19.

Conforme a ello, las siguientes disposiciones impugnadas resultan inconstitu-
cionales por exceder la materia delegada:

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

En cuanto al extremo que modifica el articulo 20 del Codigo Penal, adi-
ciona un inciso N° 11 que establece que:

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

En cuanto al extremo que modifica el articulo 57 del Codigo Penal, refe-
rido a la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad, adi-
cionado un supuesto en el que esta medida no precedera:

“La suspension de la pena no procedera si el agente es reincidente o
habitual”.

En ambos casos cabe sefialar que la ley autoritativa solo autorizaba a
regular en materia de determinados delitos y no a establecer una clausu-
la general aplicable a todos los tipos penales.

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

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

En cuanto modifica el articulo 244 del Coédigo de Procedimientos Pena-
les, estableciendo un nuevo orden en el interrogatorio del acusado en
toda clase de procesos penales. En este caso, el Poder Ejecutivo ha utili-
zado una autorizacién para normar en materia de criminalidad organiza-
da y determinados delitos, para modificar un aspecto del proceso penal,
lo que excede claramente la materia delegada.

Analisis de constitucionalidad por la forma (exceso en la materia delegada)
en la modificatoria del delito de extorsion

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

Texto de la norma impugnada

“El funcionario publico con poder de decision o el que desempefia cargo de con-
fianza o de direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la
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Constitucion Politica del Perti, 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, serd sancionado con inhabilitacion conforme a los
incisos 1) y 2) del articulo 36 del Codigo Penal”.

Argumentos de los demandantes

20.

Los demandantes alegan que la cuestionada modificatoria no forma parte de
la materia delegada, ya que no se autoriza a reprimir actos de huelga, sino
unicamente actos de crimen organizado, y que no existe ninguin elemento juri-
dico para considerar que la participacion en huelga de funcionarios publicos
con poder de decision y los que desempefan cargos de confianza configure
criminalidad organizada.

Argumentos de los demandados

21.

Los demandados alegan que la cuestionada modificatoria se encuentra auto-
rizada por la ley autoritativa cuando se refiere a “Establecer una estrate-
gia integral dirigida a combatir con mayor eficacia al crimen organizado
en general y en especial a los delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de
activos, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas, asi como pan-
dillaje pernicioso”, que dicha norma también autoriza a modificar el Codigo
Penal, por lo que el incremento de nuevos supuestos de delito de extorsion se
encuentra autorizado por la Ley N° 29009.

Consideraciones particulares

22.

23.

24.

25.

Estimo que si bien la ley autoritativa faculté al Poder Ejecutivo a normar
materias relativas al delito de “extorsion”, en el presente caso el Poder Ejecu-
tivo modifico el articulo 200 del Cédigo Penal (en el que se encuentra previs-
to el delito de extorsion) para regular aspectos que no guardan relacion con la
materia autorizada.

En efecto, antes de la modificatoria del articulo 200 del Codigo Penal, la refe-
rida disposicion legal establecia como delito de extorsion:

“El que mediante violencia, amenaza o manteniendo en rehén a una per-
sona, obliga a esta o a otra a otorgar al agente o0 a un tercero una ventaja
econdmica indebida o de cualquier otra indole”

En cambio, la modificatoria afiade a dicho delito conductas relativas a la par-
ticipacion en huelgas de aquellos funcionarios publicos que no tienen recono-
cidos dichos derechos en la Constitucion.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 005-
2001-Al/TC hizo frente a un problema similar. En dicha ocasion, median-
te Ley autoritativa se habia delegado facultades para normar en materia
de seguridad nacional, y el Poder Ejecutivo, mediante el Decreto Legisla-
tivo N° 895 bajo el nomen iuris de “terrorismo agravado” reguld supuestos
de robo en banda. Al respecto, este Tribunal considerd que si bien el delito de
terrorismo guardaba relacion con la materia delegada (seguridad nacional),
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bajo ese nomen iuris el Poder Ejecutivo habia pretendido regular otras mate-
rias no contempladas en la ley autoritativa como el robo en banda, que en
realidad respondian al bien constitucional de seguridad ciudadana que no
habia sido comprendido en la materia delegada:

“La necesidad comprensible, real y legitima, de combatir la delincuencia
comun organizada en bandas armadas responde, mas bien, al objetivo de
preservar el orden interno o la seguridad ciudadana, que a la finalidad
de proteger el Estado de Derecho, el régimen constitucional o la inte-
gridad territorial; es decir, que al bien juridico de la seguridad nacional.
La delincuencia comun, aun organizada en bandas armadas, carece de la
motivacion politico-ideoldgica que es elemento constitutivo del delito de
terrorismo que atenta contra la seguridad nacional.

No coinciden, entonces, la materia delegada de Seguridad Nacional con
el objetivo que busca la delegacion; es decir, combatir la delincuencia
comun en su expresion de bandas armadas” (Exp. N° 005-2001-A1/TC).

26. Del mismo modo, advierto que en el presente caso bajo el nomen iuris de
extorsion, el legislador pretendia proteger bienes de relevancia constitucio-
nal tales como la libertad individual, asi como la seguridad personal, la inte-
gridad personal, el patrimonio o la vida, conminando con una pena a quien
mediante alglin tipo de amenaza pretenda obtener algtn tipo de ventaja. De
modo tal que cuando el legislador autorizo al Poder Ejecutivo a normar en
materia de extorsion, en realidad estd autorizando a que complemente la
regulacion ya establecida, descrita lineas arriba. Si embargo, el Poder Ejecu-
tivo ha utilizado el mismonomen iuris para criminalizar actos consistentes en
la participacion en huelga (cese de la actividad laboral) que en modo alguno
inciden sobre los bienes arriba descritos.

27. Por lo tanto, advierto exceso en la materia delegada, resultando inconstitucio-
nal la modificatoria del delito de extorsion en el extremo que se incorpora un
cuarto parrafo al articulo 200 del Codigo Penal criminalizando la participa-
cion en huelgas de aquellos funcionarios publicos que no tienen tal derecho
reconocido en la Constitucion.

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

3.1. Nuevas facultades para la Policia Nacional en el marco de la investigaciéon
preliminar

Norma impugnada

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

“Articulo 1.- La Policia Nacional, en su funcion de investigacion,
al tomar conocimiento de hechos de naturaleza delictiva debera de
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inmediato llevar a cabo las diligencias imprescindibles para impe-
dir que desaparezcan sus evidencias y, en caso de flagrante deli-
to, proceder a la captura de los presuntos autores y participes,
dando cuenta sin mayor dilacién que el término de la distancia, en
su caso, al Fiscal Provincial, para que asuma la conduccién de la
investigacion.

Cuando el Fiscal se encuentre impedido de asumir de manera inme-
diata la conduccion de la investigacion debido a circunstancias de
caracter geografico o de cualquier otra naturaleza, la Policia proce-
derd con arreglo a lo dispuesto en el parrafo precedente, dejando
constancia de dicha situacion y debera realizar segun resulten pro-
cedentes las siguientes acciones:

()

13. Recibir la manifestacion de los presuntos autores y participes
de la comision de los hechos investigados.

14. Solicitar y recibir de inmediato y sin costo alguno de las enti-
dades de la Administracion Publica correspondientes, la infor-
macioén y/o documentacion que estime necesaria vinculada a
los hechos materia de investigacion, para lo cual suscribira los
Convenios que resulten necesarios, con las entidades que asi lo
requieran.

15. Realizar las demads diligencias y procedimientos de investiga-
cién necesarios para el mejor esclarecimiento de los hechos
investigados”.

Argumentos de los demandantes

29.

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

Argumentos de los demandados

30. Consideran que las facultades adicionales que la norma cuestionada

otorga a la Policia Nacional son conforme al articulo 166 de la Consti-
tucion que establece la investigacion del delito como tarea propia de la
Policia Nacional.

Consideraciones particulares

El Ministerio Piiblico como director de la investigacion preliminar

31.

Segun el articulo 159 inciso 4 de la Constitucion, una de las atribuciones
que corresponde al Ministerio Publico es la conduccion de la investiga-
cion del delito desde su inicio.

360



JURISPRUDENCIA

32.

33.

34.

3s.

“Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Publico:

()

4.  Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal propd-
sito, la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del
Ministerio Publico en el ambito de su funcion™.

A su vez, el articulo 166 de la Constitucion establece que la finalidad
fundamental de la Policia Nacional es garantizar, mantener y restablecer
el orden interno, teniendo como una de sus atribuciones la prevencion, la
investigacion y el combate de la delincuencia.

“Articulo 166.- La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental
garantizar, mantener y restablecer el orden interno (...). Previene, investi-
ga 'y combate la delincuencia (...)".

Como puede observarse, por mandato constitucional, la competen-
cia para investigar el delito ha sido asignada tanto al Ministerio Publi-
co como a la Policia Nacional. No obstante, de una lectura conjunta
de los articulos 159 inciso 4 y 166 de la Norma Suprema, conforme al
Principio de Unidad de la Constitucion —segtin el cual, la interpretacion
de la Constitucion debe estar orientada a considerarla como un “todo”
armonico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridi-
co en su conjunto (Cfr. Exp. N° 5854-2005-PA/TC, Caso Pedro Andrés
Lizana Puelles, fund. 12)— se entiende que tanto la Policia Nacional del
Perti como el Ministerio Publico intervienen en la investigacion del deli-
to, pero es el Ministerio Publico quien ostenta una relacion de prelacion
sobre la Policia Nacional en el ejercicio de tal competencia.

Por tanto, corresponde al 6rgano titular de la accion penal la direccion
de la investigacion del delito, encontrandose la Policia Nacional en una
relacion de subordinacion funcional respecto del Ministerio Publico en
las labores de investigacion del delito, siendo el Ministerio Publico el
encargado de dirigir la investigacion del delito. En funcion de ello, este
Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“(...) la Policia Nacional del Pert desarrolla una funcion meramen-
te ejecutiva y, por ende, subordinada funcionalmente, en lo que a
la investigacion del delito se refiere, al Ministerio Publico” ( Exp.
N° 005-2001-AI/TC).

En la sentencia citada se declar6 la inconstitucionalidad de determina-
das disposiciones del Decreto Legislativo N° 897 que disponian que la
investigacion del delito seria dirigida por la Policia Nacional del Peru y
la posibilidad de decidir ampliaciones de la investigacion. Asi:

“El Tribunal considera que el otorgamiento de atribuciones tales
como: la incomunicaciéon del detenido a solicitud de la Policia
Nacional, la asignacion de abogado de oficio por la Policia Nacio-
nal si el detenido no lo designa, la investigacion del delito por la
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Policia Nacional del Perti con la intervenciéon del Ministerio Publi-
co, la obligacion del Ministerio Publico de incluir en la denuncia
penal la peticion de ampliacion de la investigacion, a solicitud de la
Policia Nacional, la obligacion del juez de aceptar dicha peticion y
la designacion de abogado de oficio a la persona detenida por parte
de la Policia Nacional, trasladan a la Policia Nacional atribucio-
nes que competen al Ministerio Publico conforme al articulo 159,
inciso 4) de la Constitucion. En efecto, es el Ministerio Publico el
encargado de la conduccion del proceso en la fase prejurisdiccio-
nal” (Exp. N° 005-2001-Al/TC).

36. Ello implica que la labor de investigacion policial no es auténoma sino

37.

38.

que se desarrolla bajo la direccién funcional del Ministerio Publico, de
modo tal que la Policia Nacional debe actuar bajo la orientacion, direc-
cion y vigilancia del Ministerio Publico, debiendo dar cuenta a este ulti-
mo de las labores realizadas en el marco de la investigacion preliminar.

Sin embargo, tal direccién de la investigacion por parte del Ministerio
Publico no significa que en todos y cada uno de los actos de investigacion
realizados por la Policia Nacional del Peru precisen de una orden expre-
sa por parte del Fiscal, sobre todo en aquellas situaciones de urgencia en
las que se requiere llevar a cabo actos de investigacion de actuacion inme-
diata, a efectos de una oportuna obtencion de medios probatorios. Ello en
virtud del efectivo cumplimiento del mandato constitucional de investiga-
cion del delito, establecido en los articulos 159 inciso 4 y 166 de la Cons-
titucion. Un ejemplo que al respecto nos puede ser util se encuentra pre-
visto en el articulo 67, inciso 1 del Nuevo Codigo Procesal Penal (Decreto
Legislativo N° 957) que permite a la Policia Nacional del Peru llevar a
cabo por si misma actos de investigacion por razones de urgencia, con
cargo a dar cuenta de modo inmediato al Fiscal:

“La Policia Nacional en su funcion de investigacion debe, inclusive
por propia iniciativa, tomar conocimiento de los delitos y dar cuenta
inmediata al Fiscal, sin perjuicio de realizar las diligencias de urgen-
cia ¢ imprescindibles para impedir sus consecuencias, individualizar
a sus autores y participes, reunir y asegurar los elementos de prueba
que puedan servir para la aplicacion de la Ley Penal”.

Sin embargo, considero necesario resaltar que tales autorizaciones legales
para que la Policia Nacional del Pert por razones de urgencia decida por si
misma llevar a cabo determinados actos de investigacion implican el deber
de la Policia Nacional del Peru de dar aviso inmediato al Fiscal, quien a su
vez, efectuara un control de tales actuaciones. Asimismo, la autorizacion
a la Policia Nacional del Perti para decidir por razones de urgencia la rea-
lizacion de determinados actos de investigacion en modo alguno implican
el reconocimiento de actuacion autonoma de la Policia Nacional del Peru
en el marco de la investigacion del delito, la misma que debe ser conduci-
da y dirigida por el Ministerio Publico. De otro modo, si fuera la Policia
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3.2.

Nacional del Pert quien en todos los casos decidiera qué actos de investi-
gacion deben llevarse a cabo y de qué modo, estaria asumiendo un rol de
director de la investigacion del delito que no le corresponde.

Analisis de la norma impugnada

39.

40.

41.

42.

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

Asimismo, considero que debe tomarse en cuenta que conforme se sefia-
la en el segundo parrafo del mismo articulo 1 de la Ley N° 27934, con-
forme a la modificatoria cuestionada, tales atribuciones de la Policia
Nacional consistentes en decidir por si misma los actos de investiga-
cion a llevarse a cabo, seran ejercidas por la Policia Nacional solamen-
te “cuando el Fiscal se encuentre impedido de asumir de manera inme-
diata la conduccion de la investigacion™.

Ademas, el ejercicio de tales atribuciones otorgadas de manera excep-
cional a la Policia Nacional puede y debe ser controlado por el Minis-
terio Publico, en ejercicio de su rol de guardian de la legalidad, de con-
formidad con el articulo 159 inciso 1 de la Constitucién. La norma
impugnada se manifiesta en este sentido, al disponer en el antepenulti-
mo parrafo del articulo 1 de la Ley N° 27934, que la Policia estd en la
obligacion de presentar actas detalladas de tales actuaciones al fiscal.

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

Modificatoria de la Ley N° 27379, incorporando la posibilidad de que
el juez penal decrete la incomunicacion de quien se encuentra sujeto a
investigacion preliminar

Norma impugnada

43.

Se cuestiona la constitucionalidad del Articulo Unico del Decreto Legis-
lativo N° 988, en el extremo que introduce el inciso “2.a” en el articulo 2
de la Ley N° 27379, de procedimiento para adoptar medidas excepciona-
les de limitacion de derechos en investigaciones preliminares. Dicha dis-
posicion establece lo siguiente:
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“Articulo 2.- El Fiscal Provincial, en casos de estricta necesidad y
urgencia, podré solicitar al Juez Penal las siguientes medidas limi-
tativas de derechos:

¢.)

2.a Incomunicacion. Esta medida se acordara siempre que resulte
indispensable para el esclarecimiento de los hechos investigados.
Puede acumularse a la medida de detenciéon preliminar, con una
duracioén no mayor de diez (10) dias, siempre que no exceda el plazo
de duracion de esta ultima. Esta medida no impide la conferencia
en privado del detenido con su abogado defensor, la que no requiere
autorizacion previa ni podra ser prohibida”.

Argumentos de los demandantes

44. Sostienen que dicho precepto viola el derecho de toda persona a no ser

incomunicada, toda vez que no se especifica cuales son aquellos casos
que deben ser considerados como indispensables ni la necesidad de que
las resoluciones que dispongan tales medidas deban ser motivadas.

Argumentos de los demandados

45.

Sefialan que la cuestionada modificatoria solo sera de aplicacion en aque-
llos casos que sean indispensables para el esclarecimiento de los hechos
investigados y que la medida no incomunica totalmente al inculpado, por
cuanto no existe impedimento alguno para que el detenido se entreviste
con su abogado defensor ni se le impedira acceder a diarios ni revistas.

Consideraciones particulares

La medida de incomunicacion en la Constitucion

46. La Constitucion, en su articulo 2, inciso 24, literal “g”, establece que la

47.

incomunicacion solo puede producirse en casos indispensables para el
esclarecimiento de un delito y respetando la regulacion legal pertinente:

“Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para
el esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el tiempo pre-
vistos por la ley. La autoridad esta obligada bajo responsabilidad a
sefialar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la persona
detenida”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse sobre los alcances de dicha disposiciéon constitucional, con
ocasion de la sentencia recaida en el Exp. N° 0010-2002-A1/TC, habien-
do precisado en dicha ocasion que el dictado de la medida de incomu-
nicacion es admitido Gnicamente en aquellos casos en los que resulte
indispensable para el esclarecimiento de un delito, bajo la forma y por
el tiempo previstos por la ley, sin perjuicio de la responsabilidad de la
autoridad de sefialar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la
persona detenida:
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“172. (...) el Tribunal Constitucional ha de recordar que el derecho
a no ser incomunicado no es un derecho absoluto, sino susceptible
de ser limitado, pues como el mismo literal ‘g’, inciso 24), del ar-
ticulo 2 de la Constitucion se encarga de precisar, tal incomunica-
cioén puede realizarse en los casos indispensables para el esclareci-
miento de un delito, y en la forma y por el tiempo previstos por la
ley. En tal supuesto, ‘la autoridad esta obligada bajo responsabili-
dad a sefialar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la
persona detenida’.

En consecuencia, no hay un derecho absoluto a no ser incomuni-
cado. Este puede efectuarse, excepcionalmente, en los casos indis-
pensables, y siempre que con ello se persiga el esclarecimiento
de un delito, considerado como muy grave. Ademas, el Tribunal
Constitucional considera que cuando la Constitucion alude a la
existencia de un ‘caso indispensable’, con ello exige la presen-
cia de una razdén objetiva y razonable que la justifique. Pero, a su
vez, sea cual fuere esa base objetiva y razonable, tal incomunica-
cion no puede practicarse para otros fines que no sean el esclare-
cimiento de un delito, en la forma y plazo que la ley establezca.

173. En segundo lugar, aunque el literal ‘g’, inciso 24), del articulo
2 de la Constitucidén no indique expresamente la autoridad respon-
sable para decretar la incomunicacion, el Tribunal Constitucional
entiende que ella debe ser efectuada necesariamente por el Juez
penal, en tanto que se trata de una medida limitativa de un derecho
fundamental”.

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

Analisis de la norma legal impugnada

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

50. La alegacion de los demandantes en el sentido de que se incurre en
inconstitucionalidad al no precisar cuales son aquellos casos que deben
ser entendidos como indispensables, antes que un problema de inconsti-
tucionalidad en abstracto de la norma impugnada, implica un problema
de indeterminacion al momento de la aplicacion de la ley, toda vez que
el caracter de indispensable no puede ser determinado en abstracto, sino
que requerira un analisis respecto a un caso en concreto.

51. En consecuencia, dicha alegacion debe ser rechazada, toda vez que el
proceso de inconstitucionalidad implica un analisis de constitucionali-
dad de la norma legal impugnada en abstracto. En aquellos casos en los
que la inconstitucionalidad de la norma se exprese Unicamente en deter-
minados casos en concreto no correspondera su expulsion del ordena-
miento juridico via declaratoria de inconstitucionalidad sino su inapli-
cacion a dichos casos, en ejercicio del control difuso establecido en el
articulo 138 de la Constitucion.

52. De otro lado, en cuanto al cuestionamiento de los demandantes referi-
do a que no se ha especificado que la resolucion judicial que dispone una
medida de incomunicacioén requiere ser motivada, este Tribunal consi-
dera que dicho argumento también debe ser desestimado, toda vez que
dicha especificacion no es necesaria por cuanto, en virtud del articulo
139 inciso 5 de la Constitucion, toda resolucion judicial debe estar debi-
damente motivada, estando ademas el Juez penal, conforme a lo estable-
cido en el articulo 45 de la Constitucidn, a ejercer su funciéon con pleno
respeto de los derechos fundamentales de las personas, asi como de la
Constitucion y de las leyes. En todo caso, la contravencion de dicho
deber de motivacion comportaria una afectacion, en concreto, de los
derechos fundamentales del investigado, pero la misma no se derivaria
de un defecto de constitucionalidad de la norma en cuestion.

53. En tal sentido, concluyo que la disposicion cuestionada es constitu-
cionalmente valida.

3.3. Prolongacion del mandato de detencion
Norma impugnada

54. Los demandantes sostienen que es inconstitucional el articulo 2 del
Decreto Legislativo N° 983, que modifica el articulo 137 del Codigo
Procesal Penal de 1991 (Decreto Legislativo N° 638), introduciendo un
supuesto adicional para la procedencia de la prolongacion del plazo de la
detencion judicial:
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“Articulo 2.- Modificase el articulo 137 del Codigo Procesal Penal,
aprobado por el Decreto Legislativo N° 638, en los términos
siguientes:

()

Cuando el delito se ha cometido a través de una organizacion cri-
minal y el imputado pudiera sustraerse a la accion de justicia o per-
turbar la actividad probatoria, la detencion podra prolongarse hasta
por un plazo igual (...)”.

Argumentos de los demandantes

55.

Consideran que dicha modificatoria permite prolongar la prision pre-
ventiva mas alla de 36 meses, lo que contravendria jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, la cual ha establecido que la prolongacion de
la detencién mas alld de dicho plazo solo puede darse en caso de que la
dilacion sea atribuible al propio procesado.

Argumentos de los demandados

56.

Senalan que el Tribunal Constitucional ha sefialado en la sentencia
recaida en el Expediente N° 1175-2006-PHC/TC que una prolongacién
de la detencion por un plazo superior a 36 meses es constitucional-
mente admisible cuando se trata de una organizacion criminal interna-
cional con estructura y compartimientos estancos, y con poder como
para encubrir su accionar, lo que hace dificultosa la actividad del Esta-
do en el debido esclarecimiento de los hechos.

Consideraciones particulares

57.

58.

Respecto de lo alegado por los demandantes, cabe sefialar que, en efecto,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya ha hecho una interpreta-
cion conforme a la Constitucion de las normas relativas a la detencion judi-
cial contenidas en el Codigo Procesal Penal de 1991 (Decreto Legislativo
N° 638), en el sentido de que la prision preventiva no debe exceder, en prin-
cipio, los 36 meses, excepto cuando la dilacion en el proceso se base en
retrasos atribuibles objetiva e inequivocamente al propio procesado (Exp.
N° 2915-2004-PHC/TC, Tiberio Berrocal Prudencio). Asimismo, a través
de posteriores pronunciamientos, el Tribunal Constitucional complementd
el criterio esbozado, sefialando que era también admisible la prolongacion
de la detencion mas alla de los treinta y seis meses en caso de que la com-
plejidad del asunto controvertido se deba a que se trata de una organiza-
cion internacional dedicada al trafico ilicito de drogas (Exp. N° 7624-2005-
PHC/TC, Hernan Ronald Buitréon Rodriguez).

En tal sentido, resultaria inconstitucional una modificatoria legal que
permita una prolongacion de la detencion judicial sin sentencia de pri-
mer grado por un término mayor a los 36 meses, en situaciones distin-
tas a los supuestos consistentes en 1) dilaciones procesales imputables
al procesado o 2) que se trate del procesamiento de miembros de una
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59.

60.

organizacion internacional dedicada al trafico ilicito de drogas. Sin
embargo, cabe sefialar que la modificatoria cuestionada no dispone que
la detencion durard mas de 36 meses. Antes bien, se limita a fijar un
supuesto adicional para la prolongacion de la detencion.

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

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

La modificatoria en cuestion dispone que se requiere “(...) que el incul-
pado pudiera sustraerse a la accion de la justicia o perturbar la activi-
dad probatoria”, lo que ya se encuentra previsto como presupuesto para
prolongar el plazo de la detencién en las normas vigentes. A su vez, la
referida modificatoria exige como presupuesto para dictar la prolonga-
cion de la detencion, que el delito imputado se haya “(...) cometido a tra-
vés de una organizacion criminal (...)”, lo que a mi juicio no comporta
sustancialmente una modificacion de los requisitos previstos para la pro-
longacion de la detencion. Puesto que si ya la ley establece que se exige
la concurrencia de circunstancias que importen una especial prolonga-
cion de la investigacion, la norma cuestionada se ha limitado a especifi-
car un supuesto concreto dentro de las circunstancias que genéricamente
pueden implicar una especial prolongacion de la investigacion, consis-
tente en la comision de delitos a través de una organizacion criminal, la
misma que por su propia naturaleza supone una mayor dificultad en la
investigacion respecto de delitos cometidos por sujetos individuales. En
ente sentido, considero que la modificatoria en cuestion resulta constitu-
cionalmente valida.

3.4. Modificatoria del articulo 261 del Cédigo de Procedimientos Penales, que
permite considerar como prueba la sentencia firme que tenga por acredi-
tada la existencia o naturaleza de una organizacién delictiva o asociacién
ilicita para delinquir

Norma impugnada

61.

Los demandantes cuestionan el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 983,
en el extremo que modifica el articulo 261 del Cdédigo de Procedimien-
tos Penales. Concretamente cuestionan el tercer parrafo del nuevo texto
de dicha disposicion.
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Norma cuestionada:

“La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia o naturaleza
de una organizacion delictiva o asociacion ilicita para delinquir deter-
minada, o que demuestre una modalidad o patrén de actuacion en la
comision de hechos delictivos o los resultados o dafios derivados de los
mismos, constituird prueba con respecto de la existencia o forma de
actuacion de esta organizacion o asociacion en cualquier otro proceso
penal, la misma que debera ser valorada conforme al articulo 283”.

Alegaciones de los demandantes

62.

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

Alegaciones de los demandados

63.

Los demandados no hacen referencia esta norma en la contestacion de la
demanda

Consideraciones particulares

64.

65.

66.

Los demandantes han cuestionado la referida norma bajo el entendi-
do de que vulnera la garantia de la cosa juzgada, por cuanto implica-
ria una doble persecucion penal. Al respecto, cabe sefialar que si bien
los demandantes invocan el principio de inmutabilidad de la cosa juzga-
da, alegando que la norma en cuestion implicaria una doble persecucion
penal, lo cierto es que tal garantia se encuentra protegida por el ne bis in
idem, antes que la invocada inmutabilidad de la cosa juzgada.

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

Al respecto, advierto que la norma cuestionada, que dispone tomar
en cuenta a efectos de la condena penal, una anterior sentencia en la
que se tenga por acreditada la existencia o0 modo de funcionamiento de
una determinada organizacion delictiva, no necesariamente implica-
ra una doble persecucion penal, toda vez que entre un proceso y otro no

369



LAS CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

67.

necesariamente existira triple identidad de sujeto, hecho y fundamento. Es
decir, la sentencia a tomarse en cuenta pudo haber sido materia de un pro-
ceso seguido contra distintas personas, o sobre la base de un hecho dis-
tinto, o referida a la comision de un delito que protege otro bien juridico
penal, por lo que el ne bis in idem no resultara afectado por la norma en
cuestion.

No obstante, estimo que si bien la norma en cuestion no implica una
doble persecucion penal que pudiera considerarse vulneratoria del ne bis
in idem, en cambio, la misma otorga un efecto positivo a la cosa juzgada
material, lo que en el marco de un proceso penal resulta vulneratorio del
derecho de defensa.

Cosa juzgada material y derecho de defensa

68.

69.

70.

Como ya lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, la cosa juzgada
tiene un doble contenido. Por un lado, un “(...) contenido formal, que
alude al hecho de que las resoluciones que han puesto fin al proceso
judicial no puedan ser nuevamente cuestionadas, en la medida en que
ya se han agotado todos los recursos impugnatorios que la ley prevé,
o0 que, en su defecto, han transcurrido los plazos exigidos para hacer-
lo. Y un contenido material, que hace referencia a la materia conteni-
da en la resolucion judicial, la misma que al adquirir tal condiciéon no
puede ser modificada o dejada sin efecto, sea por parte de otros pode-
res publicos, de terceros, o inclusive, de los propios drganos jurisdic-
cionales que emitieron la resolucion judicial en mencion (...)” (Exp. N°
4587-2004-AA/TC).

La dimension material de la cosa juzgada impide que la resolucion
jurisdiccional pueda ser modificada o dejada sin efecto, por parte de
otros poderes publicos, de terceros, o inclusive, de los propios érganos
jurisdiccionales.

Sin embargo, entiendo que no se puede extender los efectos de la cosa juz-
gada material hasta el punto de utilizar como prueba de la ocurrencia de un
determinado hecho lo probado en otro proceso judicial (eficacia positiva),
por cuanto ello comportaria una violacion del derecho de defensa. Y es que
no es posible oponer al imputado lo probado en otro proceso judicial sobre
la existencia de una organizacioén criminal, cuando dicho elemento debe
ser también sometido a contradiccion y probado en el propio proceso. En el
mismo sentido, la doctrina se ha pronunciado sefialando que:

“(...) la cosa juzgada penal carece de eficacia positiva. Y es que,
si bien la cosa juzgada penal excluye un segundo juicio respecto de
la misma persona, no determina prejudicialmente el contenido de
la segunda sentencia ni respecto de otro inculpado por el mismo
hecho, ni del mismo inculpado por un hecho distinto, aun resultan-
do conexo con el ya juzgado anteriormente o dependiente de él”.
(Armenta Deu, Teresa. Derecho procesal penal. Madrid, Marcial
Pons, p. 292).
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SS.

71.

En este sentido, si se le imputa a una persona la comisiéon de un hecho
delictivo en el marco de una organizaciéon criminal o una asociacion ili-
cita para delinquir, tal circunstancia debera ser probada al interior del
propio proceso penal, y no a través de una sentencia previamente dicta-
da en otro proceso. Por tanto, este Tribunal Constitucional considera que
resulta inconstitucional la norma en mencion.

Por tal razones, mi voto es por:

1.

Declarar que se ha producido la sustraccion de la materia res-
pecto del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 983 en el extre-
mo que modifica el articulo 259 del Nuevo Codigo Procesal Penal
(Decreto Legislativo N° 957) y respecto del articulo 1 del Decre-
to Legislativo N° 983 en el extremo que modifica el articulo 4 de la
Ley N° 27934,

Declarar FUNDADA, en parte, la demanda de inconstitucionali-
dad; en consecuencia:

a) Declarar inconstitucional el articulo 1 del Decreto Legislativo
N° 982 en los extremos que modifican los articulos 20 y 57 del
Codigo Penal.

b) Declarar inconstitucional el articulo 2 del Decreto Legislativo
N° 982 en el extremo que modifica el articulo 200 del Cédigo
Penal incorporando un cuarto parrafo que criminaliza la parti-
cipacion en huelgas de aquellos funcionarios publicos que no
tienen reconocido dicho derecho en la Constitucion.

c) Declarar inconstitucional el articulo 1 del Decreto Legislativo
N° 983 en el extremo que modifica el articulo 244 del Codigo
de Procedimientos Penales.

d) Declarar inconstitucional el articulo 1 del DL N° 983 en el
extremo que modifica el articulo 261 del Cdédigo de Procedi-
mientos Penales incorporando un tercer parrafo.

Declarar INFUNDADA la demanda en lo que se refie-
re al cuestionamiento al Articulo Unico del Decreto Legis-
lativo N° 988 en el extremo que modifica el articulo 2 de la
Ley N° 27934 incorporando el inciso “2.a” y el articulo 2
del Decreto Legislativo N° 983, en el extremo que modifi-
ca el articulo 137 del Coédigo Procesal Penal de 1991 incor-
porando nuevos supuestos en los que procede la prolonga-
cion de la detencion y el articulo 1 del Decreto Legislativo
N° 989 en el extremo que modifica el articulo 1 de la Ley
N° 27934.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS
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EXP. N° 00012-2008-PI/TC-LIMA
Cinco mil trescientos noventaitres ciudadanos

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ETO CRUZ

Con la emision del presente fundamento de voto pretendo dejar en claro mi postu-
ra juridica en torno al derecho a la protesta social que tienen como correlato los dere-
chos de opinion y de expresion al que tenemos todos los ciudadanos. Dichos argumen-
tos son los que a continuacion se exponen.

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

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

TITULO V
DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

CAPITULO VII
EXTORSION

Articulo 200.- Extorsion

¢.)

El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias de comuni-
cacion o impide el libre transito de la ciudadania o perturba el normal funciona-
miento de los servicios publicos o la ejecucion de obras legalmente autorizadas,
con ¢l objeto de obtener de las autoridades cualquier beneficio o ventaja econémi-
ca indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, serd sancionado con pena pri-
vativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.

El funcionario publico con poder de decision o el que desempeiia cargo de con-
fianza o de direccién que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la
Constitucion Politica del Perti, participe en una huelga con el objeto de obtener
para si o para terceros cualquier beneficio o ventaja economica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole, sera sancionado con inhabilitacion conforme a los
incisos 1) y 2) del articulo 36 del Codigo Penal.

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

a) A mano armada;
b) Participando dos o mas personas; o,

¢) Valiéndose de menores de edad.
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Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja econémica indebida o de cual-
quier otra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena serd no menor de vein-
te ni mayor de treinta afios.

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

a) Dura mas de veinticuatro horas.

b) Se emplea crueldad contra el rehén.

c) Elagraviado ejerce funcion publica o privada o es representante diplomatico.
d) Elrehén adolece de enfermedad grave.

e) Escometido por dos o mas personas.

f) Se causa lesiones leves a la victima.

La pena sera de cadena perpetua cuando:

a) Elrehén es menor de edad o mayor de setenta afos.

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

¢) Sila victima resulta con lesiones graves o muere durante o como consecuen-
cia de dicho acto.

A su vez, los mencionados incisos 1) y 2) del articulo 36 del Codigo Penal estable-
cen lo siguiente:

La inhabilitacion producira, segiin disponga la sentencia:

1. Privacion de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado, aun-
que provenga de eleccion popular;

2. Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comision de carac-
ter publico;

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

Legitimidad constitucional de la protesta social. El derecho fundamental a la
protesta

El articulo 3 de la Constitucion establece que: “La enumeracion de los derechos
establecidos en el capitulo I no excluye los demas que la Constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno”.
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Conforme a tal clausula de los derechos no enumerados y a los criterios y princi-
pios que alli se exigen para identificar un derecho basico, estimo que debe recono-
cerse en el ordenamiento juridico peruano el derecho fundamental a la protesta, el
mismo que aunque posee propiedades relacionadas con los derechos a la libertad
de expresion o de reunion, entre otros bienes constitucionales, posee caracteristi-
cas propias que lo hacen individualizable.

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

No se puede afirmar que el derecho fundamental a la protesta sea el derecho mas
importante de todos, pero lo que si se puede afirmar es que este derecho es indis-
pensable para la realizacién de otros derechos basicos (libertad de expresion, de
opinidn, de manifestacion del pensamiento, de reunion, etc.)

Derecho a la protesta y materializacion de la democracia

En reiterada jurisprudencia, el Tribunal ha destacado que, tal como se desprende
de los articulos 3 y 43 de la Constitucion, el Estado peruano es un Estado social
y democratico de derecho. El principio democratico, inherente al Estado Consti-
tucional, alude no solo al reconocimiento de que toda competencia, atribucién o
facultad de los poderes constituidos emana del pueblo (principio politico de sobe-
rania popular) y de su voluntad plasmada en la Norma Fundamentaldel Estado
(principio juridico de supremacia constitucional), sino también a la necesidad de
que dicho reconocimiento originario se proyecte como una realidad constante en
la vida social del Estado, de manera tal que, a partir de la institucionalizacion de
los cauces respectivos, cada persona, individual o colectivamente considerada,
goce plenamente de la capacidad de participar de manera activa “en la vida politi-
ca, econdmica, social y cultural de la Nacion”, segin reconoce y exige el articulo
2.17) de la Constitucion.

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

Desde luego, consustancial a tal cometido es el reconocimiento de un
gobierno representativo y del principio de separacion de poderes (ar-
ticulo 43 de la Constitucion), de mecanismos de democracia directa
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10.

11.

12.

(articulo 31 de la Constitucion), de instituciones politicas (articulo 35
de la Constitucion), del principio de alternancia en el poder y de toleran-
cia; asi como de una serie de derechos fundamentales cuya vinculacion
directa con la consolidacion y estabilidad de una sociedad democratica,
hace de ellos, a su vez, garantias institucionales de esta. (Exp. N° 04677-
2004-PA/TC 1. j. 12).

En el Estado Constitucional si bien se exige el respeto a las decisiones de las
mayorias también se exige que tales decisiones no desconozcan los derechos de
las minorias, pues el poder de la mayoria solo adquirira legitimidad democrati-
ca cuando se permita la participacion de las minorias y reconozca los derechos de
estas; y finalmente, si bien se exige mayor participacion de los ciudadanos en el
Estado, también se exige mayor libertad frente al Estado.

De este modo, la plena materializacion de la democracia en un ordenamien-
to juridico como el peruano, exigira entre otras condiciones, la consideracion de
que todos somos iguales, de que la democracia es aquel mecanismo (medio) para
lograr la igualdad en el ejercicio de todos los derechos de los ciudadanos (fin).
Mientras exista desigualdad en una sociedad, la democracia debera ser aquel ins-
trumento que coadyuve en la remocion de aquellos obstaculos que impidan reali-
zar la igualdad. No se trata solo de tratar igual a los iguales o desigual a los des-
iguales, sino de remover las condiciones de desigualdad.

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

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

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

El arbitrario ejercicio del derecho a la protesta debe ser sancionado por parte del
Estado. La cobertura constitucional del derecho a la protesta culmina alli donde
se hace uso de la violencia. En el Estado Constitucional “el fin no justifica los
medios”. En el Estado Constitucional, una protesta que tenga fines legitimos (por
ejemplo, la defensa del medio ambiente), no pueden justificar medios ilegitimos
(por ejemplo, “toma de carreteras” que interrumpan el transito interprovincial, la
agresion fisica contra aquellos ciudadanos que no participan en la protesta, robos,
hurtos, destruccion de locales de instituciones publicas o de empresas o negocios
privados, entre otros).
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13.

14.

15.

Por ello, resultan compatibles con la Constitucion aquellas leyes penales que
sancionan los excesos en el ejercicio del derecho a la protesta. Asi, el delito de
usurpacion (articulo 202, incisos 2 y 3 del Cddigo Penal), sanciona a quien “por
violencia, amenaza, engaflo o abuso de confianza, despoja a otro, total o parcial-
mente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho
real”, o al “que, con violencia o amenaza, turba la posesion de un inmueble”; el
delito de disturbios (articulo 315 del Codigo Penal), que sanciona a quien “en
una reunion tumultuaria, atenta contra la integridad fisica de las personas y/o
mediante violencia causa grave dafio a la propiedad publica o privada” y a quien
“utilice indebidamente prendas o simbolos distintivos de las Fuerzas Armadas o
de la Policia Nacional del Pert”; y el delito de entorpecimiento al funcionamien-
to de servicios publicos (articulo 283 del Codigo Penal), que sanciona a quien
“sin crear una situacion de peligro comun, impide, estorba o entorpece el nor-
mal funcionamiento del transporte; o de los servicios publicos de comunicacion,
provision de agua, electricidad, hidrocarburos o de sustancias energéticas simi-
lares”, y también en “los casos en que el agente actie con violencia y atente con-
tra la integridad fisica de las personas o cause grave dafio a la propiedad publica
o privada”, entre otros.

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

Por todo lo hasta aqui expuesto considero pertinente subrayar que solo podra atri-
buirse a algin funcionario ptblico responsabilidad por este delito siempre y cuan-
do la conducta encaje perfectamente dentro del tipo penal, esto es utilice el derecho
a la protesta como instrumento para obtener una ventaja econoémica indebida, pues
ello significaria distorsionar el normal ejercicio del derecho al que se ha hecho
mencion en el presente fundamento de voto.

SR.
ETO CRUZ
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Para ser legitima defensa debe ser necesaria con relacion al peligro
inminente (Caso: Luis Miguel Llanos Carrillo)

Se ha seitalado que el grado e intensidad surgido del ataque determina
el grado (necesidad de la defensa requerida) por cuanto la defensa debe
ser necesaria en relacion al peligro inminente, es asi que el imputado
en defensa tanto de su propia integridad como la de su enamorada,
firente al primer disparo efectuado por el tercer sujeto, es que procedio
a hacer uso de su arma de fuego.

25° Juzgado Penal - Reos Libres

EXPEDIENTE : N°26736-2012-0-1801-JR-PE-25
ESPECIALISTA : AQUINO ENCISO, JAVIER
IMPUTADO :  LLANOS CARRILLO, LUIS MIGUEL
DELITO : HOMICIDIO SIMPLE

DELITO : ENCUBRIMIENTO REAL
AGRAVIADO : SILVA REQUENA, LUIS SANTOS

ANCHANTE PEREZ, SEBASTIAN
Resolucion N° 5
Lima, 22 de noviembre de 2012

AUTOS y VISTOS:

La denuncia formalizada por la Sefiora Fiscal Provincial Penal de la Cuarta Fisca-
lia Provincial en lo Penal de Lima en mérito Atestado Policial N° 016-2012-DIRINCRI-
PNP/JAIC-C-DIVINCRI-MI-SI-LI y demas recaudos aparejados a la denuncia forma-
lizada contra LUIS MIGUEL LLANOS CARRILLO, por la presunta comision de los
delitos contra la Vida, el Cuerpo y la Salud Homicidio Simple en agravio de Luis Santos
Silva Requena y Sebastian Anchante Pérez Estado; y, por el delito contra la Adminis-
tracion Publica —contra la Administracion de Justicia, contra la Funcidn Jurisdiccional—
Encubrimiento Real en agravio del Estado.

I. IMPUTACION FACTICA
1. Delito de Homicidio Simple

Se desprende de la denuncia formalizada por la Representante del Ministerio Publi-
co, que se atribuye al denunciado, haber quitado la vida a los agraviados Luis Santos
Silva Requena y Sebastian Anchante Pérez, en circunstancias que, el dia 27 de diciem-
bre de 2011, aproximadamente a las 20:15 horas, cuando la persona de Andrea Voto
Bernales Larrain abordo de su vehiculo de placa de rodaje A3U-536, se encontra-
ba estacionada en la cuadra 2 de la Avenida Tripoli en el Distrito de Miraflores, con
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la finalidad de esperar al denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo, ella fue intercepta-
da por Sebastidn Anchante Pérez y Luis Santos Silva Requena, portando uno de ellos
el arma de fuego Pietro Beretta, con la cual la amenazaron y la obligaron a descender
de su vehiculo para despojarla de sus pertenencias; instantes en el que hizo su aparicion
el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo quien al advertir que su enamorada Andrea
Voto Bernales Larrain habia sido interceptada, por las personas de Luis Santos Silva
Requena y Sebastian Anchante Pérez, procedid a efectuar hasta 7 disparos con su pis-
tola marca BERSA, calibre 9 milimetros, dos de los cuales impactaron en la humani-
dad de Silva Requena y Anchante Pérez y otros 2 disparos impactaron en la carroceria
del automovil marca Nissan color rojo de placa de rodaje COX-685 (cuya placa origi-
nal es CQI-873), en cuyo interior dos mas —que no han sido identificadas se dieron a la
fuga. Asi se tiene que, debido a la intervencion del denunciado Llanos Carrillo se llegd
a frustrar el delito de robo; debiéndose apreciar la intensidad y peligrosidad de la agre-
sion sufrida por Bernales Larrain (no solo en su patrimonio sino también en su integri-
dad fisica), el proceder de los cuatro agresores y los medios de los que disponia en esos
momentos el denunciado Llanos Carrillo para defender a su enamorada e incluso tam-
bién la suya, por lo que teniendo en cuenta que en el lugar de los hechos si bien no se
hallaron restos de disparos de arma de fuego distintas a la que portaba Llanos Carri-
llo; advierte la Representante del Ministerio Publico, que se habria cometido el deli-
to de homicidio simple, en circunstancias de una legitima defensa imperfecta, ya que si
bien es cierto que existié una agresion ilegitima por parte de Silva Requena y Anchan-
te Pérez y sus dos acompanantes —quienes se dieron a la fuga al interior del automévil
marca Nissan color rojo antes citado, por la forma en que se desarrollo el evento delic-
tivo, el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo se habria excedido en dar respuesta a
la agresion sufrida por su enamorada (racionalidad de la defensa), primero agrediendo
fisicamente (lesiones causadas antemortem) a Silva Requena y Anchante Pérez y luego
haciendo uso de su arma de fuego efectud siete disparos, dos de los cuales impactaron
mortalmente en la integridad fisica de Silva Requena y Anchante Pérez (quienes al ser
examinados para determinar metales en sus manos estos resultaron no compatibles por
disparos).

2. Delito de Encubrimiento Real

Asimismo, agrega la Representante del Ministerio Publico, que se le imputa al
denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo el dificultar la accién de la justicia, procuran-
do la desaparicion de las pruebas del delito; toda vez que Llanos Carrillo, el dia 27 de
diciembre de 2011, luego de ocurridos los hechos se llevo consigo la pistola semiauto-
matica marca Pietro Beretto y un teléfono celular que portaba uno de los agresores de
Andrea Voto Bernales Larrain, y que fue entregado por medio de su abogado defensor
Frank Guerrero de Romaia al dia siguiente, es decir el dia 28 de diciembre de 2011, a
las 14:40 horas (folios 9899), después de mas de 12 horas de transcurridos los hechos,
dificultando de este modo la realizacion de la actividad probatoria en la escena del cri-
men, como es recoger las huellas y especies, que permitan obtener mayores datos sobre
los hechos ocurridos; pese a que el denunciado por su condicién profesional y capacita-
cion sobre el manejo de armas pudo prever y dejar el arma de fuego y el teléfono celular
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en la escena del crimen, o poner en conocimiento de las autoridades de manera inmedia-
ta, lo cual no hizo™.

II. TIPIFICACION DE LOS DELITOS IMPUTADOS

Los delitos materia de denuncia se encuentran previstos y sancionados en los ar-
ticulos 106 del Coédigo Penal, que sefiala: “El que mata a otro serad reprimido con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de veinte aflos”; asi como en la primera
parte del parrafo tnico del articulo 405 del mismo cuerpo legal, que seiala: “El que difi-
culta la accion de la justicia procurando la desaparicion de las huellas o prueba del deli-
to u ocultando los efectos del mismo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cuatro afios (...)”®.

III. ELEMENTOS DE JUICIO QUE ABONAN LA IMPUTACION
La denuncia penal indica lo siguiente:

1. Protocolo de Necropsia practicado a Luis Santos Silva Requena, folios
183/193.

2. Protocolo de Necropsia practicado a Sebastian Anchante Pérez, de folios
194/198.

3. El Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1329/2011 elaborado por la
Policia Nacional (folios 141).

4. El Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1330/2011 elaborado por la
Policia Nacional (folios 142).

5. Dictamen Pericial de Balistica practicado a Luis Miguel Llanos carrillo, arro-
jando positivo para metales de plomo, antimonio y bario, compatibles con res-
tos de disparos por arma de fuego (folios 170).

