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RESUMEN

Las investigaciones que desarrollamos a continuacién analizan los términos
‘contumacia” y “suspension de la prescripcidon”, tal como se encuentran regulados
en el articulo 1° de la Ley N° 26641 — Ley de Contumacia-, para determinar si es
factible unir ambas figuras juridicas, que como veremos, no guardan ninguna
relacion entre ellas, menos auln se puede establecer que una sea condicion de la
otra. En ese sentido, la citada Ley 26641 no resulta acorde con lo establecido en
el articulo 84° del Cddigo Penal, pues, este dispositivo legal no ha considerado a
los actos procesales de contumacia o ausencia del imputado como causas de
suspension — o interrupcién — del plazo de prescripcion. El articulo 84° del Codigo
Penal, ha regulado las causales de suspension de la prescripcion completamente
al margen del comportamiento positivo 0 negativo de sujecidbn que tenga el
imputado en el proceso penal, es decir, sin tomar en cuenta su conducta rebelde a
determinados mandatos procesales ordenados por el juez, como ocurre en el
declaracién de contumacia o de ausencia (regulado en el Decreto Legislativo N°
125 o el articulo 79° del NCPP del 2004).

Sefialar ademas, que en la suspension del plazo de la prescripcion de la accion
penal (articulo 84° del Codigo Penal), la alusion a “otro procedimiento”, esta
referida a una via administrativa o judicial completamente distinta al propio
proceso penal en el cual se esta invocando la prescripcion, es decir, corresponde
a un ambito extra proceso, el pronunciamiento sobre la satisfaccion o no del
requisito legal habilitante para la iniciacion o prosecucion del proceso penal. Son
estas las razones por las cuales afirmamos que es incompatible la suspensién de
la prescripcion de la accidn penal, regulada en el articulo 84° del Cddigo Penal,
con la figura de la contumacia. Siendo asi, resulta insostenible la posicion del
Tribunal Constitucional cuando sefala que la Ley N° 26641, que dispone la
suspension del plazo de prescripcion de la accién penal para los reos contumaces,
es de aplicacion en la medida que no resulte vulneratoria del derecho al plazo

razonable del proceso.



ABSTRACT

This research aims to highlight the fact that when Article 1° of Law 26641 — Law of
Contumacia — establishes that “(...) The Judge in charge of the process declares
the condition of contumaz and the suspension of the prescription”, which is doing is
to unite two opposed legal figures, that do not have any relation, less still, than one
is condition of the other. In that sense, mentioned Law 26641 is not in agreement
with established in the article 84° of the Penal Code, then, this legal device has not
considered to the procedural acts of contumacia or absence of imputed like causes

of suspension — or the interruption of the term of prescription.

The article 84° of the Penal code, has regulated the causal ones of suspension of
the prescription completely to the margin of the positive or negative behavior of
subjection that has the imputed one in the penal process, that is to say, without
taking into account its rebellious conduct to certain procedural mandates ordered
by thw judge, as it happens in the declaration of contumacia or absence (regulated
in the Legislative Decree N° 125 or the article 79° of the NCPP of the 2004).

Also, in the suspension of the term of prescription of the criminal action (article 84°
of the Penal Code), the reference to “another procedure”, is referred an
administrative or judicial route completely different from the own penal process in
which the prescription is being invoked; that is to say, process corresponds to an
extra scope, the uprising on the satisfaction or not of the qualifying legal
requirement for the initiation or continuation of the penal process. The reasons are
these for which we affirmed that the suspension of the prescription of the criminal
action is incompatible, regulated in the article 84° of the Penal Code, with the figure
of contumacia. Being thus, the position is un tenable from the Constitutional Court
when it indicates that the Law N° 26641, that has the suspension the term of

prescription of the criminal action to the criminals contumaces, is of application in



the measurement that is not vulneratoria from the right to the reasonable term of

the process.
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INTRODUCCION

El principio que “nadie puede ser condenado sin haber sido previamente oido”,
acogido en ordenamiento procesal penal, exige que el acusado comparezca
fisicamente en el proceso a fin de que pueda ejercitar su defensa privada. Asi, el
articulo 210° del Cédigo de Procedimientos Penales sefiala que “la audiencia no
podra realizarse sin la presencia del acusado y de su defensor”, no admitiéndose
excepcion alguna. Aunque otras legislaciones, como la colombiana (Ley 906 de
2004), por ejemplo, siguiendo el sistema acusatorio americano, admite de manera
excepcional, adelantar investigaciones y juicios en ausencia del reo declarado

contumaz.

El principio antes sefialado forma parte del sistema acusatorio y se encuentra
estrechamente vinculado a la figura de la contumacia, pues, si bien el imputado
tiene la carga de comparecer en el proceso penal, y si no lo hace es declarado
contumaz, también lo es que no puede desarrollarse el juicio oral sin su presencia.
El citado principio garantiza el derecho de defensa del acusado, lo que a su vez
garantiza su derecho a la prueba, que se lleva a cabo bajo los principios de
oralidad, inmediacioén y contradiccion. De esta forma, se asegura la realizacion del

debido proceso.

Pero existe otra institucion de suma trascendencia que también forma parte del
sistema acusatorio y que esta vinculado a la contumacia, desde la perspectiva del
contenido de la Ley N° 26641, ésta es la prescripcion. En efecto, por la
prescripcion el estado renuncia al ius puniendi por el transcurso del tiempo, dado
gque de por medio se encuentra el derecho del inculpado a que no se dilate
indebidamente la situacién que supone la virtual amenaza de una sancion penal.
Asimismo, debo destacar que la prescripcidn encuentra su propia justificacion
constitucional en el principio de seguridad juridica. De esta forma, la prescripcion

se convierte en una garantia del imputado de que no sera eternamente perseguido

12



Si no existen evidencias concretas en su contra y de respeto a la presuncion de
inocencia, y a la vez exigencia al Estado para actuar con mayor eficacia en la
persecucion penal; se sacrifica la justicia por la seguridad juridica, dando una
solucion final a un conflicto que altera la paz social. A todo ello, preciso que la
prescripcion de la accion penal no es aplicable a los delitos de lesa humanidad por

atentar gravemente contra los derechos fundamentales.

Ante lo mencionado anteriormente, vemos que lo estipulado en el articulo 1° de la
Ley N° 26641, que establece que “...el Juez encargado del proceso declara la
condicion de contumaz y la suspension de la prescripcion”, resulta mas que
cuestionable, pues, si con la declaracibn de contumaz se suspende la
prescripcion, entonces llegamos al supuesto paradéjico de que cualquier delito
puede ser imprescriptible — si es que el acusado no se pone a derecho o no se le
captura -, lo que resultaria contradictorio, porque estariamos equiparando a los

delitos comunes con los delitos de lesa humanidad, algo que es contradictorio.

El Capitulo |, se trata sobre el Esquema de la tesis, donde desarrollo, la
postulacién de los problemas, los objetivos, las hipétesis, los métodos y las
técnicas utilizadas. En el Capitulo II, estudio los aspectos generales de la
prescripcion y los principios que regulan su aplicacion. En el Capitulo I, trataré
sobre a prescripcion en la legislacion penal. En el Capitulo IV, presento los
aspectos generales de la contumacia, mientras que en el Capitulo V, trato sobre la
contumacia como supuesto de suspensidn de la prescripcion en la legislacion
peruana. En el Capitulo VI, menciono algunos casos relevantes (casuistica). En el
Capitulo VII, reviso la legislacion de algunos paises y en el Capitulo VIII, realizo un
analisis critico de los resultados de la encuesta, para finalizar con las conclusiones

y las recomendaciones.
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CAPITULO |

ESQUEMA DE
TESIS



1.1. ANTECEDENTES - MARCO TEORICO

1.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La denominacion “contumaz” proviene del derecho romano. Aqui
se reconocid que el acusado de un crimen debia ser sometido a
proceso, y si mediante algun subterfugio, no queria ponerse bajo la
autoridad de los Pretores durante el plazo de tres dias, e incluso se
escapaba, ellos constituian una conducta que equivalia a una
admisién del delito y por tanto, se le adjudicaba la pena. Es que en
sociedades como la romana, donde el valor de la palabra era muy alto,
tal situacion parecia una consecuencia normal, porque la persona
podia usar de los mecanismos y garantias que otorgaba el derecho
romano, y no hacer uso de las mismas, no podia significar otra cosa

gue la admisién de la culpabilidad.t

En fecha posterior, en la legislacion espafiola de la edad media,
encontramos la misma conceptualizacion de contumacia en las Siete
Partidas de Alfonso X El Sabio (1121-1284). En este Corpus iuris se
sefiala que quien no se someta al procedimiento, esta admitiendo bien
a las claras que no quiere ser puesto en evidencia en el contexto del

proceso por los actos que ha cometido.

Quien ha tenido una vida ejemplar e irreprochable, no tiene nada
gue temer del proceso, y por tanto, debe presentarse al mismo.?