6. La declaracion indagatoria del propio denunciado (folios 48/54).
7. Ladeclaracion indagatoria de Andrea Voto Bernales Larrain (folios 55/59).

8. Las testimoniales de los médicos legistas Judith Angélica Maguifia Rome-
ro (folios 447/449), Juan Martin Villalobos Vargas (folios 450/454) y Roger
Ernesto Velasquez Guevara (folios 452/454).

9. El informe pericial médico legal N° 022-2012-IML-GECRIM/DITANFOR
(folios 439/441).

(1) Fuente: Glosa del fundamento de hecho de la denuncia penal de fojas 821/824, haciéndose la precision
que no existe disgregacion por cada ilicito penal.

(2) Ver acapite fundamentos de derecho de la denuncia penal de fojas 821/824.
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10. EI informe pericial médico legal N° 023-2012-IML-GECRIM/DITANFOR
(folios 443/446)%).

IV. OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO POR EL JUZGADO PENAL

Habiéndose formalizado denuncia penal contra Luis Miguel Llanos Carrillo,
corresponde a este Organo Jurisdiccional, emitir pronunciamiento respecto a la pro-
cedencia o no de la apertura del proceso penal, debiéndose tener en cuenta los presu-
puestos sefialados en el articulo 77 del Codigo de Procedimientos Penales, “recibida la
denuncia y sus recaudos, el Juez Especializado en lo Penal solo abrira instruccion si
considera que de tales instrumentos aparecen indicios suficientes o elementos de juicio
reveladores de la existencia de un delito, que se ha individualizado a su presunto autor o
participe, que la accion penal no haya prescrito o no concurra otra causa de extincion de
la accion penal (...)"®.

V. ACTOS DE INVESTIGACION OBRANTES EN AUTOS

Que, a fojas 02/03, obra la ocurrencia de calle N° 1268, efectuada por la Comisa-
ria de Miraflores, de fecha 27 de diciembre de 2011, en la que se consigna que el
personal policial interviniente, Suboficial Brigadier José¢ Luis Chavez Huerta, por
orden de la central fue desplazado a la Calle Tripoli Cuadra 3 - Miraflores, lugar
donde se habia suscitado un intercambio de disparos, encontrandose dos perso-
nas de sexo masculino tirados en la pista sangrando (aparentemente presentaban
heridas por arma de fuego), los mismos que fueron trasladados al hospital Casimi-
ro Ulloa, precisandose que uno de ellos (hasta ese momento no identificado) llegd
fallecido al citado Hospital; y el otro, identificado como Sebastian Anchante Pérez,
presentaba un orificio en la frente de entrada y salida , siendo su diagnoéstico TEC
grave con arma de fuego. Asimismo, en la ampliacion de la denuncia, realizada por
el Suboficial de Tercera Robert Cieza Quiroz, se indica que se adjunta a la referi-
da Ocurrencia policial la tarjeta de propiedad N° 3708227 del vehiculo de placa
A3U536, camioneta rural KIA 2010, a nombre de Andrea Voto Bernales Larrain,
dos SOAT y un manual de garantia del mismo vehiculo, un recibo de Movistar a
nombre de Jorge Prado Voto Bernales Gatica, entre otros.

—_—

2. Que, a fojas 46/47, obra la manifestacion a nivel policial de Frank Manuel Guerre-
ro de Romana, de fecha 28 de diciembre de 2011, en la que sefiala que se encuen-
tra presente en la dependencia policial a fin de hacer entrega del arma Pistola Pie-
tro Barreta 9 parabelum con niimero de serie D09084Z, con la cual su primo y su
novia fueron agraviados por el delito de robo agravado e intento de asesinato y
asimismo entregar el arma Pistola Bersa calibre 380 ACP N° 911463 pertenecien-
te a Miguel Llanos Carrillo, objeto con el cual repelio la accion ilegitima por parte

(3) Fuente: Glosa del rubro “Elementos de juicio que abonan la imputacion”, conforme se desprende de la
denuncia penal de fojas 821/824.

(4) Conforme a la modificatoria del articulo 1 de la Ley N° 28117, publicado el 10/12/2003, en el diario
oficial £/ Peruano.
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de los asaltantes. Indicando que las armas le fueron entregadas por su primo Luis
Miguel Llanos Carrillo quien le refirié que cuando estaba repeliendo el ataque da
un giro hacia su mano izquierda para mirar a los otros dos asaltantes momento en
el cual uno de ellos que se encontraba en la acera echado le apunta y dispara, pero
por suerte la pistola de los delincuentes no percuta, quedandose la bala trabada en
la recamara, siendo que aprovechando tal situacion, Luis Llanos Carrillo le quita
el arma con la finalidad de desarmarlo para proteger su vida y la de su enamorada,
momento en el cual sube a su carro y se retira para estar a buen recaudo. De igual
forma sefiala que Luis Llanos Carrillo viene recibiendo amenazas de muerte via
telefonica, motivo por el cual, cuando existan las garantias necesarias se presentara
a rendir su manifestacion.

Que, a fojas 48/54 obra la manifestacion a nivel policial de Luis Miguel Llanos
Carrillo, quien senala que el dia 27 de diciembre de 2011 aproximadamente a las
19:30 horas, se encontraba en el interior del departamento de un amigo Enrique
Hugo Alarcén donde dejaria unas tablas, las mismas que serian recogidas por su
amigo Mauricio Sevilla, indicando que habia 1lamado a su novia Andrea Voto Ber-
nales Larrain para que lo recogiera, como otras veces ya lo habia hecho, acostum-
brando estacionar su vehiculo (camioneta marca KIA, modelo sportage, placa de
rodaje A3U536) frente a la puerta principal del ingreso al edificio. Asimismo, sefia-
la el declarante que tenia un morral que contenia en su interior, entre otras cosas,
una computadora Galaxitap y su arma de fuego, la misma que se encontraba abas-
tecida con seis proyectiles, siendo que camind algunos metros hacia el vehiculo,
observando y presagiando que algo malo ocurria ya que habia visto a dos sujetos, a
uno de ellos solo le vio las piernas, quien se encontraba al lado del piloto, donde se
hallaba su novia y al otro sujeto si le observo todo el cuerpo, quien estaba al lado
del copiloto, ellos no se percataron de su presencia, pero si un tercer sujeto quien
al verlo le dispara y corre hacia un vehiculo estacionado de forma diagonal, por lo
que, inmediatamente sacé su arma del morral y todas las pertenencias que tenia las
arrojo al piso, siendo que el sujeto que se encontraba amenazando a su novia, al
escuchar el sonido de la bala, corrié hacia el lado del copiloto, donde ambos cho-
caron, seguidamente como tuvo a la vista a ambos sujetos, realizo varios disparos,
logrando impactarle a los dos en diferentes partes del cuerpo, como estos se aba-
tieron al piso, el sujeto que realizé el primer disparo, dentro del vehiculo (Nissan
TIIDA color rojo) le dispara por segunda vez, motivo por el cual dicho vehiculo
huye raudamente, realizando (el declarante) varios disparos hacia el vehiculo, es
en ese momento, donde observa que uno de los sujetos abatidos le apunta al cuer-
po para dispararle, siendo que como se trabd el arma, rapidamente lo despojo de la
misma impactandole una patada en la mano; precisando que, por temor a que dicho
armamento se pierda o a que sea usado en su contra, asi como también recogioé uno
de los celulares de la escena del crimen, pensando que eran de su novia, los cogio
y junto con su arma los coloco en el asiento posterior de la camioneta (KIA spor-
tage), subiendo a la misma junto con su novia a efectos de ir a un lugar mas segu-
ro, informando inmediatamente a su abogado Frank de Guerrero de Romaiia, sobre
lo ocurrido. Asimismo, el declarante identifica a la persona de Luis Santos Silva
Requena como la persona que se encontraba apuntando con arma de fuego a su
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novia y quien corri6 al otro lado del vehiculo al escuchar el primer disparo, siendo
esta persona a quien despojo de su arma de fuego (modelo Pietro Beretta Parabe-
llum 9 mm), ya que le apunt6 con la misma para dispararle, lo que no logré debido
a que se le trabo el arma, de igual forma, reconoce al sujeto cuya ficha Reniec con-
signa el nombre de Sebastian Anchante Pérez, toda vez que fue quien se encontraba
en la parte del copiloto del vehiculo de su novia, amedrentandola para despojarla
de sus pertenencias; respecto al tercer sujeto cuya ficha Reniec consigna el nom-
bre de Alex Wilmer Cavagneri Rivas, indica que al parecer es la persona que se
encontraba parada en la esquina de la avenida Bolognesi con Tripoli, siendo quien
realizé el primer disparo hacia su persona; y, respecto al cuarto sujeto cuya ficha
Reniec consigna el nombre de Luis Alberto Moreno Rodriguez, no logra recono-
cerlo. Por otro lado, indica que no tiene costumbre de portar su arma de fuego, ya
que el resorte de la cacerina se encuentra en mal estado por falta de mantenimien-
to, siendo que llevd su arma ya que dias antes habian asaltado a su amigo Enrique
Hugo y por encontrarse guardada en el departamento de su amigo, donde ha resi-
dido antes; precisando ademas que cuenta con licencia para portar armas, la misma
que ha sido entregada a la policia de la DIVINCRI PNP. Asimismo, indica que
luego de ocurridos los hechos narrados no golpe6 fisicamente a los presuntos delin-
cuentes y mucho menos se acuerda si los impactd con la camioneta de su novia.
Por otro lado, indica que luego de los hechos ocurridos se encontraba encerrado
en su inmueble, ya que ha estado nervioso y tensionado por los hechos ocurridos,
ya que viene recibiendo amenazas de muerte, en las que le dicen: “vamos a matar
al héroe de Miraflores”, indicando ademas que no ha tenido problemas similares al
que se investiga. De otro lado, indica que las pertenencias que no ha recuperado es
un teléfono computadora Galaxitap, marca Samsumg (987938193 - claro), valori-
zado en S/. 3,500.00 nuevos soles y un teléfono Blackberry color negro valoriza-
do en S/. 500.00 nuevos soles, indicando ademas que en el momento de los hechos
no habia ninguna persona en el lugar, pero si desde la ventana del edificio salian
algunos curiosos. Por otro lado, sefiala que subio a la camioneta, del lado del pilo-
to y su novia del lado del copiloto, fue con direccion al grifo mas cercano, ubica-
do en la Avenida Comandante Espinar, para luego llamar a su abogado y familiares
para comentarles lo sucedido, precisando que su primera intencion era pedir ayuda
e ir a la Comisaria, pero no lo hizo por recomendacion de su abogado. Indica ade-
mas que observo que los delincuentes que estaban armados era aquel al que lo des-
pojo del arma, asi como el tercer sujeto que le dispar6 y al parecer el conductor
del vehiculo en el que huia también estaba armado, puesto que empezaron a dispa-
rarle mientras huian, por el sonido, aparentemente era un revolver. Respecto a las
notificaciones que han sido recepcionadas por el portero del edificio donde vive su
novia, indic6 que desconocia sobre las mismas, ya que ese departamento esta vacio
por la presion de la prensa y que el 30 de diciembre de 2011 aproximadamente a
las 16:30 horas se presentd voluntariamente con su abogado defensor para la recep-
cioén de su manifestacion, la misma que fue reprogramada debido a que el personal
encargado de la investigacion, se encontraba en un operativo por las fiestas de afio
nuevo.
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Que, a fojas 55/59, obra la manifestacion a nivel policial de Andrea Voto Berna-
les Larrain, quien sefiala que el dia 27 de diciembre de 2011 aproximadamente a
las 20:00 horas, recibi6é una llamada telefonica de su enamorado Luis Miguel Lla-
nos Carrillo, quien le solicitdé que lo recogiera al edificio donde reside un amigo
en comun, Enrique Hugo Alarcon Fernandez, siendo que al llegar quiso estacio-
narse llam¢é a Luis Miguel para que bajara, seguidamente cogi6 su teléfono celular
Blackberry, para enviar un mensaje de texto a su amiga, demorandose aproxima-
damente dos a tres minutos con su celular en la mano, encontrandose distraida con
la mirada hacia abajo, luego se percatd que un sujeto se asomo6 hacia ella y como
tenia la luna de la puerta cerrada, le mostré un arma de fuego de color negro y con
palabras soeces le dijo que si no le abria la puerta, la mataba; apuntandole a través
del vidrio hacia su cabeza, siendo que por temor a que la lesionaran, abri6 la puerta
y al abrirla se desactivaron los seguros de las demads puertas, luego se percatd que
otro sujeto quien también portaba un arma de fuego en la mano, abri6 la puerta del
copiloto, para vociferar palabras soeces conminandola a que haga todo lo que le
decian, de lo contrario, la mataban; indica ademas el dia de ocurridos los hechos 24
horas precedentes no habia consumido alcohol ni otras sustancias y su enamorado
menos ya que es deportista y no fuma ni consume bebidas alcoholicas, siendo una
persona muy tranquila, no es temperamental, que la gente que lo conoce le tiene
mucho carifio y que sus alumnos lo ven como un modelo por la vida sana que lleva
ya que ademas imparte la no violencia. De otro lado, sefiala que no se ha percata-
do si atropellaron a los presuntos delincuentes ya que salieron tan rapido que por
la desesperacion, no se dio cuenta de nada, ya que se encontraba con shock nervio-
s0, asimismo tampoco presencio los momentos en los que su enamorado le habria
quitado el arma al presunto delincuente y que no tiene idea de donde salid el pri-
mer disparo o quien lo realizo, solo escuché muchos disparos, motivo por el cual se
ocultd y no logré observar lo sucedido.

Que, a fojas 61/62, obra la manifestacion a nivel policial de Guadalupe Torres
Quispe, quien sefiala que su presencia en la dependencia policial, se debe a que por
intermedio de la pagina web de E/ Comercio pudo reconocer a uno de los asaltan-
tes que los asaltaron a ella y a su novio Christian Stalen Gonzales asi como a las
personas de Vanesa Cabrera Minchan y su novio Paolo Casaretto Mostacero, el dia
18 de diciembre de 2011, entre las 00:20 horas a 01:00 hora, logrando estas perso-
nas robarle de su billetera la cantidad de cuatro mil soles con sus tarjetas y docu-
mentos personales y posteriormente subieron a su departamento de donde se roba-
ron dos laptops nuevas, una HP y una lenovo, un monitor Led, un CPU, su celular,
el de su novio, un maletin con cosas personales de su bebé y una camara digital
Kodak; reconociendo la fotografia de la ficha Reniec que consigna el nombre de
Sebastian Anchante Pérez, como la persona que ingres6é a su departamento para
asaltarla y llevarse lo antes mencionado, apuntandola con un arma de fuego. Indi-
cando que dichos hechos se dieron en circunstancias que el dia 18 de diciembre de
2011 en horas de la madrugada, retornaba de pasear en compaiiia del padre de su
bebé, en su vehiculo estacionado en la puerta de ingreso para lo cual bajo del auto
para subir a su bebé al departamento y en eso el habia metido el carro a la coche-
ra de la casa y en ese instante ingresa uno por la derecha y otro por la izquierda
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del carro y lo apuntan con un arma a fin de quitarle todo lo que tenia y no conten-
tos con ello, ingresaron a su departamento, sustrayendo los bienes ya mencionados,
asimismo, también asaltaron a una pareja que transitaba por la vereda quitandoles
sus pertenencias y dinero, para luego darse a la fuga en un auto negro. Finalmente,
sefala que a raiz de esos hechos, constantemente ha recibido mensajes de un niume-
ro desconocido y de teléfono publico que llaman a su casa haciendo y sonido de
silbido y después cortan.

Que, a fojas 63/64, obra la manifestacion a nivel policial de Cristian Stalen Gon-
zales Manrique, quien sefiala que con fecha 18 de diciembre de 2011 en circuns-
tancias que se encontraba guardando su vehiculo marca Susuki, modelo Cultis
de placa de rodaje B00892, en su domicilio, observo por el espejo retrovisor que
ingresaron dos sujetos desconocidos encapuchados con pasamontaiias, por lo que,
de inmediato cerrd los pestillos y puso el auto en retroceso, instantes en que los
sujetos estos sujetos uno en cada lado de las puertas laterales delanteras, lo ame-
nazaron con dispararle con arma de fuego, apuntandole directamente al cuerpo,
procediendo a apagar el carro y abrir los pestillos, siendo que los dos delincuen-
tes abrieron las puertas al mismo tiempo y el que estaba cerca de él le pidid su
billetera, celular y las llaves de su casa, lo que cumplié con entregar; en ese ins-
tante, pasaba una pareja y el sujeto que estaba al lado derecho, los intercepto y los
hizo ingresar a la cochera y después de despojarlos de sus pertenencias los obli-
g6 a subir a la parte delantera del vehiculo (del declarante), para que uno de ellos
con las llaves de su casa, ingresara a la misma, encontrandose ahi con su novia
(del declarante), a quien también la redujo con un arma de fuego y la encerr6é en
el cuarto tapandola con una frazada, para luego robar dos laptops, un CPU con un
monitor, asi como su billetera que contenia S/. 4,000.00 soles, su licencia de con-
ducir, dos tarjetas VISA (Interbank y BCP) y una Mastercard; precisando que la
pareja que también fue asaltada son las personas de Vanesa Cabrera Ninchan y
Paolo José Casaretto Mostacero. Finalmente, indica que conoce a la persona de
Katia Grecia Armas Estacio, quien le alquila la casa y alcanzo6 a ver a los delin-
cuentes a través de su ventana.

Que, a fojas 65/66, obra la manifestacion a nivel policial de Katia Grecia Armas
Estacio, quien sefiala que en la madrugada del 18 de diciembre de 2011, cuando se
encontraba descansando en su dormitorio, el mismo que colinda con la ventana del
dormitorio de su inquilina Inés Torres Quispe, quien vive con su conviviente Cris-
tin Stalen Gonzales Manrique; escuché los gritos de auxilio de la citada inquilina,
indicando que a su pareja le estaban robando en el garage, por lo que, inmediata-
mente se asomo por la ventana del primer piso y visualizé a su inquilino Cristian
Stalen Gonzales Manrique, quien se encontraba reducido por un sujeto con pasa-
montafias y apuntandole con un arma de fuego, eso pasé aproximadamente por
diez segundos y como fue vista por el asaltante, cerrd su ventana y llamé al “1057,
llegando los patrulleros en unos 15 minutos, siendo que los asaltantes ya se habian
dado a la fuga, luego fue informada de que cuatro sujetos con pasamontafias habian
ingresado a la vivienda de su inquilina que vive en el segundo piso y su vecina
Vanesa Yaneth Cabrera. Finalmente, indica que solo pudo ver a uno de los delin-
cuentes por poco tiempo, por lo que, no podria reconocerlo de manera fehaciente,
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10.

I1.

pero por los ojos, el color de piel y la nariz, es probable que sea la persona de Luis
Santos Silva Requena.

Que, a fojas 67/68, obra la manifestacion a nivel policial de Jorge Alfredo Aran-
da Zegarra, quien sefiala que con fecha 26 de noviembre de 2011, se constituyo a
la calle Max Olaechea y al llegar a la cuadra dos se disponia a estacionarse cuan-
do se aparecid un sujeto de contextura delgada, de talla media, con gorra, de apro-
ximadamente 32 de afios, el mismo que portaba un arma de fuego, encaflonandolo
y profiriéndole palabras soeces conminandolo a que abra la puerta y a la vez gol-
peaba la luna, siendo que por miedo abri6 la puerta y el delincuente le dijo que se
tire al suelo para luego proceder a subirse al vehiculo, dandose a la fuga. Asimis-
mo, sefiala que no puede reconocer al sujeto puesto que estaba oscuro y porque el
arma tapaba su rostro, precisando que vio solo a una persona, pero que un seflor le
indicé que esa persona se encontraba con dos sujetos en un carro amarillo viejito.
Finalmente, reconoce como suyo el vehiculo que se le muestra a la vista de placa
de rodaje COX585, de color rojo metalico, marca Nissan, modelo TIIDA, recono-
ciéndolo por el nimero de chasis de motor y porque el duplicado de llave que tiene
en su poder enciende el carro; sin embargo, la citada placa, no le corresponde.

Que, a fojas 69/70, obra la manifestacion a nivel policial de Luis Alexis Moreno
Marroquin, quien sefiala que el dia 27 de diciembre de 2011, se encontraba traba-
jando desde las 19:00 horas, hasta las 07:00 horas del dia siguiente, en el interior
del edificio “Tripoli”, ubicado en la calle Tripoli N°® 270 - Miraflores, en el pues-
to de vigilancia, siendo que aproximadamente a las 20:30 horas del 27 de diciem-
bre de 2011, se encontraba en la parte interna del edificio, de donde aprecidé que
una camioneta color plomo intentd estacionarse en la puerta principal, siendo que
como habian vehiculos, se estacioné unos metros mas adelante; precisando que
minutos antes, la persona de Luis Miguel Llanos Carrillo habia bajado y le encar-
g6 una tabla de surf para que se la entregue a un amigo que iria a recogerla y salid
del edificio portando un Ipod entre el brazo, siendo que al instante oyo el soni-
do de un disparo, por lo que sali6 a la rejilla (el declarante), no logrando observar
nada, luego oy6 varios disparos mas, no logrando observar nada puesto que en todo
momento estuvo dentro del edificio y luego de unos 10 minutos de concluidos los
disparos llegd Serenazgo, siendo que al salir del edificio logré observar dos per-
sonas sobre el piso, uno de ellos alzaba las manos y se revolcaba y la otra estaba
quieta, posteriormente ambas personas fueron conducidas al hospital.

Que, a fojas 71/73, obra la manifestacion a nivel policial de Guillermo Fabian
Campoverde Aures, quien es retirado de la Marina de Guerra del Pert, propietario
de la Pistola Pietro Baretta Calibre 9 mm Parabellum (que fuera utilizada por los
delincuentes en el hecho de sangre del 27 de diciembre de 2011), precisando que
existia una denuncia por hurto de tres de sus armas (en su domicilio), en las que se
consigna la antes mencionada.

Que, a fojas 74/75, obra la manifestacion a nivel policial de Paolo José Casareto
Mostacero, quien indica que su presencia en la dependencia policial se debe a que
ha reconocido del diario Ojo, el rostro de una persona que el dia 18 de diciembre
de 2011 le rob6 con un arma de fuego, precisando que en dicha fecha, salia de la
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tienda Metro de Chorrillos, en compaiiia de su novia Vanesa Cabrera Michan, con
direccion a la casa de esta, momentos en que ella fue interceptada por un sujeto en
la puerta de una casa, le pusieron un arma de fuego en el pecho y ella tir6 su carte-
ra al suelo, pero el referido sujeto los meti6 a la cochera de la citada casa, pidién-
dole sus pertenencias, asimismo, refiere que los delincuentes le indicaron que se
meta abajo del carro (que se encontraba en la cochera) y al ver que no era posible,
lo conminaron a que entre al mismo junto con su novia; logrando reconocer como
la persona que lo atacé (a él y a su novia), aquella que aparece en el diario Ojo,
consignando el nombre de Sebastian Anchante Pérez.

Que, a fojas 76/78, obra la manifestacion a nivel policial de Vanessa Cabrera Min-
chan, quien indica que su presencia en la dependencia policial se debe a que ha
reconocido del diario Ojo, el rostro de los delincuentes que la asaltaron el dia 18
de diciembre de 2011, en circunstancias que regresaba a su casa en compaiia de
su enamorado, siendo que se encontraban caminando por la Avenida Paseo de la
Republica cuadra 17 y cuando pasaban por el frontis del inmueble N° 1769, salio
detras de un arbol frondoso, un sujeto cuyo rostro estaba cubierto con un pasamon-
tafas negro y con un arma de fuego los apuntd a ella y a su novio, poniéndole el
arma en el pecho, diciéndole “métete, métete”, refiriéndose a que entren a la coche-
ra del citado inmueble, donde habia un carro color plateado, luego de ser despo-
jada de sus pertenencias, aparece otro sujeto con pasamontafias, indicandole a su
novio que se meta debajo del automovil, pero como no era posible, les ordend que
ingresen al auto, ingresando ambos en el asiento del copilado, de donde se perca-
td que en el asiento del piloto se encontraba un joven echado hacia atras con las
manos en alto, quien era apuntado con arma de fuego por un tercer sujeto que tam-
bién se encontraba con pasamontafias. Asimismo, indica que la sefiora que también
fue agraviada en dicha fecha (duefia del automovil plomo antes citado), asi como la
dueiia del citado en mueble, la llamaron para avisarle que habia salido en las noti-
cias sobre un asalto en Miraflores y que los delincuentes habian sido identificados,
motivo por el cual ingreso a la pagina web del diario £/ Comercio, logrando reco-
nocer de las fotos que se muestran a la persona de Sebastian Anchante Pérez, igual-
mente la reconocio en la publicacion del diario Ojo; identificandolo también en el
momento de la diligencia de declaracion, por medio de la ficha Reniec de la cita-
da persona, por una de las caracteristicas mas resaltantes de esta persona eran sus
cejas pobladas, pestafias negras, rostro delgado y el color de su piel oscurito.

Que, a fojas 79/80, obra la manifestacion a nivel policial de Rosario Anchante
Pérez, hermana de quien fue Sebastian Anchante Pérez, indicando que tomo cono-
cimiento de los hechos materia de la presente investigacion, toda vez que su mama
la llam6 por teléfono para comunicarle que habia visto en las noticias que a su
hermano le habian disparado en la cabeza, al igual que a su amigo Luis Santos
Silva Requena, porque al parecer se encontraban asaltando en el distrito de Mira-
flores, precisando que aproximadamente a las 22:45 horas llegé al Hospital Casi-
miro Ulloa, donde le informaron que su hermano habia fallecido producto de un
impacto de un proyectil de arma de fuego en la cabeza. De otro lado, indica que su
hermano fue taxista, que no tenia denuncia penal alguna, ni mucho menos estuvo
preso, precisando que al parecer su hermano se vio tentado por la necesidad, ya que
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durante una semana no trabajé como taxista debido a que el vehiculo que alquila-
ba se encontraba en el taller, teniendo conocimientos que el sujeto con el cual fue
abatido se dedicaba a ilicitos penales. Finalmente, sefiala que el 27 de diciembre de
2011 su hermano se encontraba en el interior de su inmueble jugando play station
con sus tres menores hijas, luego alrededor de las 19:00 horas recibié una llamada
y salié inmediatamente con direccion desconocida.

Que, a fojas 428/430, obra la declaracion Indagatoria de Jorge Alfredo Aranda Zega-
rra, quien sefiala que su madre es propietaria del vehiculo de placa CQI873, indican-
do que el 26 de noviembre de 2011, aproximadamente a las 21:00 horas, se encon-
traba estacionado en la calle Max Gonzales Olaechea Cuadra 2 - La Victoria, donde
se encontraba esperando un encargo, cuando un sujeto se le acercé por delante apun-
tandolo con un arma de fuego, indicdndole que se bajara del vehiculo, motivo por
el cual abri6 las puertas y se bajo del mismo; asimismo, el sujeto le indicd que se
echara en el suelo y se llevo el vehiculo. Lo que hizo de conocimiento de la Poli-
cia (primero a través de la linea telefonica 105 y luego se acerco a la Comisaria de
la Victoria). De otro lado, sefiala que no ha visto a las personas de Luis Santos Silva
Requena, Sebastian Anchante Pérez, Luis Alberto Moreno Rodriguez y Alex Wil-
mer Cabagneri Rivas, cuyas fichas del Reniec se le pusieron a la vista. Sefiala ade-
mas que el vehiculo presentaba muestras de balas y que la policia le informé que un
proyectil se encontrd dentro de la maletera de su auto. Finalmente indica que una
sola persona lo asalto, pero que personas de alrededor le informaron que su vehiculo
se alejo seguido de otro vehiculo donde se encontraban dos personas y que fueron
efectivos policiales de la Comisaria de Miraflores quienes se apersonaron al domici-
lio de su madre para informarle sobre el hallazgo del vehiculo.

Que, a fojas 431/433, obra la declaracion Indagatoria de Julio César Sdenz
Magallanes, quien confecciond el Dictamen Pericial de Inspeccion Crimina-
listica N° 12462011, ratificindose en el mismo, precisando respecto a las hue-
llas recogidas en el vehiculo nissan TIIDA color rojo, de placa de rodaje “COK-
5817, que los fragmentos papilares recogidos en dicho vehiculo, fueron remitidas
al area de identificacion policial de la OFICRI-DIRINCRI-PNP, mediante oficio N°
1545, adjuntandose 02 hojas con 15 tiras de fragmentos papilares, para su estudio y
homologacién dactiloscdpica, no pudiendo precisar a quien corresponderian. Indi-
ca ademas que el vehiculo al momento de la inspeccidon presentaba un orificio y
dos impactos con caracteristicas similares producidas a las de arma de fuego; pre-
cisando que las evidencias antes sefialadas fueron descritas y ubicadas por el peri-
to balistico participante, ademas en el vehiculo se encontrd un envase plastico con
contenido liquido transparente y con logotipo “San Luis”, el mismo que fue recogi-
do por el perito bidlogo. Finalmente, indica que cuando se realiz6 la pericia crimi-
nalistica, no encontr6 ningun proyectil.

Que, a fojas 447/449, obra la declaracion indagatoria de Judith Angélica Maguifia
Romero, quien tiene aproximadamente 25 afios ejerciendo la profesion de médico
legista y realizé los informes de Necropsia Médico Legal N° 004408-2011, practi-
cado a Luis Santos Silva Requena y el Informe Pericial de Necropsia Médico Legal
N° 004407-2011 practicado a Sebastian Anchante Pérez, los mismos que obran en
autos a fojas 183/185 y 194/198, respectivamente, ratificandose en el contenido
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y firma de los mismos. Asimismo, indica que la causa de muerte de Luis Santos
Silva Requena fue debido a que en vida sufrié una herida penetrante por proyec-
til de arma de fuego que le dafi6 las visceras internas (pulmoén, corazén, higado),
los cuales sangraron profusamente y lo llevaron a un shock hipovolémico, seguido
de muerte; respecto a Sebastian Anchante Pérez, indica que este fallecido también
de una herida por proyectil de arma de fuego en la cabeza que le dejo dafio de la
masa encefalica, contusion y laceracion cerebral, seguida de muerte. Respecto a las
heridas, equimosis, hematomas, excoriaciones y fracturas de la 1 a 12 costilla de la
derecha 4 y 5 costilla izquierda que presenta el cuerpo del occiso Luis Santos Silva
Requena, en la cabeza, torax, abdomen, miembros superiores ¢ inferiores, estas se
produjeron antes de su muerte, porque tiene caracteristica de vitalidad, lesiones
recientes vitales; las mismas que fueron producidas por un elemento contundente
duro, pudiendo ser dicho elemento el pufio, pie, el arma misma, un palo, ladrillo, el
pavimento, etc. Finalmente, respecto a las excoriaciones, equimosis, heridas contu-
sas, hematomas y fracturas que presentaba el cadaver de Sebastian Anchante Pérez,
seflald que fue la herida perforante por proyectil de bala en la cabeza la que ocasio-
né la muerte y que las otras lesiones que al parecer no tuvieron relacion con el pro-
yectil de bala y que fueron encontradas en la cara y en la base del craneo, habrian
sido producidas por un elemento contundente duro.

Que, a fojas 450/451, obra la declaracion indagatoria de Juan Martin Villalobos
Vargas, quien tiene aproximadamente cuatro afios ejerciendo la profesion de médi-
co legista y efectud el Informe Pericial de Necropsia Médico Legal N° 004408-
2011, practicado a Luis Santos Silva Requena, el mismo que obra en autos en fojas
193/194; ratificdndose en el contenido y firma del mismo. Asimismo, indica que la
causa de muerte de Luis Santos Silva Requena fue debido a que en vida sufri6 una
herida penetrante por proyectil de arma de fuego que le dafi¢ las visceras internas
(pulmoén, corazon, higado), los cuales sangraron profusamente y lo llevaron a un
shock hipovolémico, seguido de muerte; precisando que se encontré un proyectil
de arma de arma de fuego en musculo a nivel de secta costilla derecha, el mismo
que fue entregado a la Administracion de la morgue. Respecto a las heridas, equi-
mosis, hematomas, excoriaciones y fracturas de la 1 a 12 costilla de la derecha 4 y
5 costilla izquierda que presenta el cuerpo del occiso Luis Santos Silva Requena,
en la cabeza, térax, abdomen, miembros superiores e inferiores, sefiala que estas
se produjeron antes de su muerte, porque tiene caracteristica de vitalidad, lesiones
recientes vitales; las mismas que fueron producidas por un elemento contundente
duro.

Que, a fojas 452/454, obra la declaracion indagatoria de Roger Ernesto Velasquez
Guevara quien tiene aproximadamente tres afos de experiencia como médico legis-
ta y efectud el Informe Pericial de Necropsia Médico Legal N° 0044072011, prac-
ticado a Sebastian Anchante Pérez que obra en autos a fojas 194/198, ratificando-
se en el contenido y firma. Asimismo, indica que la causa de muerte de Sebastian
Anchante Pérez fue una herida perforante por proyectil de arma de fuego en la
cabeza, lesion sufrida en vida, que le produjo fractura craneal con contusion y lace-
racion encefalica, que lo condujeron a la muerte; indicando que el proyectil ingre-
so6 por la regidon occipital del cuero cabelludo, parte inferior, atraveséd el hueso
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occipital, ingreso a la boveda craneal y produjo contusion y laceracion en cerebe-
lo y lébulo temporal derecha del cerebro, saliendo por el hueso temporal derecho
y luego por la region preauricular derecha, con una direccidon atras hacia adelante
de izquierda a derecha y de abajo hacia arriba. Respecto a las excoriaciones, equi-
mosis, heridas contusas, hematomas y fracturas que presenta el cuerpo del occiso
Sebastian Anchante Pérez, sefiala que estas fueron ocasionadas antes de su muerte,
porque tiene caracteristica de vitalidad, lesiones recientes vitales; las mismas que
fueron producidas por un elemento contundente duro. Finalmente precisa que en
el informe de pericia en la pagina de lesiones traumaticas en relacion al orificio de
salida dsea se ubico en el hueso temporal derecho, y no en el izquierdo como figura
en el mencionado informe, precisando que fue un error involuntario de tipeo.

Que, a fojas 458/460, obra la declaracion indagatoria de Luis Alberto Moreno
Rodriguez, quien niega conocer a las personas de Alex Wilmer Cavagneri Rivas,
Luis Santos Silva Requena y Carmen Silva Requena, indicando que conoce a
Sebastian Anchante Pérez, ya que vivia una cuadra antes de la casa de su abuela,
precisando que con dicha persona jugaba pelota y hacian servicio de taxi, preci-
sando ademas que de vista tiene referencia de Luis Santos Silva Requena. Asimis-
mo, desconoce el motivo por el cual la persona de Carmen Silva Requena refirid
en las oficinas de la Comisaria de Miraflores, que €l (el declarante) el dia 27 de
diciembre de 2011 a las 20:00 horas, se encontraba en Miraflores junto con Luis
Santos Silva Requena, Sebastidn Anchante Pérez y Wilmer Cavagneri Rivas. Por
otro lado, sefala que si registra antecedentes penales ya que ha sido sentenciado
en dos oportunidades por los delitos de robo agravado (en la modalidad de arreba-
to), siendo condenado a 4 afios de pena privativa de libertad, siendo suspendida por
3 afios; y por delito de Microcomercializacion, precisando que ha tenido proble-
mas judiciales y policiales en 4 oportunidades. De otro lado, sefiala que no cono-
ce a los integrantes de la banda delictiva denominada los Charlys de Brefia, que no
ha hecho servicio militar obligatorio y no tiene conocimiento sobre el manejo de
armas de fuego.

Que, a fojas 574/575, obra la declaracion indagatoria de Robert Cieza Quiroz, Efecti-
vo policial Suboficial de Tercera PNP, quien trabaja en el departamento de investiga-
ciones de la Comisaria de Miraflores y quien recibi6 la ocurrencia policial elaborada
por el brigadier José Luis Chavez Huertas, lo que comunic6 al escuadron de emergen-
cia de la PNP dando cuenta del hecho para que se comuniquen con la Fiscalia provin-
cial de turno y dispongan quién se iba a hacer cargo de la investigacion y el levanta-
miento del cadaver, “efectivamente la hora del hecho es 08:05 pm. llega el efectivo
policial al lugar de los hechos en este caso Jos¢ Luis Chavez Huertas, quien toma
nota para luego hacer el parte correspondiente ese lapso de hacer todas las diligencias
le toma un tiempo, luego recibid el parte fisico y comunico al escuadron de emer-
gencia, siendo que para dar la respuesta de quién se hace cargo de las investigacio-
nes demora un lapso de 40 minutos y una hora después de obtener su respuesta, que
por disposicion de la cuarta Fiscalia Provincial Penal de Lima dispuso que las inves-
tigaciones pasen a cargo de la Divincri de Miraflores —San Isidro— Lince. Indica ade-
mas que recepciono el parte policial realizado por Chavez Huerta aproximadamente a
las 09:30 pm dejando constancia que la hora que se ingresa al sistema es después de
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haberse realizado todas las diligencias y en ese acto fue transcrito a la Divincri, sien-
do que las diligencias que se realizaron fueron fue comunicar al escuadrén de emer-
gencia de lo sucedido para que se comunique con la fiscalia de turno para que dispon-
ga quien se haga cargo de la investigacion y levantamiento del cadaver; después de
obtener la respuesta se ingresé la denuncia al sistema y se transcribi6 a la Divincri,
transcribiéndose el parte a las 23:18 horas, precisando que al momento de la trans-
cripcion del parte recibi6 de parte del efectivo policial Chavez, inicamente documen-
tacion del vehiculo de placa A3U-536 pertenecientes a la sefiora Voto Bernales.

Que, a fojas 576/577, obra la declaracion indagatoria de Domingo Antonio San-
tiago Figueroa ingeniero quimico que se dedica a la actividad pericial, el mismo
que suscribio los partes policiales N° 720-2011 y 721-2011-DIRINCRI-PNP/OFI-
CRI-AFISICOQUIMICO.FORENSE, quien indica que no se realizaron los exa-
menes de absorcidon atomica en los cadaveres de Anchante Pérez y Silva Requena
ya que estos se encontraban internados en la morgue central de lima y el Minis-
terio Publico se atribuye la toma de muestras para dichos examenes, con lo cual
extraen los componentes a examinarse, por tal motivo, su instituciéon ya no puede
obtener material a examinar; precisando que el equipo de peritos ejecuta sus fun-
ciones periciales a mérito de solicitudes telefonica 2710 y 2711 el 27 de diciembre
de 2011 procedentes de la DIVINCRI-MIRAFLORES. Precisando que se apersond
a la morgue a realizar dichos exdmenes el 28 de diciembre de 2011.

Que, a fojas 578/580, obra la declaracion indagatoria de Sandro César Corzo Ruiz
efectivo policial Suboficial Técnico de Primera quien presta servicios en la comisa-
ria de Miraflores, indicando que su persona recibi6é la denuncia N° 5409 de fecha
27 de diciembre de 2011 por parte de la sefiorita Voto Bernales por el delito contra
el patrimonio - robo frustrado el mencionado dia, siendo que antes de registrar la
denuncia da cuenta a su Jefe del Departamento Mayor PNP Castaiieda quien dispu-
so se registre la denuncie y se transcriba a la DIVINCRI de Miraflores toda vez que
en dicha dependencia policial se estaban realizando las investigaciones por lesiones
graves por PAF y otros. Asimismo, en la respectiva denuncia se encuentra registra-
da la hora del hecho que figura 08:20 horas, siendo que ella interpuso su denuncia a
las 23:45 horas.

Que, a fojas 586/587, obra la declaracion indagatoria de Héctor Esteban Gutié-
rrez Urbano, quien indica que fue instructor que confecciono el atestado policial
N° 016-DIRINCRI-PNP/JAIC-C-DIVINCRI-MI.SI.LI, habiéndoselo asi dispuesto
el capitan Carlos Garcia Cervantes - Jefe del Departamento de Homicidios . Esto
en razén de la ocurrencia de la Comisaria de Miraflores, habiendo comunicado a
la Fiscalia Provincial de turno de Lima, mediante un oficio quien dispuso que la
Divincri - Miraflores se haga cargo de las investigaciones por ser de su competen-
cia. Efectivamente si fue al lugar de los hechos a las 09:20 de la noche aproxima-
damente, indicando que el lugar de los hechos se encontraba acordonado por perso-
nal policial de la comisaria de Miraflores.

Que, a fojas 638/640, obra la declaracion indagatoria de Ernesto Rafael Lopez
Caycho efectivo policial a cargo del area de balistica forense en la oficina de cri-
minalistica Dirincri quien expidié los dictdimenes periciales de balistica forense
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1329-2011, 1330-2011, 1333-2011, 1337-2011, 1339-2011, 1341-2011, asi como
el pronunciamiento de balistica N° 02-2012 y el dictamen 012-2011 ratificando-
se en los mismos. Respecto a Sebastian Anchante Pérez: sefiala que la trayectoria
de proyectil de bala que ingresé en su cuerpo, el plano anatdmico por donde ingre-
sa la bala es el posterior en la region occipital media con salida en la region tem-
poral lado izquierdo, el trayecto que describe la bala al ingresar y salir del cuer-
po, es de atras hacia delante, de derecha a izquierda, y de abajo hacia arriba, en el
orificio de entrada no se ha encontrado el efecto de un disparo a corta distancia es
decir a menos de 50 cm. Precisa que se puede decir que el disparo si fue disparado
por la espalda. Asimismo, indica que se ha determinado que el proyectil que ingre-
s0 al cuerpo de Sebastian Anchante Pérez se dispar6 la pistola 9 mm. corto marca
Bersa y que en el lugar de los hechos no se han encontrado casquillos pertenecien-
tes o disparados por la pistola 9 mm. parabelum marca Pietro Baretta. Respecto a
Silva Requena: presenta una herida penetrante en el brazo izquierdo cara posterior
tercio proximal, debiendo precisar que al ser este una extremidad, la trayectoria es
su curso en la cavidad del torax general es de adelante hacia atras, de izquierda a
derecha, y de arriba hacia abajo, sin caracteristica de disparo a corta distancia, por
lo que, el trayecto de la bala se origina en el lado lateral izquierdo del cuerpo y la
herida tangencial en su cuerpo esta en el lado region abdominal lado derecho, sien-
do la probabilidad alta de que el disparo también se haya producido estando el tira-
dor en el lado izquierdo del cuerpo, ya que la trayectoria de la herida es de izquier-
da a derecha.

Que, a fojas 641/643, obra la declaracion indagatoria de Ruth Yolanda Roldan
Queirolo es perito balistico en el area de balistica forense en la oficina de cri-
minalistica - Dirincri, quien expidié los dictdmenes periciales de balistica foren-
se N° 1333-2011, 1336-2011, 1337-2011, asi como el pronunciamiento de balisti-
ca N° 2-2012 ratificandose en los mismos. Si se apersond al lugar de los hechos,
donde se halld y recogio 5 casquillos componentes de cartucho para pistola
semiautomatica calibre 380 auto (9 mm. corto) homologados estos con los obteni-
dos experimentalmente de la pistola semiautomatica calibre 380 auto (9 mm. corto)
marca Bersa. Sefiala que se realizo la busqueda en casi toda la cuadra, que serian
unos 60 metros y los casquillos hallados fueron encontrados en los inmuebles que
ha sefialado, siendo estos los tltimos de la cuadra

Que, a fojas 668/670, obra la declaracion indagatoria de Hugo Enrique Alarcon
Fernandez sefiala que conoce a Llanos Carrillo hace mas de 20 afios y a Andrea
Voto Bernales alrededor de 2 afios y respecto a Mauricio Sevilla lo conoce hace 10
aflos a través de amigos en comun, indicando que el 27/12/2011 se encontraba en
Mancora para pasar la fiesta de afio nuevo, precisando que se comunic6 con Miguel
Llanos Carrillo para pedirle un favor, siendo este el siguiente: que se apersonara
a su departamento y sacara su tabla de nieve y la dejara en recepcion del edificio,
pues su amigo Mauricio Sevilla iba a pasar a recogerla, indicando ademas que Luis
Miguel era una persona de alta confianza, tenia llave de su departamento y podia
entrar a sacar la tabla puesto que ¢l durante un periodo de tiempo estuvo hospedado
en su departamento.
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Que, a fojas 769/774, obra la declaracion indagatoria de Andrea Voto Bernales
Larrain, de fecha 13 de setiembre de 2012, quien sefiala que estaba esperando sen-
tada en su auto a su enamorado chateando con su celular y no se percaté de nada de
lo que pasaba a su alrededor, hasta el momento que aparece una pistola negra por
el lado del conductor del vehiculo y seguidamente un par de segundos después apa-
rece el segundo ladréon armado y ante los insultos, agravios y amenazas de muer-
te se ve obligada a abrir la puerta con el seguro general de las puertas, siendo que
al abrir los pestillos ellos ingresan con medio cuerpo a la camioneta apuntandola
con las armas de fuego a la cabeza y al abdomen mientras la insultaban; la ame-
nazaban y le ordenaban que se despojara de todas su joyas de valor, simultanea-
mente el ladron del lado del copiloto abri6 la guantera de su auto y urgaba entre
los documentos y manuales del auto sacando el estuche del manual de la camione-
tay se lo coloco debajo del brazo. Siendo que, mientras el ladron del lado izquier-
do la seguia amenazando de muerte, pidiéndole mas objetos de valor. Asimismo,
el ladron del copiloto le dijo a su compafiero que agarre la llave de la camioneta y
acto seguido escucho un grito presumiendo que era Miguel, lo cual hizo que ambos
atacantes salieran corriendo hacia delante dejandole el paso libre para huir hacia la
parte trasera de la camioneta por la puerta del piloto, y se pone en cuclillas detras
de la camioneta para protegerse, en ese momento se produce una balacera hasta
que lo siguiente que escucho es a Miguel gritdindole que se meta a la camioneta
inmediatamente ingresa ¢l al asiento del piloto y huyeron velozmente de la escena
del robo, pararon cuadras mas adelante en un grifo ya que se encontraba en shock
y le preocupaba mucho que los ladrones que estaban en el auto fueran a volver a la
escena del robo a recoger boletas de pago que mencionaban su direccion y quisie-
ran ir a su casa a hacerle dafio a su hija. Indica ademas que no puede precisar quien
realizé el primer disparo, ya que cuando se inicia la balacera ella estaba de cucli-
llas escondida detrds de su camioneta, no pudiendo precisar cuantos disparos se
realizaron.

Que, a fojas 141, obra el Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1329/2011, de
fecha 28 de diciembre de 2011, practicada a Sebastian Anchante Pérez, el mismo
que concluye: “Examinado el cuerpo del occiso Sebastian Anchante Perez (34),
internado con Protocolo de Necropsia N° 440711, en las instalaciones de la Divi-
sion de Tanatologia Forense del Instituto de Medicina Legal (DIVTANFORLI-
MA); presenté UNA (1) herida de curso perforante con orificio de entrada ubica-
da en la region Occipital y el Orificio de Salida (OS) ubicada en la regién Temporal
lado izquierdo; producido por un (01) proyectil disparado con arma de fuego, de
calibre aproximado al 9 mm, con trayectoria de atras hacia delante, de derecha a
izquierda y de abajo hacia arriba, no presenta caracteristicas de disparo efectuado a
corta distancia (siendo la corta distancia menor de 50 cm.) (...)".