En la adquisicion, existia el convencimiento general de que una
vez que la autoridad fijaba su sospecha en una persona, a ésta le iba
a resultar imposible salir indemne. En el mas favorable le serian
notificadas la purgatio y la abiuratio de levi y de este modo adquiriria
para siempre el estatus de sospechoso, como si se tratara de una

marca visible, una quemadura que no puede disimularse y que no

1 http://www.teleley.com/articulos/art_contumancia.pdf
2 Ibidem
15



pone a la persona marcada en un situacibn anémala. Ahora, la fuga
como solucion era un absurdo: descalificadora desde el punto de vista
social y ruinoso desde el punto de vista econdémico. Para la
adquisiciéon la légica de la sospecha era muy diferente a las leyes
comunes. Si el sospechoso, llamado para responder de fide, no se
presentaba, daba prueba de su culpabilidad y por tanto seria
excomulgado. Si durante un afio mantenia la excomunién con animo
pertinaz, la sospecha se agravaba y era condenado a muerte como si
fuera hereje. De ahi la regla juridica segun el cual el ausente

contumaz en el crimen de herejia podia ser condenado.®

A partir del siglo XV, los procedimientos utilizados por la
adquisicién espafiola para extirpar la herejia fueron més duros que los
establecidos con anterioridad por la Inquisicibn medieval. En esta se
mandaba a la hoguera solo al hereje contumaz e impenitente. Ademas
el reo podia ser reconciliado en cualquier momento, aunque su
retraccion hubiese sido realizada en los Ultimos instantes; no
obstantes la reincidencia del hereje era considerada prueba de
impenitencia y contumacia, quedando irremisiblemente condenado a

la pena ordinaria.*

Pero tenemos que diferenciar claramente la cum contumacia de
la adquisicion, con la contumacia del derecho romano. En efecto, hay
gue aclarar en primer lugar el equivoco semantico que se encuentra
en su base, y que la sinonimia tiende a enmascarar al poner sélo en
evidencia los puntos de contacto con el derecho romano: analoga la
definiciébn del contumaz, idéntico el procedimiento de comprobacion,
etc.; ocultando, sin embargo, los puntos antagénicos, que son los
esenciales: la presuncion de inocencia para el Digesto y la presuncién

de culpabilidad para la Cum contumacia.

3 MEREU, italo, Historia de la intolerancia en Europa, Ediciones Paidés, Barcelona, 2003, p. 248-249.
4 FERNANDEZ GIMENEZ, Maria del Camino, La Sentencia Inquistorial, Editorial Complutense, Madrid, 2000, p. 118
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Para el derecho romano prevalecia el aforismo ne absens
damnetur (no se condene al ausente). Este principio, junto con el de
presuncion de inocencia y de confrontacion entre las partes, eran los
principios rectores del derecho romano. Ulpiano comentaba que en los
procesos criminales el ausente no podia dejar ser condenado y motivo
la prohibicién de la condena afirmando que es preferible dejar a un
culpable libre que condenar a un inocente. En relacion con estos

presupuestos, se construy6 la figura de la contumacia.®

Hemogeniano habia definido como contumaz a quien, convocado
mediante tres edictos (0 con uno que valia por tres llamados
perentorios), desechaba presentarse. ElI no presentarse se
consideraba un contemnere al juez, una acto de desprecio hacia la
administracion de la justicia, similar a la figura del “desprecio a la
corte” en el derecho inglés. Claro que tal desaire podia subsanarse si
el imputado demostraba haber estado enfermo y no haberse
presentado por causa de fuerza mayor. Ademas de no presentarse,
también era considerado contemnere el no responder a las preguntas

del juez.

En cuanto al desarrollo del proceso de contumacia, era deber del
juez revelar juridicamente la ausencia del demandado, citandolo a
comparecer. De otro lado, la cum contumacia, parte del principio de

culpabilidad; asi una decretal sefiala®:

“Cuando la contumacia (sobre todo en los procesos de fe)
aflade a la sospechosa la presuncion vehemente (de culpa), sil
a persona sospechosa de herejia, convocada por nosotros para
testimoniar su fe, elude la orden o se muestra contumaz,
debera ser castigado con la excomunion. Si durante un afo

mantuviera su obstinacion, se le condenara como hereje”

5 MEREU, italo, ob. Cit. p.250
6 Citado por MEREU, italo, ob. Cit. p.252
17



Con esta decretal la ausencia y la fuga no son estado de hecho
de los que se tenga que levantar acta, sino pruebas de culpabilidad
puestas a cargo del imputado. Son las Unicas pruebas que la
autoridad juzgadora podra aportar contra el sospechoso,

presentandolas como testimonio cierto de pertinencia en el error.

De ahi la atencion a su verificacion procesal y la distinta posicion
del juez romanos. En el derecho romano el Juez est4 por encima de
las partes secundun alligata et probata. En el proceso inquisitorial el
juez esta prevenido contra el imputado y sospecha del mismo. Si el
sospechoso no se presenta o huye, eso no hace sino agravar su

situacion’

1.1.2. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS

En cuanto a la contumacia como supuesto de suspension de la
prescripcion, existe una posicion dominante que sefiala que dicha
posicion plasmada en la Ley N° 26641, constituye un nefasto acto
politico antes que juridico.

En efecto el Rey Freyre®, cataloga de infeliz la decision del
legislador peruano de construir la contumacia como un delito, ademas
de sancionarlo con una penalidad movible, incierta, Unicamente
aludida, pero no determinada. Al no haber un precedente similar en la
legislacion y doctrina antigua 0 moderna, nacional o extranjera, es
valida la sospecha de que su criminalizacion es absolutamente
arbitraria.

En esta misma perspectiva PENA CABRERA FREYRE?, sefiala

gue en el caso de contumacia como causal de suspension de los

"MEREU, Italo, ob. Cit. p.253
8 ROY FREYRE, Luis Eduardo, Causas de extincion de la accién penal y de la pena, Grijkey, Lima,
2007, p. 104-105
® PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal. Parte General Teoria del delito y de la pena
y las consecuencias juridicas, Editorial Rhodas, Lima, 2007, p.238
18



plazos prescriptorios, el legislador creyd conveniente politico-
criminalmente determinar una calidad juridica a quien se sustrae de la
justicia con evidente afan de no ser sometido al proceso penal y en su
caso a la imposicion de la pena.

El autor considera que la Ley n° 26641, fue promulgada dentro
de un contexto politco que se hacia necesario evitar que
determinados agentes que se encontraban en un determinado estatus
socio econdmico, regian de la justicia penal utilizando una serie de
artificios y mecanismos que les hacia situarse fuera del alcance de la
pretension punitiva del Estado; sin embargo, sefiala Alonso PENA
CABRERA FREYRE, esta Ley desborda el ambito procesal,
defendiendo una conducta tipica en razén de una situacion elusiva de
la justicia, propiciando un margen de irrazonabilidad y de ilegitimidad,
ante una serie de garantias consagradas en el Derecho penal,
vinculadas a la esfera de la libertad personal.

En este sentido, para Alonso PENA CABRERA FREYRE, esta
ley es producto de la politizaciébn del derecho penal, que trata de
transmitir un mensaje de un combate frontal y sin tregua a la
corrupcion; pero lo que en realidad se transmite con este modelo
criminalizador, es la perturbacion de las garantias materiales, pues se
trata de una ley con nombre propio, de una ley politico-criminalmente
dirigida a reprimir a los opositores politicos para sacarlos de la
contienda publica.

Asimismo, el autor sefiala que es una garantia de los justiciables la
prohibicibn de condena en ausencia, consagrada como precepto
constitucional (Art. 139, inciso 10); garantia que se deriva de la
humanizacién del proceso penal; de tal forma que la presencia fisica
del imputado es una exigencia ineludible e inescapable en un proceso
penal sometido al marco del Estado de Derecho. El articulo 1° de la
citada Ley posee una inadecuada técnica legislativa. Se presentan

una serie de contradicciones: en primer lugar habla del acusado que
19



1.1.3.

rehlye del proceso, pero acusado es la persona que ha sido objeto de
una acusacion fiscal, y bajo esta perspectiva solo podria ser declarado
contumaz a quien se le sigue una instruccion judicial y ha sido objeto
de una acusacion fiscal, pero el sentido de la norma no parece ser
ese. Una segunda contradiccion se presenta cuando al principio de la
norma alude a la interrupcioén y al final sefiala que el Juez encargado
del proceso declara la condicion de contumaz y la suspension de la
prescripcién; sin embargo, interrupcién y suspension son dos
instituciones que poseen efectos juridicos diferentes; aunque del texto
de la norma se puede inferir que se trata de la suspension del
proceso, al derivarse de causas extra proceso, a diferencia de la
interrupcién que presupone reales actos dirigidos a la persecucion y
castigo del delincuente.

ANTECEDENTES NORMATIVOS

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 no reguld la figura
del reo contumaz, siendo subsanada esta omision con la dacion del
Derecho Legislativo N° 125 (Normas sobre Ausencia y Contumacia),
donde se calific6 como contumaz a cualquier persona comprendida en
los siguientes supuestos (Articulo 3° de la citada ley):

a. Al que habiendo prestado su declaracion instructiva o estando
debidamente notificado, rehlye el juzgamiento en manifiesta
rebeldia o hace caso omiso a las citaciones o emplazamiento
gue le fueran hechos por el Juez o el tribunal;

b. Al que se encuentra con libertad provisional o vigilada o
incurre en las actitudes descritas anteriormente;

c. Al gue estando detenido en las dependencias policiales o en

un centro de reclusion se fugue para evitar la accion judicial.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 2° del Decreto
Legislativo 125, cuando la contumacia se produzca en el periodo de
instruccion de un procedimiento ordinario, se procedera de acuerdo a
los articulos 205° y 206° del Cédigo de Procedimientos Penales. Y en
los casos de tramite sumario, el Juez puede expedir sentencia con las
limitaciones que se sefialan para juzgamiento de los ausentes, no
pudiendo expedir, en ningin caso, fallo condenatorio contra tales
encausados.