Que, a fojas 142, obra el Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1330/2011, de
fecha 28 de diciembre de 2011, practicada a Santos Silva Requena, el mismo que con-
cluye: “Examinado el cuerpo del occiso Santos Silva Requena (41), internado con Pro-
tocolo de Necropsia del Instituto de Medicina Legal (DIVTANFORLIMA); presentd
una (1) herida de curso penetrante con orificio de entrada ubicada en la cara poste-
rior, tercio proximal del brazo izquierdo; y UNA (1) herida tangencial, localizado en
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30.

31.

32.

33.

la regién abdominal; cada una producida por un (01) proyectil disparado con arma de
fuego, de calibre aproximado al 9 mm, ambas con trayectoria de adelante hacia atras,
de izquierda a derecha y de arriba hacia abajo, no presenta caracteristicas de disparo
efectuado a corta distancia (siendo la corta distancia menor de 50 cm.) (...)”.

Que, a fojas 143/144, obra el Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1333/11,
de fecha 29 de diciembre de 2011, respecto a un casquillo componente de cartu-
cho para pistola semiautomatica calibre 380 Auto (9 mm. corto), marca federal,
un casquillo componente de cartucho para pistola semiautomatica calibre 380 Auto
(9 mm. corto), marca federal; un casquillo componente de cartucho para pistola
semiautomatica calibre 380 Auto (9 mm. corto), marca federal; un casquillo com-
ponente de cartucho para pistola semiautomatica calibre 380 Auto (9 mm. corto),
marca Winchester; Y, un casquillo componente de cartucho para pistola semiauto-
matica calibre 380 Auto (9 mm. corto), marca Winchester. El mismo que concluye
que: “En el frontis de los inmuebles sito, Av. Tripoli N° 284 y N° 294, en el distri-
to de Miraflores, se recogieron cinco (5) casquillos componentes de cartucho para
pistola calibre 380 (9 mm. corto), marcas federal (3) y Winchester (2), los mis-
mos que han sido percutidos por una sola arma de fuego (pistola)”.

Que, a fojas 145/146, obra el Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1336/11,
de fecha 29 de diciembre de 2011, respecto a una pistola semiautomatica calibre 9
mm corto, marca BERSA, el mismo que concluye: “La muestra examinada es una
pistola semi automatica calibre 9 mm corto, marca BERSA, fabricacion Argentina,
con N° de serie: 911463, se encuentra en normal estado de funcionamiento, presen-
ta caracteristicas de haber sido empleada para efectuar disparo (s); POSITIVO en
el anima del tubo cafndn, con cacerina, ha percutido los CINCO casquillos calibre 9
mm corto, recogidos en el lugar de los hechos (Av. Tripoli, distrito de Miraflores).

Que, a fojas 147, obra el Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1337/11, de
fecha 29 de diciembre de 2011, respecto a una pistola semiautomatica calibre
9 mm. Parabellum; y, un cartucho para pistola calibre 9 mm Parabellum marca
LAPUA; dictamen que consigna que: “Aplicado el reactivo quimico a la Muestra
(pistola), a fin de detectar la presencia de productos nitrados compatible con res-
tos de polvora combusta, dio resultado POSITIVO para el interior del tubo cafion
y recamara”. Asimismo, concluye que: “l1. La muestra analizada es una pistola
semiautomatica calibre 9 mm. Parabellum, marca PIETRO BERETTA, con niime-
ro de seric D09084Z, presenta caracteristicas de haber sido utilizada para dispa-
rar, se encuentra en regular estado de conservacion y buen funcionamiento. 2. La
muestra 2 es un cartucho para pistola calibre 9 mm Parabellum, marca LAPUA, se
encuentra en regular estado de conservacion”.

Que, a fojas 148/149, obra el Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 133911,
de fecha 31 de diciembre de 2011, respecto a dos casquillos de material metalico
dorado; el mismo que concluye: “1. En el frontis del edificio ROYAL TRIPOLI,
sito en la calle Tripoli N° 284, Distrito de MIRAFLORES, finalizando la presen-
te Diligencia de Inspeccion Criminalistica Ampliatoria; no se halldo impactos y/o
orificios de interés balistico. 2. Las muestras halladas y recogidas en el lugar de
los hechos, son Dos (2) casquillos para cartucho de pistola de calibre 3807
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34.

35.

36.

Auto (9 mm. corto), ambos de marca “RP”, fabricacion USA, en regular estado
de conservacion, Homologados entre si, las muestras (2 casquillos), hallados en el
lugar de los hechos en la Inspeccion Ampliatoria, al EMC, han sido percutidos por
un solo tipo de arma de fuego; asimismo, homologados con sus similares halla-
dos en el lugar de los hechos en la Inspeccion Primigenia y sujeto al Dictamen de
Balistica Forense N° 1333/2011, del 29DIC2011; y los casquillos experimentales
de la pistola calibre 380” marca BERSA modelo THUNDER, de serie 911463,
a mérito del Oficio N° 2790-2011-DIRINCRI PNP/JAIC-C-DIVINCRI MIRA-
FLORES, N° 1336/2011, del 29DIC2011; al EMC, han sido percutidos por la men-
cionada arma de fuego (...)”.

Que, a fojas 150, obra el Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1341/2011,
de fecha 31 de diciembre de 2011, respecto a la inspeccion Balistica Forense en
el vehiculo marca NISSAN TIIDA, color rojo, de placa de rodaje N° COX58S5;
el mismo que concluye que: “En la inspeccion balistica realizada en el vehiculo
marca NISSAN TIIDA, color rojo, de placa de rodaje N° COX585, se ubico un (1)
orificio de entrada perforante, en la tapa de la maletera y un (01) impacto tangen-
cial en el techo del vehiculo, parte posterior derecha respectivamente, producidos
por proyectiles disparados por arma de fuego de calibre aproximado al 9 mm, no
presentan caracteristicas de corta distancia (...)”.

Que, a fojas 151/154, obra el Dictamen Pericial de Inspecciéon Criminalisti-
ca N° 1246/2011, de fecha 30 de diciembre de 2011, realizada al vehiculo marca
NISSAN, modelo TIIDA, color rojo, de placa de rodaje COX-585; cual aprecia-
cion criminalistica sefiala que: “1. De la Inspeccion Criminalistica realizada en Ve-
hiculo marca NISSAN modelo TIIDA color ROJO de placa COX585, estacionado
al momento de la inspeccion en el interior del local del DIVINCRI PNP Miraflores;
no observandose signos de violencias en las cerraduras de las puertas, asimismo en
la parte externa del vehiculo se aprecia un (1) orificio y dos (2) impactos con carac-
teristicas similares a las producidas por proyectil de arma de fuego, ubicados en la
maletera, techo y soporte del asiento posterior del vehiculo; 2. Se recomienda que
una vez efectuada la denuncia, el personal de las comisarias y de manera especial
los encargados de la investigacion, que ante el conocimiento de un hecho delictivo,
procedan a proteger la escena del delito con la finalidad de mantener su intangibili-
dad y evitar provocar la alteracion, destruccion o desaparicion de indicios, huellas
y/o evidencias de la escena del crimen, como en el presente caso”.

Que, a fojas 159/162, obra el Dictamen Pericial de Inspeccion Criminalistica
N° 1257-11-OFICRI-AIEC, realizado en la interseccion de las avenidas Bolog-
nesi con la avenida Tripoli — Miraflores; el mismo que concluye que: “A. Se rea-
liz6 la inspeccion criminalistica, en la via publica frontis de los inmuebles de la
Av. Tripoli N° 284 y 294 - Miraflores; B. Se observa indicios de interés biologico,
sobre rampa y calzada del frontis del inmueble de la Av. Tripoli N° 294-Miraflo-
res, descrito en el numeral III-E- “2”, conforme se expone en el presente Dictamen
Pericial; C. En la referida inspeccion se observa indicios de interés balistico, sobre
acera de los frontis de la Av. Tripoli N° 284 y 294 Miraflores, descrito en el nume-
ral III-E- “2”, conforme se expone en el presente Dictamen Pericial; D. Sobre el
charco de manchas hematicas, se observo un gorro de vicera color negro con logo

394



JURISPRUDENCIA

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

“ALCATRAZ”, un anteojo de sol, un protector de celular de material sintético y
dos tuercas de vehiculo de neumatico (...)”. Asimismo, a fojas 163/164 se anexan
fotografias respecto del referido Dictamen.

Que, a fojas 165, obra el Dictamen Pericial de Biologia Forense N° 2910/11, de
fecha 31 de diciembre de 2011, respecto a indicios encontrados en la Inspeccion rea-
lizada en el frontis del inmueble ubicado en el Jirén Tripoli N° 294 - Miraflores; el
mismo que concluye: “1. En la inspeccion Biocriminalistica realizada en el frontis
del inmueble sito en el Jr. Tripoli N° 294 — Miraflores, se hallo restos de sangre del
grupo “O” y una gorra de color azul con manchas pardo rojizas tipo impregnacion
en diferentes partes de la prenda con la ubicacion y caracteristicas descritas (...)”.

Que, a fojas 169, obra el Dictamen Pericial de Restos de Disparo por Arma de
Fuego (Departamento Ing. Forense) RD. N° 8613/2011, de fecha 05 de enero de
2012, realizado a la persona de Andrea Voto Bardales Larrain (36); el mismo que
concluye; “Los andlisis de las muestras correspondientes a: ANDREA VOTO
BARDALES LARRAIN (36), dieron resultado NEGATIVO para PLOMO,
BARIO y ANTIMONIO”.

Que, a fojas 170, obra el Dictamen Pericial de Restos de Disparo (Departamen-
to Ing. Forense) N° 8663/11, de fecha 5 de enero de 2012, realizado a la perso-
na de Luis Miguel Llanos Carrillo (39); el mismo que concluye; “Los analisis de
las muestras correspondientes a: LLANOS CARRILLO Luis Miguel (39), dieron
resultado POSITIVO para PLOMO, ANTIMONIO y BARIO; compatibles con res-
tos de disparo por arma de fuego”.

Que, a fojas 171, obra el Dictamen Pericial de Quimica Forense (Toxicoldgico -
Dosaje Etilico - Sarro Ungueal) N° 17067/11, de fecha 30 de diciembre de 2011,
realizado a la persona de Andrea Voto Bardales Larrain (36); arrojando negativo
para drojas y estado normal para Dosaje Etilico.

Que, a fojas 172, obra el Dictamen Pericial de Quimica Forense (Toxicoldgico -
Dosaje Etilico - Sarro Ungueal) N° 17167/11, de fecha 02 de enero de 2012, rea-
lizado a la persona de Luis Miguel Llanos Carrillo (39); arrojando negativo para
drojas y estado normal para Dosaje Etilico.

Que, a fojas 174/175, obra el Dictamen Pericial de Biologia Forense N° 0004/12,
de fecha 05 de enero de 2012, realizado a la camioneta marca KIA, modelo spor-
tage, color plata, de placa A3U536; el mismo que concluye: “1. Se realizo Inspec-
cion Biocriminalistica en el vehiculo de placa A3U536 de color plata, aplicando
reactivo de Luminol (Bluestar Foronsic), observando manchas quimioluminiscen-
tes de color azul, orientacion positiva para manchas de sangre (lavadas, limpiadas o
no sean visibles) NO HUMANA, con las caracteristicas y ubicacion antes descrita

(Cla) (...)".

Que, a fojas 183/186, obra el Informe Pericial de Necropsia Médico Legal, practi-
cado al cadaver de Luis Santos Silva Requena, en el que se consigna como Diag-
néstico de muerte: “SOC Hipovolémico. 01 herida penetrante toracoabdominal por
proyectil de arma de fuego (...)”.
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44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

Que, a fojas 194/198, obra el Informe Pericial de Necropsia Médico Legal, practi-
cado al cadaver de Sebastian Anchante Pérez, en el que se consigna como Diagnos-
tico de muerte: “Herida perforante en cabeza. Agente causante: proyectil de arma
de fuego (...)” <no presenta signos de disparo a corta distancia>.

Que, a fojas 361, obra el Dictamen Pericial N° 2012002011046 servicio de toxi-
cologia forense, respecto a la solicitud de determinacion de metales practicado al
cadaver de Sebastian Anchante Pérez, en la mano izquierda; el mismo que conclu-
yo: “La muestra analizada presenta: antimonio no determinable/bario no determi-
nable/plomo: 0.13 P.P.M. parte por millon/”.

Que, a fojas 362, obra el Dictamen Pericial N° 2012002011045 servicio de toxi-
cologia forense, respecto a la solicitud de determinacion de metales practicado al
cadaver de Sebastian Anchante Pérez, en la mano derecha; el mismo que concluyo:
“La muestra analizada presenta: antimonio no determinable/bario no determinable/
plomo: 0.18 P.P.M. parte por millon/”.

Que, a fojas 363, obra el Dictamen Pericial N° 2012002011044 servicio de toxi-
cologia forense, respecto a la solicitud de determinacion de metales practicado al
cadaver de Sebastian Anchante Pérez, muestra tomada del “orificio 2”; el mismo
que concluy6: “La muestra analizada presenta: antimonio no determinable / bario
no determinable / plomo: 0.10 P.P.M. parte por millén/”.

Que, a fojas 364, obra el Dictamen Pericial N° 2012002011043 servicio de toxi-
cologia forense, respecto a la solicitud de determinacion de metales practicado al
cadaver de Sebastian Anchante Pérez, muestra tomada del “orificio 17”; el mismo
que concluy6: “La muestra analizada presenta: antimonio no determinable / bario
no determinable / plomo: 0.11 P.P.M. parte por millon/”.

Que, a fojas 365, obra el Dictamen Pericial N° 2012002011041 servicio de toxi-
cologia forense, respecto a la solicitud de determinacion de metales practicado al
cadaver de Luis Santos Silva Requena, en la mano derecha; el mismo que conclu-
y6: “La muestra analizada presenta: antimonio no determinable/bario no determi-
nable / plomo: 0.15 P.P.M. parte por millon/”.

Que, a fojas 366, obra el Dictamen Pericial N° 2012002011042 servicio de toxi-
cologia forense, respecto a la solicitud de determinacion de metales practicado al
cadaver de Luis Santos Silva Requena, en la mano izquierda; el mismo que conclu-
y6: “La muestra analizada presenta: antimonio no determinable / bario no determi-
nable / plomo: 0.14 P.P.M. parte por millon/”.

Que, a fojas 367, obra el Dictamen Pericial N° 2012002011040 servicio de toxi-
cologia forense, respecto a la solicitud de determinacion de metales practicado al
cadaver de Luis Santos Silva Requena, muestra tomada del “orificio de entrada”; el
mismo que concluy6: “La muestra analizada presenta: antimonio no determinable /
bario no determinable / plomo: 0.12 P.P.M. parte por millén/”.

Que, a fojas 439/441, obra el Informe Pericial Médico Legal, suscrito por los
Meédicos Legistas Roger E. Velasquez Guevara y Judith Maguila Romero, con
N° de Colegiatura 49768 y 13847, respectivamente; quienes emitieron el referido
informe pericial en mérito a lo indicado por la Fiscal Provincial de la 4° FPPL,
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53.

54.

quien solicitd que se amplie el informe pericial, a fin de establecer si las lesio-
nes que presenta el cuerpo del occiso Sebastian Anchante Pérez en la cabeza, fue-
ron causadas antes o después de su muerte y su data (recientes o antiguas); siendo
que el referido informe pericial ocluye que: “1. La causa de muerte de Sebastian
Anchante Pérez (34) fue: CAUSA BASICA: Herida perforante en cabeza (1).
AGENTE CAUSANTE: Proyectil de arma de fuego. 2. Todas las lesiones que
se describen corresponden a lesiones recientes, con signos de vitalidad, produci-
das antemortem. 3. Los exdamenes auxiliares muestran que el occiso Sebastian
Anchante Pérez (34) presentaba metabolitos de cannabinoides (marihuana)
y metil benzoil ecgonina (cocaina) en las muestras remitidas” (el resaltado es
nuestro).

Que, a fojas 443/446, obra el Informe Pericial Médico Legal, suscrito por los
Meédicos Legistas Martin Villalobos Vargas y Judith Maguila Romero, con N° de
Colegiatura 39471 y 13847, respectivamente; quienes emitieron el referido infor-
me pericial en mérito a lo indicado por la Fiscal Provincial de la 4° FPPL, quien
solicitd que se amplie el informe pericial, a fin de establecer si las lesiones que pre-
senta el cuerpo del occiso Luis Santos Silva Requena en la cabeza, torax, abdomen,
miembros superiores e inferiores, fueron causadas antes o después de su muer-
te y su data (recientes o antiguas); siendo que el referido informe pericial oclu-
ye que: “l. La causa de muerte de Luis Santos Silva Requena de 41 afios de edad
fue: CAUSA FINAL: Shock Hipovolémico. CAUSA BASICA: 1 herida penetrante
toracoabdominal por proyectil de arma de fuego. AGENTE CAUSANTE: Proyec-
til de arma de fuego. 2. Todas las lesiones que se describen corresponden a lesiones
recientes, con signos de vitalidad, producidas antemortem. 3. Los exdmenes auxi-
liares muestran que el occiso Luis Santos Silva Requena presentaba metabolitos
de cannabinoides (marihuana) y metilbenzoil ecgonina (cocaina) en las mues-
tras remitidas” (el resaltado es nuestro).

Que, a fojas 467/472, obra el Dictamen Pericial - Pronunciamiento de balisti-
ca forense N° 02/12, respecto a la solicitud de la 4 FPPL para que se proceda
a realizar la ampliacién de las pericias balistica Forense N° 1329/11, 1330/11,
1336/11, 1337/11, 1341/11,; siendo que el referido Dictamen 02/12, indica res-
pecto del Dictamen 1329/11: “(...) [el] proyectil no queda alojado en el cuerpo
del occiso [Sebastidan Anchante Pérez], motivo por el cual no se realizd el Estu-
dio Microscopico Comparativo para la homologacion de los proyectiles obteni-
dos experimentales con las pistolas incriminadas (...)”; Respecto al Dictamen N°
1330/11 indica que el proyectil que se encontr6 dentro del cuerpo del occiso San-
tos Silva Requena: “(...) HASTA LA FECHA LA UNIDAD A CARGO DE LA
INVESTIGACION, NO HA REMITIDO el PROYECTIL extraido del cadaver
(...), motivo por el cual hasta la fecha no se puede determinar que arma de fuego
dispar¢ el proyectil que causo la muerte del occiso Santos Silva Requena”; Res-
pecto al Dictamen N° 1336/11 senala que: “[la] pistola semiautomatica calibre 9
mm corto, marca BERSA (...) con nimero de serie 911463, modelo THUNDER
380, [tiene] capacidad para alojar nueve cartuchos en su cacerina”; Respeto del
Dictamen N° 1337/11, realizado a la pistola semiautomadtica calibre 9 mm Para-
bellum, marca Pietro Baretta, con nimero de serie D09084Z, indica que: “(...)
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55.

56.

57.

®)

no [se puede] determinar [con el método utilizado] la antigiiedad del disparo, ni
la cantidad de disparos realizados (...)” y respecto a la muestra 2 tomada en este
mismo Dictamen, seflala que: “(...) es un cartucho para pistola automatica cali-
bre 9 mm. Parabellum (mide 9x19 mm.); el calibre 9 mm. corto (mide 9x17), el
término corto y/o largo se emplea mas en cartucho de revélver. El descrito en la
muestra 2 es marca LAPUA, el mismo calibre que la pistola semiautomatica cali-
bre 9 mm. Parabellum marca PIETRO BERETTA, con nimero de serie D09084Z
(...)"; vy, respecto del Dictamen 1341, realizado al vehiculo marca NISSAN,
modelo TIIDA, color rojo, de placa de rodaje COX585 indica que: “(...) no
encontrandose proyectiles en el vehiculo (...)”. Finalmente el citado Dictamen
02/12 sefiala que en el Dictamen pericial de Balistica Forense N° 1333/11 se ha
consignado que en la cuadra 2 de la avenida Tripoli: “se encontré CINCO CAS-
QUILLOS para cartucho de pistola calibre 380 auto (9 mm. corto), determinan-
dose que fueron percutidos por la pistola marca BERSA con N° de serie: 911463
(...) [precisando] que en la ampliacion de la diligencia se halld, en el INTERIOR
DEL JARDIN, frontis del Edificio ROYAL TRIPOLI, y en area terrosa del arbol
localizado en el borde externo de la vereda que da al frontis del mencionado edi-
ficio, en cada lugar se hallo y recogi6 UN CASQUILLO, para cartucho de pistola
calibre 9 mm. corto, que han sido percutidos por la pistola marca BERSA con
N° de serie: 911463, siendo en total SIETE EVIDENCIAS (casquillos), que han
sido percutidas por el arma en mencion (...)”.

Que, a fojas 488/489, obra el Dictamen Pericial - Inspeccién Criminalisti-
ca N° 208/2012AIC, consignando el resultado de Inspeccion Criminalistica, rea-
lizada en la Calle Tripoli con Calle Bolognesi - Miraflores, el 31 de diciembre de
2011®; el mismo que concluye: “A. Se realiz6 la Inspeccion Criminalistica, en la
Via Publica, interseccion de la Calle Tripolo Cdra. 2 con Calle Bolognesi Cdra.
06 - MIRAFLORES, por el D/C/V/C/S; B. Se aprecia indicios de interés balistico,
sobre el jardin y area terrosa del frontis del Edificio “ROYALTRIPOLI” sito en la
Calle Tripoli N° 284 MIRAFLORES (...)”.

Que, a fojas 494/498, obra la Evaluacion Psiquiatrica N° 0005122012PSQ), reali-
zado a la persona de Andrea Voto Bernales Larrain, el mismo que concluye que la
peritada presenta: “1. Reaccion a Estrés Agudo (F43.0 ICD 10 OMS). 2. Personali-
dad dentro de los pardmetros normales. 3. Inteligencia clinicamente promedio nor-
mal superior. 4. No presenta psicosis”.

Que, a fojas 601/602, obra el Dictamen Pericial Balistico Forense N° 012/2011
cuya muestra corresponde a una cartera tipo bolso de lona color marrén marca
Coach, el mismo que concluye que: “La muestra examinada es una (01) cartera
tipo bolso, de lona, color marrén - beige, con aplicaciones circulares marca Coach,
se encuentra usada y sucia, presenta en negrita dos orificios de curso perforante,
producido por dos proyectiles, disparado con arma de fuego, de calibre aproxima-
do a 9 mm o su equivalente en pulgadas, sin caracteristicas de disparo efectuado a

Siendo esta resultado de la ampliacion de la Inspeccion Criminalistica realizada en el lugar de los he-
chos, donde se encontraron los dos casuillos adicionales a los 05 encontrados en la primera inspeccion.
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58.

59.

60.

corta distancia; la ubicacion, dimensiones y trayectoria se describe en el cuerpo del
presente dictamen”.

Que, a fojas 606/608, obra el Dictamen pericial de balistica forense N° 016/12
(fecha: 11 de enero de 2012), cuyas muestras recibidas son: 1. prendas de Silva
Requena; y, 2. prendas de vestir de Anchante Pérez; el mismo que concluye que:
“1 la muestra 1 (casaca de cuero) del occiso Luis Santos Silva Requena (41) al exa-
men balistico presentd dos orificios de entrada (OE) uno ubicado en la cara anterior
de la manga izquierda y otro en la cara anterior, parte inferior izquierda y un ori-
ficio de salida (OS) ubicado en el lado derecho de la cara anterior, producidos por
dos proyectiles disparados por arma de fuego, de calibre 9 mm., sin caracteristicas
de disparo a corta distancia. La muestra 2 (polo) presenta dos orificios de entra-
da (OE) uno en la cara anterior de la manga izquierda y el otro en la cara anterior
del polo, producidos por dos proyectiles disparados por arma de fuego de calibre
9 mm, sin caracteristicas de disparos a corta distancia. La muestra 3 corresponde
a un PANTALON blue jean, marca GUCCI, muestra 4 (.....) (las deméas muestras
no presentan caracteristicas de interés balistico). 2 Las prendas de vestir del occi-
so Sebastian Anchante Pérez (35) corresponden a una (01) chompa de lana, un (1)
polo marca “PATAGONIA”, un (01) pantalon de jean marca ARMANI EXHAN-
GE, un (1) short marca “WEST POINT”, una (1) media de felpa, un (1) par de
zapatillas, marca “VANS”, no presentan caracteristicas de interés balistico”.

Que, a fojas 610, obra el Dictamen Pericial Fisico - Quimico (14 de febrero de
2012), realizado el 29 de diciembre de 2011, sobre el vehiculo automovil, marca
Nissan, modelo TIIDA, color rojo, placa de rodaje COX585, en el que se consig-
nan como dafos materiales los siguientes: 1. tapa de la maletera presenta un ofi-
cio compatible con los ocasionados por proyectil de arma de fuego. 2. El techo
parte posterior presenta un impacto compatibles con los ocasionados por pro-
yectil de arma de fuego. 3. El vidrio fijo de la puerta anterior derecha presenta
trizamiento total. 4. Presenta en la puerta posterior derecha rayaduras seguidas
de desprendimiento de la capa de pintura. 5. Parachoque posterior lado izquier-
do presenta rayaduras y desprendimiento de la capa de pintura. 6. Capot parte
anterior presenta rayaduras. 7. Otros: adorno como el logo de la marca NISSAN
extraido de su lugar de implante.

Que, a fojas 611/612, obra el Dictamen Pericial Biologia Forense (01 de febre-
ro de 2012) realizado sobre el automévil marca Nissan, modelo Niida, color rojo,
placa de rodaje COX585. realizado con fecha 29 de diciembre de 2011; el mismo
que concluye que: “1. En la inspeccion Biocriminalistica realizada tanto en la parte
externa (C4a) e interna (C4b) del automoévil marca “NISSAN” modelo TIIDA,
color rojo placa de rodaje COXS585 no se hallo restos de sangre. 2. Con oficio
N° 131/12 - DIRINCRI PNP/OFICRI ABIOF, se¢ remite al laboratorio de Biolo-
gia Molecular DIRCRI PNP, la botella de agua “SAN LUIS” sin gas, de 625 ml
de capacidad conteniendo las tres cuartas partes de liquido transparente, hallada y
recogida en el vehiculo automovil, marca... para que se realice el examen de perfil
genético (ADN) para su posterior homologacion con los posibles sospechosos.
3. Sin otro indicio biologico de interés criminalistico”.
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Que, a fojas 93, obra el Certificado de Necropsia de Luis Santos Silva Requena, el
que sefiala como causa de muerte: “SOC hipovolémico | herida penetrante tora-
coabdominal por proyectil de arma de fuego”.

Que, a fojas 94, obra Certificado de Necropsia de Sebastian Anchante Pérez, el que
sefala como causa de muerte: “Herida perforante en cabeza (1) - Agentes causan-
tes: Proyectil de arma de fuego”.

Que, a fojas 95, obra el Acta de levantamiento de cadaver, respecto a la persona de
Luis Santos Silva Requena, en la que se consigna que el cadaver presenta las siguien-
tes lesiones: “dos heridas contusas al parecer orificios de entrada en la parte parietal
izquierdo de proyectil de arma de fuego con salida en la parte posterior de la cabeza,
con herida en el estomago lado derecho inferior del ombligo al parecer ocasionado
por proyectil de arma de fuego”, indicando como diagnostico presuntivo de muerte:
“Herida por PAF - Craneo”. Asimismo indica que ingresé cadaver a horas 20:59.

Que, a fojas 96, obra el Acta de levantamiento de cadaver, respecto a la persona
de Sebastidn Anchante Pérez, en la que se consigna que el cadaver presenta las
siguientes lesiones: “orificio de entrada en la parte parietal superior izquierdo con
orificio de salida a la altura del oido lado posterior derecho, en el tabique un corte
con pomulos morados los orificios por PAF en cabeza”, indicando como diagnosti-
co presuntivo de muerte: “TEC por PAF”. Asimismo indica que ingres6 con vida a
las 21:00 horas a falleci6 a 22:45 horas.

Que, a fojas 98/99, obra el Acta de recepcion de armas de fuego, licencia de pose-
sion y teléfono celular, en la que se consigna que la persona de Frank Manuel
Guerrero de Romafa, quien se presentd en la dependencia policial como abo-
gado de Luis Miguel Llanos Carrillo y en presencia del Representante del Minis-
terio Publico, se procedié a la recepcion de los siguientes objetos: 1) una pisto-
la marca Bersa, modelo Thunder 380 P N° Serie 911463, calibre 380 ACP, con mango
de goma color negro, con una cacerina desabastecida; 2) una pistola marca Pie-
tro Baretta - Parabellum 9 mm., con N° de seric D09084Z, con un proyectil traba-
do en la recamara y rastrillada, con una cacerina al parecer abastecida; 3) Licen-
cia de posesion y uso de arma de fuego N° 318068, perteneciente a Luis Miguel
Llanos Carrillo, indicando que autoriza a usar pistola marca Bersa, modelo Thunder 380 P
N° Serie 911463, calibre 380 ACP, LE/DNICE: 09342181, COD. 34104782, vence 12 de
setiembre de 2013 (...); 4) un teléfono celular tactil, color negro y rosado marca samsung,
con su bateria AB603443CU 100mAh BQ, con su chip claro 8951100212076743430F02.
y memoria de 02 GB. En buen estado de conservacion operativo.

Que, a fojas 100/101, obra el Acta de reconocimiento fotografico, realizada por la
persona de Inés Guadalupe Torres Quispe, mediante la cual reconoce a la perso-
na de la imagen N° 3, cuya imagen corresponde a Sebastian Anchante Pérez, como
la persona que entr6 a su departamento y se llevo sus cosas, amenazandola con un
arma de fuego cuando esta se encontraba con su menor hija de 4 meses de nacida.
Precisando que lo reconoce bien ya que estuvo muy cerca de ella.

Que, a fojas 102/103, obra el Acta de constatacion y verificacién ampliatoria de
hecho, realizada en el edificio TRIPOLI, el 31 de diciembre de 2011, siendo que
la persona de Luis Miguel Llanos Carrillo, relata que al salir del citado edificio
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observo la camioneta de su novia que estaba estacionada a unos ocho metros del
lugar donde acostumbra estacionarse, observando que se encontraban dos suje-
tos, uno al lado de cada puerta delantera, los mismos que estaban despojando
a su novia de sus pertenencias, siendo que uno de ellos portaba arma de fuego;
para luego iniciarse una balacera. De otro lado, se indica que peritos de la Policia
Nacional del Pert hallaron un casquillo de 380 auto sobre el jardin del edificio y
otro casquillo auto sobre la tierra de un arbol frente al mismo edificio. Asimismo,
se observaron manchas de sangre resecas.

Que, a fojas 104, obra el Acta de Hallazgo, recojo y traslado de evidencias, rea-
lizada en el edificio ubicado en la calle Tripoli N° 284 - Miraflores, el dia 31 de
diciembre de 2011, en la que se recogieron las siguientes evidencias: “casquillo
para cartucho de pistola calibre 380 auto marca RP, hallada sobre el césped del jar-
din del edificio [y otro] casquillo para cartucho de pistola calibre 380 auto marca
RP hallado sobre area terrosa del arbol frontis del edificio 284”.

Que, a fojas 107, obra el Acta de Constatacion y Diligencia de Prueba de luminol,
balistica y fisico quimica en el vehiculo de placa A3U536 color plata, camioneta
marca KIA, modelo sportage, en el que los peritos indican que se pronunciaron con
respectivos dictamenes, en el plazo de una semana.

Que, a fojas 108/110, obra el Acta de visualizacion de teléfono celular, respecto al
celular tactil de color negro y rosado marca samsung con su bateria AB603443CU
100mAh BQ con su chip claro 8951100212076743430F02 y memoria de 2 GB, en
buen estado de conservacion operativo, siendo que entre los contactos consignados
en el directorio, se aprecia el nombre de Anchante, si como la relacion de llamadas
realizadas, recibidas y mensajes de texto.

Que, a fojas 111, obra el Acta de Hallazgo de Vehiculo, realizada a las 22:40 horas
del 28 de diciembre, consigndndose que en la cuadra 18 del jirén Huéscar del distrito
de Jesus Maria, se logro hallar el automovil de placa de rodaje COX-585, color rojo
metalico, marca Nissan, modelo TIIDA, el mismo que al parecer presenta impacto de
bala en la parte posterior de la maletera, otro en el faro posterior lado derecho y otro
impacto que halla rozado en la parte posterior del techo; asimismo, se consigna que
la luna triangular de la puerta delantera, lado derecho se encuentra rota.

Que, a fojas 112, obra el Acta de registro de vehiculo, realizada el 28 de diciembre
de 2011 en el distrito de Jesus Maria, al vehiculo Nissan, TIIDA de placa de roda-
je COX-585, arrojando negativo tanto para drogas e insumos, asi como para arma-
mentos y/o municiones y para dinero nacional y/o extranjero; arrojando positivo
para otras especies, precisando que en el asiento del copiloto se encontrd un revol-
ver de juguete color plomo con negro, en el asiento posterior se encontrd un letrero
iluminado de color blanco con las inscripciones “libre taxi”; y, debajo del asiento
del copiloto se encontrd un letrero plastificado con las inscripciones taxi.
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Que, a fojas 114, obra el Acta de entrega de vehiculo, realizada el 03 de enero
de 2012, respecto del vehiculo Nissan TIIDA, placa de rodaje CQI-873©, color
rojo metalico, con N° de motor HR16045004B, tipo sedan, N° de serie JN1B-
CAC119T005025, entregando el mismos a la persona de Deicy Ruperto Elsa Zega-
rra Gutiérrez.

Que, a fojas 91, obra la hoja de Atencion de Emergencias - Urgencias, del hospital
Casimiro Ulloa, respecto a la persona de Luis Santos Silva Requena, en la que se
consigna: “Llegé cadaver”.

Que, a fojas 92, obra la hoja de Atencion de Emergencias - Urgencias, del hospital
Casimiro Ulloa, respecto a la persona de Sebastian Pérez Anchante, cuyo diagnods-
tico es: “TEC X PAF” ademas se consigna: “paciente en mal estado general (...)”.

Que, a fojas 115, obra la Constancia de denuncia de arma robada y/o perdida
N° 5858/SDAM/2, respecto de la pistola marca Beretta, calibre 9 mm PB, serie
D090842, con licencia N° 556687; de fecha 2 de agosto de 2011.

Que, a fojas 205, obra la Boleta de informacion Basica Vehicular N° S/N-2011-DI-
RINCRI-DIROVE-UAT, respecto del vehiculo marca Nissan, modelo TIIDA, color
rojo, de placa CQI873, debiendo precisarse que se anexa a fojas 206 el Dictamen
Pericial de Identificacion Vehicular, respecto del mismo vehiculo, sefialandose que
la placa COX585 no es auténtica, siendo la placa de rodaje auténtica CQI-873.

Que, a fojas 370, obra el Informe N° 006-2012-DIRINCRI PNP/OFICRI-AIEC,
suscrito por el Mayor PNP Alfonso Tarrillo Matute, mediante el cual informa que
no se realizé la diligencia de revelado de huellas dactilares en la pistola Pietro
Beretta Parabellum 9 mm, con numero de serie D09084Z, asi como tampoco al ve-
hiculo marca KIA de placa de rodaje A3U536 de propiedad de Andrea Voto Ber-
nales Larrain; porque no fue solicitado por las pesquisas de la DIVINCRI MIRA-
FLORES, a cargo de la investigacion.

Que, a fojas 614, obra el Informe N° 05-2012-DAJ-N23-4-21 en el cual se informa
que las personas de Luis Miguel Llanos Carrillo, Andrea Voto Bernales Larrain y
Sebastian Anchante Pérez no registran antecedentes policiales. Y Luis Santos Silva
Requena, Luis Alberto Moreno Rodriguez y Alex Wilmer Cavagneri Rivas arrojo
positivo para antecedentes policiales.

FUNDAMENTOS

* A través del Derecho Penal, “El Estado espera, en primer lugar, orientar los
comportamientos de los individuos, motivandolos para actuar de cierta mane-
ra y asi lograr que acepten ciertos esquemas de vida social. Solo cuando no
alcanza este objetivo por otros medios, se debe recurrir a la sancion penal. En
esto, precisamente, radica el peculiar caracter del Derecho Penal como medio
de control social. El ejercicio de la actividad punitiva por parte del Estado
conlleva una grave afectacion de los derechos fundamentales de la persona.

Placa que habria sido consignada en las Actas de hallazgo y registro como COXS585, por haber sido
falsificada.
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Las penas comportan la privacion o la restriccion de la libertad, de derechos
o del patrimonio. En razon de la gravedad de la intervencion penal, siempre
ha existido la preocupacion por establecer limites al poder estatal. Este esfuer-
zo se ha orientado hacia la busqueda de la justificacion de la pena y a la deter-
minacion de un criterio suficientemente claro para discernir las acciones que
deben ser prohibidas, fijar las condiciones cuya preexistencia permita la impo-
sicion de la sancion y la especificacion de las cosas en que la actividad puniti-
va es oportuna, necesaria y punitiva”®.

Debe tomarse en cuenta que: “El Derecho Penal no estd destinado a proteger
todo bien juridico, ni siquiera a defender los bienes escogidos de los ataques
de que puedan ser objeto y, menos aun, a reprimir toda accion moralmente
reprochable, se puede hablar del caracter fragmentario del Derecho Penal (...)
esto significa que el ambito de las infracciones penales debe ser mas limitado
que el de los actos ilicitos y, sobre todo, que el de los actos inmorales. No se
trata de un defecto del Derecho Penal, no mas bien de una propiedad derivada
de su conformidad con los principios del Estado de Derecho (...) El recurso
limitado a la represion penal por parte del Estado es una exigencia a respetar
debido a que la sancion afecta de manera grave los derechos fundamentales
del individuo. Solo debe recurrirse a este medio cuando sea en absoluto nece-
sario; cuando la proteccion de los bienes juridicos y la consolidacion de cier-
tos esquemas no son alcanzables mediante otras previsiones”®.

De igual forma, en el presente caso debe tomarse en cuenta el principio de
exclusiva proteccion de los bienes juridicos, asi, tenemos que: “De acuerdo
al principio de lesividad u ofensividad, para que una conducta sea considera-
da ilicita no solo requiere una realizacion formal, sino que ademas es necesa-
rio que dicha conducta haya puesto en peligro o lesionado a un bien juridico
determinado. Se le identifica con la maxima <nullum crimen sine iniuria>"®,

En esta misma linea, tenemos que el Codigo Penal en el articulo IV de su
Titulo Preliminar, ha previsto el principio de Lesividad, sefialando que: “La
pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juri-
dicos tutelados por la ley”. Al respecto, cabe precisar que: “Este principio no
solo expone la funcion que debe cumplir el Derecho penal, sino que también
limita y circunscribe la intervencion punitiva del Estado. Ademas este prin-
cipio tiene un gran importancia en un Estado social y democratico de Dere-
cho, y comprende las siguientes consecuencias: Primera, todos los preceptos
penales deberan por principio, proteger bienes juridicos. Pero tal proteccion
se debe entender que actiia ante la puesta en peligro o la lesion del bien juri-
dico (...) Tercera, debido a que la potestad punitiva del Estado debe estar al

HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal Parte General 1. 3* edicion 2005, Ed. Grijley, cit,

Ibidem, pp. 6, 7 y 47.
VILLAVICENCIO T., Felipe. Derecho Penal Parte General. Ed. Grijley, cit, pp. 94/95.
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servicio de la mayoria de los ciudadanos, se debe tutelar intereses que preten-
dan toda la sociedad y no un grupo determinado™?,

Asimismo, se ha sefialado en reiterada jurisprudencia lo siguiente: “El titulo
preliminar de nuestro ordenamiento penal enarbola un conjunto de principios
garantistas, consagrando entre ellos: el de lesividad, por el que para la imposi-
cion de la pena necesariamente se requiere de la lesion o la puesta en peligro
de bienes juridicos tutelados por la ley”" Asimismo: “El articulo cuarto del
titulo preliminar del Codigo Penal establece el principio de lesividad en vir-
tud del cual, en la comisién de un delito, tiene que determinarse segun corres-
ponda la naturaleza del mismo, al sujeto pasivo que haya sufrido la lesion o
puesta en peligro del bien juridico tutelado por la norma penal; de alli que el
sujeto pasivo siempre es un elemento integrante del tipo penal en su aspecto
objetivo™?),

Respecto del delito Felipe Villavicencio ha sefialado: “El delito es una con-
ducta tipica, antijuridica y culpable. Los niveles de analisis son tipo [La verifi-
cacion de si la conducta realizada coincide con lo descrito en la Ley], Antiju-
ricidad [Para que una conducta tipica sea imputable, se requiere que sea
antijuridica, es decir, que no esté justificada, siendo las causas de justi-
ficacion, disposiciones [permisivas especiales que operan sobre cualquier
forma basica de hecho punible]; y, culpabilidad [La imputacion personal se
orienta, por un lado, desde la optica del Estado, en los fines preventivos de
la pena, y por otro lado, desde la optica el individuo, siendo necesario apre-
ciar la situacion de desventaja que este tiene frente al Estado. Para este fin, la
imputacion personal evalia un conjunto de aspectos relativos al agente: impu-
tabilidad, probabilidad de conciencia de la antijuricidad y exigibilidad de otra
conducta]”¥ (el resaltado es nuestro).

Asimismo, se tiene que “La promocion fiscal de la accion penal y, en su caso,
el auto de apertura de instruccion (Codigo de 1940) o de aprobacion judicial
(Cédigo de 1991), procedera, por el contrario, cuando se advierta la presencia
de los siguientes elementos: a) La existencia de un delito; b) La subsistencia
de la persecucion penal al no haber prescrito la accion; c¢) La satisfaccion de
los requisitos de procedibilidad; y d) La identificacion del autor o participe del
delito”!. Es asi que a continuacion procederemos a analizar el primer presu-
puesto para la apertura del proceso penal, siendo que de no cumplirse este, no
resultara necesario analizar los demas presupuestos.

(10) Ibidem, pp. 9y 96.

(11) Ejecutoria del 29 de mayo de 1998, Exp. 2598B. En: ROJAS VARGAS/INFANTE VARGAS. 2001,

pp. 48/49.
(12) Ejecutoria suprema del 20 de abril de 1999, R.N. N° 66899, en Gaceta Juridica, 2001. p. 30.
(13) VILLAVICENCIO T., Felipe. Ob. cit., pp. 226/228.

(14) SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen I, Ed. Grijley, 2000, p. 364.
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1. Analisis del delito de homicidio simple

Articulo 106. El que mata a otro sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de veinte afios.

El citado articulado prevé el tipo base del delito de homicidio, cuya realizacion
tipica viene determinada por la accion de matar que ejecuta el autor, eliminando al
sujeto pasivo del delito.

La Representante del Ministerio Publico en su formalizacién de denuncia penal con-
sidera que el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo, habria cometido el delito de
homicidio simple en circunstancias de una legitima defensa imperfecta, por lo que,
procederemos a realizar un andlisis de la citada causa de justificacion, puesto que su
verificacion anula la antijuricidad, presupuesto para la configuracion de un tipo penal.

Es pertinente mencionar que la doctrina sefiala que: “el injusto penal, entonces,
implica la realizacion del tipo penal y la ausencia de causas de justificacion, entre
las cuales surge con mayor relevancia la legitima defensa, que en el ambito del
homicidio tiene una aplicacién inobjetable, por lo que se dice que, dicha justifica-
cion nace precisamente en el caso de este delito”!®

Antijuricidad y Causas de Justificacion

La antijuricidad es una valoraciéon negativa de la accion en relacion con todo el
orden juridico. Una accion tipica implica la violacion de la norma prohibitiva o
preceptiva implicita en la disposicion penal. Sin embargo, ello no significa que esta
sea antijuridica por cuanto el ordenamiento juridico no solo estd conformado por
prohibiciones y mandatos, sino también por preceptos permisivos que hacen posi-
ble que una accion tipica no sea ilicita. “Por ello, quien da muerte a otro en legiti-
ma defensa realiza una conducta tipica de homicidio (C.P., art. 103), pero no anti-
juridica, porque ella estd amparada con una norma permisiva (C.P., art. 32, num.
6), aunque es evidente que lesiona el bien juridico vida”'®. Encontrandonos ante
las causa de justificacion, las que se hayan en relacion negativa con el ilicito dado
que su presencia determina la conformidad del acto con el ordenamiento juridico,
su efecto decisivo se da en relacion con el caso concreto y no con el acto descrito
en el tipo penal; asimismo, las causas de justificacion no son reguladas en relacion
con cada uno de los tipos legales, sino son apreciadas conforme a criterios genera-
les de equidad, justicia y proporcionalidad, siendo su fuente todo el ordenamien-
to juridico y no solo la ley penal. Es decir, “que las causas de justificacion son por
tanto, situaciones reconocidas por el derecho, en la que es licita la ejecucion de un
hecho tipico””; “las disposiciones relativas a las causas de justificacion son nor-
mas permisivas. Preveen situaciones excepcionales en las que se puede violar la

(15) PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal-Parte Especial. Tomo 1, Idemsa, cit., p. 88.

(16) VELASQUEZ V., Fernando. Derecho Penal. Parte General. 4* edicion, Libreria Juridica Comlibros,
Colombia, 2009, p. 706.

(17) BRAMONT ARIAS, Luis Alberto. Derecho Penal peruano (Vision Historica) Parte General. Ediciones
Juridicas Unifé, 2004, p. 336.
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norma (implicita al tipo legal). Asi, se admite, en consecuencia, la lesién o puesta
en peligro del bien juridico protegido™"®.

La ausencia de antijuricidad depende del hecho de que el agente actlie, en el nivel
objetivo, en el marco de lo permitido y en el subjetivo, con conocimiento de la
situacion justificante. Cuando se sabe que se obra para proteger un bien juridico se
realiza un acto valioso y por lo tanto licito. Por ejemplo el articulo 20 inciso 3 que
prevé la legitima defensa dice: “El que obra en defensa de bienes juridicos propios
o de terceros (...)”.

Legitima Defensa

»  Lalegitima defensa es la accion requerida para impedir, o apartar de si o de otro
una agresion actual e injusta contra un bien juridico. Siendo la esencia de esta
institucion la de ser una causal de justificacion, y por ende una norma permisi-
va. Debiendo indicarse que: “la defensa legitima es un mecanismo individual y
social de mantenimiento y proteccion del derecho como sistema de vida colec-
tivo; individual en tanto el agredido al ejercer la repulsa puede afirmar sus dere-
chos y dar validez a las normas de la vida comun; es asimismo, un mecanismo
colectivo, pues la comunidad puede organizarse para enfrentar en conjunto cier-
to tipo de agresiones y peligros, asi como aparejar mecanismos de fuerza con
miras a facilitar la efectividad de los derechos, la subsistencia de la organizacion
politica y econdmica, y de esta forma procurar la convivencia civilizada”® .

* La legitima defensa expresa un derecho principal y autébnomo, un derecho de
reaccion de fuerza que se constituye en una herramienta de lucha contra el
injusto; la accion de agresion ataca el derecho, el acto de defensa es un medio
de lucha en la subsistencia del derecho agredido; en esa lucha o contradiccion
entre quien intenta negar un derecho y quien busca protegerlo y afirmarlo, se
produce un acto cualitativamente valioso no solo conforme al orden juridico,
sino que lo protege, lo reafirma y lo realiza. En el plano subjetivo el agresor
quiere lesionar el bien, y asi su accion esta orientada al dafio; por el contrario,
quien se defiende conoce la agresion y quiere evitar el peligro, actuando con
animo de defensa. En el plano objetivo las acciones chocan, se oponen y se
niegan una a otra. En el plano juridico o de los valores, la agresion es injusta,
y la defensa es un hecho legitimo, un hecho inocente o justo.