Con la dacién de la Ley N° 26641, del 26 de junio de 1996,
durante el segundo gobierno de Alberto Fujimori Fujimori, la figura de
la contumacia se fusiona con la figura de la prescripcion, para de esta
forma hacer que al rebelde o al que rehiye a la justicia, se le
suspenda el plazo de la prescripcion; estableciendo la norma lo
siguiente:

“Interprétase por la via auténtica que, tratandose de contumaces,

el principio de la funcion jurisdiccional de no ser condenado en

ausencia, se aplica sin perjuicio de la interrupcién de los términos
prescriptorios, la misma que opera desde que existen evidencias
irrefutables que el acusado rehlye del proceso y hasta que el
mismo se ponga a derecho. El Juez encargado del proceso
declara la condicion de contumaz y la suspension de la

prescripcion’.

La contumacia se encuentra regulada en el articulo 79° del NCPP
del 2004. Asi el articulo 79°.1 establece que el juez declarara
contumaz al imputado cuando:

a. De los actuado aparezca evidente que, no obstante tener
conocimiento de que es requerido, no se presenta
voluntariamente a las actuaciones procesales;

b. Fugue del establecimiento o lugar en donde esta detenido o

preso;
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c. No obedezca, pese a tener conocimiento de su emision, una
orden de detencidn o prision; y,
d. Se ausente, sin autorizacion del Fiscal o del Juez, del lugar de

su residencia o del asignado para residir.

De otro lado, se declarara ausente al imputado cuando se ignora
su paradero y no parezca de autos evidencia que estuviera
conociendo del proceso (Art. 79°2). El auto que declara la contumacia
0 ausencia ordenara la conduccién compulsiva del imputado y
dispondra se le nombre Defensor de oficio o al propuesto por un
familiar suyo (Art. 79°3). Ademas, se precisa que la declaracion de
contumacia o ausencia no suspende la Investigacion Preparatoria ni la
Etapa Intermedia respecto del contumaz o ausente. Esta declaracion
no altera el curso del proceso con respecto a los demas imputados
(Art. 79°4°). Si la declaracion de ausencia o contumacia se produce el
juicio oral, el proceso debe archivarse provisionalmente respecto de
aquél. En todo caso, el contumaz o ausente puede ser absuelto pero
no condenado (Art. 79°.5)

Ahora, de los mencionados se advierte que la norma procesal no
le ha otorgado a la declaracion judicial de contumacia o ausencia del
imputado, la fuerza de interrumpir o suspender el plazo de
prescripcidon de la accién penal. En el mismo sentido, los articulos 83°
y 84° del Cddigo Penal tampoco han considerado a los actos
procesales de contumacia o ausencia del imputado como causas de
interrupcién o suspensién del plazo de prescripcion. Entonces, queda
suficientemente claro que el legislador en el disefio actual de la
politica criminal estatal ha regulado las causales de suspension e

interrupcidon de la prescripcion completamente al margen del
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comportamiento (positivo o negativo de sujecion) que tenga imputado

en el proceso penal o ya iniciado en su contra?®,

1.1.4. MARCO TEORICO

1.1.4.1. DEFINICION DE CONTUMACIA

Para Garcia Radal'tiene la calidad de contumaz “el inculpado
gque no ha comparecido ante el juez debiendo hacerlo por
haber sido validamente notificado”, lo que supone
conocimiento del proceso penal al que se enfrenta y de las

diligencias a las que tiene obligacion de asistir.

Por su parte, De la Cruz Espejo sefala que con su conducta el
reo contumaz expresa ‘la negativa de comparecer en el
proceso (...), es decir, la rebeldia de qué adopta el imputado
frente al proceso con posterioridad a la declaracién que

presté”t?,

La contumacia no es automatica requiere un actuacion
especifica del imputado. Para que un imputado deba ser
considerado contumaz, se requiere declaracion judicial. En
efecto, la contumacia — y también la ausencia - , de acuerdo al
Cdbdigo de procedimientos penales de 1940, exige declaracion
judicial que pueda efectuarse a solicitud o parte o de oficio*?,
pero, segun las normas del nuevo modelo procesal instaurado

en el 2004, la declaracion judicial de contumacia solo es

10 sentencia del Tercer Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Truijillo, Exp. N° 4430-
2008-19, de fecha 01-08-2009

11 GARCIA RADA, Domingo, La nueva Constitucion y el derecho penal, SESATOR, Lima, 1980,
p.4.

12 Citado por ACUNA SOTELO, Carlos Jhonantan y URQUIZO VIDELA, Gustavo: “El principio de
no ser condenado en ausencia. ¢Es necesario que el defensor del reo ausente solicite la
nulidad de la sentencia condenatoria?. En dialogo con la Jurisprudencia, Nro. 120, Afo 14,
Lima, septiembre de 2008 p. 250"

13 SAN MARTIN CASTRO, César: Derecho procesal penal, Vol. | edicion Grijley, Lima 1999, p.196
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posible a requerimiento de parte: sea del 6érgano de
persecucion penal o de cualquier otra parte validamente
incorporada en el proceso. Es la llamada “caracteristica

rogatoria de la contumacia”.

Siendo asi, la declaracién judicial tiene caracter constitutivo,
puesto que desde el momento en que el juez se pronuncia por
la procedencia de la solicitud de declaratoria de contumacia, el

imputado adquiere la condicion de “reo contumaz”.

El declarar contumaz a un reo, agrava la situacién del
imputado, puesto que, si la condicién de sospechoso pone en
riesgo el estado de inocencia inicial; el hecho de no
presentarse a juicio o de huir los requerimientos judiciales de
apersonamiento acentla la situacién de sospechoso, aunque
no enerva la condicion de persona inocente garantizada por la
Constitucion. La declaracion judicial exige a su vez, tres
requisitos:
a. La existencia de un proceso judicial.
Solo si existe citacibn para presentarse al proceso
judicial, surge la obligacion de comparecencia de parte
del imputado. Pero, dependiendo de la etapa procesal,
también varian las razones que justifican la obligacion de
la comparecencia del imputado: mientras que, en la
etapa de investigacion preparatoria se exige la presencia
dl imputado para asegurar la realizacion de las
diligencias que requieren “su intervencion”; durante la
etapa de juicio oral se pretende resguardar la garantia
constitucional de no ser condenado en ausencia (Articulo
139° inc. 12 de la Constitucion). De aqui se derivan
diferencias que pueden motivar acciones

desproporcionadas en mérito al derecho de no
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autoinculpaciéon de que goza el procesado. Asi, por
ejemplo, requerir la presencia “obligatoria” del imputado
en sede fiscal para oir su declaracion sobre los hechos
gque se investigan genera la posibilidad de que este haga
ejercicio de su derecho a permanecer en silencio, con lo
gue la declaraciéon de contumacia y, los efectos que
supone, carecen de mayor mérito, toda vez que existe un
derecho constitucional que ampara la posibilidad de no-
colaboraciéon del imputado respecto de la pretension del

érgano de persecucion penal4.

b. EI conocimiento por parte del imputado de la
existencia de un proceso en su contra.
La materializacion de este requisito se recoge bajo
distintos supuestos en el art. 79 inc 1 del Cddigo
Procesal Penal cuando expone que, la contumacia
requiere, cuando menos la realizacion de alguna de las
cuatro conductas previstas en la norma: i) el imputado
conoce que es requerido pero no se presenta a las
actuaciones procesales; ii) fuga del establecimiento o
lugar en donde esta detenido o preso; iii) no obedece una
orden de detenciébn o prisién; y, iv)se ausenta sin
autorizacion fiscal o judicial del lugar de residencia o del
asignado para residir’. Cualquiera de las expresiones
hace referencia — como elemento comin — a la exigencia
del conocimiento previo de la existencia de un proceso
judicial que le impone obligaciones al imputado. En el

derecho, el conocimiento de un acto jurisdiccional se

14 CHUNGA HIDALGO, Laurence, La contumacia en el nuevo Codigo Procesal Penal. En: Revista
Ita lus Esto, p. 80
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presume de la notificacién véalidamente efectuada®® y se
adquiere certeza plena del mismo cuando el inculpado se
apersona al proceso, sefiala domicilio, firma constancia
de haber recibido la notificacibn o declara sobre los

hechos con conocimiento del juez®

. La voluntad — cierta o presunta — de no apersonarse

a dicho proceso

Para la ley no basta que el imputado conozca de su
obligacion de concurrir al proceso, sino que se requiere,
conforme ha establecido la reiterada jurisprudencia,
“persista en la inconcurrencia” o “se muestre renuente a
concurrir't’. No basta, por tanto, la verificacion del
modo como se ha modificado los actos jurisdiccionales
en los que se le requiere al imputado su presencia en el
juicio oral sino que se evalla la conducta procesal para
establecer su “deliberada persistencia” a no comparecer
La ley de Contumacia, Ley N° 26641, establece
claramente que para declarar contumaz a un reo, debe
haber “evidencias irrefutables (de) que el acusado
rehdye del proceso”. El nuevo codigo procesal penal no
indica como acreditar la conducta contumaz o renuncia
voluntaria; el Art. 355.4 tan solo indica que al expedirse
el auto de citacion a juicio

“‘El emplazamiento al acusado se hara bajo

apercibimiento de declararlo reo contumaz en caso

de inconcurrencia injustificada”

15 véase el Acuerdo Plenario 5-2006/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia.
16 CHUNGA HIDALGO, Laurence, ob. Cit. p. 80
17 Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, Incidente: Cecilia Isabel

Chacon de Vettori
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Bajo esta perspectiva, hay que presumir que, Si
efectuada la notificacion validamente, el impulso no se
presenta al juicio, entonces no tiene voluntad de
enfrentar el proceso. Pero ¢Cuantas veces hay que
notificarlo para determinar “la persistencia en la
inconcurrencia®?. Al respecto, el Acuerdo Plenario 5-
2006/CJ-116, analizando las normas del Cdédigo de
Procedimientos Penales de 1940 expone la necesidad
de una segunda notificacion a efectos de verificar la
conducta evasiva del procesado y con ella establecer la

“persistencia en la inconcurrencia”.