Estructura de la Legitima Defensa

El numeral 3 del articulo 20 del Coédigo Penal considera que: “esta exento de res-
ponsabilidad penal (...) 3. El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de
terceros, siempre que concurran las circunstancias siguientes:

a) Agresion ilegitima;

(18) HURTADO POZO, Jos¢ y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de Derecho Penal Parte Gene-
ral. Tomo I, 4* edicion, Idemsa, 2011, p. 502.

(19) GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando. Legitima defensa. Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2* edicién, Santa
Fe de Bogota D.C. Colombia, 1997, p. 37.
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b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Se excluye
para la valoracidn de este requisito el criterio de proporcionalidad de medios,
considerandose en su lugar, entre otras circunstancias, la intensidad y peligro-
sidad de la agresion, la forma de proceder del agresor y los medios de que se
disponga para la defensa;

c) Falta de provocacion suficiente de quien hace la defensa”.
*  ElActo de Agresion

La agresion es la accion de poner en peligro un interés juridico, antes que
como accion tendente a lesionar un bien licito; la agresion requiere de un peli-
gro objetivo y cierto. Ese peligro existe tanto si estd por producirse el dafio,
como si habiéndose ocasionado ya el dafio existe posibilidad de aumentarlo;
por eso es factible la defensa contra el peligro inminente o el riesgo subsisten-
te, con tal que se trate de un peligro creado por una conducta humana.

La agresion debe de tener aptitud, idoneidad para crear peligro de dafio, y ese
peligro ha de provenir de los medios o forma en que la agresion misma se des-
pliega. La agresion no requiere de la utilizacion de armas, aunque sea lo usual,
o de mecanismos agresivos; el agresor puede utilizar cualquier otro medio apto
para crear peligro al bien agredido. Cabe precisar que esta agresion ante todo
debe de ser real; es decir, que debe de existir objetivamente para que pueda sur-
gir un peligro cierto y nazca ¢l, un derecho a la repulsa justificada. “la agresion
tiene que ser actual, es decir, la agresion tiene que estar a punto de comenzar
o haber comenzado, no es por tanto, necesario para la defensa legitima espe-
rar que la agresion haya comenzado ya”@”. Debiendo precisarse que el adjeti-
vo ilegitimo que se utiliza en el texto de la norma materia de analisis, debe ser
entendida en el sentido de ilicito, injusto y no solo de su disconformidad con las
leyes, es decir, se trata de cualquier agresion contraria al orden juridico.

*  Los bienes objeto de la agresién:

El bien juridico atacado y defendido puede ser cualquiera: la vida, la integri-
dad personal, el honor, la libertad, el patrimonio, la familia y en fin todo dere-
cho legitimo sin importar su rango, naturaleza, jerarquia, valor, significado,
titular, etc., con tal que la defensa resulte proporcional a la magnitud de la
agresion.

“En defensa de la vida, se puede lesionar cualquier bien juridico del agresor,
su existencia, su integridad personal, sus bienes, pues siendo la vida el interés
mas preciado, el hombre no esta obligado a ceder ante nada para conservarla;
si para salvar la propia existencia se hace necesario la muerte de los agresores,
la defensa sigue siendo legitima, pues la proporcionalidad del valor de la vida
—bien absoluto— sigue existiendo frente a la vida de los agresores™?".

(20) ORTIZ MUNOZ, Pedro. Nociones Generales de Derecho Penal. Tomo 1, Santiago de Chile, p. 44.
(21) Ibidem, pp. 6y 134.
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Requisitos de la agresion:

a) Actualidad de la agresion: la actualidad de la agresion quiere significar
que la defensa debe de ser coetanea al ataque, en tanto se dé el acome-
timiento puede producirse la defensa. Desde luego para que la agresion
pueda considerarse actual, no es necesario que el dafio se haya ocasiona-
do, basta la presencia del peligro. También debe indicarse que el térmi-
no actual comprende la agresion existente, la inminente y la subsistente,
conceptos estos que son modalidades de la agresion actual.

b) Injusticia de la agresion: lo que ha de ser injusto es la agresion, es decir,
la accion del atacante en cuanto no tenga amparo en el orden juridico para
realizar su ataque. Es precisamente el caracter injusto o prohibido de un
comportamiento lesivo lo que autoriza (justifica) al atacado a impedir, atin
por medio de, la lesion a bienes del atacante, el dafio que se le amenaza.

Analisis del Caso: se desprende de la investigacion que el dia 27 de diciem-
bre de 2011, siendo aproximadamente las 20:15 horas, cuando la persona de
Andrea Voto Bernales Larrain se encontraba a bordo de su vehiculo de placa
de rodaje A3U-536 estacionada en la cuadra 2 de la Avenida Tripoli en el Dis-
trito de Miraflores, con la finalidad de esperar al denunciado Luis Miguel Lla-
nos Carrillo, fue interceptada por Sebastian Anchante Pérez y Luis Santos
Silva Requena, portando uno de ellos una Pistola marca Pietro Beretta, con
la cual la amenazaron para despojarla de sus pertenencias; instantes en el que
hizo su aparicion el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo, quien advirtid
la presencia de estos dos sujetos, siendo que en esos instantes, un tercer suje-
to no identificado, al ver a Llanos le efectua disparos con su arma de fuego
y corre hacia un vehiculo estacionado en forma diagonal, dentro del cual se
encontraba un cuarto sujeto (quien hacia las veces de chofer); por lo que, fren-
te a este ataque, el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo, inmediatamente
saco y uso su arma de fuego (pistola), que se encontraba dentro de su morral y
todas las pertenencias que tenia las arrojo al piso.

En tal contexto, resulta claro, que nos encontramos ante una agresion ilegi-
tima, actual, inminente y ante la presencia de un peligro perpetrado por cua-
tro sujetos, dos de ellos, que fueron abatidos en el momento de ocurridos los
hechos, un tercer sujeto quien efectia el primer disparo en contra del denun-
ciado Luis Miguel Llanos Carrillo y el cuarto sujeto que se encontraba mane-
jando el vehiculo de placa COX-585 (placa falsificada), donde lograron huir
los dos tultimos, lo cual se ha acreditado con el acta de hallazgo de vehiculo,
realizada a las 22:40 horas del 28 de diciembre de 2011, obrante a fojas 111,
en la que se consigna que se logrd hallar el automovil Nissan TIIDA, color
rojo metalico, consignandose como placa de rodaje COX-585, el mismo que
tenia huellas de disparo por arma de fuego; habiéndose determinado que la
placa de rodaje COX-585, no era auténtica, siendo la placa de Rodaje correc-
ta es CQI873, conforme se desprende de la Boleta de Informacion Béasica Ve-
hicular N° S/N-2011-DIRINCRI-DIROVE-UAT, la misma que anexa el Dic-
tamen Pericial de Identificacion Vehicular obrante a fojas 205/206. Aunado a

408



JURISPRUDENCIA

ello, se tiene que el bien en mencion, era un vehiculo robado, que fue poste-
riormente entregado a su verdadera propietaria, Deicy Ruperto Elsa Zegarra
Gutiérrez, conforme se desprende del Acta de Entrega de Vehiculo de fojas
114. De lo expuesto, se tiene que se ha configurado el primer elemento consti-
tutivo de esta causa de justificacion, Agresion Ilegitima.

. Defensa:

“Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Se exclu-
ye para la valoracion de este requisito el criterio de proporcionalidad de
medios, considerandose en su lugar, entre otras circunstancias, la intensidad y
peligrosidad de la agresion, la forma de proceder del agresor y los medios de
que se disponga para la defensa”.

La accion defensiva es la actitud requerida para apartar de si o de otro el peli-
gro contra el bien licito, surgido de la agresion actual e injusta. La defensa es
una respuesta al acto agresivo pues sin agresion no puede concebirse juridica-
mente la repulsa. Es asi, que para que pueda hablarse de una legitima defen-
sa no es suficiente con que se rechace o evite una agresion actual e injusta,
es necesario que el mecanismo defensivo sea la realizacion de una o varias
conductas descritas en la ley penal; siendo que la defensa como réplica con-
tra el ataque es ante todo una conducta que tiene como causa la agresion, esta
obra como estimulo que desata reaccion, la cual tiene por objeto esencial pro-
teger el interés puesto en peligro. Ante este peligro originado de la agresion la
respuesta del agredido puede ser diversa, soportar el dafo, evitarlo, esquivan-
do la lesion o rechazando la agresion mediante la realizacion de un contraata-
que que como medio de conjurar el peligro lesione bienes licitos del agresor.
Es asi, que solo podemos hablar juridicamente de una situacion de legitima
defensa cuando el atacado para atacar el peligro actual e injusto comete un
hecho tipico en contra del agresor. Esta defensa debe de ser: con animo
defensivo, necesaria y racionalmente proporcional.

Por otro lado, se tiene que la accion defensiva debe realizarse mientras el peli-
gro exista. El rechazo de la agresion no puede efectuarse en cualquier tiempo,
sino que es menester ejecutarlo en un intervalo determinado; la coetaneidad de
la defensa significa una correlacion de proceso de suerte tal que la respuesta
haga parte de un mismo proceso integrado en relacion directa de efecto a causa.

(Como puede ser la defensa? “Debe de ser la adecuada para proteger el bien
atendiendo la naturaleza, la forma, la intensidad y modalidades del ataque, es
decir, la naturaleza del ataque condiciona la forma de la defensa: a una agre-
sion violenta y poderosa habra que oponer una respuesta mas recia y eficaz si
se quiere tener la posibilidad de éxito™?.

Defensa es rechazo de algo, y para que exista rechazo se requiere haberse repre-
sentado o conocido la situacion que se rechaza. En tal virtud es natural que el

(22) Ibidem, pp. 6y 275.
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primer elemento subjetivo de la defensa sea el conocimiento del peligro ema-
nado de la agresion. Siendo que en la accion dolosa, el sujeto conoce que lo
que realiza es una acto punible (injusto), y a pesar de ello, directa o indirec-
tamente, quiere realizarlo; en la defensa por el contrario, el actor sabe que
la accion que realiza es justa y quiere por ende realizarla; el dafio ocasiona-
do al agresor no constituye una accion dolosa, sino un mecanismo forzado,
que la ley justifica para hacer posible la defensa del bien licito. Y si bien el
hecho voluntariamente ocasiona un dafio al agresor, no lo hace porque lo
desee, sino como medio legitimo y necesario para apartar el peligro.

. Necesidad de la Defensa

“La reaccion del agredido debe de ser necesaria. Esto sera determinado apre-
ciando de manera general si la accion de defenderse es indispensable para des-
cartar el peligro creado por la agresion. Es menester que el agredido la impida
o repela, pero esto no significa que su accion debe suceder forzosa e irreme-
diablemente”. En primer lugar, la defensa debe ser necesaria en correlacion
con la presencia del peligro inminente; la necesidad de realizar un comporta-
miento depende de que se presenten ciertas circunstancias que hacen indispen-
sables que tal acto defensivo tenga ocurrencia.

El grado e intensidad del peligro surgido del ataque, nos determina el grado
(necesidad) de la defensa requerida. Es entendible perfectamente que mientras
mas grave e intenso sea el peligro, mas necesaria y urgente se hace la defen-
sa, e incluso la necesidad de una reaccion mas enérgica y dréstica, quedan-
do al descubierto que la proporcion, que equivale a correlacion de magnitu-
des entre dos partes, dependera en gran medida de la necesidad de la defensa,
necesidad que a su vez se hace mas o menos imperiosa apreciando la magni-
tud del peligro y el dafio amenazado. Asimismo, cabe precisar que: “Al juez
no le corresponde evaluar en abstracto qué acto habria sido necesario a poste-
riori para rechazar eficazmente la agresion, sino determinar en concreto, fren-
te a las posibilidades de que disponia el atacado, si la repulsa por él efectuada
era indispensable para salvar el bien. No se trata, entonces, de una evaluacion
en abstracto, sino que es una ponderacion en concreto, y el juez debe ubicarse
en las condiciones emocionales, vivenciar el temor y la angustia que experi-
ment6 el agredido, la temibilidad del agresor, pues solo asi es posible eviden-
ciar qué accion se presentaba como eficaz para salvar el bien. Con un juicio ex
ante, el juzgador debe ponderar la gravedad de la agresion frente a la gravedad
del medio defensivo y el daflo que su uso esta en capacidad de producir, lo
que induce a justipreciar el significado del bien lesionado con la defensa (...)
La personalidad del atacado y del atacante cobran interés juridico, pues mien-
tras mas peligroso, avezado y pendenciero sea el malhechor, se presentara una
mayor necesidad de una defensa vigorosa™@.

(23) Ibidem pp. 6, 306 y 329.
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e Criterios para determinar la necesidad de la defensa

a) La intensidad del peligro: Para que la defensa sea necesaria, no se precisa
que el peligro sea intenso o grave, sino que resulte evidente que mientras
mas intenso sea este, mas necesaria resultara una defensa fuerte. Si bien no
se exige gravedad en el peligro para que surja la necesidad, la intensidad del
peligro amenazado si determina que tan necesaria era la respuesta que se dio.

b) Oportunidad de la defensa: Como ya se ha sefialado, la defensa solo
resulta necesaria cuando su realizacién es oportuna para detener, conju-
rar, apartar o impedir el ataque; si el dafio ya se consumé o el peligro de-
saparecio, no existe necesidad. Es decir, que la oportunidad de la defensa
esta dado por la actualidad del peligro.

¢) Pertinencia de la defensa: La defensa debe de ser una reaccion adecua-
da al fin de proteger el interés puesto en peligro y a conjurar la agresion;
por esta razoén la defensa solo resulta necesaria cuando ella se opone a la
agresion, esto es, cuando apunta a conjurarla o negarla; en tal virtud la
accion debe ser 1til y adecuada a la finalidad defensiva.

. Racionalidad de la Defensa

“La defensa debe de ser racional, ademds de necesaria. Se trata de una apre-
ciacion de valor con referencia a la justicia y equidad. De esta manera se
introduce en la accién de defenderse una dimension ética, que constituye asi
mismo un limite a la legitima defensa. La racionalidad de la defensa se deter-
mina apreciando la proporcionalidad entre el peligro propio a la agresion y la
accion de defenderse; es decir, entre las condiciones, instrumentos y riesgos
de la agresion y los propios del comportamiento defensivo”®9.

“(...) lo que ha de ser proporcional es la defensa frente a la agresion, con lo
cual la proporcionalidad reside en la accién defensiva misma, y no ya en
los medios o en los bienes en conflicto. Es la acciéon defensiva en toda su
entidad, con las circunstancias de tiempo, modo, lugar y modalidades de
realizacion, lo que requiere de proporcionalidad frente al ataque, de alli
que la determinacion de cuando una accion de defensa resulta proporcionada
no puede depender de la simple cotejacion de medios ni de bienes en conflic-
to, y ni siquiera de la gravedad del peligro amenazado frente al dafio realiza-
do, sino de un conjunto de factores relacionados no en abstracto, sino en cada
caso en concreto; no con un juicio ex post facto o a posteriori, sino con un jui-
cio ex ante, esto es colocandose o retrotrayéndose al momento y condiciones
en que se realizo la defensa”® .

Debe seiialarse que la personalidad o peligrosidad del agresor, es otro ele-
mento que ha de tomarse en cuenta para la proporcionalidad. Asimis-
mo, en reiterada jurisprudencia se ha sefialado lo siguiente: “es evidente que la

(24) Ibidem, pp. 5y 517.
(25) Ibidem, pp. 6y 347.
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conducta desplegada por el acusado (...) se ha producido en circunstancias de
una perfecta legitima defensa, toda vez que ha obrado en defensa de su integri-
dad fisica y de su patrimonio, en la que ha concurrido una agresion ilegitima de
parte del agraviado y sus acompafiantes (...), la misma que no ha sido provoca-
da por el acusado, existiendo ademas racionalidad en el medio empleado para
repeler el ataque del que fue victima pues en la situacion concreta, era la tnica
forma en que podia defenderse de la agresion ilegitima; que, no debe confun-
dirse la relacion que debe de existir entre la agresion y la defensa, con la pro-
porcionalidad entre el dafio que hubiera causado la agresion y el causado por la
defensa, por cuanto la racionalidad de la necesidad de la defensa solo se vincula
con la primera cuestion; asi, para determinarla, es preciso tomar en considera-
cion las acciones que el autor tenia a su disposicion para impedir o repeler la
agresion antes de comenzar la defensa y establecer si la emprendida es realmen-
te la que hubiera impedido la lesion amenazada por la agresion causando menos
dafio; que en el caso de autos, la accion del acusado era la tinica posibilidad que
tenia para repeler la agresion ilegitima de la que era victima”?9,

*  Analisis del Caso: se tiene que frente al ataque realizado por “el tercer suje-
to” que dispard un arma de fuego en contra del denunciado Luis Miguel Lla-
nos Carrillo, inmediatamente este saco e hizo uso de su arma (pistola BERSA
calibre 380, 9 milimetros, ACP N° 911463), la misma que se encontraba den-
tro su morral, arrojando todas sus pertenencias al piso, siendo que en este
momento el sujeto que se encontraba amenazando a la persona de Andrea
Voto Bernales Larrain (Luis Santos Silva Requena), al escuchar el sonido de
la bala, corrié hacia el lado del otro atacante, quien era Sebastidn Anchan-
te Pérez, siendo en ese momento que simultineamente el denunciado rea-
liz6 varios disparos, de los cuales uno impactd en la persona de Sebastian
Anchante Pérez y dos de estos, impactaron en la persona de Luis Santos Silva
Requena. De igual forma, en el mismo momento en que se produjo la balace-
ra, el vehiculo Nissan TIIDA color rojo metalico de placa COX585 (donde se
encontraban el tercer y cuarto sujeto), huye raudamente de la escena, en ese
instante el denunciado observa que uno de los sujetos abatidos intentd dispa-
rarle, lo que no consiguié debido a que se trabo el arma que este poseia (Pie-
tro Beretta, Parabelum 9 mm con N° de serie D09084Z), motivo por el cual el
denunciado le propiné al agresor un punta pie en la mano a efectos de despo-
seerlo del arma con el cual pretendian atacarlo.

Se ha sefialado que el grado e intensidad surgido del ataque determina el
grado (necesidad de la defensa requerida) por cuanto la defensa debe ser nece-
saria en relacion al peligro inminente, es asi que el imputado en defensa tanto
de su propia integridad como la de su enamorada (Andrea Voto Bernales),
frente al primer disparo efectuado por el tercer sujeto, es que procedié a hacer
uso de su arma de fuego, lo cual ha quedado acreditado con:

(26) R.N. N° 198599-LIMA, del 14 de junio de 1999.

412



JURISPRUDENCIA

*  Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1336/11, obrante a fojas 145/146,
de fecha 29 de diciembre de 2011, practicado sobre la pistola semiautomatica
calibre 9 mm corto, marca BERSA.

*  Dictamen Pericial de Restos de Disparo (Departamento Ing. Forense)
N° 8663/11, obrante a fojas 170, realizado a la persona de Luis Miguel Lla-
nos Carrillo, cuyas muestras fueron tomadas el 31 de diciembre de 2011; el
mismo que concluye que: “(...) dieron resultado positivo para plomo, antimo-
nio y bario; compatibles con restos de disparo por arma de fuego”.

e Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1333/11, de fecha 29 de diciem-
bre de 2011, de fojas 143/144. Finalmente se indica que: “En el frontis de los
inmuebles sito, Av. Tripoli N° 284 y N° 294, en el Distrito de Miraflores, se
recogieron CINCO (05) CASQUILLOS (...)".

. Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 133911, de fecha 31 de diciembre
de 2011, obrante a fojas 148/149, Finalmente se indica que: “(...) Las mues-
tras halladas y recogidas en el lugar de los hechos, son Dos (2) casquillos
(...), hallados en el lugar de los hechos en la Inspeccion Ampliatoria (...)”.

Precisandose que si bien a lo largo de la investigacion no se han presentado
casquillos correspondientes a un arma distinta a la del imputado, debe tomar-
se en cuenta de manera inicial que el abordaje de la escena de los hechos se ha
producido en diversos momentos, puesto que el dia 28 de diciembre de 2011
se hallaron los primeros 5 casquillos de bala®”; y, los otros 2 casquillos res-
tantes, fueron recogidos en una diligencia ampliatoria, el dia 31 de diciem-
bre de 2011@®, es decir, 4 dias después de la fecha del evento delictivo, lo
que en consideracion del Juzgado determina que existe la posibilidad de con-
taminacion de la escena, pues de la manera que se han encontrado casquillos
de bala percutados por el arma del denunciado Llanos con dias de diferencia,
es posible que cualquier acto haya podido modificar la escena, al punto de no
encontrar casquillos de otra arma de fuego; sin perjuicio de considerar que los
atacantes que fugaron (tercer y cuarto sujetos) hayan podido usar armas de
fuego que no eyectan los casquillos, caso de revolveres; motivo por el cual, no
puede darse como un hecho cierto la inexistencia de disparos por los agresores
al no haberse encontrado casquillos en la escena, diferentes a los atribuidos al
arma del denunciado.

Por otro lado, se tiene que sin perjuicio del disparo realizado por el tercer
sujeto (el que huye en el vehiculo marca Nissan, modelo TIIDA); los atacan-
tes de Andrea Voto Bernales Larrain, también se encontraban armados, con
una pistola marca Pietro Beretta, parabelum calibre 9 milimetros, que confor-
me a las pericias efectuadas sobre la misma, presenta caracteristicas de haber

(27) Ver Dictamen Pericial de Inspeccion Criminalistica N° 257110FICRIAIEC, de fojas 159.
(28) Ver Acta de Hallazgo, recojo y traslado de evidencias de fojas 104.
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sido utilizada para disparar, teniendo un cartucho marca Lapua atascado en la
recamara del arma®.

Debe agregarse que dicha arma tiene un origen ilicito, pues fue hurtada a su
propietario Guillermo Fabian Campoverde Aures, lo que se acredita con los
siguientes documentos:

*  El Acta de Recepcion de fojas 98/99, de la pistola marca Pietro Beretta -
Parabellum, calibre 9 milimetros, con N° de serie D09084Z, con un pro-
yectil trabado en la recamara y rastrillada, con una cacerina al parecer
abastecida.

¢ Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1337/11, de fecha 29 de
diciembre de 2011, obrante a fojas 147, practicado a la pistola semiauto-
matica Pietro Beretta calibre 9 mm. Parabellum.

*  Manifestacion a nivel policial de Guillermo Fabian Campoverde Aures,
retirado de la Marina de Guerra del Pert.

*  Constancia de denuncia de arma robada y/o perdida N° 5858/SDAM/2,
de fecha 2 de agosto de 2011, obrante a fojas 115, respecto de la pis-
tola marca Beretta, calibre 9 mm. PB, serie D090842, con licencia
N° 556687; de fecha 2 de agosto de 2011.

De lo expuesto precedentemente, se ha acreditado que la conducta rea-
lizada por el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo, se dio como un
mecanismo de defensa en respuesta a una agresion ilegitima, actual e
inminente por parte de Luis Silva, Sebastian Anchante y dos sujetos no
identificados.

Asi, se tiene que, en efecto producto de la defensa efectuada por Luis
Miguel Llanos Carrillo, se tuvo como consecuencia dos personas muertas
(los atacantes), precisando que la causa de muerte de estas personas fue,
el impacto de bala producto de la citada defensa de Luis Miguel Llanos
Carrillo; hechos que son acreditados con los siguientes documentos:

e Certificado de Necropsia de Luis Santos Silva Requena, obrante a
fojas 93, el que sefiala como causa de muerte: “SOC hipovolémico 1
herida penetrante toracoabdominal por proyectil de arma de fuego”.

e Certificado de Necropsia de Sebastian Anchante Pérez, obrante a
fojas 94, el que senala como causa de muerte: “Herida perforante en
cabeza (1) - Agentes causantes: Proyectil de arma de fuego”.

e Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1329/2011, de fecha 28 de
diciembre de 2011, obrante a fojas 141, practicada a Sebastian Anchante
Pérez, el mismo que concluye: “Examinado el cuerpo del occiso SEBAS-
TIAN ANCHANTE PEREZ (34), internado con Protocolo de Necrop-
sia N° 440711, en las instalaciones de la Division de Tanatologia Forense

(29) Ver punto D examen de la muestra de la pericia de fojas 147.
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del Instituto de Medicina Legal (DIVTANFORLIMA); presentdé UNA (1)
HERIDA DE CURSO PERFORANTE con orificio de entrada ubicada
en la region Occipital y el Orificio de Salida (OS) ubicada en la region
Temporal lado izquierdo; producido por un (01) proyectil disparado con
arma de fuego, de calibre aproximado al 9 mm., CON TRAYECTORIA
de atrés hacia delante, de derecha a izquierda y de abajo hacia arriba, no
presenta caracteristicas de disparo efectuado a corta distancia (siendo la
corta distancia menor de 50 cm.) (...)".

Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1330/2011, de fecha 28 de
diciembre de 2011, obrante a fojas 142, practicada a Santos Silva Reque-
na, el mismo que concluye: “Examinado el cuerpo del occiso Santos
Silva Requena (41), internado con Protocolo de Necropsia del Instituto de
Medicina Legal (DIVTANFORLIMA); presentd6 UNA (1) HERIDA DE
CURSO PENETRANTE con orificio de entrada ubicada en la cara poste-
rior, tercio proximal del brazo izquierdo; y UNA (1) HERIDA TANGEN-
CIAL, localizado en la region abdominal; cada una producida por un (01)
proyectil disparado con arma de fuego, de calibre aproximado al 9 mm,
ambas CON TRAYECTORIA de adelante hacia atras, de izquierda a dere-
cha y de arriba hacia abajo, no presenta caracteristicas de disparo efectuado
a corta distancia (siendo la corta distancia menor de 50 cm) (...)".

Informe Pericial de Necropsia Médico Legal, obrante a fojas 183/186,
practicado al cadaver de Luis Santos Silva Requena, en el que se consig-
na como Diagndstico de muerte: “SOC Hipovolémico. 01 herida pene-
trante toracoabdominal por proyectil de arma de fuego (...)”.

Informe Pericial de Necropsia Médico Legal, obrante a fojas 194/198,
practicado al cadaver de Sebastian Anchante Pérez, en el que se consigna
como Diagnostico de muerte: “Herida perforante en cabeza. Agente cau-
sante: proyectil de arma de fuego (...)” <no presenta signos de disparo a
corta distancia>.

Debe tenerse muy en cuenta los bienes juridicos que buscd proteger el
denunciado con su defensa, no solo era el patrimonio, sino también, la vida
e integridad fisica tanto de su enamorada (Andrea Voto Bernales Larrain)
como la suya propia, pues al llegar a la escena fue objeto de agresion por el
tercer sujeto conforme se ha determinado; debiendo precisarse, que el ata-
que fue realizado por 4 personas, 2 de ellas contra Voto Bernales y las otras
dos ubicadas a unos metros de distancia, quienes también estaban provistos
de armas de fuego que utilizaron para efectuar el citado ataque, no logran-
do impactar bala alguna en las citadas personas.

Por otro lado, conforme se ha sefialado, la personalidad o peligrosidad
del agresor es otro elemento que debe tomarse en cuenta para la defen-
sa; debiendo asi valorarse no solo el contexto en el que se realizaron los
hechos (horas de la noche), sino también la alta peligrosidad de los ata-
cantes, pues ademas de haberse acreditado que eran en numero de cua-
tro, estaban premunidos de armas de fuego de procedencia ilicita y un
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vehiculo robado; sumado a que los occisos contaban con diversos pro-
cesos pendientes ante la justicia y habrian participado en otros hechos
delictivos bajo la misma modalidad conforme lo han referido diferentes
victimas; contexto en el que se produjo la defensa de Luis Miguel Llanos
Carrillo; lo que se encuentra acreditado con los siguientes documentos:

Manifestacion a nivel policial de Guadalupe Torres Quispe, obrante a
fojas 61/62 quien sefiala reconocer a uno de los asaltantes que el dia
18 de diciembre de 2011, entre las 00:20 horas a 01:00 hora, la asal-
taron a ella y a su novio Christian Stalen Gonzales asi como a las per-
sonas de Vanesa Cabrera Minchan y su novio Paolo Casaretto Mos-
tacero; reconociendo la fotografia de la ficha Reniec que consigna el
nombre de Sebastidn Anchante Pérez, como la persona que ingresé a
su departamento para asaltarla, apuntandola con un arma de fuego.

Acta de reconocimiento fotografico, realizada por la persona de Inés
Guadalupe Torres Quispe, obrante a fojas 100/101 mediante la cual
reconoce a la persona de la imagen N° 03, cuya imagen corresponde
a Sebastian Anchante Pérez, como la persona que entré a su depar-
tamento y se llevd sus cosas, amenazandola con un arma de fuego
cuando esta se encontraba con su menor hija de 04 meses de nacida.
Precisando que lo reconoce bien ya que estuvo muy cerca de ella.

Manifestacion a nivel policial de Cristian Stalen Gonzales Manrique,
obrante a fojas 63/64, quien sefiala que con fecha 18 de diciembre de
2011, observo por el espejo retrovisor que ingresaron dos sujetos des-
conocidos encapuchados con pasamontafias, quienes lo amenazaron
con dispararle con arma de fuego, apuntandole directamente al cuer-
po, precisando que la pareja que también fue asaltada junto con €l y
su enamorada Guadalupe Torres Quispe, son las personas de Vanesa
Cabrera Ninchan y Paolo José¢ Casaretto Mostacero, indicando ade-
mas que la persona de Katia Grecua Armas Estacio, quien le alquila la
casa alcanzo a ver a los delincuentes a través de su ventana.

Manifestacion a nivel policial de Katia Grecia Armas Estacio,
obrante a fojas 65/66 quien sefiala que en la madrugada del 18
de diciembre de 2011, escucho los gritos de auxilio de su inquili-
na Guadalupe Torres Quispe, indicando que a su pareja le estaban
robando en el garaje, por lo que, inmediatamente se asomo por la
ventana del primer piso y visualizé a su inquilino Cristian Stalen
Gonzales Manrique, quien se encontraba reducido por un sujeto con
pasamontafias y apuntandole con un arma de fuego. Indicando que
solo pudo ver a uno de los delincuentes por poco tiempo, por lo que,
no podria reconocerlo de manera fehaciente, pero por los ojos, el
color de piel y la nariz, es probable que sea la persona de Luis San-
tos Silva Requena.

Manifestacion a nivel policial de Jorge Alfredo Aranda Zegarra,
obrante a fojas 67/68, quien seiala que con fecha 26 de noviembre
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de 2011, se apareci6 un sujeto de contextura delgada, de talla media,
con gorra, de aproximadamente 32 de afios, el mismo que portaba
un arma de fuego, encafiondndolo y profiriéndole palabras soeces
conminandolo a que abra la puerta y a la vez golpeaba la luna, sien-
do que por miedo abrio la puerta y el delincuente le dijo que se tire
al suelo para luego proceder a subirse al vehiculo, dandose a la fuga.
Siendo que esta persona reconoce como suyo el vehiculo que se le
muestra a la vista de placa de rodaje COX585, de color rojo metali-
co, marca Nissan, modelo TIIDA, reconociéndolo por el nimero de
chasis de motor y porque el duplicado de llave que tiene en su poder
enciende el carro; sin embargo, la citada placa, no le corresponde.

Manifestacion a nivel policial de Paolo José Casareto Mostacero,
obrante a fojas 74/75, quien indica que el dia 18 de diciembre de
2011 fue victima del delito de robd con arma de fuego, precisando
que su novia Vanesa Cabrera Michan fue interceptada por un sujeto
en la puerta de una casa, le pusieron un arma de fuego en el pecho
y el sujeto atacante los metié a la cochera de una casa, pidiéndole
sus pertenencias, asimismo, refiere que los delincuentes lo conmina-
ron a que entre al auto junto con su novia; logrando reconocer como
la persona que lo ataco (a €l y a su novia), aquella que aparece en el
diario Ojo, consignando el nombre de Sebastian Anchante Pérez.

Manifestacion a nivel policial de Vanesa Cabrera Minchan, de fojas
76/78, quien indica que su presencia en la dependencia policial se
debe a que ha reconocido del diario Ojo, el rostro de los delincuen-
tes que la asaltaron el dia 18 de diciembre de 2011, siendo que cuan-
do pasaban por el frontis del inmueble N° 1769, sali6 detras de un
arbol frondoso, un sujeto cuyo rostro estaba cubierto con un pasamon-
tafias negro y con un arma de fuego, poniéndole el arma en el pecho,
diciéndole “métete, métete”, refiriéndose a que entren a la cochera
del citado inmueble, donde habia un carro color plateado, ingresando
ambos en el asiento del copilado, de donde se percatd que en el asien-
to del piloto se encontraba un joven echado hacia atras con las manos
en alto, quien era apuntado con arma de fuego por un tercer sujeto que
también se encontraba con pasamontafas. Precisa que logrd recono-
cer de las fotos que se muestran a la persona de Sebastian Anchante
Pérez, igualmente la reconocid en la publicacion del diario Ojo; iden-
tificandolo también en el momento de la diligencia de declaracion,
por medio de la ficha Reniec de la citada persona.

Indagatoria de Andrea Voto Bernales Larrain, obrante a fojas 769/774,
quien sefiala que estaba esperando sentada en su auto a su enamorado,
hasta el momento que aparece una pistola negra por el lado del conductor
del vehiculo y seguidamente el ladron, un par de segundos después apa-
rece el segundo ladron armado, apuntandola la amenazaban y el ladron
del lado del copiloto abrio6 la guantera de su auto y urgaba entre los docu-
mentos; posteriormente escuchd un grito presumiendo que era Miguel, lo
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cual hizo que ambos atacantes salieran corriendo hacia delante dejandole
el paso libre para huir hacia la parte trasera de la camioneta por la puerta
del piloto, y se pone en cuclillas detras de la camioneta para protegerse,
en ese momento se produce una balacera.

*  Declaracion Indagatoria de Jorge Alfredo Aranda Zegarra, obrante fojas
428/430, quien sefala que su madre es propietaria del vehiculo de placa
CQI-873, indicando que el 26 de noviembre de 2011, aproximadamen-
te a las 21:00 horas, se encontraba estacionado en la calle Max Gonzales
Olaechea Cuadra 2 - La Victoria, cuando un sujeto se le acerco por delan-
te apuntandolo con un arma de fuego, indicandole que se bajara del ve-
hiculo, motivo por el cual abrio6 las puertas y se bajé del mismo; asimis-
mo, el sujeto le indicd que se echara en el suelo y se llevd el vehiculo,
seflalando que el vehiculo presentaba muestras de balas y que la policia
le informd que un proyectil se encontrd dentro de la maletera de su auto.
Finalmente indica que una sola persona lo asaltd, pero que personas de
alrededor le informaron que su vehiculo se alejo seguido de otro vehiculo
donde se encontraban dos personas.

*  Acta de Hallazgo de Vehiculo, realizada a las 22:40 horas del 28 de
diciembre de 2011, obrante a fojas 111, respecto del automovil de placa
de rodaje COX-585.

¢ Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1341/2011, de fecha 31 de
diciembre de 2011, obrante a fojas 150, practicada al vehiculo marca
NISSAN TIIDA, color rojo, de placa de rodaje N° COX-585; indican-
dose que se advierte “(...) un (1) orificio de entrada perforante, en la
tapa de la maletera y un (01) impacto tangencial en el techo del vehiculo,
parte posterior derecha respectivamente, producidos por proyectiles dis-
parados por arma de fuego de calibre aproximado al 9 mm, no presentan
caracteristicas de corta distancia (...)”.

*  Boleta de informacion Basica Vehicular N° S/N2011-DIRINCRI-DIRO-
VE-UAT, obrante a fojas 205, respecto del vehiculo marca Nissan, mode-
lo TIIDA, color rojo, de placa CQI-873, debiendo precisarse que se
anexa a fojas 206 el Dictamen Pericial de Identificacion Vehicular, res-
pecto del mismo vehiculo, sefalandose que la placa COX-585 no es
auténtica, siendo la placa de rodaje auténtica CQI-873.

*  Acta de entrega de vehiculo, realizada el 03 de enero de 2012, obrante
a fojas 114, respecto del vehiculo Nissan TIIDA, placa de rodaje CQI-
87369, color rojo metalico, con N° de motor HR16045004B, tipo sedan,
N° de serie INIBCAC119T005025, entregando ¢l mismo a la persona de
Deicy Ruperto Elsa Zegarra Gutiérrez.

(30) Placa que habria sido consignada en las Actas de hallazgo y registro como COXS585, por haber sido
falsificada.
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*  Que, a fojas134/138 obra el Registro de Antecedentes Policiales, corres-
pondiente a las personas de Luis Santos Silva Requena, Luis Alber-
to Moreno Rodriguez y Alex Wilmer Cavagneri Rivas, los mismos que
registran anotaciones por delito contra el patrimonio.

*  Que, a fojas 139/140 obra el Reporte de Consultas a nivel nacional del
Ministerio Publico sobre procesos seguidos contra Luis Santos Silva
Requena, Luis Alberto Moreno Rodriguez, Alex Wilmer Cavagneri Rivas
y Sebastian Anchante Pérez, todos imputados en delitos contra el Patri-
monio - Hurto Agravado y Robo Agravado .

*  Reporte del Sistema Integrado Judicial respecto a Luis Santos Silva
Requena, en el que se consignan los procesos judiciales seguidos en su
contra, obrantes en autos.

e Declaracion Indagatoria de Hugo Enrique Alarcon Fernandez, obrante a
fojas 668/670, quien sefiala que conoce a Llanos Carrillo hace mas de
20 afios y a Andrea Voto Bernales alrededor de 2 afios y respecto a Mau-
ricio Sevilla lo conoce hace 10 afios a través de amigos en comun, indi-
cando que el 27/12/2011 se encontraba en Mancora para pasar la fiesta de
aflo nuevo, precisando que se comunicé con Miguel Llanos Carrillo para
pedirle un favor, siendo este el siguiente: que se apersonara a su depar-
tamento y sacara su tabla de nieve y la dejara en recepcion del edificio,
pues su amigo Mauricio Sevilla iba a pasar a recogerla, indicando ade-
mas que Luis Miguel era una persona de alta confianza, tenia llave de
su departamento y podia entrar a sacar la tabla puesto que ¢l durante un
periodo de tiempo estuvo hospedado en su departamento.

*  Dictamen Pericial de Quimica Forense (toxicologico-Dosaje Etilico-
Sarro Ungueal) N° 17167/11 del 02 de enero de 2012, cuyo resultado
consigna negativo para drogas y estado normal para dosaje etilico, exa-
men practicado al imputado Luis Miguel Llanos Carrillo.

e La licencia respectiva para la posesion y uso del arma de fuego, cuyo
titular es la persona de Luis Miguel Llanos Carrillo, la misma que vence
el 12 de setiembre de 2013; obrante a fojas 247.

Falta de Provocacion Suficiente

El tltimo presupuesto de la figura juridica de la legitima defensa es la falta
de provocacion suficiente de parte del que hace la defensa, asi tenemos que:
“(...) la provocacion consiste en excitar y enojar a una persona, median-
te cualquier proceder apropiado, para que reaccione atacando uno de los bie-
nes juridicas del provocador o de un tercero (...). Mas no se trata de cual-
quier provocacion, esta segun el texto legal, debe ser suficiente. Es decir, de
una intensidad o indole apropiadas para que la persona concernida pierda la
tranquilidad, reaccione agresivamente. La apreciacion del caracter suficiente
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de la provocacion debe hacerse mediante un juicio objetivo de valor (...)"¢D,
La falta de provocacion suficiente implica que aquella persona que se defiende
debe poner cuidado en comportarse de manera tal que no origine, departe de
cualquier persona, una reaccion contra él.

Respecto a este requisito, se tiene en mérito a lo sefialado precedentemente
que no ha existido por parte del denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo pro-
vocacion alguna que traiga como consecuencia la agresion ilegitima, toda vez
que su defensa la efectué cuando se estaba perpetrando el ataque a su enamo-
rada y posteriormente a él. Habiéndose acreditado de esta forma que en el pre-
sente caso se han cumplido con los tres requisitos establecidos por el numeral
3 del articulo 20 del Cédigo Penal.

EL EXCESO EN LA DEFENSA-LEGITIMA DEFENSA IMPERFECTA

Excederse es ir mas alla de un limite dado, sobrepasar la medida de unos requisitos
o condiciones o llegar mas alld de una frontera hasta la cual se permite; en la defensa el
exceso implica mas alla de los limites propios. Se dara el exceso cuando falte la actua-
lidad de la agresion, el animo defensivo, la necesidad de la defensa o su proporcionali-
dad racional. El primero seria un exceso en la causa, por cuanto no se darian los presu-
puestos basicos para que pueda presentarse respuesta defensiva (no existiria agresion
actual e ilicita), y el segundo, seria un exceso en la respuesta (existiendo agresion actual
e injusta, el acto defensivo resultaria no necesario o no proporcional o sin animo defen-
sivo). El exceso no incide en las condiciones del ataque, sino en el rechazo, o accion de
defensa contra la agresion. Es entonces la accion autorizada por el orden juridico la que
puede resultar excedida en sus limites legales, el exceso en la defensa como su nombre
lo indica, es un sobrepasar las exigencias de la licitud de la conducta defensiva, es un
algo mas alld de los limites permitidos a la reaccion, y por lo tanto, el exceso debe ser
merituado en la cantidad de la respuesta.

Para que se pueda hablar de exceso, ha de darse una situacion objetiva de legiti-
ma defensa; el precedente natural del exceso, es la presencia de una situacion real de la
legitima defensa, es decir, de una situacion factica de agresion actual e injusta frente a la
cual se podria actuar en defensa legitima. Es claro que lo que resulta excesivo es la acti-
tud defensiva. Quien se excede, es la persona que realiza la defensa y ella no es la que
ataca; quien se defiende rechaza un injusto ataque actual o inminente; por eso el exce-
so incide en su conducta —la repulsa, y no en la del agresor, la cual por naturaleza obvia,
estd por fuera del derecho; aunque es casi unanime la opinion de que el exceso solo se
produce por una desmesurada desproporcion entre la agresion y defensa, mas concreta-
mente se deberia a la falta de razonable proporcionalidad.

De lo expresado en los parrafos precedentes, tenemos precisar inicialmente, que no se
advierte en el caso submateria una desproporcion en la defensa del denunciado Luis Miguel
Llanos Carrillo®? respecto al ataque del que venia siendo victima su enamorada Andrea Voto

(31) fdem 5, p. 522.
(32) El Ministerio Publico ha considerado que en el presente caso se presenta una Legitima Defensa Imper-
fecta, referida a un exceso en el ejercicio de una justificante, lo que se desprende ademas de la denuncia,

420



JURISPRUDENCIA

Bernales Larrain y posteriormente su persona; en principio, debe tomarse en cuenta las cir-
cunstancias del lugar, siendo de noche, el nimero de agentes, los atacantes eran cuatro per-
sonas, de las cuales mas de uno portaba arma de fuego, asimismo, las personas que fueron
abatidas el dia de los hechos, tenian en su poder una pistola Pietro Beretta calibre 9 mm.
Parabellum (de uso no civil), siendo que respecto de la citada arma de fuego se ha determi-
nado por los estudios periciales que la misma fue utilizada para disparar, sin embargo, el pro-
yectil no llego a percutarse, quedando atascado en la recamara de la pistola.

Por su parte, la representante del Ministerio Publico en la formalizacion de denun-
cia penal, ha sefialado lo siguiente como parte de su imputacion factica: “El denunciado
habria cometido el delito de homicidio simple, en circunstancias de una legitima defen-
sa imperfecta, porque si bien es cierto que existidé una agresion ilegitima por parte de
Silva Requena, Anchante Pérez y sus dos acompaiantes —quienes se dieron a la fuga
en el automovil marca Nissan color rojo antes citado , por la forma en que se desa-
rrollo el evento delictivo, el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo se habria excedi-
do en dar respuesta a la agresion sufrida por su enamorada (racionalidad de la defen-
sa), primero agrediendo fisicamente (lesiones causadas antemoértem) a Silva Requena
y Anchante Pérez y luego haciendo uso de su arma de fuego efectud hasta siete dispa-
ros, dos de los cuales impactaron mortalmente en la integridad fisica de Silva Requena
y Anchante Pérez (...)”. Dicha afirmacion, debe concordarse con los argumentos de la
resolucion de archivo de fecha 31 de Octubre de 2012 de fojas 808/820, en la que pre-
cisa: “(...) Si bien los exdmenes médicos legales practicados a los occisos, arrojan que
estos presentaban lesiones en su integridad fisica premortem, dichas lesiones de por si
no iban a desencadenar en resultados fatales, es por ello, que la conducta del investiga-
do Luis Miguel Llanos Carrillo se adecuaria al delito de homicidio simple y no al delito
de lesiones graves seguidas de muerte (...) no se evidencia una intencién de lesionar la
integridad fisica de los afectados para que después de producidas las lesiones los agra-
viados pierdan la vida, por el contrario se ha establecido fehacientemente que la causa
de la muerte de estos fue causada por arma de fuego (...)”.

A partir de dicha argumentacion tenemos que la Representante del Ministe-
rio Publico tiene por establecido que la intencion del denunciado fue desde un pri-
mer momento la de dar muerte a Silva y Anchante con el uso de su arma de fuego, sin
embargo no existe acto de investigacion alguno que proceda a glosar como sustento de
dicha afirmacion, como tampoco obra en autos elemento de conviccion que abone dicha
tesis, en razon que se ha determinado que se produjo en el lugar de los hechos un inter-
cambio de disparos, es decir un tiroteo entre Llanos y los atacantes.

Por otro lado, no existe fundamentacion en la atribucion de cargos a Llanos Carri-
llo como la persona que le causo lesiones a los occisos, limitandose a dar por sentado que
asi sucedi6®, pues no se sefala la forma, circunstancias, medios utilizados y oportuni-

de la parte final del punto 23 y pie de pagina 10 de la resolucion de archivo de fecha 31 de octubre de
2012 a fojas 816.

(33) Ver parte final del segundo parrafo de la segunda hoja de la formalizacion de denuncia penal, donde
se consigna: “primero agrediendo fisicamente (lesiones causadas antemoérten) a Silva Requena y Anchante
Pérez y luego haciendo uso de su arma de fuego efectiio hasta siete disparos”.
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dad en que el emplazado pudo producir dichas lesiones, en razéon que los hechos habrian
acontecido con una solucion de continuidad que no permiten apreciar un primer momento
donde los occisos habrian sido lesionados y luego, un segundo instante en que se procedié
a impactarlos con disparos de arma de fuego, tanto mas si se ha determinado que estos no
se produjeron a corta distancia (50 centimetros), y si bien, se desprende de los protocolos
de necropsia que los fallecidos presentan lesiones antemortem, conforme se ha precisado,
no existe fundamentacion acerca de la forma, momento e instrumento usado por Llanos
para su produccion —dentro de la tesis del Ministerio Publico—, no pudiendo dar por senta-
do que dicha persona fue el causante en razén que los disparo que realizé dieron muerte a
estas dos personas, deficiencia que no permite efectuar un analisis mayor, puesto que los
hechos imputados son propuestos por el Titular de la Accion Penal.

Debe agregarse que se ha indicado en los estudios periciales, como en las declara-
ciones de los profesionales encargados de los mismos, que los siete disparos efectuados
por el emplazado no impactaron efectivamente en los occisos, como se ha precisado al
analizar cada uno de los elementos de la legitima defensa, en el contexto de un ataque
ilegitimo, incluso parte de esos disparos fueron dirigidos al vehiculo en el que huyeron
el tercer y cuarto sujeto, por lo tanto la cantidad de disparos en relacion a la cantidad de
casquillos, de modo alguno puede tomarse como un acto desproporcional en el rechazo
del ataque sufrido.

Todo ello nos lleva a concluir que no existen elementos de juicio que determinen
que el denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo se haya excedido en la repulsa fren-
te a la agresion ilegitima, como ha quedado desvirtuado en autos con los siguientes
documentos:

*  Informe Pericial Médico Legal, suscrito por los Médicos Legistas Roger E.
Velasquez Guevara y Judith Maguifia Romero, obrante a fojas 439/441, el que
concluye que: “1. La causa de muerte de Sebastian Anchante Pérez (34) fue:
CAUSA BASICA: Herida perforante en cabeza (1). AGENTE CAUSAN-
TE: Proyectil de arma de fuego. 2. Todas las lesiones que se describen corres-
ponden a lesiones recientes, con signos de vitalidad, producidas antemdrtem.
3. Los examenes auxiliares muestran que el occiso Sebastian Anchante Pérez
(34) presentaba metabolitos de cannabinoides (marihuana) y metil benzoil
ecgonina (cocaina) en las muestras remitidas”.

* Informe Pericial Médico Legal, suscrito por los Médicos Legistas Martin
Villalobos Vargas y Judith Maguifia Romero, obrante a fojas 443/446, el que
concluye que: “1. La causa de muerte de Luis Santos Silva Requena de 41
afios de edad fue: CAUSA FINAL: Shock Hipovolémico. CAUSA BASICA:
1 herida penetrante toracoabdominal por proyectil de arma de fuego. AGEN-
TE CAUSANTE: Proyectil de arma de fuego. 2. Todas las lesiones que se
describen corresponden a lesiones recientes, con signos de vitalidad, produ-
cidas antemortem. 3. Los exdmenes auxiliares muestran que el occiso Luis
Santos Silva Requena presentaba metabolitos de cannabinoides (marihuana) y
metilbenzoil ecgonina (cocaina) en las muestras remitidas”.

*  Declaracion indagatoria de Judith Angélica Maguifia Romero, obrante a
fojas 447/449, quien tiene aproximadamente 25 afos ejerciendo la profesion
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de médico legista y realizo los informes de Necropsia Médico Legal N°
0044082011, practicado a Luis Santos Silva Requena y el Informe Pericial
de Necropsia Médico Legal N° 0044072011 practicado a Sebastidn Anchan-
te Pérez, los mismos que obran en autos a fojas 183/185 y 194/198. Indican-
do que la causa de muerte de Luis Santos Silva Requena fue debido a que en
vida sufri6 una herida penetrante por proyectil de arma de fuego que le dafié
las visceras internas (pulmon, corazoén, higado), los cuales sangraron profu-
samente y lo llevaron a un shock hipovolémico, seguido de muerte; respec-
to a Sebastian Anchante Pérez, indica que este fallecido también de una heri-
da por proyectil de arma de fuego en la cabeza que le dejo dafio de la masa
encefalica, contusion y laceracion cerebral, seguida de muerte. Respecto a las
heridas, equimosis, hematomas, excoriaciones y fracturas de la 1 a 12 cos-
tilla de la derecha 4 y 5 costilla izquierda que presenta el cuerpo del occiso
Luis Santos Silva Requena, en la cabeza, térax, abdomen, miembros superio-
res e inferiores, estas se produjeron antes de su muerte, porque tiene caracte-
ristica de vitalidad, lesiones recientes vitales; las mismas que fueron produci-
das por un elemento contundente duro, pudiendo ser dicho elemento el puiio,
pie, el arma misma, un palo, ladrillo, el pavimento, etc. Finalmente, respecto
a las excoriaciones, equimosis, heridas contusas, hematomas y fracturas que
presentaba el cadaver de Sebastian Anchante Pérez, sefialdo que fue la herida
perforante por proyectil de bala en la cabeza la que ocasion6 la muerte y que
las otras lesiones que al parecer no tuvieron relacion con el proyectil de bala
y que fueron encontradas en la cara y en la base del craneo, habrian sido pro-
ducidas por un elemento contundente duro.

e Dictamen Pericial de Balistica Forense N° 1341/2011, de fecha 31 de
diciembre de 2011, obrante a fojas 150, practicada al vehiculo marca
NISSAN TIIDA, color rojo, de placa de rodaje N° COX585; indicandose
que se advierte “(...) un (1) orificio de entrada perforante, en la tapa de la
maletera y un (1) impacto tangencial en el techo del vehiculo, parte pos-
terior derecha respectivamente, producidos por proyectiles disparados por
arma de fuego de calibre aproximado al 9 mm., no presentan caracteristicas
de corta distancia (...)".

De lo expuesto, es evidente que la conducta desplegada por el denunciado Luis
Miguel Llanos Carrillo, se ha producido en circunstancias de un perfecta legitima defen-
sa, toda vez que ha obrado en defensa de su propia integridad fisica y la de su enamora-
da (Andrea Voto Bernales Larrain) en la que ha concurrido una agresion ilegitima de parte
de los cuatro sujetos atacantes, la misma que no fue provocada por el citado denuncia-
do, existiendo una necesidad racional del medio empleado para repeler el ataque, pues en
la situacion concreta era la tinica forma en que podia defenderse de la agresion ilegitima
de la que era victima; siendo que, por lo que, concurren los presupuestos a que hace refe-
rencia el inciso 3 del articulo 20 del Coédigo Penal, no existiendo un exceso en la defensa
(legitima defensa imperfecta); por tanto, al configurarse el eximente de responsabilidad
aludido, no cabe aperturar proceso en contra del denunciado, en este extremo.
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2. Analisis del delito de encubrimiento real

*  Respecto al delito de Encubrimiento Real, se tiene que la primera parte del
parrafo tnico del articulo 405 del Codigo Penal, tiene dos verbos rectores que
configuran el tipo penal, siendo estos el procurar la desaparicion de las huellas
o pruebas del delito, lo que “significa hacer diligencias o esfuerzos para lograr
algo. En este caso importa tratar de hacer desaparecer o suprimir las huellas
o pruebas de un delito (...)”®% . Asimismo, el otro verbo rector es ocultar los
efectos de un delito, es decir, “esconderlos o quitarlos de las posibilidades de
ubicacion por parte de la justicia o de los funcionarios que colaboran con este

(.0,

*  En ambas conductas (procurar u ocultar), lo que se busca es evitar el descubri-
miento del hecho ilicito precedente o dificultar el establecimiento de una rela-
cion entre ese hecho y sus autores, debiendo tomarse en cuenta ademas que la
accion desplegada por el agente debe ser idonea para procurar o dificultar la
accion de la justicia.

*  Asimismo, respecto al tipo penal materia de analisis, Pefia Cabrera sefiala que:
“(...) hemos de considerar, que la persecucion penal, si bien es una tarea, que
se encomienda a los organos de estatales predispuestos, no es menos cierto, que
compromete a todo ciudadano, en el deber de colaborar con la justicia, coad-
yuvando en un rol que el Estado le confiere, como testigo, victima, etc.; a tal
efecto, los particulares tienen la obligacién de proporcionar a los organos de
persecucion, aquellas evidencias, pruebas y otro sucedaneos, que sean importan-
tes para esclarecer los hechos (...)”. Exigencia que decae en el caso de los pro-
pios involucrados con la comision del delito, es decir, quien perpetrd el injusto
penal, no tiene la obligacion de entregar las evidencias que demuestren su res-
ponsabilidad penal, segln el axioma del nemo tenetur se ipsum accusare asi de
quienes guardan un estrecho vinculo de parentesco con el imputado (“Excusa
Absolutoria™)®, Asi, continua el mismo autor, indicando respecto al tipo sub-
jetivo del injusto que: “(...) Una figura delictiva — asi concebida, solo puede
resultar reprimible a titulo de dolo; conciencia y voluntad de realizacién tipica
(...). El aspecto cognitivo del dolo ha de abarcar todos los elementos constituti-
vos del tipo penal; en el sentido, de saber con toda exactitud, que esta haciendo
desaparecer las huellas o las pruebas de un delito. Conocimiento que exige un
estandar cognitivo alto, por lo que la mera sospecha o probabilidad, de que se
esta ocultando las pruebas del delito, ha de negar la tipicidad subjetiva —in exa-
mine; no tiene porque exigirse la intencion de dificultar la accion de la justicia,

(34) FRISANCHO APARICIO, Manuel. Delitos contra la Administracion de Justicia. Ed. Jurista Editores,
cit, p. 98.

(35) Ibidem, p. 4.

(36) PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal - Parte Especial. Tomo VI, Ed. Idemsa, cit.,
p. 255.
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no importa un elemento que deba ser comprendido por el dolo del agente, supo-
ne una condicion objetiva de punibilidad”¢?.

*  En el presente caso se atribuye al denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo,
dificultar la accion de la justicia, procurando la desaparicion de las pruebas
del delito, ya que luego de ocurridos los hechos materia de la presente inves-
tigacion, se llevo consigo la pistola semiautomatica marca Pietro Beretta y
un teléfono celular que portaba uno de los agresores de Andrea Voto Berna-
les Larrain, los mismos que fueron entregados por el abogado del denunciado,
el doctor Frank Guerrero de Romaiia, a la dependencia policial a cargo de las
investigaciones, asi como la licencia para portar armas de fuego del acciona-
do, debiendo mencionarse que las dos (2) armas de fuego®® mencionadas han
sido objeto de diversas pericias y examenes especializados, conforme obra en
autos y que fueron citados en esta resolucion, lo que determina la inexistencia
de un animo en el denunciado dirigido a obstruir la accion de la justicia.

*  Pese a ello, respecto a los elementos objetivos del delito materia de analisis,
se tiene que el procurar la desaparicion de pruebas del delito (conducta atri-
buida al denunciado Luis Miguel Llanos Carrillo), busca evitar el descubri-
miento del hecho ilicito precedente o dificultar el establecimiento de una rela-
cion entre ese hecho y sus autores; siendo que ademas el agente debe utilizar
un medio idoneo para lograr la desaparicion de los citados elementos proba-
torios; sin embargo, en el presente caso se advierte que si bien el denunciado
se llevo consigo el arma utilizada por la persona de Luis Santos Silva Reque-
na, esto lo realiz6 como un mecanismo de proteccion, puesto que habia sido
esta arma con la que fue atacada su enamorada Andrea Voto Bernales ins-
tantes precedentes a los hechos ocurridos; asimismo, el denunciado ha indi-
cado que se llevd también el celular de uno de los occisos (un teléfono celular
marca samsung, modelo tactil, de color rosado), debido a que pens6 que era
de su enamorada. Debiendo precisarse, como ya se ha indicado en lineas pre-
cedentes, que no se advierte de la conducta del denunciado, la intencién de
ocultar o desaparecer dichos objetos, ya que los mismos fueron entregados al
dia siguiente de ocurridos los hechos (28 de diciembre de 2011, a horas 14:40)
por el abogado del denunciado, a la dependencia policial encargada de las
investigaciones, advirtiéndose de esta forma la falta de voluntad del encau-
sado de obstruir la labor de los 6rganos encargados de las investigaciones;
debiendo tomarse en cuenta ademas, las circunstancias en las que ocurrieron
los hechos, es decir, instantes precedentes a la ocurrencia de estos, el denun-
ciado Luis Miguel Llanos Carrillo y su enamorada Andrea Voto Bernales
Larrain, habian sido atacados por cuatro sujetos®, los mismos que atentaron

(37) Ibidem, pp. 6y 256.

(38) La del denunciado Llanos Carrillo y la de los atacantes.

(39) Dos de ellos, los hoy agraviados; y dos de ellos que lograron huir del lugar de los hechos, uno de ellos
manejando el vehiculo marca Nissan con placa de rodaje falsificada COX585, y otro quien efectud dispa-
ros a cierta distancia del lugar.
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no solo contra el patrimonio de las citadas personas, sino ademds contra su
vida y su integridad fisica; sumado a que dos de los sujetos fueron abatidos
en dicho enfrentamiento y dos de ellos lograron huir del lugar de los hechos,
entendiéndose como una reaccion natural del hoy denunciado, el haber reco-
gido el arma de fuego con la que fue atacado, a efectos de evitar sufrir un
nuevo atentado contra su vida y su patrimonio.

*  Finalmente, cabe precisar que se desprende de la fundamentacion fac-
tica realizada por la representante del Ministerio Publico, en su formali-
zacion de denuncia penal, que en un extremo le atribuye a la persona de
Luis Miguel Llanos Carrillo, el haber quitado la vida a las personas de
Luis Santos Silva Requena y Sebastian Anchante Pérez (tipificando la con-
ducta como delito de Homicidio Simple) y en otro extremo le atribuye a
la misma persona haberse llevado el arma de fuego marca Pietra Beretta,
siendo esta un elemento de prueba del hecho ocurrido; sin embargo, se ha
establecido doctrinaria y jurisprudencialmente que el autor del delito de
Encubrimiento Real, no puede ser la misma persona a la que se le atribuye
el delito precedente (en el que se pretenderia obstruir la accion de la justi-
cia). Aunado a ello y sin perjuicio de lo antes sefialado, la representante del
Ministerio Publico no ha tomado en cuenta que, el articulo 406 del Codigo
Penal, ha previsto una excusa absolutoria respecto a las personas que rea-
licen las conductas previstas en los articulos 404 y 405 del mismo cuerpo
legal (encubrimiento personal y encubrimiento real, respectivamente), exi-
miéndolos de pena si sus relaciones con la persona favorecida son tan estre-
chas como para excusar su conducta; entonces si el mismo ordenamiento ha
establecido una excusa absolutoria para las personas cercanas al presunto
autor, debe entenderse que esto incluye con mayor razon, al presunto autor;
esto fundado en un principio basico en el sistema penal, como es el princi-
pio de la no autoincriminacion.

Por los fundamentos expuestos, el Vigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo
Penal de Lima.

RESUELVE:

NO HA LUGAR A ABRIR INSTRUCCION contra Luis Miguel Llanos
Carrillo, por la presunta comision del delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud -
Homicidio Simple, en agravio de Luis Santos Silva Requena y Sebastian Anchante
Pérez y por el delito contra la Administracion Publica - contra la Administracion de
Justicia, contra la Funcion Jurisdiccional - Encubrimiento Real , en agravio del Estado
peruano; en consecuencia, NOTIFIQUESE a las partes y una vez consentida la pre-
sente resolucion Archivase Definitivamente los de la materia tomandose razén donde
corresponda.
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Las afirmaciones respecto de la legitima defensa deben sujetarse a
una exhaustiva investigacion del juez instructor

Los elementos probatorios glosados que vincularian al encausado en el
delito instruido, tanto mds si el procesado recurrente sefialo que efectuo
el disparo en defensa propia al ser victima de asalto; y, que si bien el
procesado Cristhian Dorian Arenas Perona, seiialo que el procesado
Mansilla Yupanqui no fue atacado por el ahora occiso, sino que aquel
le disparo en defensa de Huber Amed Albujar Pardo que era asaltado,
dichas afirmaciones deberan dilucidarse en la exhaustiva investigacion
Jjudicial que dirija el juez instructor a efectos de determinar el grado
de responsabilidad del recurrente.

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA EN LO PENAL CON REOS EN
CARCEL

RESOLUCION N°
EXP. N° 75-12-2/REF.00490-2012-2-1801

Lima, doce de enero del afio dos mil doce

I. AUTOSY VISTOS

Con la constancia de Relatoria a fojas 104, e interviniendo como ponente el sefior
Juez Superior Juan Carlos Arando Giraldo, en aplicacién de lo dispuesto por el inciso
segundo del articulo cuarenta y cinco del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

II. ASUNTO

Es materia de apelacion por parte del inculpado Gaston Gabriel Mansilla Yupanqui
la resolucion de fecha ocho de enero del afio dos mil doce, en el extremo que dicta man-
dato de DETENCION en su contra por la comision del delito contra la Vida, el Cuerpo
y la Salud —Homicidio Simple— en agravio de Victor Manuel Rios Acevedo, cuyo con-
cesorio obra a fojas 98.

III. ANTECEDENTES

La defensa del inculpado Gaston Gabriel Mansilla Yupanqui interpone y funda-
menta su recurso de apelacion al mandato de detencion a fojas 85 a 86, solicitando se
revoque la Resolucidn cuestionada, precisando lo siguiente:

a) La medida de Detencion dictada por la Aquo resulta excesiva, por cuanto los
hechos imputados se encuentran comprendidos dentro de los alcances del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal, pues actud en legitima defensa al ser intervenido
por dos sujetos provistos de arma blanca, pretendiendo robar sus pertenencias,
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lesionarle y posiblemente asesinarlo como ocurre diariamente en esta ciudad,
sin existir provocacion alguna por parte del encausado recurrente.

b) Que el encausado es un joven de veinte afios de edad, estudiante de la Facul-
tad de Educacion de la Universidad Federico Villarreal, con domicilio cono-
cido, sin antecedentes de ninguna indole, quien ademas cuenta con licencia
para portar armas, conforme se acredita con las instrumentales que adjunta a
Su recurso.

¢) Finalmente, alega que su padre Oscar Vicente Mansilla es coronel retirado de
la Policia Nacional del Pert, quien no permitira que ¢l intente evadir la inves-
tigacion judicial.

IV. FUNDAMENTOS

Primero: Para que se establezca la medida coercitiva de detencion se requieren
de manera concurrente, los presupuestos materiales y formales a que se contrae el ar-
ticulo ciento treinta y cinco del Codigo Procesal Penal dentro de los cuales tenemos: a)
La prueba suficiente de la comision del delito que vincule al imputado con el hecho, b)
Que, la sancion a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio de pena privati-
va de la libertad o que existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al
delito, lo cual obliga al juez a efectuar una prognosis de la sancion, teniendo en cuenta
no solamente la pena conminada, sino también otros elementos como la condicion del
autor, grado de participacion, moviles, etc.; y ¢) Que por la naturaleza del delito y cir-
cunstancias en que se ha perpetrado el mismo, puede presumirse que el imputado va
a rehuir el juzgamiento o va a perturbar la actividad probatoria. En ese sentido lo ha
sefnalado el Tribunal Constitucional al expresar que “los tres incisos del articulo cien-
to treinta y cinco del Codigo Procesal Penal deben concurrir copulativamente, a fin que
proceda la medida de detencion™“?).

Segundo: El sefior Fiscal Provincial de la Quinta Fiscalia Provincial Penal de
Turno de Lima, formulé Denuncia Penal contra Gasto Gabriel Mansilla Yupanqui por
el hecho ilicito suscitado aproximadamente a las dieciocho con treinta horas del dia
siete de enero del presente afio, donde este al encontrarse transitando entre la avenida
Tacna con la interseccion de la avenida Nicolas de Piérola advirtié que una persona —
Huber Amed Albtjar Pardo— era victima de robo por dos individuos —Cristhian Dorian
Arenas Perona y el occiso Victor Manuel Rios Acevedo— continuando su camino, sin
embargo uno de los delincuentes —Victor Manuel Rios Acevedo— se acerco a ¢l pro-
visto de una navaja con el fin de sustraerle sus pertenencias, repeliéndolo verbalmen-
te; empero al continuar amenazandolo hizo uso de su arma de fuego disparandole en
el cuerpo y causandole la muerte.

Tercero: En cuanto a la suficiencia probatoria de la revision de autos se tiene
el Informe Policial de fojas 2 a 8, que dio origen al presente proceso, donde se
advierte la forma y circunstancias en las que fue intervenido el encausado Gaston
Gabriel Mansilla Yupanqui; la manifestacion policial del procesado por el delito

(40) Exp. N° 0319-2002-HC/TC (£.j. 4). En CUBAS VILLANUEVA, Victor, p. 281.
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de robo agravado Cristhian Dorian Arenas Perona de fojas 14 a 16, quien refirié
haberse dedicado a cometer actos ilicitos (hace ocho meses atras) en compaiia de
Victor Manuel Rios Acevedo mas conocido como “nifio viejo”; seflalando que el
dia de los hechos observo a su amigo (el occiso) asaltar a un transetnte (Huber
Amed Albtjar Pardo) provisto de un arma blanca, por lo que le increpd su acti-
tud, Observando en dichos momentos bajar de un vehiculo de transporte publico al
encausado Gaston Gabriel Mansilla Yupanqui quien provisto de un arma de fuego
le dispar6 causandole la muerte, luego; de lo cual intentd huir, persiguiéndolo hasta
la esquina del Jiron Caylloma, siendo incluso amenazado por el recurrente con el
arma de fuego, momentos en los que hizo su apariciéon un efectivo policial quien
tomd conocimiento de los hechos, afirmando que la imputacion realizada por el
recurrente es falsa, en cuanto afirma que el occiso lo intent6 asaltar, amenazando-
lo en su presencia de cortarle el rostro con un arma blanca; la manifestacion poli-
cial de Gaston Gabriel Mansilla Yupanqui, de fojas 17 a 19, quien refirié que en
efecto uno de los sujetos que momentos antes asalté a un transeunte se le acercod
con una navaja con la intencidn de cortarle la cara a fin de sustraerle sus pertenen-
cias, pidiéndole que se alejara, sin embargo seguia con el cuchillo en la mano acer-
candose cada vez mas optando por sacar su arma de fuego, desplazandose hacia la
pista donde incluso casi es atropellado, disparandose circunstancialmente el arma,
impactando un disparo en el delincuente, siendo perseguido por su complice con
un cuchillo con la intencion de agredirlo por lo que corrid hasta la altura de la ave-
nida Nicolas de Piérola donde al advertir la presencia de dos efectivos policiales
pidi6 ayuda, llegandose a intervenir al sujeto, quien incluso en la Comisaria conti-
nuaba amenazandolo con matarlo, para finalmente aclarar que en ningin momen-
to tuvo la intencidén de herir al occiso, sino disuadirlo para que no lo lastimaran;
la manifestacion policial de Huber Amed Albtjar Pardo, de fojas 20 a 21, quien
sefiald haber sido interceptado por dos sujetos quienes le sustrajeron su teléfono
celular, para posteriormente arrinconar hacia la pista a otro transeunte intentandole
robar quien casi es atropellado, llegando a escuchar un disparo cayendo uno de los
ladrones que le robaron momentos antes, por lo que se acerco al delincuente que se
encontraba de pie pidiéndole que le devuelva su celular haciendo caso omiso y dan-
dose a la fuga, siendo intervenido por personal policial; Acta de Registro Perso-
nal y Recepcion del Arma de Fuego, a fojas 22 a 23, donde se deja constancia que
al recurrente se le incautd un revolver marca ranger cal. 38 con niimero de serie
N° 08791G, cinco (5) cartuchos cal. 38 sin percutar y un (1) cartucho cal. 38 percu-
tado, asi como una mochila marca porta y diversos documentos. personales; Acta
de Hallazgo y Recojo de Arma de Fuego, a fojas 27, en el cual se deja constan-
cia del recojo de un cuchillo con mango de plastico de color plomo/celeste apro-
ximadamente de 15 centimetros, de la cual es testigo Huber Ames Albujar indi-
cando que con ella fue amenazado por el procesado Cristhian Arenas Perona para
despojarlo de su celular; Acta de Hallazgo de fojas 28, donde se deja constancia
que la unidad bomberil al auxiliar al occiso Victor Manuel Rios Acevedo del inte-
rior del bolsillo izquierdo de pantaldn jean (...) cayd al pavimento un celular color
negro/blanco marca ZTE N° IMEI.352416030099420 de propiedad de Huber Ames
Albujar; elementos probatorios glosados que vincularian al encausado en el deli-
to instruido, tanto mas si el procesado recurrente sefialdé que efectué el disparo en

429



LAS CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

defensa propia al ser victima de asalto; y, que si bien el procesado Cristhian Dorian
Arenas Perona, sefialé que el procesado Mansilla Yupanqui no fue atacado por el
ahora occiso, sino que aquel le disparé en defensa de Huber Amed Albujar Pardo
que era asaltado, dichas afirmaciones deberdn dilucidarse en la exhaustiva investi-
gacion judicial que dirija el juez instructor a efectos de determinar el grado de res-
ponsabilidad del recurrente.

Cuarto: En cuanto a la prognosis de pena, por la forma, modo y circunstancia en
que se realizaron los hechos, en mérito al acopio de los elementos indiciarios que fluyen
en autos, la pena seria superior a los cuatro afios de pena privativa de libertad (Recurso de
Nulidad N° 4216-2009, teniendo el caracter de Precedente Vinculante los considerandos
cuarto y sexto, de fecha 11 de agosto del afio 2011), dandose cumplimiento a lo regulado
por el inciso segundo del articulo ciento treinta y cinco del Cdodigo Procesal Penal.

Quinto: En cuanto al peligro Procesal, el Tribunal Constitucional sefiala que
debe tenerse en cuenta una serie de circunstancias que pueden tener lugar antes o
durante el desarrollo del proceso y que estan ligadas, fundamentalmente con los
antecedentes del procesado, su situacion profesional, el cargo que detenta, su situa-
cion familiar y social dentro de la comunidad con las actitudes y valores mora-
les del procesado, su ocupacién, sus bienes, sus vinculos familiares y todo otro
factor que permita concluir, con un alto grado de objetividad, que la libertad del
inculpado, previa a la determinacion de su eventual responsabilidad, pone en serio
riesgo el correcto desenvolvimiento de la labor de investigacion“’. En este con-
texto, es de advertir que el procesado Gaston Gabriel Mansilla Yupanqui en su
manifestacion policial sefialdé como domicilio el mismo que aparece tanto en su
ficha de Reniec obrante a fojas 39, en su licencia de posesion y uso de arma de
fuego N° 33650, obrante a fojas 42 (y que ademas obra a fojas 91 en copia feda-
teada debidamente legalizada por Notario Publico) como en la Boleta de Venta
N° 017017, realizada por la compra del revolver con el cual efectud disparo al occi-
so; asi mismo cuenta con actividad licita, al ser estudiante universitario, lo cual se
acredita con el certificado que le otorgd la Facultad de Educacion de la Universidad
Nacional Federico Villarreal en su calidad de participante al Seminario de Medi-
cina Fisica, obrante en autos a 46 (que es copia fiel de su original), instrumentales
que tuvo a la vista la Aquo, y omitié valorar a fin de fundamentar el Peligro Proce-
sal; por otro lado, ademas de lo esbozado el recurrente adjunté a su recurso impug-
natorio, la copia del documento de identidad de su sefior padre, donde se advierte
que posee el mismo domicilio al sefialado por él, copia fedateada de su Licencia de
conducir a fojas 96, copia de su carnet universitario, certificado de ingreso a dicha
casa de estudios, obrantes a fojas 89 a 90, respectivamente; concluyendo los suscri-
tos que posee arraigo en esta ciudad, ademas de no contar con antecedentes poli-
ciales ni requisitoria alguna, conforme se advierte de fojas 38 y 52, por lo que mal
haria este Tribunal en afirmar que existe peligro de fuga o perturbacion de la acti-
vidad probatoria.

(41) Sentencia del Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 3629-2005-PHC/TC-Puno.
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Sexto: Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que a falta de uno de los presu-
puestos requeridos por la norma adjetiva penal, como se ha precisado anteriormente deben
ser concurrentes, resulta excesiva la medida cautelar de naturaleza personal ordenada.

DECISION FINAL:

Por estos fundamentos: REVOCARON la resolucion apelada que en copia certifica-
da obra a fojas cincuenta y ocho a sesenta y siete, de fecha ocho de enero del afio dos mil
doce, en el extremo que dispone mandato de detencion contra Gaston Gabriel Mansilla
Yupanqui por la presunta comision del delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud —Homi-
cidio Simple— en agravio de Victor Manuel Rios Acevedo; y REFORMANDOLO
decretaron mandato de COMPARECENCIA RESTRINGIDA, bajo las siguientes
reglas de conducta: a) concurrir cada treinta dias al local del juzgado a fin de registrar
su firma correspondiente y justificar sus actividades; b) no variar de domicilio sin pre-
vio aviso del juez de la causa; ¢) concurrir cada vez que sea citado por el 6rgano juris-
diccional, y d) no cometer nuevo delito doloso, bajo apercibimiento de aplicar lo dis-
puesto por el articulo ciento cuarenta y cuatro del Codigo Procesal Penal en caso de
incumplimiento; ORDENARON: Se oficie para la inmediata libertad del antes citado,
siempre y cuando no exista en su contra otro mandato de detenciéon emanado de autori-
dad competente; oficiandose, notificandose y los devolvieron.

SS.

ARANDA GIRALDO
RODRIGUEZ VEGA
RODRIGUEZ ALARCON

m Defensa legitima imperfecta reduce la pena en caso de homici-
dio hasta el limite minimo de la sancion y en lesiones graves
por debajo del minimo

El acusado frente a los agraviados actuo en legitima defensa imper-
fecta. Acorde con lo anterior, estando a la mayor relevancia del bien
Jjuridico afectado en el primer evento (homicidio simple) —previsto en
el articulo ciento seis del Codigo Penal, con una sancion no menor de
seis ni mayor de veinte aiios de pena privativa de libertad— procede una
reduccion solo hasta el limite minimo de la sancion. En tanto que para
el segundo hecho delictivo (lesiones graves) —previsto en el articulo
ciento veintiuno del Codigo Penal, con una sancion no menor de cuatro
ni mayor de ocho aiios de privacion de la libertad—, no connotando
su objeto de proteccion la misma gravedad que el anterior ilicito, y
existiendo referencias facticas mds puntuales de la previa agresion
fisica recibida por el acusado corresponde en este caso efectuarse una
reduccion prudencial por debajo del minimo.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N° 1358-2011-JUNIN

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil once

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el procesado WILDER RAFAEL
CHOQUE IPARRAGOIRRE contra la sentencia de fojas ochocientos cuarenta y
nueve, del treinta y uno de enero de dos mil once, que lo condeno por el delito contra
la Vida, el Cuerpo y la Salud, en la modalidad de homicidio simple, en agravio de
Julio Javier Antialon Cerrdn, imponiéndole nueve afios de pena privativa de libertad;
y por el delito de lesiones graves, en perjuicio de Miguel Mallqui Colonio, a cuatro
afos de la misma pena; las que suman trece afios de privacion de la libertad; fijando-
sele en veinte mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil debera
abonar a favor del primero de los agraviados; y de cinco mil nuevos soles para el
segundo; de conformidad con el Fiscal Supremo en lo Penal; interviniendo como
ponente la jueza Suprema Inés Villa Bonilla; y CONSIDERANDO, Primero:
AGRAVIOS - El citado encausado, al fundamentar a fojas novecientos seis su recur-
so, contra la sentencia impugnada, cuestiona que: a) no ha tenido en consideracion la
desvinculacion del tipo penal de homicidio calificado (articulo ciento ocho inciso
cuatro del Codigo Penal) al de homicidio simple (articulo ciento seis del mismo Cuer-
po Legal), figura penal finalmente aplicada que debié merecer una pena por debajo
del minimo legal (menos de seis afios); y respecto a la condena por lesiones graves,
habiéndose demostrado legitima defensa, debid haberse también rebajado el quantum
de la pena impuesta de cinco afios; b) se ha obviado que con las pruebas de alcohole-
mia y examen psiquidtrico practicadas al recurrente, existen suficientes atenuantes
que si no sirven para eximir la responsabilidad del procesado, en todo caso, debieron
atenuar la pena, lo que no ha ocurrido en el caso de autos; ¢) en cuanto a las lesiones
sufridas por el acusado WILDER RAFAEL CHOQUE IPARRAGUIRRE —hospitali-
zado con fractura a la mandibula izquierda y heridas punzo cortantes, provocadas
con los ladrillos y piedras que le arrojaron— la recurrida enfatiza que estas le fueron
infligidas en defensa de los agraviados, empero, no existe testigo que refiera ello; d)
no se ha considerado que el procesado, el dia de los hechos, se encontraba con panta-
lon color beige, camisa marrén y zapatos de gamusa del mismo color; sin embargo,
su persona fue encontrada tendida en el suelo, sin camisa, sin dinero, y sin los celula-
res que llevaba consigo, lo que demuestra que el recurrente fue victima de lesiones
graves y de robo agravado; ¢) no se han valorado la declaracion preliminar y testimo-
nial de Antenor Victor Zarate Mendoza, quien ha referido que el quince de febrero de
dos mil nueve, a las once horas, aproximadamente, entregd al procesado la suma de
quince mil ddlares por la compra de la camioneta doble cabina Hi Lux, aflo mil nove-
cientos noventa y ocho, dinero que el procesado guardd en el bolsillo interior de su
casaca color marrén impermeable; f) se ha omitido que los testimonios de cargo y de
descargo han coincidido en que el dia de los hechos, el procesado fue atacado por una
gavilla de delincuentes (en nimero de ocho a diez), quienes lo golpearon, le quitaron
sus prendas de vestir, asi como los bienes que llevaba consigo, dejandolo inconciente,
siendo la tnica persona que cay6 al suelo, lo que es congruente con la forma como
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fue encontrado, es decir, en el piso, sin casaca, ni camisa, y sin sus pertenencias.
Ademas, también han referido que al lado de su persona no habia nadie, lo que con-
lleva a colegir que quienes lo atacaron, luego de cometer los delitos de lesiones gra-
ves y robo agravado en su contra, se dirigieron con destino a la reparticion del botin,
y es alli donde habrian sucedido los acontecimientos en perjuicio de los agraviados;
h) no se ha considerado que el encausado WILDER RAFAEL CHOQUE IPARRA-
GUIRRE se encontraba en ebriedad manifiesta de uno punto setenta gramos de alco-
hol por litro de sangre por lo que, de acuerdo a la Tabla de Alcoholemia recogida en
la Ley numero veintisiete mil setecientos cincuenta y tres, se trataba de una ebriedad
absoluta y, por ende, le es de aplicacion el articulo veinte inciso uno del Cédigo Penal
sobre exencidn de responsabilidad; 1) se ha acreditado, con el testimonio del propicta-
rio del local denominado “Riachuelo” que, el dia de los hechos, el procesado fue
minuciosamente revisado para ingresar al local, no habiéndole detectado ningun
arma blanca, lo cual deja sin asidero la posicion de los testigos de cargo que refieren
que fue el acusado quien saco el arma punzo cortante; Segundo: IMPUTACION FIS-
CAL.- De la acusacion de fojas setecientos treinta y cuatro trasciende que: I) Con
fecha quince de febrero de dos mil nueve, siendo las veinte horas con treinta minutos,
el procesado WILDER RAFAEL CHOQUE ITPARRAGUIRRE, conjuntamente con
su amigo Ronald Campos Avellaneda y otro sujeto no identificado, se encontraba
departiendo y tomando bebidas alcoholicas en el local denominado Video Pub “El
Riachuelo”, ubicado en la avenida Leoncio Prado nimero mil trescientos ochenta y
cuatro del distrito de San Agustin de Cajas, suscitandose una discusion verbal con el
grupo del occiso Julio Javier Antialéon Cerrdn, ante tales hechos, al salir del local, se
produjo una gresca entre al acusado y el antes mencionado, circunstancias en que
WILDER RAFAEL CHOQUE IPARRAGUIRRE Ie quité el arma blanca (cuchillo) a
este ultimo, propindndole diversas lesiones punzo cortantes en diferentes partes del
cuerpo hasta causarles la muerte; II). A su vez, con la misma arma, le causé lesiones
a Miguel Mallqui Colonio a la altura del abdomen y pectoral izquierdo, y que los
amigos del occiso, a modo de defensa, lanzaron piedras y ladrillos al procesado; Ter-
cero: DELIMITACION DEL 1 ANALISIS .- Segtin se desprende de sus agravios (ver
acapite “a” del Primer Considerando de la presente Ejecutoria), el cuestionamiento
del recurrente, en relacion a los dos eventos delictivos materia de condena, se cir-
cunscribe al quantum de la pena que se le ha impuesto en ambos casos. Para tal efec-
to, invoca haber actuado en legitima defensa (entiéndase legitima defensa imperfecta,
pues de lo contrario hubiera planteado como efecto de aquella una exencidon de res-
ponsabilidad y no una reduccion de la pena). Sin embargo, al mismo tiempo, como
una alegacion contradictoria a la anterior (pues no la esgrime como una pretension
alternativa), sostiene haber actuado bajo los efectos de una ebriedad absoluta, y que,
por tanto, debe ser eximido de responsabilidad; Cuarto: ANALISIS.- I) A propésito
de la legitima defensa imperfecta, de la mano de la Doctrina Nacional (JOSE HUR-
TADO Pozo/VICTOR PRADO SALDARRIAGA), debe significarse que “el exceso
intensivo consistente en el hecho de que el agredido se defiende de modo despropor-
cionado; es decir, que no se comporta de la manera menos perjudicial para el agresor.
Su defensa rebasa el limite establecido por la ley (...). [entonces] El acto del defensor
es ilicito (...) Solo constituye una circunstancia atenuante de la pena (...) debido a que
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se considera que la excitacion o la angustia provocada por el ataque ilicito limita la
capacidad del agente para apreciar bien la proporcionalidad de su manera de defen-
derse. De modo que su culpabilidad es disminuida (...)”“?. Luego, aquella encuentra
amparo legal en el articulo veintiuno del Codigo Penal, conforme al cual “en los
casos del articulo veinte [uno de cuyos supuestos es la legitima defensa inciso tres de
este ultimo precepto] cuando no concurra alguno de los requisitos necesarios para
hacer desaparecer totalmente la responsabilidad, el juez podra disminuir prudencial-
mente la pena hasta limites inferiores al minimo legal”; II) Fijado lo anterior, en el
caso de autos, los hechos perpetrados por WILDER RAFAEL CHOQUE IPARRA-
GUIRRE (homicidio simple y lesiones graves), segun trasciende de los actuados, si
justifican acudir a dicha figura. Y es que, en efecto, si bien aquellos habrian tenido
como hecho antecedente la agresion reciproca entre el acusado y el occiso Julio
Javier Antialon Cerrén al interior del Video Pub “El Riachuelo”, tal y como emerge
del testimonio en el plenario del propio agraviado Miguel Mallqui Colonio, cuando
seflala que “(...) vio al acusado al salir al bafio, aclara que la gresca fue en un patio,
vio al acusado con el joven Julio, solo los dos, ese rato no vio el cuchillo, no los sepa-
ro (...)” —véase fojas setecientos ochenta y ocho—, (ratificando lo que habia referido en
la diligencia de inspeccion judicial y reconstruccion —fojas trescientos cuenta y
nueve—), ambos con evidentes signos de ebriedad manifiesta conforme se tiene esta-
blecido de los resultados del dosaje etilico del primero (uno punto setenta gramos de
alcohol por litro de sangre) —segtin Examen Toxicologico de fojas doscientos cuarenta
y ocho— y del segundo de los mencionados (uno punto noventa y ocho gramos de
alcohol por litro de sangre: ebriedad manifiesta) —segin Examen Toxicologico de
fojas ciento setenta y ocho—]; cierto es que a la salida de¢ WILDER RAFAEL CHO-
QUE IPARRAGUIRRE del citado establecimiento, el enfrentamiento fisico que sos-
tuvo ya no era solamente entre su persona y el occiso, sino entre aquel y, de la otra
parte, los dos agraviados mas un grupo numeroso de sujetos que se encontraban con-
juntamente con estos; ello, segun fluye de lo descrito por el testigo Rafael Aquino
Vilcapoma, quien en su manifestacién policial —con presencia de representante del
Ministerio Publico— refirio: “(...) observé que salian varias personas por lo que decidi
retirarme y después de haber dado algunos pasos escucho que comienzan a discutir
varias personas, entre ellos, el Gordo, identificado como WILDER RAFAEL CHO-
QUE IPARRAGUIRRE, el conocido como “Talega” y el occiso (...)” —véase fajas die-
cinueve—: asi como por lo expuesto por Guter Néstor Lizarraga Amaya en su declara-
cion preliminar —con participacion de lo Fiscalia— quien indica: “(...) el dia quince de
febrero. a horas veintitin [con] cuarenta y cinco minutos, aproximadamente, circuns-
tancialmente, pasaba por el Ovalo de San Agustin de Cajas me quedé parado en una
esquina y de pronto me percaté que unas personas desconocidas comenzaron a
pelear, eran mas o menos algo de diez sujetos aproximadamente eran personas jove-
nes y uno de edad, un gordo, y cuando me fijé el gordo estaba peleando con un chi-
quillo de diecinueve afios (...)” —véase fojas treinta y cuatro—: versidon que coincide
con lo referido en la instruccion por la testigo Luz Roxana Pomaylle Rivera, quien

(42) HURTADO POZO, Jos¢ y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de Derecho Penal - Parte Ge-
neral. Tomo I, 4* edicion, Idemsa, Lima, 2011. p. 646 y ss.
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relatd: “(...) yo estaba a media cuadra del lugar de los hechos (...) cuando pasaba,
escuche unos gritos (...) salian un grupo de personas del Video “El Riachuelo” (...)
empezaron a pelearse afuera uno contra uno, (...) uno de ellos empez6 a pelear con el
seflor gordo, tirdndole un pufiete en la cara el chico al sefior gordo, ahi fue que saco6 el
cuchillo (...) “~véase fojas doscientos diecinueve—; ocurriendo lo propio que con el
testimonio de Edgar Aquino Vilcapoma quien sostuvo: (...) sali a la puerta, vi una
bronca entre seis a siete personas, viendo que un sefior de estatura gruesa (...) estaba
agarrando un cuchillo y (...) le dio pufialadas a un joven (...)” —véase fojas doscientos
veintidos—; escenario y disparidad de fuerzas que tornan en inverosimil lo declarado
por el agraviado Miguel Mallqui Colonio en cuanto a que fue el acusado “quien lo
espero al occiso, fuera del local, para atacarlo de manera sorpresiva —véase fajas sete-
cientos ochenta y ocho-infiriéndose mas bien una situacion inversa, tanto mas si se
tiene lo también testificado por el duefio del Video Pub “El Riachuelo”, Edgar Mama-
ni Véliz, quien a fojas veintiocho precis6é que el acusado y su acompaiante Ronald
Campos fueron los ultimos clientes en salir de su establecimiento; III) En tal sentido,
no puede obviarse ese marco contextual en que el acusado, para conjurar la situacion
adversa antes descrita, hizo uso de un cuchillo causando los resultados que motivan
su condena, condicionado por la indiscutible desventaja en que se encontraba frente
al nimero de sus agresores (respecto de quienes, empero, no existen referencias tacti-
cas que tenian a la mano armas letales como la que él uso), el manifiesto estado de
ebriedad en que se encontraba, ¢l afan de defensa de su integridad la de su menor hijo
Henry Wilder Choque Carrasco que lo acompaiaba, y, eventualmente, del dinero que
haya podido portar en su billetera —la que le fue observada por el duefio del citado
local Edgar Mamani Vélez segun declara a fojas ochocientos dieciséis—, no pudiendo
desconocerse, en tal sentido, que sus dos ataques fueron en reaccion ante dicho entor-
no de agresion; siendo ello patente en el caso del segundo de estos, conforme tras-
ciende de lo detallado por la testigo Luz Roxana Pomaylle Rivera, cuando sefiala:
“(...) uno de los que peleaban le metié un golpe de pufio en la cara a este gordo (...)”;
tanto mas si se considera la severidad de los golpes que inmediatamente después le
infligieron los otros sujetos al acusado [causandole heridas cortantes multiples en el
rostro, conforme lo puntualiza el Certificado Médico Legal nimero cero cero dos mil
sesenta y cinco -V-D de fojas ciento cuarenta y uno, corroboradas con las fotografias
de fojas setecientos sesenta y siete a setecientos sesenta y nueve], los que, en linea de
continuidad con los hechos anteriores, denotan que los autores de esta tltima agre-
sion eran parte de ese mismo contexto de enfrentamiento con el acusado; tal como lo
describe el testigo José Antonio Dolorier Aranda, al sefialar: “pude ver que un grupo
de personas le agredian con piedras y ladrillo a la altura de la cabeza a WILDER
CHOQUE IPARRAGUIRRE y producto de las agresiones se cayd al piso quedando
desmayado (...) ese grupo de personas actuaban con mucha violencia” —véase fojas
doscientos veintinueve—; todo lo cual conlleva colegir —coincidiendo este Supremo
Colegiado con la opinion del Fiscal Supremo en lo Penal (empero, discrepando con
algunas de sus consideraciones)— que el acusado WILDER RAFAEL CHOQUE IPA-
RRAGUIRRE frente a los agraviados Julio Javier Antialon Cerrén y Miguel Mallqui
Colonio actuo en legitima defensa imperfecta; IV) Acorde con lo anterior, estando a
la mayor relevancia del bien juridico afectado en el primer evento (homicidio simple)
—previsto en el articulo ciento seis del Cédigo Penal, con una sanciéon no menor de
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seis ni mayor de veinte afios de pena privativa de libertad— procede una reduccion
solo hasta el limite minimo de la sancion. En tanto que para el segundo hecho delicti-
vo (lesiones graves) —previsto en el articulo ciento veintiuno del Cédigo Penal, con
una sancion no menor de cuatro ni mayor de ocho afios de privacion de la libertad—,
no connotando su objeto de proteccion la misma gravedad que el anterior ilicito, y
existiendo referencias facticas mas puntuales de la previa agresion fisica recibida por
el acusado WILDER RAFAEL CHOQUE IPARRAGUIRRE corresponde en este
caso efectuarse una reduccion prudencial por debajo del minimo; Quinto: De otro
lado, en lo concerniente a la segunda alegacion del recurrente, a través de la cual
incide en el estado de embriaguez —manifiesta— en el que se encontraba, debe signifi-
carse que dicha condicion ha sido ya ponderada en el analisis precedente que decant6
en la disminucioén de su grado de culpabilidad (habiéndose considerado precisamente
ese estado como una de las condiciones que explicaria la vehemencia desplegada para
conjurar el contexto antes descrito), por lo que mal puede pretenderse fundar en esa
misma condicién un efecto juridico de irresponsabilidad penal. En cuanto a los
demas argumentos, que inciden en que el movil de la gresca obedecid al intento de
robarle el dinero, estos no presentan aptitud para enervar las conclusiones preceden-
tes; como tampoco la degradacion a su favor del tipo penal homicidio calificado a
homicidio simple, por estar circunscrito el presente analisis precisamente a este ulti-
mo, el mismo que no fue objeto de desvinculacion sino de reformulacion por la
misma parte acusadora en su requisitoria oral —véase fojas ochocientos treinta y cua-
tro—; Por estos fundamentos, declararon: [) NO HABER NULIDAD en la sentencia
de fojas ochocientos cuarenta y nueve, del treinta y uno de enero de dos mil once, en
el extremo que condena a WILDER RAFAEL CHOQUE IPARRAGUIRRE, por deli-
to contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, en la modalidad de homicidio simple, en
agravio de Julio Javier Antialon Cerron, y por el delito de lesiones graves, en perjui-
cio de Miguel Mallqui Colonio; fijandosele en veinte mil nuevos soles el monto que
por concepto de reparacion civil debera abonar a favor del primero de los agraviados;
y de cinco mil nuevos soles para el segundo; II) HABER NULIDAD en cuanto a las
penas de nueve y cuatro afios de privacion de la libertad impuestas respectivamente;
totalizando una sancién de trece afios; y REFORMANDOLA, las redujeron a: SEIS
afos por el delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud —homicidio simple— en agravio
de Julio Javier Antialon Cerron; y a DOS afios por el delito de lesiones graves, en
perjuicio de Miguel Mallqui Colonio, las que suman en total OCHO afios de priva-
cion de la libertad; la misma que [descontando los periodos de internamiento durante
el decurso del proceso, esto es, del dieciséis de febrero (fojas sesenta y nueve) al die-
ciocho de junio de dos mil nueve (fojas cuatrocientos setenta y dos) —cuatro meses y
dos dias—; y su reingreso a partir del diez de octubre de dos mil diez (fojas setecien-
tos veintinueve), vencera el ocho de junio de dos mil dieciocho; con lo demas que
contiene y es materia del recurso; y los devolvieron.

SS.