Asi, el Acuerdo sefiala:
“Es imprescindible el correcto emplazamiento al
acto oral bajo apercibimiento de la declaracion de
contumacia, luego una segunda citacion y de
persistir en la inconcurrencia voluntaria recién se
dictara el auto de contumacia y se procedera
conforme al articulo 319° del Cdbdigo de
Procedimientos Penales”
Pero la nueva norma procesal no indica cuantas veces
debe ser notificado, y mas bien se infiere que bastaria
la primera inasistencia y sin que medie justificacién
ofrecida para declarar al reo contumaz, tal como se
enuncia en el citado articulo 355.4 y del articulo 367.2,
cuando sefala:
“La citacion al imputado con domicilio conocido y
procesal, sera requerido para su concurrencia al
juicio bajo apercibimiento de ser declarado

contumaz”
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1.2. CONCEPTUALIZACION DE LA CONTUMACIA DESDE LA PERSPECTIVA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

En la STC 7451-2005-PHV/TC?8, el demandante, con fecha 22 de julio
de 2005, interpone demanda de habeas corpus contra la jueza del Quinto
juzgado Penal del Cono Norte de Lima, por haber dictado orden de captura
en su contra, solicitando que se dejen sin efecto tanto la resolucion que los
declara reo contumaz como el oficio remitido por la Policia Judicial, por el
que se ordena su ubicacion y captura.

El accionante argumenta que el recurrente viene siendo instruido ante
el juzgado antes mencionado (Exp. N° 13880-98), por la presunta comision
del delito de falsedad ideoldgica, y que el plazo previsto en el segundo
parrafo del articulo 83° del Cddigo Penal debe ser entendido como un plazo
ordinario de prescripcion con lo cual, habiendo transcurrido seis afios y siete
meses a partir de la ultima diligencia practicada por el recurrente, ha operado
la prescripcion de la accién penal. Es deber del juez resolver esta
prescripcion de oficio; sin embargo, se ha dictado una ilegal orden de captura
contra el recurrente, a pesar de que éste ha solicitado por escrito que se
declare prescrita la accién penal.

El Tribunal Constitucional sefiala que el fundamento constitucional de
la prescripcidon se encuentra tanto en el ultimo parrafo del articulo 41°, como
el articulo 139°, inciso 13, de la Constitucion. El primero prevé que “el plazo
de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el patrimonio
del Estado”; el segundo que “la amnistia, el indulto, el sobreseimiento
definitivo y la prescripcién producen los efectos de cosa juzgada”. Bajo el
canon interpretativo de estas dos disposiciones constitucionales alusivas a la
prescripcion es una causa de extincion de la responsabilidad penal fundada
en la accion del tiempo sobre los acontecimientos humanos o la renuncia del

Estado al ius punendi, en razén de que el tiempo transcurrido borra los

8 Tribunal Constitucional, Exp. 7451-2005-PHV/TC, Asunto: Franklin Macedonio Alcantara.
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efectos de la infraccion, existiendo apenas memoria social de esta. Es decir,
que mediante la prescripcion se limita la potestad punitiva del Estado, dado
que se extingue la posibilidad de investigar un hecho criminal y, con él, la
responsabilidad del supuesto autor o autores del delito investigado (F.J.4)

En principio, debo sefialar que en el presente caso, el TC hace la
salvedad que si bien no le corresponde resolver cuestiones de mera
legalidad, cabe un pronunciamiento sobre las normas relativas a la
prescripcion de la accion penal, en la medida que puede incidir en la tutela
del derecho fundamental a la libertad personal del demandante.

Esta sentencia expresa aun la inicial posicion del TC en cuanto a la
contumacia, segun el texto de la Ley N° 26641; es decir, mantiene su parecer
que la Ley N° 26641 es legitima y de ningin modo vulnera principios y
garantias constitucionales. Pero su razonamiento es contradictorio porque de
un lado sefiala que la Constitucion y el Codigo Penal, reconocen la
prescripcion como uno de los supuesto de extincion de la accion penal
(parrafo 5), que es una causa de extinciéon de la responsabilidad penal
fundada en la accion del tiempo sobre los acontecimientos humanos o la
renuncia del Estado ius puniendi, en razén de que el tiempo transcurrido
borra los efectos de la infraccion, existiendo apenas memoria social de ésta
(parrafo 4); e incluso, tratando de dar un fundamento razonables y garantista,
agrega que una norma fundamental inspirada en el principio de homine, la
ley penal material otorga a la accién penal una funcidon preventiva y
resocializadora, a la vez que el estado auto limita su potestad punitiva
contemplando la necesidad de que, pasado cierto tiempo, se elimine toda
incertidumbre juridica y la dificultad de castigar a quien lleva mucho tiempo
viviendo honradamente, consagrando de esta manera el principio de
seguridad juridica (parrafo 5). Pero de otro lado, mantiene acriticamente la
misma posicion que aquellos que defienden la legitimidad de la aplicacion de
la Ley N° 26641; porque lo que hace el TC es definir lo que es la

prescripcién, acercarse a su naturaleza juridica, pero jamas entra a discutir
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realmente si suspender el plazo de prescripcion se contradice con la
definicion de prescripcion que esboza en un principio.

De otro lado, aun sin tener claros los contornos que inspira la
naturaleza juridica de la prescripcion (procesal o material), se adhiere a un
fundamentacion material de la misma, al sefialar que la prescripcién penal
supone”...una renuncia del Estado al ius puniendi en razén de que el tiempo
transcurrido borra los efectos de la infraccién..” (Parrafo 4). Asi mismo,
redundando en la naturaleza material de la prescripcion, agrega que”...la ley
penal material otorga a la accion penal una funcidon preventiva y
resocializadora...”, y que “...pasado cierto tiempo, se elimine toda
incertidumbre juridica y la dificultad de castigar a quien lleva mucho tiempo

viviendo honradamente...”, consagrando de esta forma, el principio de
seguridad juridica (parrafo 5).

Pero si reparamos en lo que el TC intenta decir, vemos que en primer
lugar no hay una posicion definida de cual es la naturaleza juridica de la
prescripciéon, y como no se define, obviamente, el resultado no es menos
desastroso, porque tampoco puede ofrecer una andlisis critico coherente de
la Ley N° 26641; en segundo lugar, el TC no logra encontrar la relacion entre
la naturaleza juridica de la prescripcion y lo inconstitucional que puede
significar suspender el plazo de prescripcion conforme dispone laLey N  °
26641. En suma, el TC no logra superar su posicion acritica, y por ende, su
discurso es insuficiente e incoherente.

En la STC 0495-2008-PHC/TC*? , el Tribunal asume una posicién mas
consolidada, aunque no por eso menos cuestionable. Asi, con fecha 29 de
enero de 2008, el accionante interpone demanda de habeas corpus contra el
titular del 17° Juzgado Penal de Lima, asi como contra los vocales superiores
integrantes de la Tercera Sala Penal Reos Libres de la Corte Superior de
Lima, por haber vulnerado su derecho al debido proceso, tutela jurisdiccional

efectiva y el principio de legalidad. Refiere que en el proceso que se le sigue

19 Tribunal Constitucional, Exp. N° 4959-2008-PHC/TC, Asunto: Benedicto Jiménez Bacca.
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por presunto delito contra el honor — difamacion por medio de la prensa - ha
vencido el plazo ordinario de prescripcion.

En primer lugar, el TC ofrece una fundamentaciobn material de la
prescripcion, sefialado que es una institucion juridica mediante la cual, por el
transcurso del tiempo, la persona adquiere derechos o se libera de
obligaciones; siendo una causa de extincion de la responsabilidad criminal
fundada en la accién del tiempo sobre los acontecimientos humanos o en la
renuncia del Estado al ius puniendi.

Seguidamente, y aqui la novedad del TC, introduce un criterio con el
cual permite evaluar la prescripcion y sobretodo, la suspension del plazo de
prescripcion al amparo de la Ley N° 26641. En efecto, el TC sostiene que la
prescripcion de la accion penal tiene relevancia constitucional, toda vez que
se encuentra vinculada con el contenido del derecho al plazo razonable del
proceso, el cual forma parte del derecho fundamental al debido proceso.

El TC argumenta que para determinar el placo de prescripcion de la
accion penal, resulta necesario que la justicia ordinaria establezca la fecha
de consumacion del ilicito (delito instantaneo), o de la cesacion de la
actividad delictiva (otros casos). En el presente caso las instancias judiciales
han determinado de manera clara la fecha de comisién del ilicito (martes 22
de junio del 2004). Asimismo, se sefala el tipo penal que se le imputa:
“...que la conducta atribuida al procesado se encuentra descrita en el Art.
132 de nuestra norma penal vigente, la misma que presenta como marco
punitivo no mayor de tres afios y de ciento veinte a trescientos sesenta y
cinco dias multa...”

En el presente caso, se imputa al recurrente el delito de difamacion
previsto en el tercer parrafo del articulo 132° de Cédigo Penal, el cual tiene
prevista una pena preventiva de libertad de tres afios, por lo que conforme
con el articulo 80° del Cédigo Penal, el plazo ordinario de prescripcion seria
de tres afios, y el plazo extraordinario de prescripcion, de cuatro afios y
medio, conforme al articulo 83° in fine del Codigo Penal.
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Asi mismo hecho ilicito imputado habria sido cometido el 22 de junio
del 2004, y conforme se aprecia de fojas 34 de autos, con fecha 13 de
setiembre de 2004 se abrié proceso contra el recurrente, por lo que resulta
de aplicacion el plazo extraordinario de prescripcion de cuatro afios y medio
(conforma al articulo 83° in fine del Codigo Penal).