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
VILLA BONILLA
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Lesion provocada en salvaguarda de la propia integridad como
la de sus hijos configura legitima defensa y por lo tanto la causa
debe sobreseerse

Debera declararse fundado el requerimiento de sobreseimiento por la
causal contenida en el articulo 344.2.b del CPP, al haberse acreditado
con suficientes elementos de conviccion acopiados durante la inves-
tigacion preparatoria, que la imputada provoco especificamente la
lesion en el hombro izquierdo del agraviado con un cuchillo de cocina
como consecuencia de haber repelido la agresion de este, al interior
de su propio domicilio, en salvaguarda de su propia integridad fisica,
asi como la de sus dos menores hijos que también se encontraban en
su domicilio en ese momento, configurdndose perfectamente la causa
de justificacion de legitima defensa reconocida en el articulo 20.3 del
Codigo Penal.

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA LIBERTAD

TERCER JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA DE
TRUJILLO

EXPEDIENTE : 455-2011-31
JUEZ : DR. GIAMMPOL TABOADA PILCO

MINISTERIO PUBLICO : TERCERA FISCALIA PROVINCIAL PENAL
CORPORATIVA DE TRUJILLO

IMPUTADA : NANCY ELIZABETH OLIVARES RODRIGUEZ
AGRAVIADO : RICARDO LORENZO CRUZ VELASQUEZ
ASISTENTE :  PATRICIA PONCE SAAVEDRA

DELITO :  LESIONES LEVES

Resolucion N° Tres

Trujillo, veintidds de agosto del afio dos mil once

I. PARTE EXPOSITIVA

La doctora Cecilia Zavaleta Corcuera en calidad de Fiscal Provincial de la Ter-
cera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo, requiere el sobreseimiento del
proceso seguido contra Nancy Elizabeth Olivares Rodriguez, por el delito de lesio-
nes leves tipificado en el articulo 122, primer parrafo del Cédigo Penal, en agravio de
Ricardo Lorenzo Cruz Velasquez. Se corri6 traslado a los demads sujetos procesales por
el plazo de diez dias, sin que la parte agraviada formule ninguna oposicion; se reali-
z6 la audiencia preliminar en la sala de audiencias del Tercer Juzgado de Investigacion
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Preparatoria de Trujillo con fecha quince de agosto del dos mil once, con la sola concu-
rrencia de la Fiscal requirente, siendo el estado del proceso el de expedir la resolucion
correspondiente.

II. PARTE CONSIDERATIVA

Resumen del sobreseimiento

L.

El Ministerio Publico requiere el sobreseimiento del proceso conforme al
articulo 344.2.b del Cédigo Procesal Penal del 2004 —en adelante CPP-—
por la concurrencia de la causa de justificacion de legitima defensa por el
hecho punible ocurrido con fecha siete de enero del dos mil once a las vein-
te horas, en circunstancias que Ricardo Lorenzo Cruz Velasquez (41 afios)
—en adelante el agraviado—, concurrié luego de tomar siete cervezas con su
amigo Ronald Aguirre al domicilio de Nancy Elizabeth Olivares Rodriguez
(40 afios) —en adelante la imputada—, ubicado en la calle Sdnchez Carrion
numero doscientos veintiocho del centro poblado de Miramar, distrito de
Moche, con la finalidad de visitar a sus hijos Ricardo Jordy Cruz Olivares
(14 afios) y Bella Elizabeth Cruz Olivares (11 afios)®). Cuando el agravia-
do llego a la casa de la imputada se produjo una discusion con la imputada
motivando que este se retirara. Sin embargo, minutos después, el agravia-
do empezo a tocar fuerte la puerta, como nadie le abrid, rompid la luna
de la ventana cerca de la puerta de entrada a la casa, metiendo el brazo
para abrir el pestillo de la puerta, produciéndose diversas heridas cortan-
tes con el filo de los vidrios rotos de la ventana. La agraviada abri6 la puer-
ta de entrada para exigirle que se vaya, ante lo cual el agraviado la empujo
e ingresd hasta la sala amenazandola con herirla con un pedazo de vidrio,
produciéndose un forcejeo entre ambos, estando presente el hijo Ricardo
Jordy. La agraviada para repeler la agresion cogi6é un cuchillo que estaba
en la mesa de la sala y le profiri6 al agraviado una herida en el hombro
izquierdo, ante lo cual este cayod al piso, se levantd y se retird de la casa,
dirigiéndose a la Comisaria PNP de Miramar a interponer su denuncia. El
Ministerio Publico ha concluido que ninguna de las heridas presentadas por
el agraviado puso en riesgo su vida por no ser de gravedad, configurandose
en el comportamiento de la imputada una legitima defensa.

Elementos de conviccion acopiados en la investigacion

2.

Las actas de intervencion policial de fecha siete de enero del dos mil once
(folios 6 y 9 de la carpeta fscal), prueban que el agraviado acudio6 herido a la
Comisaria PNP de Miramar siendo auxiliado y conducido al hospital Belén de
Trujillo por el policia Fernando Seclén Samper. De otro lado, el policia Pablo

(43) La imputada y el agraviado son casados y también son padres de sus dos hijos Ricardo Jordy y Bella
Elizabeth. Ambos se encuentran separados de hecho desde hace siete afios. El agraviado domicilia en la
calle La Mar ntimero 418-B Chicago, Trujillo. La imputada domicilia con sus dos hijos en la calle San-
chez Carrion niimero 228 de Miramar, Moche (informacion tomada de las declaraciones del agraviado y
de la imputada)
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Loépez Calle se constituyo al inmueble de la agraviada, constatd que las lunas
de las ventanas estaban rotas y procedid a incautar un cuchillo debajo de
la mesa del comedor, elaborandose la respectiva acta de hallazgo y recojo
(folios 10).

El certificado médico legal N° 000263-VFL de fecha diez de enero del dos
mil once (folios 22), describio las siguientes heridas en el agraviado: 1) Heri-
da saturada de bordes regulares de 5 cm. en tercio medio ventral de antebra-
zo derecho; 2) Herida saturada de bordes regulares de 10 cm. semicolgajo en
tercio medio dorsal de brazo izquierdo; 3) Herida superficial de 2 cm. oblicua
en tercio medio dorsal de antebrazo derecho; 4) Herida saturada a semicolgajo
de 2.5 cm. de bordes regulares por dentro de zona media de escapula izquier-
da. Finalmente, el certificado concluy6 que el agraviado tenia lesiones trauma-
ticas externas recientes originadas por objeto cortante que requirié tres dias de
atencion facultativa y doce dias de incapacidad médico legal. Posteriormente,
se elabor6 otro certificado médico legal N° 004196-PF-AR de fecha quince de
abril del dos mil once (folios 144-145), concluyendo que el agraviado presen-
taba lesiones traumaticas de origen cortante por objeto con punta y/o filo, efi-
sema subcutaneo y permanencia hospitalaria de dia y medio, que ha requerido
una atencion facultativa de ocho dias y una incapacidad médico legal de vein-
ticinco dias.

El protocolo de pericia psicologica N° 000291-2011-PSC de fecha diez de
enero del dos mil once (folios 18- 21), establece que la imputada clinicamente
no tiene indicadores de compromiso organico cerebral, muestra un desempefio
de acuerdo a lo esperado para su edad cronoldgica, nivel de instruccion y con-
texto sociocultural. Finalmente concluye que tiene estrés moderado, en perso-
nalidad dependiente inestable, asociada a severos conflictos con su conyuge
generadores de maltrato y violencia familiar.

La declaracion testimonial de Ricardo Jordy Cruz Olivares de catorce afios
de edad (folios 35-36) tomada por la Fiscal del caso con fecha catorce de
febrero del dos mil once, en la pregunta nimero uno sobre con quién vive,
respondié que: “(...) desde el mes enero del dos mil diez me fugué de la
casa de mi padre [el agraviado] para irme a vivir con mi madre [la impu-
tada] porque ¢l mucho me insultaba y pegaba. Se emborrachaba pues es
alcoholico y fuma mucho... Cuando ¢l salia a trabajar me dejaba a miy a
mi hermana encerrados para evitar que nos escaparamos y asi nos obligd
a vivir con ¢él”. Méas adelante, el testigo en la pregunta numero dos sobre
lo qué sucedio el siete de enero del dos mil once en la noche, respondid
que: “ese dia, a las 8:00 pm. yo estaba mirando television, al rato llegd mi
mama con mi hermana Bella, tocaron la puerta, y mi hermana sali6 a abrir.
Era mi padre, yo me acerqué a la puerta (porque no se le permite el ingre-
so debido a que este acostumbra agredir a mi mama y destruye todo lo que
encuentra), yo lo saludé y el empez6 a gritarme, tenia mi libreta de notas,
me di cuenta que estaba borracho, con aliento alcohdlico, dijo que soy un
inttil y me dijo que vuelva a vivir con él; y en eso se acercé mi madre y
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discutieron. Luego nos metimos y cerramos la puerta quedandose ¢l afue-
ra, desde alli gritaba, se acerco a la ventana y con su puflo derecho rompio
el vidrio de la ventana (el lado que esta cerca de la puerta), quedando un
hueco grande y con puntas por donde introdujo su brazo derecho e inten-
to jalar el pestillo para abrir la puerta, pero no lo logrd, entonces mi mama
abrio la puerta y yo sali con ella, le pidid que se retire, pero él reacciond
violentamente, cogié un pedazo de vidrio de regular tamafio con punta y
amenazd a mi madre, forcejearon y ella se acercd a la mesa ubicada cerca
a la puerta donde estaba un cuchillo, cogiéndolo para defenderse, él queria
hincarla con el vidrio y ella lo acuchillé cerca al hombro. Luego ¢l se tird
un rato al suelo, pero se levantd y se retir6. Mi mama cerro6 la puerta (...)".

La declaracion testimonial de Bella Elizabeth Cruz Olivares de once afios
de edad (folios 38-39), tomada por la Fiscal del caso con fecha catorce
de febrero del dos mil once, en la pregunta numero uno sobre con quién
vive, respondio que: “(...) vivo con mi mama y mis dos hermanos Ricar-
do Jordi Cruz Olivares y José Yampier Garrido Olivares, desde el mes de
enero del dos mil diez (...) Anteriormente, yo vivia con mi papa pues ¢l me
llevo a mi y a mi hermano Ricardo a la fuerza a vivir con ¢l y se porta-
ba mal, se emborrachaba, maltrataba a mi hermano Ricardo. Nos llevaba a
vivir en diferentes lugares, siempre eran cuartitos alquilados, siempre cam-
bidbamos porque los propietarios lo botaban debido a que es borracho y se
peleaba con todos, hasta le decian que ¢l se robaba cosas. Por eso en el mes
de enero del dos mil diez mi hermano Ricardo se escapd de la casa de mi
padre y se fue a vivir con mi madre, al poco tiempo yo también me fui a
vivir con mi madre”. Mas adelante, la testigo en la pregunta nimero dos
sobre lo qué sucedid el siete de enero del dos mil once en la noche, res-
pondid que: “(...) tocaron la puerta, yo abri y era mi padre y lo atendi en la
puerta, pues ¢l no puede entrar, debido a que pelea con mi madre y lo des-
truye todo; me di cuenta por su cara que estaba borracho pues olia a cerve-
za, ademas que yo ya lo conozco porque siempre lo hace. Se acerc6é a mi
hermano Ricardo, le empezo a reclamar y gritar porque habia sacado malas
notas, en eso salié mi madre y le grité que se meta a la casa porque queria
quedarse a solas con nosotros para que le digamos si mi mama esta con otro
hombre. Ante ello mi mama le cerrd la puerta. Entonces mi papa empezo
a chancar muy fuerte varias veces la puerta para que le abrieran, yo esta-
ba cerca de la ventana, en eso vi que €l tir6 un pufietazo a la ventana por el
lado que da junto a la puerta y rompid el vidrio, incluso un pedazo me rozé
la cara, quedando un hueco en la ventana con una punta por donde él metid
su brazo, intentd abrir la puerta cortandose el brazo (...) mi mama me orde-
né que vaya al fondo, pero escuchaba que se insultaban (...)”.

La declaracion testimonial de Ricardo Lorenzo Cruz Veladsquez de cuaren-
tiun afios de edad (folios 40-41), tomada por la Fiscal del caso con fecha quin-
ce de febrero del dos mil once, en la pegunta nimero uno sobre lo qué suce-
di6 el siete de enero del dos mil once en la noche, respondié que: “a eso de las
seis horas con veinte minutos me fui a la casa de un amigo Ronald Aguirre
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donde tomé unas siete cervezas, donde permaneci hasta las veinte horas
aproximadamente. Luego me fui a la casa de la investigada (...) mis dos hijos
salieron a la puerta, le llamé la atencion a mi hijo Ricardo por las notas des-
aprobatorias, la investigada se entrometio y discutimos, los jal6 a los dos y
los hizo ingresar quedandome frente a la puerta. En el momento de colera
yo rompi con mi pufio la luna de la puerta y me retiré inmediatamente. Cuan-
do ya habia avanzado unos veinticinco metros, de pronto senti que alguien
me hinco en la espalda (...) era la madre de mis hijos, al mismo tiempo me
infirid otra lesion con un cuchillo en el brazo izquierdo y como consecuencia
cai al piso de cuclillas y seguramente en ese momento por defenderme colo-
que ambos brazos delante de mi y supongo que alli también con el cuchillo
me infirio la lesion que tengo en el antebrazo derecho, pero no estoy seguro
como ocurri6. Luego ella se retird. Y yo me dirigi a la comisaria (...)”. Mas
adelante, el testigo en la pregunta numero cinco sobre coémo eran las relacio-
nes con la investigada antes de los hechos, respondié que: “(...) nos peleaba-
mos, nos agrediamos, como uno tiene mas fuerza que una mujer, ella a veces
resultaba con mas lesiones (...) por eso nos separamos desde hace siete afios,
pero seguimos con problemas y hasta con lesiones, tenemos denuncias de
ambas partes”.

La declaracion de Nancy Elizabeth Olivares Rodriguez de cuarenta afios
de edad (folios 42-43), tomada por la Fiscal del caso con fecha quince de
febrero del dos mil once, en la pregunta numero uno sobre lo que sucedid
el siete de enero del dos mil once en la noche, respondi6é que: “(...) escuché
unos gritos provenientes del sefior Ricardo Lorenzo reclamando a Jordy por
sus notas, le estaba insultando, en eso me dirigi hacia ellos, abri la puer-
ta reclamandole que para eso vienes aca, a molestar, en vez de hablar bien
o traer algo, vienes a molestarnos, en eso discutimos verbalmente, me
comenzo a insultar, alcanzando a oler que olia a alcohol, les pregunté a
mi hijos si querian seguir hablando con su padre, manifestandome que no
querian, los hice meter, entraron y cerré la puerta quedando el sefor afue-
ra, haciendo laberinto, pated la puerta e insulté (...) en eso escuchamos un
estruendo, estaba golpeando la puerta de madera fuertemente, asi como la
ventana de vidrio, en eso metid la mano por la ventana que habia roto, for-
cejeando el pestillo para poder abrir totalmente la puerta, lastimandose y
sangrando, al ver eso, yo sali a su encuentro y traté de quitarle su brazo
de la puerta, como no pude tuve que abrir la puerta, vi que ¢l se agacho y
cogid un pedazo de vidrio en punta que estaba en el sueclo, producto de la
ruptura de la luna de la ventana, en eso mi hijo salié y como los vi asusta-
dos los mandé¢ al fondo de la casa, solo mi hija Bella me hizo caso, quedan-
dose conmigo mi hijo Jordy, en eso ¢l ingresa a empujones y empezamos
a forcejear, por su tamafio y su peso me estaba presionando hacia el suelo,
como para tumbarme, como la mesa estaba cerca me tuve que apoyar y al
ver que me estaba atacando, vi el cuchillo mediano de cocina, lo cogi y lo
ataque para defenderme, le lastimé a la altura del hombro izquierdo, dio un
salto y solt6 el vidrio que tenia en su mano, gritindome y amenazandome
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10.

iya te fregaste! jte voy a matar! en eso mi hijo le dice que mejor se fuera
y que no siga ocasionando problemas, de empujones lo saqué de la casa y
cerré la puerta. El se quedo afuera de la casa, tirado en la vereda y luego se
fue (...)".

Los reportes SGF de constancias de casos del Ministerio Publico (folios
84 a 86), acreditan la existencia de diversas denuncias por violen-
cia familiar contra Ricardo Lorenzo Cruz Velasquez, asi tenemos: Caso
N° 2306010702-2004-390-0 ingresado el cuatro de mayo del dos mil cua-
tro, caso N° 2306010701-2005-92-0 ingresado el primero de febrero del dos
mil cinco, caso N° 2306010702-2011-36-0 ingresado el cuatro de febrero del
dos mil once. De otro lado, las resoluciones de primera y segunda instan-
cia (folios 54 a 62), acreditan la existencia de un proceso judicial de divor-
cio por causal de violencia iniciado por Nancy Elizabeth Olivares Rodri-
guez contra Ricardo Lorenzo Cruz Velasquez, la misma que fue declarada
improcedente.

Hasta acd en relacion al hecho punible acontecido el siete de enero del
dos mil once a las veinte horas en el domicilio ubicado en calle Sanchez
Carrién numero doscientos veintiocho del centro poblado de Miramar, dis-
trito de Moche, podemos tomar como hechos (relevantes) no controver-
tidos y/o acreditados con los elementos de conviccion antes descritos, los
siguientes:

Respecto a los hechos precedentes

a) Que, el agraviado con la imputada son casados, pero se encuentran sepa-
rados de hecho desde hace siete afios, residiendo en domicilios distin-
tos, teniendo esta ultima la tenencia de sus dos menores hijos.

b) Que, la imputada ejercié su derecho de accion en la via civil y penal
contra el agraviado por diversos incidentes de violencia familiar.

¢) Que el agraviado se encontraba en estado de ebriedad por haber ingerido
al menos siete cervezas con un amigo.

Respecto a los hechos concomitantes:

a) Que, el menor Ricardo Jordy Cruz Olivares (14 afios) estuvo presente
en el mismo ambiente de la sala donde se produjo la discusion y agre-
sion entre sus padres. Mientras que la menor Bella Elizabeth Cruz Oli-
vares (11 aflos) se encontraba en otro cuarto de la casa por o6rdenes de la
imputada.

b) Que, el agraviado con su mano derecha rompi6 de un puiietazo el vidrio
de la ventana de la casa de la imputada causandose diversas heridas.

¢) Que, el agraviado insultd, forcejed y amenazo con un vidrio a la impu-
tada en la sala de su casa.

d) Que, la imputada utilizé un cuchillo de cocina que se encontraba en la
sala de su casa para repeler la agresion del agraviado.
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e) Que, la imputada para defenderse incrust6 el cuchillo en el hombro
izquierdo del agraviado por una sola vez.

f)  Que, el agraviado presenta lesiones traumaticas de origen cortante por
objeto con punta y/o filo.

Respecto a los hechos posteriores:

a) Que, el agraviado inmediatamente después de salir del domicilio de
la agraviada, acudio a la Comisaria PNP de Miramar a presentar su
denuncia, la misma que ha dado lugar a la instauracion del presente
proceso penal.

b) Que, el agraviado ofrecié dinero al policia Pablo Alfredo Lopez Calle,
cuando fue a verlo a la Comisaria PNP de Miramar para que incrimi-
nara a la imputada, por el delito de tentativa de homicidio y redactara
el informe policial favoreciéndolo como victima, lo cual fue rechazado
por el policia.

11. El agraviado en su declaracion tomada por la Fiscalia con la presencia de
un abogado defensor privado, ha declarado que la agraviada lo ataco por
la espalda con un cuchillo cuando ya se habia retirado del domicilio y
siguid atacandolo aprovechando que habia caido al suelo. Esta version uni-
lateral debe ser totalmente descartada al no estar corroborada con ningln
otro elemento de conviccion, ademas de la débil credibilidad del agravia-
do al haberse encontrado ese dia en estado de ebriedad, tener anteceden-
tes de violencia familiar e incluso haber reconocido sin escrupulo alguno
que “como uno tiene mas fuerza que una mujer, ella a veces resultaba con
mas lesiones”. Por el contrario, la version asumida por el Ministerio Publi-
co como sustento de su sobreseimiento en el sentido que los actos de agre-
sion y de defensa tuvieron lugar en el interior de la casa, tiene correspon-
dencia con la declaracion uniforme de la imputada y de sus dos menores
hijos, asi como por haberse incautado el cuchillo utilizado para repeler el
ataque precisamente en el ambiente destinado a la sala comedor.

Reconocimiento normativo de la legitima defensa

12. El articulo 20.3 del Cddigo Penal prescribe que estd exento de responsabi-
lidad penal, el que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terce-
ros, siempre que concurran las circunstancias siguientes: a) Agresion ilegi-
tima; b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
Se excluye para la valoracion de este requisito el criterio de proporciona-
lidad de medios, considerandose en su lugar, entre otras circunstancias, la
intensidad y peligrosidad de la agresion, la forma de proceder del agresor y
los medios de que se disponga para la defensa; y c) Falta de provocacién sufi-
ciente de quien hace la defensa. Siguiendo y resumiendo las ideas del autor
nacional Felipe Villavicencio en lo pertinente a esta institucion penal®?,

(44) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Grijley, Lima, 2006, pp. 534-548.
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tenemos que el fundamento de la legitima defensa se encuentra en la idea que
el Derecho no estd en la situacion de soportar (o ceder ante) lo injusto. Se
basa en el principio de proteccion individual o de auto- defensa y principio de
mantenimiento del orden juridico (prevalecimiento del derecho, defensa del
derecho). El sujeto que se defiende de una agresion ilegitima no solo esta pro-
tegiendo sus bienes juridicos sino ademas estd impidiendo se afecte al orde-
namiento juridico.

Agresion ilegitima

13. La agresion es una conducta ilegitima que amenaza lesionar o poner en peli-
gro bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico. En ese sentido,
cuando no existe conducta humana, no es posible calificar una agresion. La
agresion deber ser actual y esto ocurre desde el momento en que la agresion
es inminente y mientras se siga desarrollando (impedir o repeler la agresion).
El agredido puede defenderse antes que la agresion se consume, es decir, con
ello se hace referencia a la decision irrevocable del atacante de dar comienzo
a la agresion, de modo analogo al comienzo de la tentativa. La agresion des-
parece cuando el delito esta consumado, como sucede en los delitos instanta-
neos™. Sin embargo, seguira siendo actual mientras perdure, como ocurre en
el caso de los delitos permanentes“® y en los delitos de estado™”.

14. La agresion ilegitima es equivalente a la agresion antijuridica. En ese senti-
do cualquier bien juridico puede ser agredido. Esta agresion no tiene que ser
necesariamente contra un bien juridico penalmente protegido, ya que puede
ser cualquier interés juridicamente reconocido. En consecuencia, no es nece-
sario que la agresion sea tipica, es decir, que constituya un delito. Por otro
lado, es inaceptable la legitima defensa contra las conductas conforme a dere-
cho (justificada). Para la legitima defensa la agresion debe ser real. No es
suficiente que el que se defienda se imagine la agresion.

Necesidad de la defensa

15. Solo los bienes juridicos del agresor pueden ser afectados por la defensa,
siempre que le sirvan para la agresion. Cualquier bien juridico puede ser afec-
tado por la defensa. Entiéndase por defensa aquella conducta dirigida a recha-
zar la agresion. Se exige que la defensa sea necesaria y, por ende, esta debe
ser racional, es decir, la adecuada para impedir o repeler la agresion. La defen-
sa debe ser idonea y representar el medio menos perjudicial para el agresor.

(45) Delito instantaneo es aquel en que la infraccion se consuma en el momento en que se produce el resul-
tado situacion que describe la ley, sin que se determine la creacion de una circunstancia antijuridica de
efectos duraderos.

(46) Delito permanente es aquel en que el resultado se mantiene por cierta duracion debido a la voluntad del
autor. En dicho tiempo se sigue ejecutando el tipo, por lo que, la consumacion se da cuando se termine o
abandone la situacion antijuridica.

(47) Delito de estado es aquel que crea un estado juridico duradero, por la consumacion va a cesar desde el
momento de la aparicion de la situacion antijuridica, esto porque solo se describe en el tipo la produccion
del estado antijuridico y no su mantenimiento.
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16.

Debe tenerse en cuenta la totalidad de los datos personales y circunstancias
que concurrieron en el hecho, las circunstancias que rodearon a la agresiéon y a
la defensa. El articulo 20.3 del Codigo Penal, modificado por la Ley N° 27936
(12/02/2003) respecto a la necesidad racional del medio empleado para impe-
dirla o repelerla, precisa que, se excluye para la valoracion de este requisito
el criterio de proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre
otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion, la forma de
proceder del agresor y los medios de que se disponga para la defensa.

La necesidad racional requiere verificar tanto la necesidad en abstracto de
la defensa (si la agresion ilegitima pone en peligro a la persona o derechos
propios o ajenos), como la necesidad en concreto de la defensa (la necesidad
del medio defensivo concretamente utilizado). Finalmente, no se exige en el
sujeto una obligacion de huir, pues admitir la fuga como exigencia implicaria
imponer al agredido una obligacion de hacer lo que no quiere, por ende, vio-
lentar su libertad individual; ademas, la exigencia de fuga seria inexigible en
el caso de un agredido fisicamente incapaz de huir.

Falta de provocacién suficiente

17.

El sujeto que se defiende no debe haber provocado la agresion. La provoca-
cion es una accion u omision a la agresion. No es necesario que la accion
esté dirigida a desencadenar la respuesta agresiva. La provocacion es sufi-
ciente cuando hace previsible una agresion. Si el autor ha provocado inten-
cionalmente la agresion (para encontrase en una situacion de defensa y poder
producir una lesion al agresor, de manera justificada), se considera que debe
excluirse totalmente la legitima defensa.

Analisis del caso

18.

19.

El Ministerio Publico ha basado su requerimiento de sobreseimiento en la legi-
tima defensa de la imputada Nancy Elizabeth Olivares Rodriguez en la pro-
duccion de las lesiones en agravio de Ricardo Lorenzo Cruz Velasquez, por
lo que, corresponderd analizar la concurrencia de los presupuestos materia-
les del articulo 20.3 del Codigo Penal a efectos de establecer si efectivamente
estamos ante una legitima defensa completa, una legitima defensa incompleta
o una legitima defensa putativa. La primera como es sabido genera la exen-
cion de responsabilidad conforme a la norma antes anotada; en tanto que la
segunda y la tercera constituyen supuestos de responsabilidad atenuada, que
permiten disminuir prudencialmente la pena hasta limites inferiores al mini-
mo legal, como lo prevé los articulos 21 y 14, segundo parrafo del Codigo
Penal respectivamente.

El primer presupuesto de agresion ilegitima para la legitima defensa, tuvo
lugar cuando a las veinte horas del dia siete de enero del dos mil once, el
agraviado, en estado de ebriedad, llegd a la casa-habitacion de la imputada
ubicado en la calle Sanchez Carrion nimero doscientos veintiocho del centro
poblado de Miramar, distrito de Moche, con la finalidad de visitar a sus dos
menores hijos Ricardo Jordy Cruz Olivares y Bella Elizabeth Cruz Olivares,
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(43)

(49)

(50)

produciendo las siguientes agresiones ilegitimas: a. Dafios a la propiedad:
El agraviado de un puiietazo destruyo6 la ventana (bien ajeno) de la entrada
de la casa de la imputada (articulos 205 o 444, primer parrafo del Cddigo
Penal)“®),

b.  Violacion de domicilio: El agraviado penetr6 en la casa (domicilio ajeno)
de la imputada y permanecio6 alli rehusando la intimacion que esta le
hizo para que se retirara del mismo (articulo 159 del Codigo Penal)“?.

c. Violencia familiar: El agraviado amenaz6 con cortarle a la agravia-
da con la punta de un pedazo del vidrio que habia roto de la ventana e
incluso tuvieron un forcejed dentro de la casa, en presencia de su menor
hijo Ricardo Jordy Cruz Olivares (articulo 2.a del Decreto Supremo
N° 006-97-TR Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion frente a la
Violencia Familiar)©®?.

20. El segundo presupuesto de necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla, acontecié cuando la imputada para repeler la ame-
naza grave contra su integridad, asi como la violencia fisica ejercida con-
tra su persona consistente en forcejear con el agraviado para hacerla caer,
se valié de un cuchillo de cocina, por ser el tnico objeto idoneo que tuvo
a su alcance en ese momento para defenderse, el mismo que estaba enci-
ma de la mesa del mismo ambiente en que tuvo lugar la agresion, proce-
diendo a hacerle un corte con el cuchillo en el hombro izquierdo del agra-
viado. Es importante precisar que mientras el agraviado mide un metro
con setenta centimetros y pesa ochentiun kilos (declaracion de folios 40),
la imputada mide un metro con cincuenta centimetros y pesa concien-
ticéis kilos (declaracion de folios 42), lo que permite colegir la raciona-
lidad del medio empleado (cuchillo) por la imputada para repeler la agre-
sion provocada por el agraviado ante la manifesta superioridad fisica de
esta medida en términos de fuerza material. Por regla general se excluye
para la valoracion de la legitima defensa el criterio de proporcionalidad de

Articulo 205 del Cédigo Penal: El que dafia, destruye o inutiliza un bien, mueble o inmueble, total o
parcialmente ajeno, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afos y con treinta a
sesenta dias-multa.

Articulo 444, primer parrafo del Codigo Penal: El que realiza cualquiera de las conductas previstas en
los articulos 185 y 205, cuando la accion recae sobre un bien cuyo valor no sobrepase una remuneracion
minima vital, sera reprimido con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas
o con sesenta a ciento veinte dias-multa, sin perjuicio de la obligacion de restituir el bien sustraido o
danado.

Articulo 159 del Cédigo Penal: El que, sin derecho, penetra en morada o casa de negocio ajena, en su de-
pendencia o en el recinto habitado por otro o el que permanece alli rehusando la intimacioén que le haga
quien tenga derecho a formularla, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y
con treinta a noventa dias-multa.

Articulo 2.a del Decreto Supremo N° 006-97-TR: A los efectos de la presente Ley, se entiende por vio-
lencia familiar, cualquier accion u omision que cause dafio fisico o psicoldgico, maltrato sin lesion, in-
clusive la amenaza o coaccion graves y/o reiteradas, asi como la violencia sexual, que se produzca entre
conyuges.
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21.

medios, empero, coincidentemente tanto el agresor como la agredida utili-
zaron objetos punzo cortantes en la agresion fisica y psicologica reciproca,
el primero con un pedazo de vidrio en punta y la segunda con un cuchillo.
Incluso tomandose adicionalmente las otras circunstancias como la inten-
sidad y peligrosidad de la agresion, la forma de proceder del agresor y los
medios que se tenia para la defensa, también resulta justificable la accion
de la agredida de repeler el ataque con el medio mas idéoneo que tenia a su
alcance dada la mayor ventaja fisica del agresor.

El tercer presupuesto de falta de provocacion suficiente de quien hace la
defensa, se materializé al haber provocado el agraviado el acto de violen-
cia cuando acudi6 en estado de ebriedad a la casa de la imputada, realiz6
dafios a la propiedad rompiendo el vidrio de la ventana, ingres6é y perma-
neci6 en el interior de la casa sin el consentimiento de la imputada, final-
mente intent6 agredir fisicamente a la imputada delante de su menor hijo.
En este contexto de violencia psicologica y fisica provocada por el agra-
viado es que la imputada en legitima defensa procedi6 a repeler la agresion
provocandole al agraviado Ginicamente un corte en el hombro izquierdo con
un cuchillo que estaba a su alcance en su propia casa. Notese claramen-
te el animus defendendi de la agraviada de responder a una voluntad de
defensa al apunalar al agresor solo una vez y sin poner en peligro inminen-
te la vida del agresor. Asi pues, no se mutilé un miembro u érgano princi-
pal del cuerpo o lo hizo impropio para su funcidn, asi como tampoco hubo
desfiguracion grave y permanente. La imputada se defendidé del ataque
agresor ocasionando el menor dafio racional y posible al agresor materia-
lizado en la produccion de un corte con cuchillo en una zona no vital del
cuerpo (hombro izquierdo), que requirié menos de treinta dias de incapa-
cidad médico legal, de ahi que la formalizacion de investigacion haya sido
por el delito lesiones leves.

Solucion

22.

23.

Por lo expuesto, debera declararse fundado el requerimiento de sobresei-
miento por la causal contenida en el articulo 344.2.b del CPP, al haberse acre-
ditado con suficientes elementos de conviccion acopiados durante la investi-
gacion preparatoria, que la imputada provoco especificamente la lesion en el
hombro izquierdo del agraviado con un cuchillo de cocina como consecuen-
cia de haber repelido la agresion de este, al interior de su propio domicilio,
en salvaguarda de su propia integridad fisica, asi como la de sus dos meno-
res hijos que también se encontraban en su domicilio en ese momento, con-
figurandose perfectamente la causa de justificacion de legitima defensa reco-
nocida en el articulo 20.3 del Cddigo Penal.

Concluida la investigacion preparatoria al haberse esclarecido la noticia cri-
minal y habernos aproximado a la verdad historica de los hechos aconteci-
dos el siete de enero del dos mil once a las veinte horas en el domicilio de
la calle Sanchez Carrién nimero doscientos veintiocho del centro poblado
de Miramar, distrito de Moche, tenemos que la situacion de la ciudadana
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Nancy Elizabeth Olivares Rodriguez, ha mutado de ser considerada inicial-
mente como imputada por el delito de lesiones leves a la de potencial vic-
tima del delitos de dafos, delito de violacion de domicilio y de actos de
violencia familiar (tipificacion en abstracto). En tanto que la situacion del
ciudadano Ricardo Lorenzo Cruz Velasquez ha cambiado a la de potencial
sujeto activo de los delitos antes anotados. En todo caso esta reubicacion
de quienes intervinieron en el conflicto juridico penal primario (agresor y
agredida), correspondera ser objeto de investigacion, discusion y resolucion
en otro proceso;, maxime si el agresor incluso le ofrecid dinero al efecti-
vo policial Pablo Alfredo Lopez Calle cuando fue a verlo a la Comisaria,
para que incriminara a la agredida (su conyuge) por el delito de tentativa de
homicidio como consta de la declaracion testimonial (folios 106), configu-
randose adicionalmente el delito de cohecho activo tipificado en el articulo
397 del Codigo Penal. En tal sentido, el Ministerio Publico debe proceder
conforme a sus atribuciones constitucionales y legales (principios de lega-
lidad y acusatorio), ante la probable comision de los hechos delictivos antes
anotados.

Por estas consideraciones, SE RESUELVE:

III. PARTE RESOLUTIVA

DECLARAR FUNDADO el requerimiento de SOBRESEIMIENTO por la cau-
sal prevista en el articulo 344.2.b del Codigo Procesal Penal del 2004 consistente en la
legitima defensa como causa de justificacion; en consecuencia, SOBRESEASE el pro-
ceso seguido contra Nancy Elizabeth Olivares Rodriguez (con DNI N° 18110186, de
sexo femenino, nacida el dieciocho de abril de mil novecientos setenta en el distrito de
Chimbote, provincia del Santa, departamento de Ancash), por el delito de lesiones leves
tipificado en el articulo 122, primer parrafo del Codigo Penal, en agravio de Ricardo
Lorenzo Cruz Velasquez.

LEVANTESE la medida de comparecencia simple dictada contra la imputada.
ANULENSE los antecedentes judiciales y/o policiales derivados del presente proceso.
ARCHIVESE DEFINITIVAMENTE el expediente en el modo y forma de ley en la
seccion que corresponda. NOTIFIQUESE.
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m No concurre legitima defensa si no se ha demostrado que el bien
juridico puesto en peligro sea predominante al bien afectado
y el medio utilizado no constituya el adecuado

No se configura la legitima defensa cuando no existen pruebas de la
agresion ilegitima, de la necesidad racional del medio empleado para
impedirla y falta de provocacion a que se refiere el inciso 3 del articulo
20 del Cédigo Penal, ni cuando tampoco se haya demostrado que el bien
Jjuridico puesto en peligro sea predominante al bien afectado (lesiones
con arma de fuego) y el empleo del medio (arma de fuego) constituya
un medio adecuado de acuerdo a las circunstancias.

EXPEDIENTE N° 236-2004-HUACHO
FL. 356
Resolucion N° 27

Huacho, veintiséis de octubre del dos mil siete

VISTOS; interviene como ponente el vocal superior NESTOR RIVEROS JURADO,
de conformidad con lo opinado por el sefior fiscal superior en su dictamen de fojas dos-
cientos doce; y

CONSIDERANDO:

Primero: Viene en apelacion la sentencia de fojas ciento setenta y cuatro, de fecha
uno de junio de dos mil siete que, condena a Henry Cristian Tataje Véliz por delito con-
tra la vida, el cuerpo y la salud, en la modalidad de lesiones graves, en agravio de Ivan
Urbano Ochoa Noe, y condenando [al] mismo Henry Cristian Tataje Véliz, por el delito
contra la vida, el cuerpo y la salud, en la modalidad de lesiones leves, en agravio de Jho-
natan Diego Pereda Quiroga, le impone un afio de pena privativa de la libertad suspen-
dida, por el periodo de prueba de un afio, bajo las reglas de conducta que alli se estable-
cen, y fija por concepto de reparacion civil, la suma de quinientos nuevos soles a favor
de los agraviados, de los cuales, corresponde al primero de los nombrados la suma de
trescientos nuevos soles, y al segundo, la suma de doscientos nuevos soles.

Segundo: El sentenciado recurrente Henry Cristian Tataje Véliz, al interponer la
apelacion mediante recurso que corre a fojas ciento noventa y siete, refiere que las lesio-
nes materia del proceso se han generado en circunstancias que ejercia la legitima defen-
sa, y por consiguiente, agrega, no tiene responsabilidad penal.

Tercero: Como se desprende del dictamen que corre a foja ciento cuarenta y ocho,
el seflor representante del Ministerio Publico, ha formulado acusaciéon contra Henry
Cristian Tataje Véliz, por delito contra la vida, el cuerpo y la salud, en la modalidad
de lesiones graves, en agravio de Ivan Urbano Ochoa Noé, previsto y penado por el ar-
ticulo ciento veintiuno del Cédigo Penal que reprime con pena privativa de la libertad
no menor de tres y mayor de ocho afios; y contra el mismo Henry Cristian Tataje Véliz,
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por el delito contra la vida, el cuerpo y la salud, en la modalidad de lesiones leves, en
agravio de Jhonatan Diego Pereda Quiroga, previsto por el articulo ciento veintidos del
Cddigo Penal que sanciona con pena privativa de la libertad no menor de dos afios y con
sesenta a ciento cincuenta dias multa.

Cuarto: De la presente causa se advierte haberse actuado las pruebas siguientes:

1.

El procesado Henry Cristian Tataje Véliz, tanto al prestar su declaracion a
nivel policial que corre a fojas dieciséis, como al prestar su instructiva que
corre a fojas ochenta y ocho, y en la confrontacion de fojas noventa y seis,
sostiene que fueron amenazados por quienes se dedican al robo de combus-
tibles, y fue la casualidad que se percataron de que estaban sustrayendo com-
bustible cuatro sujetos a bordo de una lancha (embarcacion), lo que ha moti-
vado a que diera la orden de intervencion, pero no acataron tal orden, de modo
que han tenido que acercarse la “Panga” (embarcacién motorizada) hacia la
lancha, pese a que los sujetos intervenidos (agraviados) trataban de escapar y
se oponian a que se decomise el petrdleo robado. Agrega, dos de ellos saca-
ron un fierro y un cuchillo, forcejeando con su personal, momento en que se
aparecieron cinco chalanas que las abordaban cuatro o cinco sujetos. El perso-
nal tuvo que sacar sus varas, las que fueron quitadas y arrojadas al mar. Ante
tal circunstancia tuvo que disparar al aire, pero como dijeron los “delincuen-
tes” que le iban a quitar el arma, agarr6 [a] uno de ellos del pantalén (porque
la “Panga” estaba cerca de la chalana), mientras que el otro empezaba a abor-
dar la “Panga” con un cuchillo en mano, por lo que ha tenido la necesidad de
efectuar otro disparo hacia la zona baja del cuerpo de los sujetos, escuchando
gritar a uno de ellos, y al ver esto otros chalanes se dieron a la fuga.

Los testigos, quienes estuvieron a bordo del vehiculo motorizado “Panga”,
tales como Jos¢ Luis Aquije Lara al prestar su declaracion que corre a fojas
veintiocho y setenta y nueve, Walter Cérdova Cérdova al declarar a fojas
veinte, ochenta y ciento ocho y Magnun Jhonatan Puza Tincopa al declarar
a fojas veintidés y ochenta y nueve, han referido de modo similar que el pro-
cesado, en el sentido de que, durante el recorrido han recibido amenazas por
quienes robaban petrdleo de las embarcaciones, y en efecto, dicen, se percata-
ron de que estaban sustrayendo petrdleo, de manera que han tenido que inter-
venir una chalana con cuatro sujetos (entre ellos los agraviados), quienes no
obedecieron la intervencion, y por el contrario, dos de ellos sacaron a relu-
cir dos cuchillos y un fierro, y ademas, en esas circunstancias, se aparecieron
cinco chalanas y les quitaron la vara y la arrojaron al mar. Al ver esto y al ser
también atacado, el acusado Tataje dispar¢ al aire, y cuando los sujetos vocife-
raban que le iban a quitar el arma, se defendi6 haciendo otro disparo al sujeto
que portaba cuchillo.

En cambio el agraviado al prestar su declaracion preventiva que corre a fojas
setenta y cuatro refiere que, el dia diez de enero del afio dos mil cuatro, a
horas nueve de la noche, regresaba acompaiiado por sus amigos Ledén Navarro
y Jonatan Kiroz, momentos en que fueron interceptados por cinco miembros
del guardacostas a bordo de una “Panga”, circunstancias en que Tataje Véliz,
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declaracion que de modo uniforme mantiene al ser confrontado con [le dispa-
r6] el acusado como es de verse a fojas noventa y seis.

El testigo presencial que estuvo en otra lancha, Wilder Erick Benites Figue-
res al prestar su declaracion a fojas veintisiete, sostiene que cuando retornaba
de pescar, en circunstancias que se hallaba entre otras chalanas, iba una chala-
na con tres personas a bordo (entre ellos los agraviados) y en ese momento se
aparece una “Panga” y se dirige hacia la chalana de los agraviados, y luego se
escucho un disparo y gritos de dolor.

Por su parte el agraviado Jhonatan Diego Pereda Quiroga, quien se hallaba
junto al agraviado Ivan Urbano Ochoa Noé, refiere que la “Panga” motoriza-
da se dirigia a cierta velocidad hacia ellos, pero no fueron embestidos, en esos
momentos [les dispararon] con un arma de fuego, resultando heridos de gra-
vedad Ivan Urbano Ochoa Noé¢ y una herida leve a Jhonatan Diego Pereda
Quiroga.

Quinto: De las mencionadas pruebas testimoniales, luego de efectuado un analisis
de las pruebas aportadas al proceso de modo conjunto, se tiene lo siguiente:

1.

El hecho materia del proceso tuvo lugar en horas de la noche del dia diez de
enero del afio dos mil cuatro, en la bahia de Chancay.

El personal de la Marina de la Capitania de Chancay realiza rondas con una
embarcacion denominada “Panga”, tales como el OMtres AP Henry Cristian
Tataje Veliz, el OMtres AP José Luis Aquije Lara, el Cabo Primero-AP Walter
Cordova Cordova y el grumete Magnun Jhonatan Puza Tincopa.

Por otro lado, también en esa zona se encontraban en transito, a bordo de una
chalana, Ivan Urbano Ochoa, acompaiiado por sus amigos Carlos Alberto
Ledén Navarro y Jhonatan Diego Pereda Quiroga, y segun ellos, con la finali-
dad de pedir que se les regale el pescado de las embarcaciones que pudieron
haber llegado.

El mencionado personal de la Marina, dio orden de intervencion a los ocupan-
tes de la chalana, dirigiéndose a toda velocidad, pero no acataron tal orden, y
por el contrario, procedieron a echar agua, lo que ha originado que diera un
disparo, causando lesiones a los agraviados Jhonatan Diego Pereda Quiroga e
Ivan Urbano Ochoa Noé¢, tal como se aprecia de los certificados médicos que
corren a fojas treinta y tres y treinta y seis, y luego, el agraviado Ivan Urbano
Ochoa ha tenido que ser trasladado para su atenciéon médica.

Si bien los ocupantes de la “Panga” de modo uniforme refieren que han sido ata-
cados con cuchillos y fierros por los ocupantes de la “chalana”, al ser sorprendi-
dos “robando combustible —petroleo—", y al ser intervenidos se defendieron con
la participacion de otros cuatro a cinco ocupantes de cuatro a cinco chalanas, y
una vez producido el disparo se fugaron. Pero también es cierto que, los ocu-
pantes de la “chalana eran tres y no estaban provistos de armas de fuego”. Si se
tiene en cuenta la declaracion del testigo Wilder Erick Benites Figueres [quien]
al prestar su declaracion a fojas veintisiete, no ha hecho mencion [de] que
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habian concurrido otras chalanas en defensa de los agraviados, y ademads, no se
ha requisado el petrdleo sustraido, ni los cuchillos y el fierro que los agraviados
supuestamente han usado para atacar al procesado. De donde se evidencia que
la declaracion de los testigos del procesado carecen de credibilidad, desde que
se trata de los compafieros del mismo, quienes estuvieron en la “Panga”.

6. Por lo mismo, el acusado no se encuentra comprendido dentro de las causas
de eximencias de la responsabilidad penal, y en efecto, no se configura la legi-
tima defensa, desde que no hay pruebas de la agresion ilegitima, de la nece-
sidad racional del medio empleado para impedirla y falta de provocacion a
que se refiere el inciso tres del articulo veinte del Cédigo Penal; tampoco esta
demostrado que el bien juridico puesto en peligro sea predominante al bien
afectado (lesiones con arma de fuego) y el empleo del medio (arma de fuego)
constituya un medio adecuado de acuerdo a las circunstancias (inciso cuatro
del articulo veinte del Codigo Penal).

Sexto: De ahi que la responsabilidad penal del acusado se evidencia por cuanto su
conducta se adecua a lo dispuesto por el articulo ciento veintiuno a ciento veintidos del
Cddigo Penal.

Sétimo: La pena impuesta por el juzgador se encuentra graduada, teniendo en
cuenta la forma y circunstancia como han ocurrido los hechos, la magnitud del dafio
causado, la personalidad del procesado, de conformidad con lo establecido por el ar-
ticulo cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Codigo Penal.

Octavo: Del mismo modo, la reparacion civil se encuentra fijada de acuerdo a lo
que establecen los articulos noventa y dos y noventa y tres del Codigo Penal, teniendo
en consideracion la magnitud del dafio que representa para la parte agraviada, en con-
cordancia de lo dispuesto por los articulos mil novecientos sesenta y nueve y mil nove-
cientos noventa y cinco del Codigo Civil, aplicables al caso de autos.

Por estos fundamentos, CONFIRMARON la sentencia apelada de fojas ciento
setenta y cuatro, de fecha uno de junio de dos mil siete (...) CONDENANDO a Henry
Cristian Tataje Véliz por delito contra la vida, el cuerpo y la salud, en la modalidad de
lesiones graves, en agravio de Ivan Urbano Ochoa Noe, y CONDENANDO contra el
mismo Henry Cristian Tataje Véliz, por el delito contra la vida, el cuerpo y la salud, en
la modalidad de lesiones leves, en agravio de Jhonatan Diego Pereda Quiroga, le impone
un afio de pena privativa de la libertad, suspendida, por un periodo de prueba de un afio,
bajo las reglas de conducta que alli se establecen, y fija por concepto de reparacion civil la
suma de quinientos nuevos soles a favor de los agraviados, de los cuales, corresponde al
primero de los nombrados la suma de trescientos nuevos soles, y al segundo, la suma de
doscientos nuevos soles. CONFIRMARON en lo demas que contiene y los devolvieron.