Por otro lado, cabe sefialar que si bien la contabilizacion del plazo de
prescripcién desde el momento en que — conforme se ha determinado en el
proceso penal — se cometi6 el hecho materia de querella, el plazo
extraordinario de prescripcion habria vencido el 22 de diciembre de 2008, es
preciso sefialar que el articulo 1° de la Ley N° 26641 dispone la suspension
de los plazos de prescripcion de la accion penal para los reos contumaces.
Situacion juridica (reo contumaz) que fue declarada al recurrente con fecha
4 de octubre de 2007, disponiéndose, entre otras medidas, la suspension de
los plazos de prescripcion hasta que el querellado sea puesto a disposicion
del juzgado o se presente de forma voluntaria.

Pero, a criterio del TC, variando su posicion anterior, y realizando una
construccion argumentativa critica, considera que la suspension de los
plazos de prescripcion, en aplicacion de la referida Ley N° 26641, en caso de
mantener vigente la accion penal ad infinitum, resultaria vulneratoria del
derecho al plazo razonable del proceso y en tal sentido es inconstitucional su
aplicaciéon. Agrega el TC, que la prosecucion de un proceso penal, sin ningan
limite temporal, resultaria a todas luces inconstitucional; ya que el poder
punitivo del Estado no puede ser ilimitado ni infinito.

En ese sentido, sustentando una nueva posicion, el TC considera que
la Ley N° 26641, que dispone la suspension de los plazos de prescripcion de
la accion penal para los reos contumaces, solo puede ser de aplicaciéon en
caso la misma no resulte vulneratoria del derecho al plazo razonable del
proceso. Y los criterios para determinar la razonabilidad del plazo del
proceso (Exp. N°4124-2004-HC/TC), son: a) la complejidad del asunto, b) la
actividad procesal del interesado (defensa obstruccionista), c) la actuacion de

los érganos judiciales (celeridad en la tramitacién del proceso).
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Para el presente caso, el TC consider6 que la suspension del plazo de
prescripcion en virtud de la Ley N° 26641 no resulta vulneratoria del derecho
a ser juzgado sin dilaciones indebidas, porque la dilacién que sufrié el
proceso es imputable al propio procesado - quien recuso en tres
oportunidades al juez de la causa y todas las resoluciones mediante las que
se rechazaba la recusacion fueron apeladas - , por lo que no se configura
una vulneracién del plazo razonable del proceso. Y es en aplicacion de dicha
suspension del plazo de prescripcion de la acciéon penal que el referido plazo

aun no habia vencido, por lo que la pretension se desestimo.

1.2.1. LA PRESCRIPCION

CONCEPTO:

La prescripcion es una de las forma de extincion de la accion
penal, que consiste en la extincion de toda posibilidad de valor
juridico-penalmente los hechos y de atribuir responsabilidad criminal
por los mismos, debido al transcurso que viene computado desde el
momento de la comisién de la infraccién punible?®

PRADO SALDARRIAGA?'define la prescripcion, como “el
transcurso del tiempo que extingue las persecucion de un delito o la
ejecucion de una pena”. En otras palabras, es la pérdida por parte del
Estado, de la facultad de ejecutar en un caso concreto el ius puniendi.

Por su parte, RODRIGUEZ DEVESA?, sefiala que la
prescripcion es “la extincion por el transcurso del tiempo del derecho
del Estado a imponer o hacer ejecutar la pena ya impuesta”.

De esta forma, por el instituto de la prescripcion “se pone fin a

la potestad represiva, ya sea porque el poder penal del Estado nuca

20 ROJAS VARGAS, Fidel, INFANTES VARGAS, Alberto, Coédigo Penal. Diez afos de
jurisprudencia sistematizada, IDEMSA, Lima, 2001, p. 157.
21 PRADO SALDARRIAGA, Victor, Las consecuencias juridicas del delito en el Per(, Gaceta
Juridica, Lima, 2000, p.255.
22 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho penal espafiol. Parte general, 10 ed., Dykinson,
Madrid, 1986, p. 681
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dio lugar a la formacion de causa, o porque iniciada la persecucion se
omitio proseguirla con la continuidad debida y dentro de un plazo
legal, que vence indefectiblemente por el transcurso del tiempo sin
que se haya expedido sentencia”??

NATURALEZA JURIDICA:

La doctrina antigua y la jurisprudencia vieron en la prescripcion
una causa genuina de anulacion de pena, ya que la necesidad de
pena se extinguia con el paso del tiempo (teoria juridico material de la
prescripcion). Sin embargo, posteriormente, el cambio jurisdiccional
ocurrido en la doctrina, ha llegado a ser dominante la teoria procesal
de la prescripcién, que contempla a esta como puro impedimento de
ese orden. Debe seguirse, no obstante, la teoria mixta de la
prescripcién, que considera a la misma como institucién juridica
material y procesal a la vez.

a. Teoriajuridico-material (sustantiva) de la prescripcion

Esta teoria considera que la prescripcién estaria vinculada
con el injusto penal, de modo que con el correr del tiempo dejaria
de existir la “necesidad de pena” y, con ello, desapareceria el
injusto penal mismo. Asi, segun esta tendencia, la prescripcion
constituiria una causa de exclusion del injusto o, por lo menos,
una causa de levantamiento de pena?*

En otras palabras, la prescripcion formaria parte del derecho
sustantivo o material, lo que supone la extincion de la punibilidad,
aunque a la vez proyecte sus efectos en el proceso penal.

La naturaleza sustantiva o material de la prescripcién esti

fundada en principio de orden publico, interés general o de politica

23 ROJAS VARGAS, Fidel, INFANTES VARGAS, Alberto, ob. Cit. p.157

24 ABANTO VASQUEZ, Manuel, “Acerca de la naturaleza de la Prescripcion”. En: El Derecho
Penal Contemporaneo. Homenaje al profesor Raul Pena Cabrera. Tomo |, ARA Editores, Lima,
2006, pp.543 a 571.
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criminal que se reconducen al principio de necesidad e pena,
insertado en el mas amplio de intervencion minima del Estado en

el ejercicio del ius puniendi?®

Teoria procesal de la prescripciéon

Esta teoria estima que la prescripcion tendria una naturaleza
procesal en el sentido de constituir una renuncia del Estado a
perseguir el delito y, por lo tanto, seria un mero impedimento
procesal. En ese sentido, la prescripcion se caracteriza por su
desvinculacién con los hechos punibles cometidos?®

Desde la perspectiva, la imposibilidad de castigar un injusto
penal se produce a consecuencia de un obstaculo de
procedibilidad. Lo que implica que no es el delito lo que prescribe,
sino la accion para perseguirlo.

La naturaleza procesal de la prescripcion esta fundada en

razones de seguridad juridica y no es de justicia intrinseca?’

Teoria Mixta o Ecléctica

Por la teoria ecléctica, se considera que existen razones
tanto de caracter material como procesal (por ejemplo, las
dificultades de prueba que surgen con el transcurso del tiempo)
para admitir la prescripcion. En consecuencia, la prescripcion
equivaldria a un impedimento procesal, pues por su propia
concepcion las consecuencias de su produccion solamente
pueden ser procesales?®

La teoria mixta de la prescripcion, considera entonces a la

misma como institucion juridica material y procesal a la vez. Apoya

25 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 63/2005, de 14 de marzo del 2005, F.J.2.
26 ABANTO VASQUEZ, Manuel, ob. Cit. p. 545
2’Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 63/2005, de 14 de marzo del 2005, F.J.2.
28 ABANTO VASQUEZ, Manuel, ob. Cit. p. 546
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esta doctrina, en primer término, la idea de que la necesidad de
pena disminuye paulatinamente con el paso del tiempo, hasta
desaparecer por completo, y ello tanto desde la perspectiva de la
retribucion y de la prevenciéon general como desde la Optica de la
finalidad resocializadora de la pena. Esa experiencia explica
igualmente por qué algunos Derechos extranjeros prevén, ya
antes de alcanzarse la prescripcion total, una atenuacion de la
conminacion penal segun el tiempo transcurrido. EI pensamiento
de la gracia y la equidad, asi como la necesidad de la
autolimitacién del Estado frente al factor tiempo y el cambio que
este opera en la personalidad del delincuente juegan también un
papel. Con todo, la prescripcibn de la persecucion penal no
descansa solo en la desaparicién d la necesidad de pena, sino
asimismo en la experiencia procesal de que con el creciente
distanciamiento temporal entre el proceso penal y la comision del
hecho aumentan progresivamente las dificultades probatorias, de
modo que el peligro de sentencias erréneas resulta cada vez
mayor. Pese a ello, tal consideracion no es decisiva por si solo,
segun se infiere de la imprescriptibilidad del genocidio y del
asesinato, y de la graduacion de los plazos segun la gravedad de
la clase de delito. Estas disposiciones uUnicamente pueden
entenderse desde un punto de vista juridico material y no juridico
procesal. Conforme a la teoria mixta de la prescripcion, la referida
a la persecucién constituye una causa de anulacion de la pena,
que, sin embargo, se halla configurada juridico procesalmente

como un obstaculo procesal.