SS.
RIVEROS JURADO
FUERTES MUSAURIETA
JUAN DE DIOS LEON
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No existe ejercicio legitimo de un derecho si las informaciones
propaladas en un medio de comunicacion resultan inconsistentes
(Caso: Juan Carlos Tafur)

Ha quedado acreditada la responsabilidad penal en el delito de difama-
cion agravada. pues si bien, también (el querellado) alegé que actuo
amparado en la causa de justificacion regulado en el articulo 20, inciso
8 del Codigo Penal, —ejercicio legitimo de un derecho—, sin embargo,
las informaciones propalados resultaron ser inconsistentes, conforme
se ha descrito precedentemente, por lo que, no es de aplicacion dicha
causa de justificacion, pues sus versiones justificatorias se encuentran
exentas de persistencia légica y verosimilitud, contrario sensu, coad-
yuvan a establecer la certeza y veracidad de los hechos imputados.

PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N°2057-2007-LIMA

Lima, veinticuatro de setiembre de dos mil siete

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesta por la defensa del sentenciado Juan
Carlos Tafur Rivera contra la sentencia de fojas cuatrocientos cincuenta y cuatro de
fecha veinticinco de enero de dos mil siete; de conformidad con lo opinado por el sefior
Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que, la defensa del recu-
rrente en su recurso formalizado de folios cuatrocientos sesenta y cuatro que el Colegia-
do Superior no ha tenido en cuenta que las expresiones periodisticas materia de cuestio-
namiento fueron propalados por tratarse de un tema de interés publico —excarcelacion de
un narcotraficante—, mas no con el proposito de mancillar el honor de la querellante,
teniendo ademas, como fuente, las informaciones proporcionadas por lo Policia Nacio-
nal del Perti y la ODICMA de la Corte Superior del Cono Norte; que si bien es cierto, en
la presente causa, la querellante adjunté documentacion que acredité que viajo a Espana
por una beca de estudios, en la medida de existir algiin error informativo en difusion de
las notas periodisticas, sin embargo, estas no fueron hechas con malicia, por lo que
siguiendo la doctrina del Acuerdo Plenario niimero tres-dos mil seis / CJ - Ciento dieci-
séis, no se excluye la proteccion constitucional cuando media un error informativo
recaido sobre cuestiones de relevancia secundaria en el contexto de un reportaje perio-
distico, es por ello que la conducta de su patrocinado, en este caso, es atipico. Segundo:
Que, se atribuye al querellado Juan Carlos Tafur Rivera, en su condicion de Director del
Diario Correo haber propalado a través de dicho medio de comunicacion, hechos falsos
que afectaron la honorabilidad de la querellante Nanci Consuelo Sanchez Hidalgo, la
misma que en la fecha de los hechos se desempefiaba como Juez Penal del Distrito Judi-
cial del Cono Norte, pues en los articulos publicados durante los dias dieciocho, dieci-
nueve y veintitrés de julio de dos mil tres, se relaciond su viaje efectuado a Espaiia, con
la persona de Miguel Angel Davila Tiznado, quien era procesado por delito de Tréfico
Ilicito de Drogas. Publicandose frases como “Narco Mc Donald huye a Espafa luego de
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ser liberada por jueza del Cono Norte”, “Juez viaja a la madre patria quince dias des-
pués de dictar resolucion”, “DYRANDRO investiga si jueza del Cono Norte viajé a
Espaiia con Mc Donald”, Tercero: Que, compulsados los agravios alegados por el recu-
rrente, dentro del contexto probatorio y lo actuado en el presente proceso, se advierte
que las instancias de mérito han valorado las pruebas de cargo, en forma logica y con-
gruente, concluyéndose de manera inobjetable la culpabilidad del mencionado procesa-
do en los hechos materia de investigacion: que, en efecto, de lo actuado aparece que las
publicaciones autorizadas por Tafur, que vincularon el viaje de la querellante con un
supuesto favor a una persona procesada por trafico ilicito de drogas no resultaron vero-
similes, pues, segun los documentos obrantes a folios quince a veinticinco, el viaje rea-
lizado por la querellante Sanchez Hidalgo a Espafia se originé en una beca otorgada por
el instituto Nacional de Becas -INABEC—, para lo cual el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial le otorg6 licencia sin goce de haber en consecuencia, correspondia al querellado
Tafur Rivera, en su condicion de Director del Diario “Correo”, cumplir con el deber de
veracidad de las publicaciones que se efectiien en el rotativo que dirige, que consiste en
someter a un proceso de minima verificaciéon de certeza la informaciéon a propalarse;
que, en tal sentido, al no cumplir con probar la veracidad de sus imputaciones no resultd
de aplicacion la excusa absolutoria previsto en el inciso uno del articulo ciento treinta y
cuatro del Codigo Penal. Cuarto: Que, asimismo, es de enfatizar que en el Acuerdo Ple-
nario niimero tres-dos mil seis / CJ-ciento dieciséis del trece de octubre de dos mil seis
(Asunto: Delitos contra el honor personal y derecho constitucional a la libertad de
expresion), que obra en autos de fojas cuatrocientos ochenta y cuatro a cuatrocientos
ochenta y nueve, exige en el autor una diligencia minima en la comprobacion de la ver-
dad, es decir, una comprobacion razonable de la fiabilidad o viabilidad de la informa-
cion o de la fuente de la misma lo que debe ser diligentemente contrastada con datos
objetivos e imparciales, aspectos que no se advierten en la conducta del querellado
Tafur Rivero cuando autorizo las publicaciones que se cuestionan, pues con fecha vein-
tiocho de febrero de dos mil tres, la ODICMA del Cono Norte declaré improcedente la
queja interpuesta por la representante de la Procuraduria Publica contra la querellante
por presuntas vinculaciones con la fuga del procesado Miguel Angel Davila Tiznado
(procesado por el delito de trafico de drogas), conforme se advierte a fojas cuarenta y
tres, ni mucho menos, tuvo en cuenta, que por Resolucion Administrativa nimero ciento
noventa y tres - dos mil dos - CE-PJ, del dieciséis de diciembre de dos mil dos (asi
resulta a fojas diecisiete), el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial habia autorizado a la
querellante para que asistiera al curso de posgrado a realizarse en la Republica de Espa-
fia con fecha siete al veinticuatro de enero de dos mil tres: instrumentales, que en su
oportunidad, habia remitido la agraviada al querellado, conforme se advierte del oficio
numero dieciséis - dos mil tres - ocho JPCNL-NCSH, de fecha veintiuno de julio de dos
mil tres (obrante a folios veintiocho) y, no obstante ello, lejos de enmendar los informes
periodisticos que se cuestionan, no lo hizo, pues, solo emitié un simple descargo efec-
tuado por la querellante (a pesar de la contundencia de pruebas que desvirtuaban sus
notas periodisticas) contarme se advierte a folios trece y lo que es peor, ese mismo dia
autorizo la publicacion reiterativa sobre la supuesta conducta de la magistrada; siendo
evidente que el querellado no observo un deber de diligencia razonable en la comproba-
cion de la noticia antes de divulgarla pues conforme a lo ya mencionado, no desplegd
una minima actividad investigatoria sobre los hechos que puso en conocimiento de la
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opinidn publica a fin de obtener un grado razonable de seguridad sobre lo expuesto y
comprobar su adecuacion a la realidad exigible como condicién minima, en cuanto coli-
siona con el derecho al honor, a la buena reputacion, prestigié y buen nombre de la per-
sona, denotando con ello una manifiesta indiferencia hacia la verdad: por consiguiente;
ha quedado acreditada su responsabilidad penal en el delito de difamacion agravada.
pues si bien, también alegd que actué amparado en la causa de justificacion regulado en
el articulo veinte, inciso ocho del Cdédigo Penal, —ejercicio legitimo de un derecho—, sin
embargo, las informaciones propaladas resultaron ser inconsistentes, conforme se ha
descrito precedentemente, por lo que, no es de aplicacion dicha causa de justificacion,
pues sus versiones justificatorias se encuentran exentas de persistencia l6gica y verosi-
militud, a contrario sensu, coadyuvan a establecer la certeza y veracidad de los hechos
imputados y, en tal virtud, es de concluir que entre la actividad probatoria practicada y
el relato de los hechos existe un enlace l6gico consistente para establecer la culpabilidad
del citado Tafur Rivera en los hechos denunciados y desvanecer la presuncion de ino-
cencia que le asistia por expresa normatividad constitucional en consecuencia, vistas las
circunstancias del delito y la participacion que correspondid al encausado en el injusto
perpetrado, su conducto reune los presupuestos contenidos en el articulo ciento treinta y
dos del Codigo Penal, que tipifico el delito de difamacion cometido por medio de pren-
sa. Quinto: Que, asimismo, debe tenerse en cuenta que la reserva del fallo condenatorio
viene a ser una figura que constituye una alternativa a la pena privativa de libertad, sien-
do aplicable a los agentes que por la modalidad del hecho punible y su personalidad,
hicieran prever que esta medida, les impedira cometer un nuevo delito doloso sujetando-
se a las reglas de conducta y al régimen de prueba que establezca el juzgador, lo cual le
alcanzo al procesado recurrente; que asimismo, respecto o la reparacion civil, se debe
tener cuenta que en los delitos contra el honor, el daiio moral irrogado a la querellante es
irreparable, por lo tanto se debe tratar de compensar de alguna manera dicho agravio
con la imposicion de una reparacion civil la misma que ha sido fijado prudencialmente
por la Sala Penal Superior, al confirmar la suma impuesta por el Aquo; razén por la
cual., los argumentos que se alegan en el escrito de fojas cuatrocientos sesenta y cuatro,
devienen inatendibles. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia de vista de folios cuatrocientos cincuenta y cuatro, de fecha veinticinco de
enero de dos mil siete, que confirmando la sentencia apelado de fojas trescientos ochen-
ta y ocho, su fecha dieciséis de octubre de dos mil seis, reserva el fallo condenatorio al
procesado Juan Carlos Tafur Rivera por delito de difamacion agravado, en agravio de
Nanci Consuelo Sanchez Hidalgo, por el término de un afo bajo reglas de conducta que
en dicha sentencia se especifican; fija en cincuenta mil nuevos soles la suma que por
concepto de reparacion civil deberd pagar a favor de la querellante Sanchez Hidalgo:
con lo demas que contiene y es materia del recurso: y los devolvieran.

SS.

SIVINA HURTADO
GONZALES CAMPOS R. Q.
LECAROS CORNEJO
VALDEZ ROCA

MOLINA ORDONEZ
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m Consentimiento de la presunta adolescente agraviada sin vio-
lencia elimina configuracion del delito de violacion sexual

La exencion de responsabilidad penal por consentimiento del titular del
bien juridico afectado, aplicable al delito de violacion sexual a que se
refiere el inciso 3 del articulo 173 del Cédigo Penal, debe ampliarse (...)
a toda relacion sexual voluntaria mantenida con adolescentes de catorce
a dieciocho aiios de edad (...)”; que, por tanto, de la acusacion fiscal no
se evidencia que el imputado haya actuado con violencia o en contra de
la voluntad de la menor B.C.B.A.; que, en tal sentido, es de concluir que
la conducta desplegada por el encausado en este extremo no constituye
delito, al haber contado con el consentimiento de la adolescente.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
R. N. N°2624-2012-LIMA

Limo, ocho de enero de dos mil trece

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior y por la
abogada defensora del encausado David Martin Del Aguila Gutiérrez contra la sentencia
conformada de fojas ochocientos ochenta, de fecha veintiocho de junio de dos mil doce,
en el extremo que impuso al citado imputado dieciocho afios de pena privativa de liber-
tad, por los delitos contra la Libertad - Sexual - violacion sexual de menor de edad en
agravio de las menores identificadas con las iniciales B.C.B.A. y D.R.P.A., pornografia
infantil y Centra el Patrimonio - chantaje en agravio de las menores identificadas con las
iniciales L.L.A., B.C.S.A y D.R.F.A.; interviene como ponente el sefior Juez Supremo
José Antonio Neyra Flores. CONSIDERANDO: Primero: Que el representante del
Ministerio Publico en su recurso formalizado de fojas ochocientos ochenta y cinco vuel-
ta sostiene que la pena impuesta al encausado Del Aguila Gutiérrez no satisface el
requerimiento planteado en la acusacion al tratarse de una pluralidad de delitos; que el
Colegiado Superior debié tomar en cuenta el articulo cincuenta del Codigo Penal que
sefiala que cuando concurran varias hechos punibles deben sumarse las penas a fin de
aplicar hasta un maximo del doble de lo penal del delito mas grave; que la responsabili-
dad penal del encausado se acredita con las versiones brindadas por las menores agra-
viadas, debidamente corroboradas con los archivos y correos electronicos obrantes en
autos; que el acusado presenta personalidad disocial con tendencia al voyeurismo, es
hemofilico, por lo que se colige que es una persona peligrosa para la sociedad. Segundo:
Que, por su parte, la defensa técnica del sentenciado Del Aguila Gutiérrez en su recurso
formalizado de fojas ochocientos ochenta y ocho sefiala que la resolucion impugnada es
injusta y contraria a los valores que inspiran el ordenamiento juridico, pues su patrocina-
do desde su intervencion ha reconocido la responsabilidad que le asiste en los hechos
incriminados y ha colaborado con la justicia en todo momento; que las pericias psicolo-
gicas practicadas a las menores establecieron que tienen tendencia a mentir y que se
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encuentran perturbadas sexualmente; que su patrocinado en el juicio oral se acogio a la
conclusion anticipada, a efectos que se le reduzca el tiempo de la condena; finalmente,
que la sentencia impugnada viola flagrantemente el Principio de proporcionalidad y fines
de la pena, consagrados en los articulos VII y IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal,
puesto que el Derecho Penal es sancionador pero no vengativo, por lo que no podria rein-
corporarse a la sociedad, mas atn si la realidad carcelario de nuestro pais es sumamente
drastica y generadora de perjuicios irreparables en la persona de los condenados a priva-
cién de la libertad. Tercero: Que el dictamen acusatorio de fojas ochocientos veinticinco
sostiene que el procesado David Martin Del Aguila Gutiérrez en el mes de setiembre de
dos mil seis, en circunstancias que este capt6 a la menor agraviada identificada con las
iniciales L.L.A., de quince afios, a través de una cuentas de correo electronico, pues le
habia enviado una invitaciéon que le permiti6é entablar comunicacion con ella; que apro-
vechando la confianza surgida entre ambos le ofrecid pagarle entre veinte a cincuenta
dolares americanos a cambio que se dejara fotografiar y filmar desnuda, lo que fue acep-
tado por dicha menor por razones de necesidad econémica; que el dia treinta y uno de
octubre de dos mil seis el mencionado encausado la llevo a un hostal ubicado en el pasa-
je Garcia Calderon en el Cercado de Lima, donde le indicé que se desnudara mientras le
tomaba fotos simulando que le hacia sexo oral, para posteriormente hacerle sufrir el acto
sexual, actos que quedaron registrados en las fotos que tomo el encausado y que fueron
publicadas en una pagina de Internet; que al percatarse la aludida agraviada de las publi-
caciones, le solicito al encausado que las retirara, sin embargo, este a cambio de ello le
exigid que tuvieran relaciones sexuales, por lo que procedié a denunciarlo ante la policia;
que, asimismo, en el mes de setiembre de dos mil diez, bajo la misma modalidad, Del
Aguila Gutiérrez haciéndose pasar mediante el servicio de correo electrénico por una
persona de sexo femenino de nombre “Geral Valcarcel” conocié a la menor identificada
con las iniciales B.C.B.A., de dieciséis afios de edad y le ofrecio en forma insistente un
trabajo en el que deberia dejarse fotografiar por el procesado en ropa interior a cambio
del pago de diez dolares y por permitirse grabarse en video la suma de ciento cincuenta
nuevos soles; que una vez que aceptd dicha menor se contactd con el encausado via tele-
fonica a través de un numero proporcionado por la supuesta fémina y acordaron encon-
trarse el dia treinta de octubre de dicho afio en el jirobn Andahuaylas - Lima; que, produ-
cido el encuentro, el encausado llevd a la menor a un hostal ubicado en la avenida La
Colmena, donde la hizo ingresar con engafos, pues le indic6 que alli se tomarian las
fotografias; que una vez en el interior le dijo que se desnude y le hizo sufrir el acto
sexual, proponiéndole el pago de mil cuatrocientos nuevos soles; que, sin embargo, al
salir de dicho establecimiento desaparecié con el pretexto de ir a traer el dinero; que
luego de un mes y medio el encausado envid un nuevo mensaje a la menor diciéndole
que tenia un video pornografico de ella y que si no hacia lo que queria lo colgaria en una
pagina de Internet; que en el mes de noviembre de dos mil diez el acusado contact6 a la
agraviada identificada con las iniciales D.R.P.A, de dieciséis afos de edad, a través de
una invitacion a su correo por el messenger, haciéndose pasar también por una persona
de sexo femenino y le propuso el pago de dinero a cambio de que acepte posar para fotos
y videos pornograficos, situacion que esta acepto, por lo que fue llevada a un hostal ubi-
cado en el jiron Chancay - Lima, donde con engafios ¢ intimidacion la filmé mientras
realizaban el acto sexual. Cuarto: Que al inicio del juicio oral, como se advierte de fojas
ochocientos setenta y ocho, se le pregunt6 al acusado si aceptaba ser autor o participe de
los delitos materia de la acusacion fiscal —siendo estos, los de violacion sexual de menor
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de edad, pornografia infantil y chantaje—, a lo que Del Aguila Gutiérrez manifesté su
aceptacion; que, posteriormente, preguntado el abogado defensor del conformado, este
indicé que se encontraba de acuerdo y solicitd que se tenga en cuenta que su patrocinado
acepto su responsabilidad desde el inicio del proceso y que se encuentra arrepentido, por
lo que se le debe imponer una pena por debajo del minimo legal. Quinto: Que para reali-
zar un debido pronunciamiento, debe efectuarse un andlisis por separado de los tipos
penales materia de impugnacion; que, en cuanto al delito de violacion sexual que se
imputa al encausado Del Aguila Gutiérrez contra de la menor de edad identificada con
las iniciales B.C.B.A., cabe precisar que de lo expuesto en el dictamen acusatorio de
fojas ochocientos veinticinco, asi como de las declaraciones prestadas por la citada
menor a nivel policial a fojas cuarenta y nueve, y a nivel de la etapa de instruccion, a
fojas quinientos, ademas, del certificado médico legal de fojas doscientos veinticinco,
debidamente contrastado con la manifestacion policial del procesado de fojas cuarenta
tres —quien en presencia del representante del Ministerio Publico reconocié haber man-
tenido relaciones sexuales con la referida menor— no se advierte que haya mediado vio-
lencia o amenaza alguna para consumar dicho acto ilicito, por lo que siendo ello asi y
estando a que la citada menor tenia a la fecha de los hechos dieciséis afios edad —confor-
me a la partida de nacimiento de fojas doscientos cuarenta— debe precisarse lo siguiente:
que el inciso tres del articulo ciento setenta y tres del Codigo Penal, modificado por la
Ley niimero veintiocho mil setecientos cuatro, de fecha cinco de abril de dos mil seis,
fue materia de sendos Acuerdos Plenarios que se han realizado a nivel de las Sala Pena-
les de la Corte Suprema; que, asi tenemos que con fecha dieciocho de julio de dos mil
ocho se dict6 el Acuerdo Plenario niimero cero cuatro - dos mil ocho / CJ - ciento dieci-
séis, que precisa que el citado dispositivo legal incorpora como nueva modalidad del sub
tipo penal agravado, la violacion de un menor de edad, cuya edad flucttia entre catorce y
dieciocho afos, incluso criminaliza la relacion sexual sostenida con un adolescente de
esas caracteristicas que haya prestado su consentimiento; que de acuerdo a esta norma
legal el sujeto activo puede ser cualquier persona mayor de dieciocho afos de edad y el
sujeto pasivo un menor, hombre o mujer, mayor de catorce afios, pero menor de diecio-
cho afios; que el inciso diez del articulo veinte del Codigo Penal establece como una cau-
sal de exencion de responsabilidad penal, el hecho que el titular del bien juridico protegi-
do de libre disposicion, en este caso el sujeto pasivo, haya prestado su consentimiento
para la afectacion del bien; que, en consecuencia, es menester analizar si la libertad
sexual o, en su caso, la indemnidad sexual son bienes juridicos de libre disposicion y si
un menor cuya edad esta entre los catorce y dieciocho afios tiene capacidad juridica para
disponer de dicho bien; que, al respecto, debe entenderse como libertad sexual, la capa-
cidad legalmente reconocida que tiene una persona para autodeterminarse en el ambito
de su sexualidad, y como indemnidad sexual la preservacion de la sexualidad de una
persona cuando no esta en condiciones de decidir sobre su actividad sexual; que bajo
estas premisas es de rigor verificar si las normas legales vigentes en nuestro pais estable-
cen desde qué edad una persona tiene libertad para disponer de su sexualidad y, por con-
siguiente, hasta cuando el Estado tiene el deber de criminalizar conductas asociadas a la
vulneracion de la indemnidad sexual; que el Cdodigo Civil aparentemente determina ese
punto cuando sefiala en sus articulos cuarenta y cuatro, cuarenta y seis y doscientos cua-
renta y uno que es incapaz relativo el mayor de dieciséis y menor de dieciocho afnos de
edad y que el mismo puede contraer matrimonio, lo que implica obviamente que puede
disponer de su sexualidad; que dichos dispositivos parecen zanjar la cuestion, sin
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embargo, existen otras normas que se refieren al tema y que hacen variar el enfoque del
problema; que, en efecto, el articulo ciento setenta y cinco del Codigo Penal, que descri-
be el tipo penal de seduccion, sanciona al que mantiene relaciones sexuales con un
menor de edad mayor de catorce afios, viciando su voluntad por medio del engaiio, lo
que trae como inevitable conclusion que, seglin este articulo, el menor tiene libertad para
disponer de su sexualidad, pero que dicha libertad ha sido afectada al obtener su consen-
timiento mediante un medio ilicito (engafio); que, por otro lado, el articulo ciento setenta
y seis - A del mismo Codigo, que tipifica el delito de atentado al pudor de menores, solo
sanciona los tocamientos impudicos realizados a menores de catorce afios, comprendien-
do los realizados a los mayores de esa edad, siempre que el sujeto activo ejerza violencia
o grave amenaza, lo que hace concluir que los mayores de catorce afios en ejercicio de su
libertad sexual pueden consentir sin que sea criminalizado que se les haga tocamientos,
lo que importa una causa genérica de atipicidad. Sexto: Que, tal como se ha descrito,
existe contradiccion entre las disposiciones del Codigo Civil con las del Codigo Penal,
por lo que debe aplicarse la Ley mas favorable al reo, en atencién a lo dispuesto en el
inciso once del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica; que el Acuerdo
Plenario citado precedentemente sefiala que: “(...) la exencion de responsabilidad penal
por consentimiento del titular del bien juridico afectado, aplicable al delito de violacion
sexual a que se refiere el inciso tres del articulo ciento setenta y tres del Codigo Penal,
debe ampliarse (...) a toda relacion sexual voluntaria mantenida con adolescentes de
catorce a dieciocho afios de edad (...)”; que, por tanto, de la acusacion fiscal no se eviden-
cia que el imputado haya actuado con violencia o en contra de la voluntad de la menor
B.C.B.A; que, en tal sentido, es de concluir que la conducta desplegada por el encausado
en este extremo no constituye delito, al haber contado con el consentimiento de la ado-
lescente identificada con las iniciales B.C.B.A., cuya edad al momento de los hechos era
de dieciséis afios de edad; que es de aplicacion el Acuerdo Plenario niimero cero cuatro -
dos mil ocho / CJ - ciento dieciséis, por lo que, en funcion a lo regulado en el inciso diez
del articulo veinte del Codigo Penal, debe declararse la absolucion en este extremo del
citado encausado, tanto mas si el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema numero cinco -
dos mil ocho / CJ - ciento dieciséis, de fecha dieciocho de julio de dos mil ocho, referido
a los efectos vinculantes de la conformidad, establece que: “(...) respetando los hechos el
Tribunal esta autorizado a variar la configuracion juridica de los hechos objeto de acusa-
cién, es decir, modificar cualquier aspecto juridico de los mismos dentro de los limites
del principio acusatorio y con pleno respeto del principio de contradiccion. Por tanto la
Sala sentenciadora puede concluir que el hecho conformado es atipico o que siempre
segun los hechos expuestos por la Fiscalia y aceptados por el acusado y su defensa con-
curre una circunstancia de exenciéon completa o incompleta o modificativa de la respon-
sabilidad penal y, en consecuencia, 7 dictar la sentencia que corresponda (...)”. Séptimo:
Que, a diferencia de lo ocurrido con la menor identificada con las iniciales B.C.B.A., se
advierte de autos que para el delito de violacion sexual cometido por el encausado Del
Aguila Gutiérrez en agravio de la menor identificada con las iniciales D.R.P.A. medio
grave amenaza; esta al declarar tanto a nivel policial a fojas cincuenta y cuatro, como en
su referencia de fojas seiscientos veintiuno, expresd que el encausado una vez que ingre-
saron al cuarto del hostal cerrd la puerta con llave, la arroj6 a la cama y le dijo: “(...) que
no pusiera resistencia, que era mejor para ella (...)”, por lo que no existié consentimiento;
que su bien el Colegiado Superior en este extremo estimé que el delito materia de conde-
na se encuentra tipificado en el inciso tres, del articulo ciento que setenta y tres del

459



LAS CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

Cddigo Penal —modificada por la Ley veintiocho mil setecientos cuatro—, empero atento
a que la imputacion fiscal contra el encausado Del Aguila Gutiérrez consiste en haber
hecho sufrir el acto sexual mediando amenaza a la citada menor en el mes de noviembre
de dos mil diez, cuando esta contaba con mas de catorce aflos —exactamente, dieciséis
afos y cinco meses de edad—, conforme se aprecia de su partida de nacimiento de fojas
doscientos cuarenta, es del caso puntualizar que el dispositivo legal precitado resulta
contradictorio con las disposiciones del Codigo Civil y entre las normas que configuran
el propio Cddigo Penal que integran el denominado Derecho Penal Sexual Nacional,
conforme a un razonamiento analogo de los fundamentos juridicos del Acuerdo Plenario
numero cuatro - dos mil ocho / CJ- ciento dieciséis, de fecha dieciocho de julio de dos
mil ocho, emitido por las Salas Penales Permanente y Transitorias y Especial de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, que establece que el Estado tiene el deber de crimi-
nalizar conductas asociadas a la vulneracion de la indemnidad sexual —que en el caso
peruano acontece cuando el sujeto pasivo del delito cuenta con menos de catorce afios de
edad— y que los mayores a dicha edad cuentan con la capacidad juridica para disponer
del bien juridico —libertad sexual—; que siendo ello asi, en atencion a lo dispuesto en el
inciso once del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Peru, es
aplicable a la conducta imputada al encausado el primer parrafo del articulo ciento seten-
ta del Cddigo Penal vigente (por serle mas favorable); que para fijar el quantum de la
pena los margenes punitivos de este tipo penal, por lo que, resulta necesario desvincular-
se de la acusacion fiscal en dicho sentido, conforme a lo dispuesto en el articulo doscien-
tos ochenta y cinco - A del Codigo de Procedimientos Penales, mas atin si de lo expuesto
se tiene que con fecha veinticinco de julio de dos mil doce se publicé en el diario oficial
El Peruano como resultado del I Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Pena-
les Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, el Acuerdo Plenario nimero cero uno
- dos mil doce / CJ - ciento dieciséis, en cuyo fundamento niimero quince se establecid
lo siguiente: “(...) La aparente colision normativa coloca de un lado el inciso tercero del
articulo ciento setenta y tres y el articulo ciento setenta del Codigo Penal (...) Como se ha
indicado, todo el articulo ciento setenta y tres del Codigo Penal tiene como sustento
esencial la indemnidad sexual de los menores, como anima esencial de todos los compo-
nentes del tipo (bien juridico penal especificamente protegido, diferente al de la libertad
sexual). La inclusion de la escala etérea del tramo catorce - dieciocho afios tuvo como
finalidad la de eliminar la posibilidad del consentimiento en cuestiones de indole sexual
en las personas de aquellas edades; por tanto, en ninguno de los supuestos del articulo
ciento setenta y tres del Codigo Penal se halla previsto el comportamiento violento de
ninguna clase (...) De ello se deriva que, - como consecuencia del Acuerdo Plenario
numero cero cuatro-dos mil ocho - CJ - ciento dieciséis, la construccion normativa del
inciso tres del articulo ciento setenta y tres resulta describiendo una conducta extrafia al
bien juridico particularmente tutelado por el referido dispositivo, impertinente a su
nucleo esencial o fundamental (...) No obstante, es indudable que la conducta de acometi-
miento sexual abusivo o violento en agravio de personas mayores de catorce y menores
de dieciocho afios de edad, es delictiva; ha quedado destipificada, sino que se ubica den-
tro del marco de las previsiones del primer o segundo parrafo del articulo ciento setenta
del Cédigo Penal segtin el caso, o del articulo ciento setenta y uno o ciento setenta y dos
segun la presencia de circunstancias que le den gravedad (...) Lo que existe es una norma
que ha quedado vacia de contenido sustancial (inciso tres del articulo ciento setenta y
tres del Cddigo Penal), y una norma base en cuyo tipo y bien juridico encaja con
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comodidad el supuesto de hecho indicado en el articulo ciento setenta del Codigo Penal,
disposicion que el legislador podria, en ejercicio racional de sus potestades constitucio-
nales, perfeccionar (..)”; que, finalmente en su fundamento niimero diecisiete, concluyo:
“(...) No se ha de forzar el alcance del bien juridico correspondiente a la conducta de
abuso sexual en agravio de personas cuya disponibilidad de su libertad sexual se ha
reconocido, por lo que en tanto no rectifique el Parlamento Nacional lo que se halla desa-
rreglado, de todo lo precedentemente analizado se concluye que la ley valida a ser judi-
cialmente aplicada en casos de abuso sexual de mayores de catorce y menores de diecio-
cho afios, es el articulo ciento setenta del Codigo Penal (entendido como tipo penal y el
bien juridico que le es propio) (...)”. Octavo: Que, respecto a los delitos de pornografia
infantil y chantaje cometidos en agravio de las menores identificadas con las iniciales
L.L.A., B.C.B.A. y D.R.P.A,, la aceptacion de los cargos efectuado por parte del encau-
sado y el consentimiento de su abogado defensor cumple con lo preceptuado por el
Acuerdo Plenario nimero cinco - dos mil ocho / CJ - ciento dieciséis, de fecha dieciocho
de julio de dos mil ocho, que sefiala “(...) El aspecto sustancial de la institucion de la con-
formidad, tal como esta regulado en la Ley, estriba en el reconocimiento, aunque con
caracteristicas singulares, del principio de adhesion en el proceso penal. La conformidad
tiene por objeto la pronta culminacion del proceso —en concreto del juicio oral— a través
de un acto unilateral del imputado y su defensa (...)”; que, en tal sentido, la aceptacion
efectuada respecto a los cargos por los precitados delitos se hizo libremente y en virtud
al conocimiento de la imputacion concreta que recaia contra el encausado, por lo que
resulta arreglado a ley la declaracién de condena expedida por el Colegiado Superior en
dichos extremos, mas atn si en autos existe material de prueba de cargo idoneo al res-
pecto. Noveno: Que como la impugnacion formulada por la abogada defensora del pro-
cesado Del Aguila Gutiérrez y el Fiscal Superior esta vinculada estrictamente a la pena
impuesta, el presente pronunciamiento se efectuara solo respecto a los extremos conde-
natorios referidos a los delitos de pornografia infantil y chantaje acaecidos en contra de
las menores identificadas con las iniciales L.L.A., B.C.B.A. y D.R.P.A., asi como al deli-
to de violacion sexual cometido en agravio de la ultima de las citadas agraviada. Déci-
mo: Que para la dosificacion punitiva es de tener presente que el legislador ha estableci-
do las clases de pena y el gquantum de estas, por consiguiente, se han fijado los criterios
necesarios para que se pueda individualizar judicialmente la pena y concretarla, que
dentro de este contexto debe observarse el principio de proporcionalidad que conduce a
valorar el perjuicio y la trascendencia de la accidén desarrollada por el agente culpable
bajo el criterio de la individualizacion, cuantificando la gravedad del delito y su modo de
ejecucion, el peligro ocasionado y la personalidad o capacidad del presunto delincuente
—conforme al articulo cuarenta y seis del Cédigo Penal—; que los delitos en agravio de
las mencionadas menores se cometieron a partir del mes de octubre de dos mil seis,
encontrandose vigente el articulo cincuenta del Codigo Penal que regula la figura juridi-
ca del concurso real de delitos, que establece: “(...) Cuando concurran varios hechos
punibles que deban considerarse como otros tantos delitos independientes, se sumaran
las penas privativas de libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un maximo
del doble de la pena del delito mas grave, no pudiendo exceder de treinta y cinco afios
(...)”; que como los delitos materia del pronunciamiento condenatorio son los de porno-
grafia infantil —sancionado en el primer parrafo del articulo ciento ochenta y tres A con
una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis aflos—, chantaje —san-
cionado en el articulo doscientos uno del Cédigo Penal con pena privativa de libertad no
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menor de tres ni mayor de seis aflos—, y violacion sexual —sancionado en el primer parra-
fo del articulo ciento setenta del Codigo penal con pena privativa de libertad no menor
de seis ni mayor de ocho afios—, la pena méxima a imponérsele a Del Aguila Gutiérrez
de acuerdo a la norma en mencion es la de dieciséis afios —que vendria a ser el doble de
la pena del delito mas grave—. Undécimo: Que la pena privativa de libertad de dieciséis
afos es la pena concreta aplicable al presente caso; que en aplicacion de los alcances del
Acuerdo Plenario niimero cinco - dos mil ocho / CJ - ciento dieciséis —citado antelada-
mente—, que establece que en los casos como en el que es materia de analisis es viable
rebajar un sétimo o menos de la pena concreta; que, en consecuencia, la pena al encausa-
do Del Aguila Gutiérrez es de quince afios de privaciéon de la libertad. Por estos funda-
mentos; con lo expuesto por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia conformada de fojas ochocientos ochenta, del vein-
tiocho de agosto de dos mil doce, en cuanto condend a David Martin Del Aguila Gutié-
rrez por el delito contra la Libertad - violacion sexual - desvinculandose este Supremo
Tribunal de los términos de la acusacion fiscal de fojas ochocientos veinticinco, que tipi-
fico en este extremo los hechos denunciados en el inciso tres del articulo ciento setenta y
tres del Codigo Penal, modificado por la Ley numero veintiocho mil setecientos cuatro,
al primer parrafo del articulo ciento setenta del mencionado Cuerpo legal —en agravio de
la menor identificada con las iniciales D.R.P.A.; declararon HABER NULIDAD en la
citada sentencia conformada en la parte que condend a David Martin del Aguila Gutié-
rrez por el delito contra la Libertad— violacion sexual de menor de edad, previsto en el
inciso tres del articulo ciento setenta y tres del Codigo Penal, en agravio de la menor
identificada con las iniciales B.C.B.A. y le impuso al sentenciado David Martin Del
Aguila Gutiérrez dieciocho afios de pena privativa de libertad por los delitos contra la
Libertad Sexual - violacion sexual de menor de edad en agravio de las menores identifi-
cadas con las iniciales B.C.B.A. y D.R.P.A. y pornografia infantil y contra el Patrimonio
- chantaje en agravio de las menores identificadas con las iniciales L.L.A., BC.B.A y
D.R.P.A ; reformandola: i) ABSOLVIERON al citado Del Aguila Gutiérrez de la acusa-
cion fiscal formulada en su contra por el delito contra la Libertad sexual - violacion
sexual, en agravio de la menor identificada con las iniciales B.C.B.A.; DISPUSIERON el
archivo definitivo de lo actuado y la anulacion de los antecedentes policiales y judiciales
que se hubieran generado en contra del precitado en este extremo; y ii) IMPUSIERON a
Del Aguila Gutiérrez quince afios de pena privativa de libertad —debiendo entenderse
que corresponde solo a los delitos de violacion sexual (primer parrafo del articulo ciento
setenta del Codigo Penal), en agravio de la menor identificada con B.C.B.A., pornografia
infantil y chantaje, en agravio de las menores identificadas con las iniciales L.L.A.,
B.C.B.A. y D.R.P.A.—, la misma que con el descuento de la carceleria que viene sufrien-
do desde el tres de marzo de dos mil once, vencera el dos de marzo de dos mil veintiséis;
con lo demas que al respecto contiene; y los devolvieron.

SS.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
NEYRA FLORES
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m La anomalia psiquica no le permite al sujeto activo comprender
la antijuridicidad de su conducta

El retardo mental moderado “no permite formarse juicios de la rea-
lidad para distinguir lo bueno de lo malo, lo legal de lo ilegal, etc.”
y limita severamente su capacidad de obrar o actuar o conducirse,
siendo facilmente manipulable, apreciandose una patologia cerebral
irreversible segiin han precisado los peritos; no ameritando su caso
la aplicacion de una medida de seguridad, pues dada la naturaleza de
los delitos que se le incrimina y su personalidad no puede deducirse
un prondstico de comportamiento futuro que releve una elevada pro-
babilidad de comision de nuevos ilicitos.

REVISION 15-2004-HUANCAYO
Lima, veinticinco de enero dos mil cinco

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo Robinson
Octavio Gonzales Campos; de conformidad con el Sefor Fiscal Supremo; y CON-
SIDERANDO: ademés Primero: Que en atencion al Decreto Legislativo nume-
ro novecientos veintitrés, de fecha veinte de febrero del dos mil tres, que dispone
que “las resoluciones que pongan fin a la instancia seran elevadas en consulta al
Organo Jurisdiccional Superior en grado cuando sean desfavorables al Estado (...)”
siendo esto asi los autos se han elevado en consulta, en cuanto al auto que decla-
ra no haber mérito a pasar a juicio oral. Segundo: Que de la revision de los actua-
dos se aprecia en el desarrollo del juicio oral, ante el pedido de la defensa orde-
n6 una pericia psicoldgica de fojas ciento cuarenta y ocho, y ciento cincuentiocho,
luego se hizo una evaluacion psiquidtrica por parte de los peritos de la especiali-
dad, quiénes emitieron el dictamen de fojas ciento sesenta, debidamente ratifica-
do en audiencia a fojas ciento sesenta y ocho, en el que se concluye: retardo men-
tal moderado, el cual “no permite formarse juicios de la realidad para distinguir
lo bueno de lo malo, lo legal de lo ilegal, etc.” y limita severamente su capaci-
dad de obrar o actuar o conducirse, siendo facilmente manipulable, apreciandose
una patologia cerebral irreversible segun han precisado los peritos a fojas cien-
to sesenta y ocho; no ameritando su caso la aplicacion de una medida de seguri-
dad, pues dada la naturaleza de los delitos que se le incrimina y su personalidad
no puede deducirse un prondstico de comportamiento futuro que releve una eleva-
da probabilidad de comision de nuevos ilicitos; en consecuencia: APROBARON
la resolucion CONSULTADA obrante a fojas ciento ochentiocho, su fecha cuatro
de diciembre del dos mil tres, que declara EXENTO DE PENA al acusado NOE
ROMERO CHAVEZ por la comisién de los delitos de terrorismo y tenencia ile-
gal de arma de fuego, en agravio del Estado, DESAPROBARON el extremo de la
indicada resoluciéon en cuanto ordena se remitan copias pertinentes al Despacho del

463



LAS CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

Fiscal Provincial en lo Penal de la Merced - Chanchamayo, para el inicio del proce-
dimiento de interdiccion y nombramiento de curador, debiendo tenerse que dichas
copias deben ser cursadas al Fiscal Provincial de Familia, reservaron el juzgamien-
to del ausente Percy Hoover de la Cruz Luyo, debiendo reiterarse las respectivas
ordenes para su ubicacion y captura, precisandose sus caracteristicas fisicas, con lo
demas que contiene; y los devolvieron.

SS.

GONZALES CAMPOS R.O
BALCAZAR ZELADA
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA

PRINCIPE TRUJILLO

Traslado a un centro de internaciéon del inimputable por
anomalia psiquica no vulnera derecho a la libertad personal

Al haberse dispuesto el traslado del demandante al hospital Victor
Larco Herrera, la medida de internacion impuesta se ha adoptado en
Jfuncion de los parametros constitucionales y legales previstos en nues-
tro ordenamiento, pues estd probado que el accionante ha cometido un
delito. Que del hecho y de la personalidad del demandante se deduce
la elevada probabilidad de que vuelva a cometer nuevos delitos, y que
el tiempo de internacion es proporcional a la pena que se le hubiera
impuesto; por lo que, en este extremo, no se ha vulnerado el derecho a
la libertad personal.

EXP. N° 8815-2005-PHC/TC-LIMA
FRANCISCO MALLMA TINCO
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 dias del mes de enero de 2006, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los seflores magistrados Garcia Toma, Alva Orlandini y
Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia.

I. ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Francisco Mallma Tinco
contra la resolucion de la Segunda Sala Especializada en lo Penal para Procesos con
Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 132, su fecha 26 de
julio de 2005, que declara improcedente la demanda de autos.
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II. ANTECEDENTES

1. Demanda

Con fecha 3 de junio de 2005, el recurrente interpone demanda de habeas cor-
pus contra la Sala Nacional de Terrorismo y el Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) adscrito al Establecimiento Penitenciario Miguel Castro Castro, solicitando
su inmediata excarcelacion. Manifiesta que se han violado sus derechos fundamenta-
les a la libertad y la seguridad personales. Aduce el demandante que, mediante sen-
tencia de fecha 21 de febrero de 2005, fue absuelto y declarado inimputable; que no
obstante, en la misma se le impuso, como medida de seguridad, la medida de inter-
nacion no mayor de diez (10) afios en un centro psiquidtrico especializado a partir de
su traslado a dicho centro. Argumenta, ademads, estar detenido desde el 3 de octubre
de 1993, que en consecuencia, lo dispuesto en la sentencia anteriormente mencionada
conlleva una inconstitucional duplicidad de sanciones, con lo cual sufrird una pena
privativa de la libertad de 22 afios.

2. Investigacion sumaria de habeas corpus

Con fecha 3 de junio de 2005, la titular del Octogésimo Primero Juzgado Penal de
la Corte Superior de Justicia de Lima ordena la investigacion sumaria de habeas cor-
pus. El 6 de junio de 2005 se recibe la declaracion del demandante, quien manifiesta
haber interpuesto demanda porque no recibe un tratamiento médico adecuado para su
enfermedad (esquizofrenia paranoide), y que por tal motivo solicita ser excarcelado. En
la misma fecha se recibe la declaracion del Presidente de la Sala Nacional de Terroris-
mo, quien, al igual que los demas vocales de la Sala niega haber realizado algiin acto
que suponga la vulneracion de los derechos del demandante. Por otro lado, el 16 de
junio de 2005, el Director del Establecimiento Penitenciario Miguel Castro Castro da
su declaracion, negando también haber violado los derechos del demandante.

3. Resoluciéon de primera instancia

Con fecha 22 de junio de 2005, el titular del Octogésimo Primero Juzgado Espe-
cializado en lo Penal de Lima declara infundada la demanda argumentando que, en la
sentencia que cuestiona el demandante, no se le ha impuesto pena privativa de la liber-
tad, sino una medida de seguridad, lo que resulta incompatible con la carceleria sufri-
da; agregando que ello no puede ser computado como parte del tratamiento médico
ordenado en la sentencia de la Sala Penal; y que, consecuentemente, no se ha acredita-
do la alegada vulneracion de sus derechos fundamentales.

4. Resolucion de segunda instancia

Con fecha 26 de julio de 2005, la Segunda Sala Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos en Carcel declara improcedente la demanda considerando que no se
ha vulnerado derecho fundamental alguno del demandante.

III. FUNDAMENTOS

Precision de la cuestion controvertida

1. En primer término, este Tribunal estima pertinente precisar el objeto de la
controversia. De la demanda de habeas corpus se desprende que lo que el
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accionante realmente solicita es que el tiempo que ha permanecido deteni-
do se considere en el computo de la medida de internaciéon no mayor de diez
aflos que se le ha impuesto; y que, luego de ello, se ordene su inmediata liber-
tad, por ser arbitraria su detencion.

La medida de internacién y el derecho fundamental a la libertad personal

2.

El derecho fundamental a la libertad personal tiene un doble caracter. Es un
derecho subjetivo, pero también una institucién objetiva valorativa. Como
derecho fundamental (articulo 2, inciso 24, de la Constitucion), garantiza
que no se afecte indebidamente la libertad fisica de las personas; esto es, su
libertad locomotora, ya sea mediante detenciones, internamientos o condenas
arbitrarias. Como derecho objetivo, es uno de los valores fundamentales de
nuestro Estado social y democratico de Derecho, por cuanto informa nuestro
sistema democratico y el ejercicio de los demas derechos fundamentales, a la
vez que justifica la propia organizacion constitucional.

Este derecho garantiza cualquier supuesto de privacion o restriccion de la
libertad locomotora, independientemente de su origen y de la autoridad
o persona que la haya ordenado, segun lo sefialan el articulo 9 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y el articulo 7.3 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

En sede judicial, el derecho a la libertad fisica garantiza que esta no sea res-
tringida en forma arbitraria, como puede ocurrir en el caso de las denomi-
nadas “detenciones judiciales preventivas”, de una condena emanada de una
sentencia expedida con violacion del debido proceso, o de la ilegal imposi-
cion de medidas de seguridad que se derivan de una resolucion judicial.

Sin embargo, el derecho fundamental a la libertad personal no es un derecho
absoluto, sino relativo, segun este Tribunal lo ha sostenido reiterada jurispru-
dencia (cf. STC Exp. N° 2516-2005-HC/TC). Y es que, por prevision consti-
tucional, estd sometido a ciertos limites, como, por ejemplo, los previstos en
el articulo 2, inciso 24, literal f, de la Constitucion. En estos casos, la liber-
tad personal puede verse legitimamente restringida. Por ello, no toda priva-
¢ion o restriccion del derecho a la libertad es inconstitucional. Ahora bien, es
evidente que la aplicacion de la medida de internacion constituye una restric-
cion del derecho fundamental a la libertad personal. Sin embargo, para que
el ingreso de una persona, por orden judicial, en un centro de internamien-
to sea constitucionalmente legitimo es necesario que se realice en los casos y
supuestos previstos en nuestro ordenamiento juridico.

Las medidas de seguridad: naturaleza, objeto y limites

5.

En nuestro ordenamiento, las penas tienen una naturaleza muy distinta con
respecto a las medidas de seguridad. Asi, mientras que la pena constituye la
sancion tradicional que caracteriza al Derecho Penal y es un mal con el que
este amenaza en el caso de que se realice un acto considerado como delito;
las medidas de seguridad “no suponen la amenaza de un mal en el caso de que
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se cometa un delito. Las medidas de seguridad “no suponen la amenaza de un
mal en el caso de que se cometa un delito, sino un tratamiento dirigido a evi-
tar que un sujeto peligroso llegue a cometerlo. Mientras que la pena se infli-
ge por un delito cometido, la medida de seguridad se impone como medio de
evitarlo”®V, No obstante, desde la perspectiva del Derecho Constitucional, la
medida de internacion no solo se justifica porque persigue evitar la comision
de futuros delitos, sino también porque su finalidad es la recuperacion de la
persona. Y no puede ser de otro modo, pues nuestra Constitucion (articulo 1)
establece que la persona y la proteccion de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado, condicion que no se pierde por el hecho de haber
sido condenado o, como en el presente caso, por haber sido sometido a una
medida de seguridad.