1.3. LA PRESCRIPCION FRENTE A LA DECLARACION DE CONTUMACIA.

La prescripcion penal se configura legalmente como una causa de
extincién d la responsabilidad criminal: por expresa renuncia del legislador;
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en aras de proteger una serie de garantias e intereses politico-criminales,
que impide al estado el ejercicio del ius puniendi. Una vez alcanzada la
prescripcién, no es posible ya reacciéon penal alguna frente al injusto
cometido, en la medida que se veta a partir de dicho momento toda
posibilidad de valorar juridico-penalmente los hechos, de atribuir
responsabilidad criminal por los mismos, y en definitiva de imponer y/o
ejecutar la pena o la medida de seguridad correspondiente?®

El tribunal constitucional peruano® ha establecido que la prescripcion
desde el punto de vista general, es la institucién juridica mediante la cual, por
el transcurso del tiempo, la persona adquiere derechos o se libera de
obligaciones. Y desde la Optica penal es una causa de extincion de la
responsabilidad criminal fundada en la accion del tiempo sobre los
acontecimientos humanos o en la renuncia del Estado al ius punendi, bajo el
supuesto de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la infraccién,
existiendo apenas memoria social de ella.

Asimismo ha sefialado que la prescripcion de la accion penal goza de
relevancia constitucional, en tanto se encuentra vinculada al contenido del
plazo razonable del proceso.

Por esta Ultima razoén, el Tribunal Constitucional®ha sefialado que la
suspension de los plazos de prescripcion, en aplicacion de la Ley N° 26641,
en caso de mantener vigente la accion penal ad infinitum resulta vulneratoria
del derecho al plazo razonable del proceso y, en tal sentido, inconstitucional
su aplicacion, dado que las prosecucién de un proceso penal, sin ningdn
limite temporal, resultaria, a todas luces, inconstitucional, pues, el poder
punitivo del Estado no puede ser ilimitado ni infinito. Sin embargo, el
TC%*también ha precisado que cuando la dilacién es atribuible a la propia

actividad del procesado o acusado, dilatando injustificadamente la duracién

29 GONZALES TAPIA. Maria Isabel, OB. CIT. 27 - 28
30STC 03711-2011-PHC/TC, IDEM

31 STC 04959-2008-PHC/TC

32 3TC 03711-2011-PHC/TC
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del proceso penal llevado en su contra, entonces no se configura la
vulneracion del plazo razonable del proceso.

A todo ello, consideremos que el TC peruano, por salvar la figura de la
contumacia tal como se encuentra regulada en la Ley N° 26641, ha incurrido
en una flagrante contradiccion, vulnerando el Articulo 84° del cédigo penal.

La figura de la Contumacia no puede ser contenida ni incluida en la
Institucion de la Suspension de la Prescripcion, regulada en el articulo 84°
del Cédigo Penal. Este articulo sefiala expresamente que “si el comienzo o la
continuacion del proceso penal de cualquier cuestién que deba resolverse en
otro procedimiento, se considera un suspenso la prescripcion hasta que
aquel quede concluido”, quiere decir que la suspensidon del proceso penal no
se encuentra relacionado con la conducta — rebelde — del procesado, sino
con la tramitacion de otro procedimiento — se judicial o administrativo, que va
a incidir en el comienzo o la continuacion del proceso penal. Como vemos,
dos figuras totalmente diferente que no pueden ser asimiladas.

Para el TC peruano, esta contradiccion resulta irrelevante y mas bien
ha intentado recatar esta figura de la contumacia regulada en la Ley
N°26641, interpretando que resultaria lega y legitima que el juez una vez
declarada la contumacia, también suspenda el plazo de prescripcion de la
accion penal. Y en todo caso, resultaria vulneratoria del derecho del plazo
razonable del proceso, en caso de mantener vigente la accién penal ad
infinitum, a menos que la dilacibn se atribuible a la propia actividad del
procesado o acusado.

Siguiendo la interpretacién del TC, tenemos que si el re fue declarado
contumaz, y aun cuando haya vencido el plazo ordinario y extraordinario de
prescripcion (Art. 80° y 83° parrafo in fine del C.P.), si la dilacion del proceso
es atribuible a su propia conducta rebelde, antes que a la inaccion de la
Administracion de Justicia, entonces, no podria afirmar que la suspension del
plazo de prescripcion realizada en virtud de la Ley N°26641, no resulta
vulneratoria del derecho a ser juzgado en un plazo razonable o sin dilaciones

indebidas.
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1.4.

Sin embargo, este Ultimo supuesto tampoco podria mantenerse ad
infinitud (suspension del plazo de prescripcion en merito a la Ley N° 26641,
por causas atribuibles al procesado), dado que de acuerdo con lo previsto en
el articulo 80° del Cadigo Penal, “la prescripcion no sera mayor a veinte anos
y tratandose de delitos sancionados con pena de cadena perpetua se
extingue la accién penal a los treinta afos”. Lo que quiere que el proceso al
reo declarado contumaz y a quien se le ha suspendido el plazo de
prescripcion en virtud de laLey N 26641, necesariamente tendria que
prescribir a los 20 afos; y a los 30 afios, tratandose de delitos sancionados
con pena de cadena perpetua. En caso contrario, es decir, si no se aplica el
citado articulo 80 ° del Cédigo Penal, y el proceso no prescribe, se estaria
equivocando a los delitos comunes con los delitos de lesa humanidad; algo
que seria inaceptable y vulneraria flagrantemente la garantia de la

prescripcion.

PLANTAMIENTO DEL PORBLEMA

1.4.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La investigacion que realizo pretende establecer si la aplicacion
de la contumacia tal como se encuentra plasmada en la ley de
Contumacia — Ley N° 26641-, como un supuesto de suspension de la
prescripcion, es constitucional o no.

Es decir, si esta figura vulnera o no derechos y garantias
fundamentales consagrados en la Constitucién, tomando en cuenta
gue la prescripcion de la accion penal es una institucibn como rango
constitucional (inciso 13 del Art. 139) y, por tanto sujeta a control
constitucional.

La prescripcion “consiste en la extincion por el transcurso del

tiempo del derecho del Estado a imponer la pena o hacer ejecutar la
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pena e impuesta”™Es asi que, “la prescripcion es una causa de
extincion de la responsabilidad penal fundada en la accién del tiempo
sobre los acontecimientos humanos o la renuncia del Estado al ius
punendi, en razén de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la
infraccion, existiendo apenas memoria sial de esta. Es decir, que
mediante la prescripcion se limita la potestad punitiva del Estado, dado
gue se extingue la posibilidad de investigar un hecho criminal y, con él,
la responsabilidad del supuesto autor o autores del delito
investigado™34.

Ahora, sobre el fundamento de la prescripcion, JESCHECK
refieres que existen dos grandes teorias que explican el sustento de
esta figura, y una tercera que surge de manera ecléctica de las dos
anteriores. Asi, por una parte, “la teoria juridico material de la
prescripcion; para la cual, esta institucion es una causa genuina de
anulacién de pena, ya que la necesidad de pena se extingue con el
paso del tiempo. De otra parte, se encuentra la teoria procesal de la
prescripcion que contempla a esta como puro impedimento de ese
orden. Se auna a ambas, la teoria mixta del prescripcién, que
considera a la mismo como institucion juridica material y procesal a la
vez3®”. Esta Ultima teoria se apoya en la idea de que la necesidad de
pena disminuye paulatinamente con el paso del tiempo hasta hacer
desaparecer por completo, y ello en tanto desde la perspectiva de la
retribucion y de la prevencion general como desde la Optica de la
finalidad resocializadora de la pena. De esta forma, para JESCHECK,
‘la prescripcién de la persecucion penal no descansa solo en la
desaparicion de la necesidad de pena, sino asimismo, en la

experiencia procesal que con el creciente distanciamiento temporal

3RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMES, Alfonso, Derecho penal espafiol.
Parte General. 18 edicion, Dykinson, Madrid 1995. P. 681.
34STC 7451-2015-PHC/TC, Caso: Franklin Macedonio Alcantara Mufioz
3JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte general. 42 edicién, Editorial
Comares, Granada, 1993, p. 822
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entre el proceso penal y la comision del hecho aumentan
progresivamente las dificultades probatorias de modo que el peligro de

sentencias erréneas resulta cada vez mayor”3.

Mas actual, y siguiendo las corrientes constitucionales, surge
una teoria fundada en razones de seguridad juridica y del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas; la misma que utliza como
fundamento de la prescripcién, los principios derivados de los
derechos fundamentales garantizados por la Constitucion®’

Dentro de este contexto, es que se analiza la legitimidad de la
suspension del plazo de prescripcion que contiene la ley N° 26641,
aplicable a los reos declarados como contumaces. En efecto, el
articulo 1° de la citada ley sefala:

“Articulo 1°.- Interprétase por la via autentica que, tratandose de

contumaces, el principio de la funcién jurisdiccional de no ser

condenado en ausencia, se aplica sin perjuicio de la
interrupcién de los términos prescriptivos, la misma que opera
desde que existen evidencias irrefutables que el acusado
rehlye del proceso y hasta que el mismo se ponga a derecho.

El Juez encargado del proceso declara la condiciéon de

contumaz y la suspension de la prescripcion” (subrayado
nuestro).
En ese sentido, la investigacion trata de establecer que la suspension
del plazo de prescripcion que contiene la declaracién de contumacia,
al amparo de la Ley N° 26641, es inconstitucional, por lo que si se
declara a un reo como contumaz, dicha declaracion no debe ir
acompafiada de la suspension del plazo prescriptorio; pues de

suceder ello, estariamos en la practica considerando a los delitos

36JESCHECK, Hans-Heinrich,ov. Cit. p. 822
S’REY GINZALES, Carlos, La prescripcion de la infraccién penal (en el Codigo de 1995), 22
edicién, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1999, p. 49-50.
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leves como graves, dado que no prescribirian sino hasta que pasen
los 20 afios (Art. 80° del Cddigo Penal), lo cual seria evidentemente

contradictorio.