Por consiguiente, es una exigencia constitucional que, a fin de que dicha
medida cumpla su finalidad, la persona sea internada en un centro espe-
cializado que cuente con la adecuada atencion profesional. Sin embargo,
las medidas de seguridad —internacion y tratamiento ambulatorio— no pue-
den ser impuestas por el juez penal con absoluta y entera discrecionalidad;
antes bien, para que una medida de seguridad sea constitucionalmente legi-
tima, esta debe dictarse dentro de los limites que la ley prevé y en estricta
observancia del principio de proporcionalidad. Por ello, de acuerdo con nues-
tro ordenamiento (articulo 72 del Cdodigo Penal) deben concurrir, en el dicta-
do de las medidas de seguridad, las siguientes circunstancias: a) que el agente
haya realizado un acto previsto como delito, y b) que del hecho y de la per-
sonalidad del agente puede deducirse un prondstico de comportamiento futu-
ro que revele una elevada probabilidad de comision de nuevos delitos. Pero
también las medidas de seguridad estan sujetas, como ya se ha sefialado, a la
observancia del principio de proporcionalidad; en consecuencia, tales medi-
das “deben ser proporcionales a la peligrosidad delictual del agente, la grave-
dad del hecho cometido y los que probablemente cometiera si no fuese trata-
do” (articulo 73 del Coédigo Penal).

Dado que la medida de internacion consiste en el ingreso y tratamiento del
inimputable en un centro hospitalario u otro establecimiento adecuado,
con fines terapeuticos o de custodia, tal ingreso no puede ser por un tiem-
po indefinido sino limitado, motivo por el cual se ha previsto que “la dura-
cion de la medida de internacién no podra exceder el tiempo de duracion
de la pena privativa de libertad que hubiera correspondido aplicarse por el
delito cometido” (articulo 75 del Codigo Penal). Por otro lado, la imposicion
de la medida de internacion comporta una facultad para el juez que la dictd
y un deber para la autoridad del centro en el cual se encuentra internada la
persona. El juez penal puede solicitar, cada seis meses, a la autoridad del
centro de internacidén un peritaje a fin de conocer si las causas que dieron

(51) MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 7* edicion, B. de F. Ltda., Buenos Aires, 2004,

p. 53.
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lugar al dictado de la medida de internacioén han desaparecido. Sin perjuicio
de ello, la autoridad del centro de internacion esta obligada a remitir dicho
peritaje, al margen de que el Juez la solicite o no (articulo 75 del Codigo
Penal).

Analisis del caso concreto

8.

10.

11.

El demandante afirma que, al estar detenido desde el 3 de octubre de 1993,
la privacion de su libertad es arbitraria, pues a la fecha ya son 11 afios y 8
meses que se encuentra detenido; y que al imponérsele la medida de segu-
ridad por internacién no mayor de diez afios, a partir de su traslado a un
centro especializado, se esta duplicando la sancidon penal, toda vez que al
sumar el tiempo que estd detenido a los diez afios de medida de interna-
cion, sufrird una pena privativa de la libertad de 22 afios, lo que es total-
mente absurdo y constituye un abuso de autoridad por parte del 6rgano
jurisdiccional.

A fojas 8 de autos, obra la sentencia de la Sala Penal Nacional, de fecha 21 de
febrero de 2005, mediante la cual “se establece que el encausado ha cometi-
do un hecho punible antijuridico pero no culpable, pues su enfermedad o ano-
malia psiquica afecta su culpabilidad; por lo que dicha conclusion nos lleva
a fundamentar la tesis de la inimputabilidad de dicho procesado, por lo que
se le exime de responsabilidad penal en los hechos que se le atribuyen y se le
debera imponer una medida de seguridad de internacion”. Del mismo modo,
se dispuso que “habiéndose establecido que el procesado es inimputable; que
el hecho punible antijuridico cometido es grave, y que, por la enfermedad del
acusado, puede ser influenciado a cometer delitos considerablemente graves
como el de terrorismo, cabe imponer la medida de seguridad de internacion
no mayor de diez afios (...)".

Se desprende de autos, por tanto, que en el presente caso, al haberse dis-
puesto, con fecha 9 de setiembre de 2005, el traslado del demandante al
hospital Victor Larco Herrera, la medida de internacion impuesta se ha
adoptado en funcién de los parametros constitucionales y legales previstos
en nuestro ordenamiento, pues esta probado que el accionante ha cometi-
do un delito; que del hecho y de la personalidad del demandante se dedu-
ce la elevada probabilidad de que vuelva a cometer nuevos delitos, y que el
tiempo de internacidon es proporcional a la pena que se le hubiera impues-
to; por lo que, en este extremo, no se ha vulnerado el derecho a la libertad
personal.

Finalmente, como se menciond al inicio de los fundamentos, el demandan-
te solicita que el tiempo que permanecié detenido se sume al de internacion.
Al respecto, cabe sefialar que el Codigo Penal prevé que “cuando se necesite
aplicar una medida de internacién a un imputable relativo, o a un toxicéma-
no o alcoholico imputable, el Juez dispondra que ella tenga lugar antes de la
pena. El periodo de internacion se computard como tiempo de cumplimiento
de la pena, sin perjuicio de que el Juez pueda dar por extinguida la condena
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o reducir su duracion atendiendo al éxito del tratamiento”. Sin embargo, en
el caso concreto, no se configura este supuesto, pues el demandante ha sido
declarado inimputable y no se le ha impuesto pena alguna, por lo que tampoco
en este extremo se ha vulnerado derecho fundamental alguno.

IV. FALLO

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

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.
GARCIA TOMA
ALVA ORLANDINI
LANDA ARROYO

Para que la embriaguez pueda dar lugar a una grave alteracion
de la conciencia debe producir en el sujeto una plena exclusion
de la imputabilidad

Para que la embriaguez pueda dar lugar a una grave alteracion de la
conciencia, con eficacia eximente, debe producir en el sujeto una plena
exclusion de la imputabilidad, exigiéndose en cuanto a su origen que
sea fortuita, en cuanto al grado que sea plena, y en cuanto al efecto
sobre la conciencia que sea total.

R.N. N° 1360-2003-CUSCO
SALA PENAL

Lima, primero de setiembre de dos mil tres

VISTO el recurso de nulidad interpuesto por el procesado Feliciano Benito
Saire, contra la sentencia condenatoria de fojas quinientos siete; de conformidad con
el dictamen del sefior Fiscal Supremo; por los propios fundamentos de la recurrida;
y CONSIDERANDO ademas: Primero: Que por el mérito de las pruebas actuadas
durante el proceso, tal como han sido expuestas y analizadas en la resoluciéon mate-
ria de vista, ha quedado plenamente acreditada tanto la comision de los delitos, como
la responsabilidad penal del acusado Feliciano Benito Saire, quien desde la etapa pre-
liminar ha aceptado haber asesinado al agraviado Grimaniel Huaman Huaman por
venganza personal y de haber sustraido la suma de un mil nuevos soles por carecer
de medios econdmicos; por lo que se encuentra en calidad de confeso. Segundo: Que
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los agravios que expresa este procesado, al fundamentar su recurso de nulidad, ale-
gando que mat6 al agraviado en forma circunstancial y en defensa personal al ser
descubierto por este en el local donde se introdujo con el fin de comer y dormir, no
se ajusta a la realidad de los hechos acreditados, deduciéndose que lo hace solo con
la Gnica finalidad de atenuar su responsabilidad. Tercero: Que no resulta pertinen-
te invocar el estado de ebriedad en la que se encontraba el acusado al momento de
cometer el delito, por cuanto para que la embriaguez pueda dar lugar a una grave
alteracion de la conciencia, con eficacia eximente, debe producir en el sujeto una
plena exclusion de la imputabilidad, exigiéndose en cuanto a su origen que sea for-
tuita, en cuanto al grado que sea plena, y en cuanto al efecto sobre la conciencia que
sea total, circunstancias que no concurren en el caso de autos, pues si bien el acusa-
do alega haberse encontrado en estado de relativa ebriedad, de ser cierta ésta no le
habian alterado la conciencia, pues luego de atacar a su victima, procedio a huir de
la escena del crimen como reaccion natural de quien esta totalmente consciente del
caracter delictivo de su conducta, mas atin si procedié a violentar las gavetas donde
el agraviado guardaba el dinero producto de su negocio; por lo que la sentencia veni-
da en agrado se encuentra dictada con arreglo a ley. Cuarto: Que la reparacion civil
fijada por el Superior Colegiado guarda proporcion con la magnitud del dafio oca-
sionado, teniendo en cuenta que la vida humana resulta invalorable, y tiene una ubi-
cacion prevaleciente entre los bienes juridicos que protege nuestro ordenamiento
legal; en consecuencia: Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia recurri-
da de fojas quinientos siete, su fecha siete de febrero de dos mil tres, que condena a
FELICIANO BENITO SAIRE como autor de los delitos contra la vida, el cuerpo y
la salud —homicidio calificado— y contra el patrimonio —robo agravado— en perjuicio
de Grimaniel Huaman Huaman, a veintidds afios de pena privativa de la libertad; fija
el monto de la reparacion civil en cuarenta mil nuevos soles, que debera pagar el sen-
tenciado a favor de los herederos legales del agraviado; con lo demds que contiene; y
los devolvieron.
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No se acredita grave alteracion de la conciencia por supuesto
consumo de licor

En cuanto al argumento del acusado, en el sentido de que actuo bajo
la influencia del alcohol que consumio el dia de los hechos, es de pre-
cisar que de autos no se encuentra acreditado que el acusado libo licor
aquel dia; que, en consecuencia, no concurre la eximente de del de
grave alteracion de la conciencia prevista en el articulo veinte, inciso
uno del Codigo Penal.

RECURSO DE NULIDAD N° 2784-2005-AYACUCHO
SALA PENAL PERMANENTE

Lima, tres de octubre de dos mil cinco

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el acusado Nilton Medina Var-
gas contra la sentencia condenatoria de fojas cuatrocientos ochenta y ocho, su fecha
veintisiete de junio de dos mil cinco; por sus fundamentos; y CONSIDERANDO
ademas: Primero: Que el acusado Medina Vargas en su recurso formalizado de fojas
quinientos diez cuestiona la pena impuesta y refiere que la Sala Superior no ha teni-
do en cuenta su confesion sincera, ademas de ser semianalfabeto y de facil rehabilita-
cion; agrega que el dia del evento se encontrd en estado de ebriedad, por lo que debe
aplicarse los alcances del numeral uno del articulo veinte del Codigo Penal. Segun-
do: Que si bien el acusado Medina Vargas reconoce en parte la comision del delito —
ver instructiva de fojas cuarenta y en las actas de juicio oral—, para los efectos de la
individualizacion judicial de la pena se tiene en cuenta que se trata de una violacion
sexual a unas menores de doce y once afios de edad conforme se acredita con los cer-
tificados médicos legales de fojas cincuenta y dos, ochenta y ochenta y uno y las par-
tidas de nacimiento de fojas noventa y ocho, ciento veintisiete y doscientos cincuenta
y seis, quien abuso6 de su superioridad fisica con respecto a la menores para cometer
el ilicito penal. Tercero: Que, ahora bien, en cuanto al argumento del acusado, en el
sentido que actud bajo la influencia del alcohol que consumié el dia de los hechos, es
de precisar que de autos no se encuentra acreditado que el acusado 1ibo licor aquel
dia; que, en consecuencia, ¢l consumo de licor que alegd determina un supuesto de
grave alteracion de la conciencia al punto de afectar gravemente su concepto de la
realidad restandole la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para
determinarse segiin esa compresion; que, en tal virtud, no concurre la eximente pre-
vista en el articulo veinte, inciso uno, del Cédigo Penal. Cuarto: Que en estas cir-
cunstancias la pena impuesta de dieciocho afios de privacion de libertad, incluso por
debajo del minimo legal, no resulta proporcional al contenido del injusto y de cul-
pabilidad dada a la gravedad de los hechos, pero que pese a lo expuesto no es posi-
ble revisar el quantum de la pena bajo esa 6ptica porque el recurso solo proviene por
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el imputado. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sen-
tencia de fojas cuatrocientos ochenta y ocho, su fecha veintisiete de junio de dos mil
cinco, que condena a Nilton Medina Vargas como autor del delito contra la libertad
sexual - violacion sexual de menor en agravio de menores de cuyas identidades se
guardan en reserva, a dieciocho afios de pena privativa de libertad, con lo demas que
contiene; y los devolvieron.

SS.

SIVINA HURTADO
SAN MARTIN CASTRO
PALACIOS VILLAR
LECAROS CORNEJO
MOLINA ORDONEZ

Ingesta de licor no produce necesariamente una grave alteracion
de la conciencia

El agente alega que no se tomo en cuenta que obro en avanzado estado
de embriaguez, lo que importo un supuesto de ausencia de accion o de
inculpabilidad; sin embargo, la sentencia cuestionada estimo que si
bien aquel ingirio licor antes de perpetrar el delito, no estuvo incurso
en ninguna causal de inculpabilidad (como es la grave alteracion de
la consciencia), con lo que ademds implicitamente descarto la causal
de estado de inconsciencia, que comporta la ausencia total de voluntad
del agente.

QUEJA N° 558-2007-HUANCAVELICA
SALA PENAL PERMANENTE

Lima, veinticuatro de septiembre de dos mil siete

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo Pedro Guiller-
mo Urbina Ganvini; el recurso de queja excepcional interpuesto por el encau-
sado Ciro Giovanni Yarupaitan Vergara contra el auto de fojas sesenta y cua-
tro, del nueve de marzo de dos mil siete, que declard improcedente el recurso
de nulidad que promovié contra la sentencia de vista de fojas cincuenta y cinco,
del treinta y uno de enero de dos mil siete, que confirmando la sentencia de pri-
mera instancia de fojas veintitrés, del trece de noviembre de dos mil seis, lo
condend como autor del delito de lesiones leves en agravio de Eduardo Javier
Yalle Calderon a dos afios de pena privativa de libertad suspendida condicional-
mente y ciento cincuenta dias multa, asi como fijo en mil nuevos soles el monto
de la reparacion civil; de conformidad con lo dictaminado por el sefior Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que el encausado Ciro
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Giovanni Yarupaitan Vergara en su recurso de queja excepcional de fojas ochen-
ta y ocho alega que se vulneré la garantia del debido proceso pues la resolucion
de fojas veintitrés, del trece de noviembre de dos mil seis, es una reproduccion
de la resolucién de fojas tres, del cinco de septiembre de dos mil cinco, que fue
anulada por la resolucion de fojas doce, del veintitrés de diciembre de dos mil
cinco, por haberse expedido con prescindencia de diligencias sustanciales, que
no se realizo la confrontacion con el encausado Henry Milton Maldonado Diaz
ni con los testigos Julian Espinoza Huaman y Nilo Leyva Duefas ni se confron-
taron estos con el encausado Henry Milton Maldonado Diaz, que no se efec-
tuo la ratificacion de los peritos médicos Juan Raul Fuertes Mateo y Ezequiel
Espinoza Castillo ni se recabo la testimonial de Edgar Uchipoma Bizarro, que
tampoco se tomo6 en cuenta que obré en avanzado estado de embriaguez —en
un estado de inconsciencia o grave alteracion de la consciencia— lo que impor-
té un supuesto de ausencia de accidon o de inculpabilidad, y que no existen prue-
bas suficientes de su responsabilidad penal. Segundo: Que la queja excepcional
constituye un recurso extraordinario que permite al Supremo Tribunal conocer
del proceso principal, en tanto se advierta que en la resoluciéon que pone fin a
la instancia infringe un precepto constitucional o una norma con rango de ley
directamente derivado de aquel, tal como lo dispone el inciso dos del articulo
doscientos noventa y siete del Codigo de Procedimientos Penales, modificado
por el Decreto Legislativo numero novecientos cincuenta y nueve. Tercero: Que
si bien la omision del 6rgano jurisdiccional de actuar un medio probatorio puede
generar indefension en las partes y afectar el derecho a la prueba —que es un ele-
mento integrante de la garantia de defensa procesal—, ello es asi en tanto estas
oportunamente las hubieren solicitado; que los jueces pueden prescindir de la
practica de pruebas formalmente pertinentes en funcion a criterios tales como
su imposibilidad, sobreabundancia o inutilidad, y valorar la suficiencia de las
pruebas de cargo actuadas con criterio de consciencia; que, en tal sentido, cabe
precisar que tanto el Juez Penal como el Colegiado Superior estimaron, sobre
la base de criterios razonables, que la prueba de cargo existente en autos tenia
aptitud para acreditar la responsabilidad penal del recurrente con prescinden-
cia de las diligencias no realizadas; que, por lo demas, no corresponde al ambi-
to del recurso de queja excepcional la revision de la valoracion probatoria que
dichos organos judiciales efectuaron. Cuarto: Que, por otro lado, la sentencia
de primera instancia estimo que si bien el encausado Yarupaitan Vergara ingi-
ri6 licor antes de perpetrar el delito, no estuvo incurso en ninguna causal de
inculpabilidad (como es la grave alteracion de la consciencia), con lo que ade-
mas implicitamente descartd la causal de estado de inconsciencia, que com-
porta la ausencia total de voluntad del agente. Quinto: Que, en consecuencia,
no se evidencia que la Sala Penal Superior infringiera la garantia constitucio-
nal invocada por el recurrente. Por estos fundamentos: declararon INFUNDA-
DO el recurso de queja excepcional interpuesto por el encausado Ciro Giovanni
Yarupaitan Vergara contra el auto de fojas sesenta y cuatro, del nueve de marzo
de dos mil siete, que declaré improcedente el recurso de nulidad que promovio
contra la sentencia de vista de fojas cincuenta y cinco, del treinta y uno de enero
de dos mil siete, que confirmando la sentencia de fojas veintitrés, del trece de
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noviembre de dos mil seis, lo condené como autor del delito de lesiones leves
en agravio de Eduardo Javier Yalle Calderén a dos afios de pena privativa de
libertad suspendida condicionalmente y ciento cincuenta dias multa, asi como
fijo mil nuevos soles el monto de la reparaciéon civil, MANDARON se trans-
criba la presente Ejecutoria al Tribunal de origen; hagase saber y archivese.

SS.

SALAS GAMBOA

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
URBINA GANVINI

Si el imputado estaba en posibilidad de evitar lesionar el bien
juridico no se configura el eximente de miedo insuperable

La alegacion de miedo insuperable debe rechazarse cuando no se da
la nota de insuperabilidad porque el imputado estaba en posibilidad
de evitar lesionar el bien juridico y, ademads, porque no puede soste-
nerse que la defensa de su interés sea de igual o mayor entidad que la
afectacion al bien juridico vulnerado.

R.N. N°1616-2003-PIURA
SALA PENAL PERMANENTE

Lima, doce de octubre de dos mil cuatro

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el acusado Raul Ignacio Frias y
por el Procurador Publico del Estado contra la sentencia de fojas cuatrocientos seten-
ta, su fecha veintinueve de enero de dos mil tres; con lo expuesto por el Sefor Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que en esta causa el agra-
viado es la Municipalidad Distrital de Tambogrande, segtin es de verse del auto de
apertura de instruccion de fojas ciento setenta y ocho y del auto de enjuiciamiento
de fojas cuatrocientos dos, y expresamente se denegd la constitucion en parte civil
del procurador Publico Anticorrupcion por auto de fojas trescientos ochenta y dos,
por lo que no tiene legitimacion para impugnar, tanto mas si, en efecto, tratando-
se de delitos de malversacion y falsedad ideologica el afectado es el 6rgano publi-
co concernido contra cuyo patrimonio y documentacioén finalmente se ha incidido.
Segundo: Que, siendo asi, la competencia recursal de esta Sala se circunscribe a los
agravios hechos valer por el acusado Frias Raymundo; que la defensa de dicho acu-
sado en la formalizacion del recurso de nulidad de fojas cuatrocientos noventa y uno
estima que su patrocinado Frias Raymundo actudé de buena fe, asi como que al ser
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el tesorero de la Municipalidad se limitd a cumplir 6rdenes por escrito dictadas por
el administrador Municipal Carlos Quinto Gonzales Criollo, y que incluso las acato
por miedo. Tercero: Que, de la prueba de cargo actuada aparece que el cheque que
el acusado Frias Raymundo gir6 a nombre del acusado Gonzales Criollo, importa-
ba un monto destinado al pago de devengados del Ingeniero Omar Vences Martinez,
pese a lo cual —infringiendo el procedimiento presupuestario— se le hizo entrega y
se consigné en el talonario el nombre del citado Ingeniero Vences Martinez. Cuar-
to: Que la pericia de fojas doscientos cincuenta, ratificado a fojas doscientos sesenta
da cuenta de la vulneracion de normas presupuestales, asi como que el dinero cobra-
do no fue sustentado, lo que por lo demas reitera la encargada del Departamento de
Contabilidad de la Municipalidad, Francisca Rodriguez Saldarriaga, a fojas doscien-
tos quince. Quinto: Que la delegacion de obediencia debida, materia de la pretension
impugnatoria del acusado Frias Raymundo, no tiene amparo probatorio, toda vez que
no esta acreditado que el imputado Gonzales Criollo ordené que el pago destinado
al Ingeniero Vences Martinez no se realice y que esa suma se la entregue a ¢l como
Administrador Municipal; que el memorando de fojas cuatrocientos cincuenta y tres
no prueba la coartada del imputado Frias Raymundo, pues solo se limita a indicar
que se sirva disponer el pago de Planilla de Devengados mil novecientos noventa y
ocho al Sefior Omar Vences, cuyo tenor incluso es ratificado por Gonzales Criollo
quien niega que ese memorandum esta vinculado a los hechos objeto de este pro-
ceso penal; ademas vista la absoluta o notoria ilegalidad de la orden supuestamente
emitida, no cabe hacer mérito a su propia procedencia; que, de igual manera, la ale-
gacion de miedo insuperable tampoco es de recibo pues Gonzales Criollo rechaza
toda presion ejercida sobre el tesorero Frias Raymundo, la que incluso es de recha-
zar porque no se da la nota de insuperabilidad y porque ante un pedido irregular de
un Administrador Municipal el imputado estaba en posibilidad de evitar lesionar el
patrimonio municipal y la legalidad de la documentacion oficial generada al efecto
dando cuenta del hecho a la méxima autoridad municipal y, ademas, no puede sos-
tenerse que la defensa del puesto administrativo sea de igual o mayor entidad que
la afectacion a la hacienda publica y al acervo documental municipal. Sexto: Que,
por otro lado el Sefior Fiscal Supremo en lo Penal considera que los hechos imputa-
dos tipifican el delito de peculado y no de malversacion, por lo que solicita la nulidad
de la sentencia y la ampliacion de la instruccion para comprender el primer delito
seflalado; que, sin embargo, se abrid instruccion, se acusé y se dicté auto de enjui-
ciamiento por delito de malversacion, por lo que la sentencia no infringié los prin-
cipios acusatorio y de correlacion, Gnicos supuestos que justificarian —por la inde-
fension material a las partes procesales— la nulidad de lo actuado; que, ademas, el
recurso no ha sido interpuesto por el Ministerio Publico sino por el imputado, con-
secuentemente, no es posible un fallo con vulneracién del principio de interdiccion
de la reforma peyorativa. Por estos fundamentos: declararon NULO el conceso-
rio de fojas cuatrocientos ochenta y tres su fecha diez de febrero del dos mil tres, e
INADMISIBLE el recurso de nulidad de fojas cuatrocientos setenta, de fecha vein-
tinueve de enero de dos mil tres, en el extremo recurrido que condena a Ratl Igna-
cio Frias Raymundo como autor del delito de falsificacion genérica en agravio de la
Municipalidad de Tambogrande a tres afios de pena privativa de libertad suspendida
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condicionalmente, noventa dias multa y fija en mil nuevos soles el monto por concep-
to de reparacion civil con lo demas que al respecto contiene y es materia del recurso,
y los devolvieron.

SS.

SAN MARTIN CASTRO
PALACIOS VILLAR
BARRIENTOS PENA
LECAROS CORNEJO
MOLINA ORDONEZ

Guiar a agentes subversivos bajo amenaza configura una situacion
de miedo insuperable

Si el agente acompaiio al grupo subversivo hasta la casa del agraviado
asesinado, pero tal hecho se debio a que fue obligado con la finalidad
de que los guie en el camino, habiendo sido previamente interceptado
bajo amenaza de muerte; su accionar se vio compelido por miedo ante
la pluralidad de personas y armadas. En consecuencia su conducta se
encuentra dentro de los alcances del inciso 7 del articulo 20 del Codigo
Penal y no en el inciso 4.

R.N. N°1698-2002-LIMA
SALA PENAL

Lima, veintidos de abril del dos mil tres

VISTOS; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo; por sus funda-
mentos y CONSIDERANDO ademads: que conoce esta Suprema Sala el presente proce-
so por haber interpuesto recurso de nulidad el Procurador Publico encargado de los asun-
tos especiales relativos a terrorismo; que la construccion de una sentencia condenatoria,
debe serlo previa una actividad cognoscitiva de acopio selectivo y oportuno de los medios
probatorios pertinentes, conducentes y Utiles para comprender el “thema probandum” y
que de la valoracion de los mismos se establezca de manera indubitable la existencia del
hecho delictuoso asi como la culpabilidad y responsabilidad penal del procesado; que en
el caso submateria, los cargos formulados por el representante del Ministerio Publico con-
tra el encausado José Bernabé Quispe Chavez, no se han acreditado de modo alguno, que
conlleven a determinar que haya sido integrante de la organizacion terrorista denominada
“Sendero Luminoso” y como tal haya participado en el asesinato del agraviado Garay de
la Cruz, ocurrido en la madrugada del dia cinco de abril de mil novecientos ochentinue-
ve; que si bien esta acreditado que ese dia, acompafi6 al grupo subversivo hasta la casa del
agraviado, empero tal hecho se debid a que fue obligado con la finalidad que los guie en
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el camino, habiendo sido previamente interceptado en el puente “Supaymayoc” bajo ame-
naza de muerte, por lo tanto su accionar se vio compelido por miedo ante la pluralidad
de personas y armadas; en consecuencia su conducta se encuentra dentro de los alcances
del inciso siete del articulo veinte del Codigo Penal y no en el inciso cuarto, como sefia-
la el Fiscal Supremo en su dictamen; en tal sentido la absolucion se encuentra con arreglo
a ley: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas ochocien-
tos cuarentisiete, su fecha nueve de octubre del dos mil uno, que absuelve a José Berna-
bé Quispe Chavez, de la acusacion fiscal por el delito de terrorismo en agravio del Estado;
reserva el proceso respecto a los acusados Esteban Nicomedes Saravia Aguado y William
Cesareo Palomino Gonzales hasta que sean habidos; MANDARON que la Sala Penal
Superior reitere las 6rdenes de captura impartidas contra los mencionados procesados; con
lo demas que contiene; y los devolvieron.

Elementos para configurar el miedo insuperable como eximente
de responsabilidad

Elmiedo insuperable es la causal por la cual se exime de responsabili-
dad penal al que actira bajo el imperio del miedo de sufrir un mal igual
0 mayor, siempre que: a) el miedo sea causado por estimulos externos
al que lo padece, b) debe ser insuperable, y c) debe tratarse de un mal
igual o mayor al que el autor ocasiona bajo el amparo del miedo.

RECURSO DE NULIDAD 1866-98

SICUANI-CUSCO
SALA PENAL

Lima, diecisiete de junio de mil novecientos noventiocho

VISTOS; por sus fundamentos pertinentes; y CONSIDERANDO: que, para los
efectos de la imposicion de la pena a los acusados Basilio Sivincha Quispe, Sebas-
tian Ruperto Ccahuana Mamani y Mario Pinto Bandera, debe tenerse en cuenta sus
condiciones personales, asi como la forma y circunstancias de la perpetracion del
ilicito que se les atribuye, conforme a lo preceptuado por el articulo paréntesis del
Cddigo Penal; que, en el caso de autos ha quedado acreditado que los referidos acu-
sados en la ejecucion de su conducta delictuosa han actuado en casa habitada, duran-
te la noche, a mano armada y con el concurso de mas de dos personas, coligiéndo-
se que se han configurado las agravantes previstas en los incisos primero, segundo
tercero y cuanto del articulo ciento ochentinueve del Codigo Penal, modificado por
la Ley Numero veintiséis seiscientos treinta, por lo que es del caso modificarles la
pena, en atencion a lo previsto por el articulo trescientos del Cédigo de Procedimien-
tos Penales; que, de otro lado, se advierte de autos, que el dia veintisiete de noviem-
bre de mil novecientos noventiséis, siendo las once de la noche aproximadamente, en
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el domicilio del acusado Julian Uraccahua Tauccaya, sito en la Comunidad Campe-
sina de Mellototora anexo Colca Huayllpata Distrito de Santo Tomés Cusco, irrum-
pieron de manera violenta cuatro sujetos desconocidos, con los rostros encapuchados
procediendo a “interrogarlo” sobre la existencia del dinero de propiedad de la cita-
da Comunidad Campesina, en la que el referido acusado se desempefiaba el cargo
de Tesorero; que, ante su negativa de proporcionar tal informacion, fue amenazado
con armas de fuego, siendo obligado a que sacara la suma de sicte mil cuarenta nue-
vos soles, posteriormente, y siempre bajo amenaza, lo obligaron a que los acompana-
ra al paraje denominado Pesqqgeccocha, lugar en el que, previa entrega del dinero, lo
dejaron en libertad, no sin antes advertirle que no pusiera el hecho en conocimien-
to de las autoridades, ya que ellos eran integrantes del Grupo Subversivo Sende-
ro Luminoso, habiendo posteriormente el citado acusado informado de tal hecho a
los miembros de la Junta Directiva de su Comunidad, los mismos que procedieron a
denunciarlo por delito de apropiacion ilicita; que, teniendo en cuenta la forma, modo
y circunstancias que desarrolld su conducta el acusado Uraccahua Tauccaya, tene-
mos que esta cae bajo los presupuestos de la causal de exenciéon de responsabilidad
prevista en el inciso séptimo del articulo veinte del Cédigo Penal vigente, bajo la
denominacion juridica de miedo insuperable, por lo cual se exime de responsabili-
dad al que actta bajo el imperio del miedo de sufrir un mal igual o mayor; que en el
presente caso concurren los requisitos que configuran dicha eximente como son: a)
que, ¢l miedo sea causado por estimulos externos al que lo padece, lo que se paten-
tiza en el hecho de que el acusado fue amenazado por cuatro sujetos, identificando-
se como miembros de Sendero Luminoso, premunidos de armas de fuego; b) debe ser
insuperable, es decir dificil de resistir en la medida del hombre medio, siendo que
en el caso que se analiza, el acusado tenia motivos suficientes para temer teniendo
en cuenta que sus atacantes eran cuatro personas encapuchadas, que pertenecian a
Sendero Luminoso, a lo que se debe agregar que el lugar donde se produjo el hecho,
habia sufrido los embates de la indicada agrupacion subversiva; y c) debe tratarse de
un mal igual o mayor, esto es, que no basta que el estimulo que causa el miedo insu-
perable sea real, sino que a la vez ofrezca una amenaza de un mal igual o mayor al
que el autor ocasiona bajo el amparo del miedo, aspecto que se evidencia en el hecho
de que el acusado temia por su vida que resulta ser un bien juridico prevalente fren-
te a lo demas, en consecuencia debe ser declarado exento de responsabilidad penal:
declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas trescientos
quince, su fecha nueve de enero de mil novecientos noventiocho, que absuelve a Basi-
lio Sivincha Quispe, Mario Sivincha Quispe Sebastian Ruperto Ccahuana Mamani,
Mario Pinto Bandera y Julian Uraccahua Tauccaya, de la acusacion fiscal por el deli-
to contra el Patrimonio robo agravado en agravio de Simén Huamani Soncco; conde-
na a Basilio Sivincha Quispe, Mario Pinto Bandera y Sebastian Ruperto Ccahuana
Mamani, por el delito contra el Patrimonio robo agravado en agravio de la Comuni-
dad Campesina de Mellototora, Ccolca y Huayllapa; fija en dos mil nuevos soles, la
suma que por concepto de reparacion civil deberan abonar los sentenciados Sivincha
Quispe, Pinto Bandera y Ccahuana Mamani, en forma solidaria, a favor de la Comu-
nidad agraviada; y reserva el proceso respecto al acusado Mario Sivincha Quispe,
hasta que sea habido, MANDARON que, la Sala Penal Superior, reitere las orde-
nes de captura impartidas en su contra; declararon HABER NULIDAD en la propia
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sentencia en cuanto impone a los acusados Basilio Sivincha Quispe Mario Pinto Ban-
dera y Sebastian Ruperto Ccahuana Mamani, ocho afios de pena privativa de la liber-
tad y condena a Julidn Uraccahua Tauccaya, por el delito contra el Patrimonio robo
agravado, en agravio de la Comunidad Campesina de Mellototora, Ccolca y Huaylla-
pata, a cinco afos de pena privativa de la libertad; con lo demas que al respecto con-
tiene; reformandola en estos extremos IMPUSIERON a los acusados Basilio Sivin-
cha Quispe, Mario Pinto Bandera y Sebastian Ruperto Ccahuana Mamani, diez afios
de pena privativa de la libertad para cada uno, la misma que con el descuento de la
carceleria que viene sufriendo el acusado Basilio Sivincha Quispe, desde el diez de
abril de mil novecientos noventisiete fojas diecisiete, y no desde el catorce del mismo
mes y aflo como indebidamente se consigna en la sentencia vencera el nueve de abril
del afio dos mil siete; y para los acusados Sebastian Ruperto Ccahuana Mamani y
Mario Pinto Bandera, con el descuento de la Carceleria que ambos vienen sufriendo
desde el dieciséis de abril de mil novecientos noventisiete fojas cuarenta, y no desde
el veintidos de abril del mismo mes y aflo, como erréneamente se ha consignado en
la recurrida, vencera el quince de abril del afio dos mil siete, y declararon EXENTO
DE RESPONSABILIDAD PENAL a Julian Uraccahua Taccaya, por el delito con-
tra el Patrimonio robo agravado, en agravio de la Comunidad Campesina de Mello-
totora, Ccolca y Huayllapata, MANDARON archivar definitivamente el proceso en
cuanto a este extremo se refiere y de conformidad con lo establecido por el Decre-
to Ley nimero veinte mil quinientos setentinueve DISPUSIERON la anulacion de
sus antecedentes policiales y judiciales generados como consecuencia de dicho ili-
cito; y encontrandose sufriendo carceleria Julian Uraccahua Tauccaya: DISPUSIE-
RON su inmediata libertad, siempre y cuando no exista en su contra orden o manda-
to de detencion alguno emanado de autoridad competente; oficiandose via fax para
tal efecto a la presidencia de la Corte Superior de Justicia del Cusco; declararon NO
HABER NULIDAD en lo demas que dicha sentencia contiene; y los devolvieron.

SS.

SIVINA HURTADO
ROMAN SANTISTEBAN
FERNANDEZ URDAY
GONZALES LOPEZ
PALACIOS VILLAR
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Estado de necesidad exculpante: Aplicable ante peligros graves,
actuales y no evitables

La eximente de responsabilidad penal referida al estado de necesidad
exculpante es aplicable ante peligros graves, actuales y no evitables
de otro modo (menos lesivo que realizar una conducta antijuridica), y
expresamente se limita a los supuestos en que colisiona la preservacion
de los bienes juridicos vida, integridad fisica y libertad (propios o de
personas con las que se tiene estrecha vinculacion) en desmedro de los
bienes juridicos vida, integridad fisica y libertad ajenos.

R.N. N° 3750-2006-AYACUCHO
SALA PENAL PERMANENTE

Lima, catorce de febrero de dos mil ocho

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo Pedro Guiller-
mo Urbina Ganvini; el recurso de nulidad interpuesto por los encausados Marco
Enrique Marin Lezano y José Mitchael Alvarado Herrera contra la sentencia de fojas
cuatrocientos ochenta y seis, del diecisiete de julio de dos mil seis; con lo expuesto
por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que la
defensa del encausado Marin Lezano en su recurso formalizado de fojas quinientos
siete alega que se le condend sin que exista prueba idonea de su responsabilidad
penal, que se vulnerd su derecho a la presuncioén de inocencia, que la Sala Superior
no efectud una debida apreciacion de los hechos ni compulsé adecuadamente las
pruebas, que la Sala Superior solo dio lectura a la parte resolutiva de la sentencia,
que se probo que la detencion de Elsa Pérez Roque la efectud personal policial de
carreteras y no el encausado Marin Lezano, que el Atestado Policial —sobre la inves-
tigacion de Pérez Roque— fue suscrito por Yonny Cuéllar Roman y no por Marin
Lezano, que el Parte Policial de fojas ciento veintiocho prueba la inocencia de Marin
Lezano, que el encausado Alvarado Herrera se contradijo al indicar el lugar donde
entregd el dinero a Marin Lezano y como consigui6 la suma de dos mil dolares, que
en la letra de cambio de fojas veintiuno el encausado Alvarado Herrera aparece
como prestamista y no como deudor, que no se probd que Alvarado Herrera recibiera
de su hermano dinero a través del Banco de la Nacion, que no existe acta de incauta-
cion del supuesto dinero entregado, y que Marin Lezano no estaba facultado para
otorgarle libertad a Pérez Roque; que, por su parte, la defensa del encausado Alvara-
do Herrera en su recurso formalizado de fojas quinientos veinticuatro alega que la
Sala Superior no valoré que dicho encausado reconocidé que entregd el dinero a
Marin Lezano, que Alvarado Herrera nunca buscd a Marin Lezano para ofrecerle
dinero sino que este se lo solicitd, que el delito de cohecho implica un acto de “coac-
tar” y que exista un pacto sceleris o acuerdo, que Alvarado Herrera fue obligado por
Marin Lezano a entregarle una suma de dinero a fin de que deje libre a su esposa y
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no involucrarlo en la investigacion, que se proboé que Alvarado Herrera tuvo que
pedir préstamo a terceros para obtener el dinero solicitado, y que Alvarado Herrera
actué amparado en la eximente de responsabilidad penal prevista en el inciso cinco
del articulo veinte del Cdédigo Penal. Segundo: Que, segin la acusacion fiscal de
fojas trescientos treinta y siete, el veinticinco de noviembre de dos mil tres, el encau-
sado Marin Lezano (efectivo policial) le solicitd a su coencausado Alvarado Herrera
la suma de dos mil ddlares americanos a fin de que dejara en libertad a su esposa —
quien era investigada por delito de trafico ilicito de drogas—, solicitud a la que Alva-
rado Herrera accedid, entregandole dicha suma de dinero. Tercero: Que de los fun-
damentos juridicos y hechos probados consignados en la sentencia recurrida (fojas
cuatrocientos ochenta y seis) se desprende que condend al encausado Alvarado
Herrera por el delito objeto de la acusacion de fojas trescientos treinta y siete —la que
fue reproducida en todos sus extremos en la requisitoria oral de fojas cuatrocientos
setenta y uno—, esto es, por el previsto articulo trescientos noventa y nueve del Codi-
go Penal; que las referencias al articulo trescientos noventa y siete del Cédigo Penal
deben entenderse como errores materiales, pues este tipo penal no solo no fue objeto
de proceso ni acusacion fiscal, sino que, a la fecha de comision de los hechos incri-
minados tipificaba el delito de aprovechamiento indebido de cargo, el cual es mani-
fiestamente inaplicable al caso. Cuarto: Que el tipo penal que se le atribuye al
encausado Alvarado Herrera (articulo trescientos noventa y nueve del Cédigo Penal:
texto original) no exige como verbo tipico coactar, ni que exista un pacto sceleris o
acuerdo entre las partes, sino que se satisface anticipadamente con una conducta
destinada a corromper a un funcionario o servidor publico (sea con dadivas, prome-
sas o ventajas de cualquier clase) para que haga u omita algo en violacion de sus
obligaciones; que dicho encausado reconoci6 durante el iter procesal haber cometido
el ilicito que se le imputa (vide su denuncia de fojas uno, declaracién indagatoria de
fojas dieciocho, instructiva de fojas doscientos siete, declaracion plenaria de cuatro-
cientos veintiocho, cuatrocientos cuarenta y cuatrocientos cuarenta y uno), razéon que
justifica la fijacion de su pena por debajo del minimo legal; que, en rigor, Alvarado
Herrera solo objeta la sentencia por no tomar en cuenta que obrd inmerso en la exi-
mente de responsabilidad penal referida al estado de necesidad (exculpante); que
dicho alegato debe desestimarse, no solo porque la mencionada circunstancia tinica-
mente es aplicable ante peligros graves, actuales y no evitables de otro modo (menos
lesivo que realizar una conducta antijuridica), sino que expresamente se limita a los
supuestos en que colisiona la preservacion de los bienes juridicos vida, integridad
fisica y libertad (propios o de personas con las que se tiene estrecha vinculacion) en
desmedro de los bienes juridicos vida, integridad fisica y libertad ajenos. Quinto:
Que al encausado Marin Lezano se le acus6é y conden6 —en armonia con la denuncia
fiscal y el auto de apertura de instruccion— por el delito previsto en el articulo tres-
cientos noventa y tres (texto original) del Cdédigo Penal, el cual sancionaba al funcio-
nario o servidor publico que solicitaba o aceptaba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja, para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o el que las
aceptaba a consecuencia de haber faltado a sus deberes; que la prueba de cargo con-
tra Marin Lezano se sustenta en la declaracion uniforme de su coencausado Alvara-
do Herrera tanto en su denuncia primigenia (fojas uno), declaracién indagatoria
(fojas dieciocho), instructiva (fojas doscientos siete) asi como en el juicio oral (fojas
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cuatrocientos veintiocho, cuatrocientos cuarenta y cuatrocientos cuarenta y uno),
declaracion que fue objeto de corroboracion con las testificales de Julio Renan
Ochoa Pineda (fojas ciento dieciséis, cuatrocientos cuarenta y tres y cuatrocientos
cuarenta y cinco) y Socorro Paucar Taype (fojas cuatrocientos cincuenta), ademas de
la testimonial indirecta de Elsa Pérez Roque (fojas trescientos doce). Sexto: Que el
encausado Alvarado Herrera en las distintas etapas del proceso sostuvo: i) que su
coencausado Marin Lezano le solicitd la suma de dos mil dolares americanos a fin de
dejar libre a su esposa (Elsa Pérez Roque) —quien se hallaba investigada por delito de
trafico ilicito de drogas en calidad de detenida— y no involucrarlo en la referida
investigacion, en razon de ser el efectivo policial encargado del caso; ii) que le entre-
g6 a Marin Lezano la mencionada suma de dinero; y, iii) que Marin Lezano no cum-
plié con dejar en libertad a su esposa ni devolvié el dinero recibido, razon por la que
efectud la denuncia de fojas uno; que, asimismo, Alvarado Herrera enrostré directa-
mente a Marin Lezano ser autor del ilicito en la diligencia de confrontacién de fojas
cuatrocientos cuarenta y uno; que, ademas, el testigo Ochoa Pineda afirmé: i) que
acompaind a Alvarado Herrera a ver a Marin Lezano y estuvo presente cuando le
reclamo6 por el dinero que le habia dado por liberar a su esposa, ii) que escuchd que
Marin Lezano le respondio que el dinero lo habia repartido entre el Fiscal y el
Comandante de la Policia, y que necesitaba tiempo para juntar el dinero y devolvér-
selo; iii) que estuvo presente cuando Marin Lezano le entregd a Alvarado Herrera
una copia del Atestado Policial referido a la investigacion de su esposa; y, iv) que
presencio que Alvarado Herrera reunia el dinero para liberar a su esposa y pidio
prestado a la sefiora Paucar Taype la suma de mil dolares; que, de igual forma,
Ochoa Pineda reiterd su imputacion sobre Marin Lezano en la diligencia de confron-
tacion de fojas cuatrocientos cuarenta y cinco; que, por su parte, la testigo Paucar
Taype indicd: 1) que el veinticinco de noviembre de dos mil tres Alvarado Herrera le
pidi6 prestada la suma de dos mil dolares para solucionar el problema de su esposa
(que se hallaba detenida), pero que como no tenia esa suma le presté solo mil ddlares
americanos; y, ii) que, dado que Alvarado Herrera no le cancelaba el dinero que le
prestd, le envid una carta notarial de requerimiento de pago (vide instrumental de
fojas veinte). Sétimo: Que la declaracion inculpatoria del encausado Alvarado
Herrera no solo se mantuvo esencialmente uniforme y coherente a lo largo del proce-
so0, sino que fue objeto de corroboraciones periféricas que consolidaron su contenido
incriminador, sin que, por otro lado, exista evidencia de que la declaracion de Alva-
rado Herrera contra Marin Lezano obedezca a motivaciones turbias o espurias (de
venganza, odio o deseo de obtener un beneficio o su exculpacion) que le resten credi-
bilidad o afecten su imparcialidad. Octavo: Que, sin perjuicio de ello, en autos exis-
te prueba de que Marin Lezano actudé como instructor en el Atestado Policial de
fojas cuarenta y dos —en el que se investigaba a Elsa Pérez Roque por presunto delito
de tréfico ilicito de drogas—, tal como constan en las diligencias de fojas cincuenta y
uno, sesenta y ocho a setenta y setenta y ocho; que los alegatos de que el encausado
Marin Lezano no intervino en la detencion de Pérez Roque o de que no estaba facul-
tado para otorgarle libertad no tiene aptitud para desvirtuar la prueba de cargo en
tanto no son datos incluidos en la acusacion fiscal; que, ademas, la sentencia fue
expedida de conformidad con el articulo doscientos setenta y nueve del Codigo de
Procedimientos Penales. Noveno: Que, finalmente, se aprecia que el Colegiado
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Superior impuso un monto de reparacion civil superior al solicitado por el Fiscal
Superior —sin que la parte civil introdujera una pretension alternativa—, por lo que es
del caso rebajar— la proporcionalmente segtin el dano ilicito producido al Estado a
consecuencia de los delitos. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULI-
DAD en la sentencia de fojas cuatrocientos ochenta y seis, del diecisiete de julio de
dos mil seis, que condend a Marco Enrique Marin Lezano como autor del delito con-
tra la Administraciéon Publica - corrupcion pasiva en agravio del Estado a cuatro
aflos de pena privativa de libertad suspendida por tres afios bajo reglas de conducta e
inhabilitacion por dos afios conforme a los incisos uno y dos del articulo treinta y
seis del Codigo Penal, y José Mitchael Alvarado Herrera, como autor del delito con-
tra la Administracion Publica - corrupcion activa en agravio del Estado a tres afios
de pena privativa de libertad suspendida por dos afios bajo reglas de conducta; con lo
demas que contiene; declararon HABER NULIDAD en el extremo que fija en cua-
tro mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil deberdn abonar
solidariamente los citados encausados a favor del Estado; reformandola: FIJARON
en quinientos nuevos soles el monto que por concepto de reparacion debera abonar el
encausado José Mitchael Alvarado Herrera a favor del Estado, y en dos mil nuevos
soles el monto que por concepto de reparacion debera abonar el encausado Marco
Enrique Marin Lezano a favor del Estado; y los devolvieron.

SS.

SALAS GAMBOA
PONCE DE MIER
URBINA GANVINI
PARIONA PASTRANA
ZECENARRO MATEUS
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