1.4.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Se plantean las siguientes interrogantes:

- ¢Resulta constitucional aplicar la contumacia como supuesto de
suspension de la prescripcion por parte de los Magistrados del
Distrito Judicial de Lambayeque?

- ¢ Vulnera el derecho constitucional a la prescripcion si se aplica la
contumacia como supuesto de suspension de la prescripcion?

- ¢Vulnera el derecho al plazo razonable si se aplica la contumacia

como supuesto de suspension de la prescripcion?

1.4.3. JUSTIFICACION

La presente investigacion pretende poner de relieve si resulta
constitucional aplicar la ley de contumacia como supuesto de
suspension de la prescripcion, conforme se encuentra regulado en la
Ley N° 26641, y en qué medida se contrapone a la Constitucion.

Mediante esta investigacion busco aportar criterios razonables
gue permitan establecer que la aplicacién de la ley de contumacia
como supuesto de suspension de la prescripcion resulta injustificada,
al asimilar dos figuras dogméaticas que no guardan ninguna relacion
entre ellas, como son la suspension de la prescripcion y la

contumacia.

1.5. OBJETIVOS

1.5.1. OBJETIVO GENERAL
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1.5.2.

Determinar si resulta constitucional aplicar la contumacia como
supuesto de suspension de la prescripcion en el Distrito Judicial de

Lambayeque.

OBJETIVO ESPECIFICOS

- Establecer las implicancias de la aplicacion de la contumacia como
supuesto de suspension de la prescripcion en el Distrito Judicial de
Lambayeque.

- Describir los presupuestos para la aplicacion de la contumacia
como supuesto de suspension de la prescripcion en el Distrito

Judicial de Lambayeque.

1.6. HIPOTESIS

1.6.1.

1.6.2.

HIPOTESIS PRINCIPAL

Resulta inconstitucional la figura de la contumacia si se aplica como

supuesto de suspensién de la prescripcion.

HIPOTESIS SECUNDARIAS

Se vulnera el derecho constitucional a la prescripcion si se aplica la
contumacia como supuesto de suspension de la prescripcion
Se vulnera el derecho al plazo razonable si se aplica la contumacia

como supuesto de suspension de la prescripcion.

DETERMINACION DE VARIABLES E INDICADORES
VARIABLES

- Variable Independiente (X): Inconstitucionalidad de la aplicacion
de la contumacia
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- Variable Dependiente (Y): Suspension de la prescripcion
INDICADORES

- Indicadores de la Variable Independiente
- Inconstitucionalidad de la Contumacia (Procesos Penales) X1
- Inaplicacion de la Contumacia (Procesos Penales) X2

- Indicadores de la Variable Dependiente
- Vulneracion del derecho de prescripcion (Procesos Penales)
Y1
- Vulneracién del derecho al plazo razonable(Procesos Penales)
Y2

1.7. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.7.1. De los métodos

El método de investigacion juridica a aplicarse es el método
dogmatico, el cual no sélo determina el ambito a investigar, sino que
suministra un criterio, que tiene por objeto integrar el material positivo
gue opera en los conceptos juridicos, para fijar después los principios
generales mediante el analisis y la sintesis.

Se emplea también el andlisis sustantivo de la normatividad
vigente en nuestro pais, asi como en otros paises, aplicables al
estudio en ciernes.

Método analdgico: Este método servira para determinar las
similitudes entre las unidades de andlisis originadas por los mismos

factores que son materia de investigacion en el presente trabajo.
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1.7.2. De las técnicas de Investigacion

Analisis Documental.- bibliogréfico: Para fundamentar cientificamente
nuestra investigaciéon se hara uso de libros, informes, estadisticas,

periddicos, revistas y publicaciones.

Estadistica: Se realizara con toda la informacion necesaria del
universo de acusaciones y sentencias judiciales condenatorias para la
determinacion de la aplicacién de la contumacia y la suspension de la

prescripcion en el Distrito Judicial de Lambayeque.
Entrevista: A través de un cuestionario para obtener la informacién

necesaria y directa del problema de estudio. Se entrevistara a personas

expertas en el tema (Fiscales, Jueces Penales y Abogados).
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CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES
DE LA PRESCRIPCION Y
LOS PRINCIPIOS QUE
REGULAN SU
APLICACION



2.1. ASPECTOS GENERALES DE LA PRESCIPICION

2.1.1.

2.1.2.

ASPECTOS GENERALES

Es potestad soberana del Estado, el reprimir los delitos, castigando al
responsable con pena corporal o alternativa, valiéndose de la facultad
concedida por mandato constitucional, al Ministerio Publico, a quien
compete la practica de diligencias necesarias para la comprobacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad de su autor, y optar
por el ejercicio o abstencion de la accién penal, que luego se traducira
en la sentencia, que podra ser condenatoria o absolutoria.

Pero asi como el Estado posee potestad para reprimir los delitos,
también se le ha limitado su potestad punitiva contemplando la
necesidad de que, pasado cierto tiempo, se elimine toda incertidumbre
juridica y la dificultad de castigar a quien lleva mucho tiempo viviendo
honradamente, consagrando de esta manera el principio de seguridad
juridica.

De esta forma, el Cadigo Penal reconoce la prescripcion como uno de
los supuestos de extincion de la accion penal, considerando varias
razones gue permiten extinguir la acciéon penal en virtud de las cuales
el Estado auto limita su potestad punitiva; pueden ser causas
naturales (muerte de infractor), criterios de pacificacion o solucion de
conflictos sociales que tiene como base la seguridad juridica (cosa
juzgada o0 prescripcion) o razones sociopoliticas o de Estado

(amnistia).

LA PRESCIPCION CIVIL

La prescripcion civil es definida como un modo de adquirir las cosas
ajenas, 0 de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse
poseido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos

durante cierto lapso, y concurriendo los demas requisitos legales.
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2.1.3.

La prescripcion civil es de dos especies: 1) adquisitiva o usucapion, y
2) extintiva o liberatoria. La primera cumple su papel en el campo de la
adquisicion de los derechos reales y, de manera especial, en el de la
propiedad. Por la segunda tiene lugar la extincion de las obligaciones

y acciones en general.

Entre ambas figuras existe una importante diferencia, no obstante la
prescripcién adquisitiva conlleva un efecto extintivo correlativo: la
extincion del correspondiente derecho. En la usucapién son
presupuestos sine qua non la posesion, esto es, la actividad del
prescribiente durante el tiempo sefialado por la ley, asi como el no
ejercicio del derecho por parte del propietario; en la prescripcion
liberatoria, el presupuesto es la inactividad del acreedor, es decir, la
no exigencia del crédito por el titular del derecho personal y el no

reconocimiento o pago de la obligacién por parte del deudor.

Ambos tipos de prescripcion tienen un mismo y esencial presupuesto
en comun: la inaccion prolongada por el titular del derecho, bien sea
del propietario, en tratdndose de la usucapion, del acreedor, en el
caso de la prescripcion extintiva o liberatoria, y en general del

accionante.

LA PRESCRIPCION PENAL

En la prescripcion penal existen también do clases de prescripcion: a)
la prescripcion como un supuesto de extincion de la accién penal, la
regulada en el articulo 78°, inciso 1 del Codigo Penal; y b) la
prescripcion de la pena, tipificada en el articulo 85°, inciso 1 del

Cddigo Penal.

La primera prescripcion, llamada de la persecucion penal, esté referida
a la prohibicion de iniciar o continuar con la tramitacion de un proceso
penal en tanto que por la segunda, llamada de la ejecucién penal, se

excluye de una sancién penal si ha transcurrido un plazo determinado,
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de lo cual se infiere que la prescripcion del delito extingue la
responsabilidad penal, en tanto que la prescripcion de la pena lo que

extingue es la ejecucion de la sancién que en su dia fue decretada.3®

2.1.4. LA PRESCRIPCION EN LOS DISTINTOS SISTEMAS PENALES.

La prescripcién opera en general para crimenes y delitos comunes —
razon por la cual se descarta para delitos graves, como los delitos de
lesa humanidad - , no obstante, hay algunos ordenamientos juridicos
gue no tropiezan con este obstaculo en el ejercicio de la accion penal
publica respecto de los crimenes graves, como ocurre con el sistema

del Common Law, donde no la consideran.

Por ejemplo, en los Estados Unidos de Norteamericana, la legislacion
penal es estadual, aun cuando existen muchos delitos federales, sin
embargo el homicidio en primer grado, por su gravedad no se admite
la prescripcion de la accion penal en ninguno de los Estados. También
en algunos Estados existe la imprescriptibilidad de ciertos delitos
sexuales contra menores, residiendo el fundamento de la

imprescriptibilidad, en la gravedad del crimen.
2.1.5. LOS DELITOS IMPRESCRIPTIBLES

Desde la prescriptiva del derecho interno se debe interpretar la
imprescriptibilidad de ciertos delitos como aquella garantia de todo
Estado Social, Constitucional y Democréatico de Derecho, en funcion
de la cual, dando cumplimiento a lo establecido en los tratados
internacionales sobre derecho humanitario, y al respecto de la esencia
misma de la dignidad de la persona, los Estados no pueden imponer
plazo perentorio alguno cuando se deba investigar, procesar o acusar
a individuos que han cometido delitos graves estatuidos en el derecho
internacional como violatorios de los derechos humanos. Lo anterior

supone la existencia de ciertos delitos de naturaleza distinta a los

38STC 7451-2005-PHC/TC, Caso: Franklin Macedonio Alcantara Mufioz.
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comunes, lo cual es una realidad constatable, pues asi como existen
los delitos comunes, también existen los llamados delitos contra la

humanidad.

Segun el Articulo 7° del Estatuto de Roma, “la expresion de crimenes
de lesa humanidad se emplea para describir los actos inhumanos que
se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil, ya sea en tiempo de guerra externo,
conflicto armado interno o paz. Bajo esta categoria, el derecho
internacional ha incluido el asesinato, el exterminio, la reduccion a la
esclavitud, la deportacion y cualquier otro acto inhumano cometido
contra poblaciones civiles, antes o durante la guerra por motivos

politicos, raciales o religiosos.*®

La definicion de crimenes de lesa humanidad del Estatuto de Roma,

esta compuesta por seis elementos.*°

a. Ataque generalizado o sistematico.- ElI Estatuto utiliza las
expresiones “ataque generalizado” para designar “una linea de
conducta que implique un alto numero de victimas” y el término
“sistematico” para referirse al alto nivel de organizacion, ya sea
mediante la existencia de un plan o una politica. Como se emplea
el término disyuntivo “0”, tales condiciones no son acumulativas,
por lo cual el homicidio de un solo civil puede constituir un crimen
de lesa humanidad si se cometié dentro de un ataque sistematico.
El “caracter sistematico o generalizado del ataque a la poblacién
civil’, ha sido interpretado por los Tribunales Internacionales Ad
Hoc. Por ejemplo, el Tribunal Internacional para Ruanda establecio
en el caso Akayesu (sept. 2 de 1998) que: “El concepto de

generalizado” puede ser definido como masivo, frecuente, accion

39Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-578/02, de fecha 30 de julio del 2002, Magistrado
Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
40 |bidem.
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en gran escala, llevada adelante en forma colectiva con seriedad
considerable y dirigida contra una multiplicidad de victimas. El
concepto de “sistematico” puede ser definido como bien
organizado y siguiendo un plan regular sobre la base de una
politica concertada que involucre recursos sustanciales publicos y

privados”.

Dirigido contra la poblacién civil. Esta expresion tiene su origen en
la expresion “civiles”, empleada en la definicion de crimenes contra
la humanidad durante la Segunda Guerra Mundial. Ademas, ha
sido recogida en los Protocolos | y Il adicionales a los Convenios
de Ginebra, para designar a no combatientes y fue incluida por los
Estatutos de los Tribunales para Yugoslavia y Ruanda. Sin
embargo, como quiera que tanto en el Estatuto de Roma como en
el Estatuto para Ruanda no se requieren la existencia de un
conflicto armado, es util recordar la definicibn empleada en el caso
Kayishema N° ICTR-95-1-T de la Camara de Juzgamiento Il (Trial
Chamber Il) del Tribunal de Ruanda que definié de manera amplia
el concepto de poblacién civil: “en el contexto de la situacion de la
Prefectura de Kibuye, donde no habia conflicto armado, la
definicion de civiles, incluye a todas las personas excepto a
aquellas que tienen el deber de preservar el orden publico y el uso
legitimo de la fuerza. Por lo tanto, el concepto “no civiles” incluiria,
por ejemplo, a los miembros de las FAR, del RPF, la Policia y la

Gendarmeria Nacional”.

Que implique la comisién de actos inhumanos. El Estatuto
enumera los actos que podrian constituir crimenes de lesa

humanidad dentro del contexto de un ataque:
1. Asesinato

2. Exterminio

51



3. Esclavitud
4. Deportacion o traslado forzoso de poblacion.

5. Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho

internacional.
6. Tortura.

7. Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de

gravedad comparable;

8. Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos
culturales, religiosos, de genero definido en el parrafo 3, u
otros  motivos  universalmente  reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en
conexién con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la

Corte;
9. Desaparicion forzada de personas;
10. El crimen de apartheid;

11.0tros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente  grandes  sufrimientos o0  atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o

fisica.

Cabe sefalar que para efectos de no haber dudas sobre

cada uno de estos actos criminales, la CPI define cada uno.

d. Conocimiento de que se trata de un ataque sistematico o
generalizado contra una poblacion civil. Esta expresion resalta que

es el contexto dentro el cual se realizan los actos criminales, lo que
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los transforma en crimenes de lesa humanidad. De conformidad
con lo decidido por la Camara de Apelaciones en el Caso Tadic,
resulta irrelevante que los actos hayan sido cometidos por “motivos
puramente personales”, pues lo que se examina es si el procesado
era consciente o deliberadamente “ciego” de que sus actos se
encontraban dentro del ambito de un crimen contra la humanidad.
Este mismo estandar fue definido por la Corte Suprema
Canadiense en el Caso R v. Finta (1994, I. S. C. R. 701).

e. Para los actos de persecucion solamente, se ha de tomar en
cuenta los fundamentos politico, raciales, nacionales, étnicos,

culturales, religiosos o de género;

f. El contexto dentro del cual puede ocurrir un crimen de lesa
humanidad puede ser en tiempos de paz, de guerra internacional o
de conflicto interno. No necesariamente se comete en conexion
con otro crimen. Una excepcion es el enjuiciamiento de cualquier
grupo o colectividad; el cual debe estar relacionado con otro acto
enumerado en el articulo 7.1, o cualquier otro delito de la

competencia de la CPI.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de
mayo de 1969, precisa BLANC ALTEMIR#, introduce en su Art. 53° la
nocion de norma imperativa de Derecho Internacional general o norma

de ius cogens, al establecer que:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién esté
en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados

en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y

41 BLANC ALTEMIR, Antonio, La violacion de los Derechos humanos fundamentales como crimen
internacional, Casa Editorial BOSCH, Barcelona, 2000, p. 82.
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gue sOlo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter”.

En efecto, el término ius cogens o derecho imperativo es descrito por
primera vez en la Convencién de Viena; este instrumento lo define
desde la perspectiva de la relacion entre el Estado y la norma misma,
destacandose una caracteristica especifica de este Derecho, su
caracter inderogable. Al igual que las obligaciones erga omnes, el ius
cogens incorpora valores fundamentales para la comunidad
internacional, valores tan importantes que se imponen por encima del
consentimiento de los Estados que en el Derecho Internacional

condiciona la validez de las normas.

Sin duda, como refiere PEDRAZA*, “una importante expresién del
desarrollo del derecho internacional est4 contenido en la Convencién
sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad; convencion que fue promovido bajo el
convencimiento de que la represion efectiva de tales crimenes es un
elemento importante para prevenir su comision, asi como consolidar la

proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales”.

Esta Convencidn, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1968, establece en el articulo | una relacion taxativa de
crimenes considerados como imprescriptibles. Sefialando en primer
lugar: a) los crimenes de guerra segun de definicibn dada en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945, y b) los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto
en tiempo de guerra como en tiempo de paz, segun la definicion dada
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de

agosto de 1945, asi como la expulsion por ataque armado u ocupacion

42PEDERAZA, Wilfredo, “La imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad y otras
violaciones de derechos humanos”, En: MACEDO, Francisco (Coordinador), Los caminos de la
justicia penal y los derechos humanos, Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la

Pontificia Universidad Catélica del Perq, Lima, 2007, p. 146.
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y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito de
genocidio definido en la Convencion de 1948 para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio, aln si esos actos no constituyen una

violacién del derecho interno del pais donde fueron cometidos.

Precisar que el fundamento del interés por la imprescriptibilidad en el
ordenamiento internacional, refiere PEDRAZA*, “encuentra su origen
en la preocupacién que suscitaba en la opiniéon publica mundial la
aplicaciéon de las normas del derecho interno relativas a la prescripcion
de los delitos ordinarios a los crimenes de guerra y a los crimenes
contra la humanidad. Este tema comenz6 a ser tratado después de la
segunda guerra mundial, pues tal principio no fue contemplado en el
Estatuto del Tribunal de Ndremberg, y que afios mas tarde fue objeto
de estudio en el seno de las Naciones Unidas y en el Consejo de
Europa, lo que dio como resultado la Convencion, y en un plano

regional, la Convencién del Consejo de Europa”.

De esta forma, de acuerdo con la Convencion, son imprescriptibles,
cualquiera que sea su fecha en que se hayan cometido, los crimenes
de guerra y los crimenes de lesa humanidad cometido en tiempos de
guerra y de paz, segun la definicion dada por el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, asi como la expulsién por ataque
armado u ocupacién y los actos inhumanos debidos a la politica de
apartheid y el delito de genocidio definido en 1948 por la Convencién
para la Prevenciéon y la Sanciéon del delito de genocidio, asi si estos
actos no constituyeran una violacion del derecho interno del pais

donde fueron cometidos.

En concordancia con la Convencién, resulta pertinente citar la
Resolucion 3074 (XXVIII) de 19344, del 03 de diciembre de 1973,

43 PEDRAZA, Wilfredo, ob. Cit. 146.
4Resolucion 3074 (XXVIII) del 03 de diciembre de 1973, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su 28° periodo se sesiones
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aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 28°
periodo de sesiones, donde establece “Principios de cooperacion
internacional en la identificacion, detencién, extradicion y castigo de
los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa
humanidad”, sefala que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa

humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en gue se

hayan cometido, seran objeto de una investigacion, y las personas

contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de tales
crimenes seran buscadas, detenidas, enjuiciadas, y en caso de ser
declaradas culpables, castigadas. Asimismo, se establece como
principio que todo Estado tiene el derecho de juzgar a sus propios
nacionales por crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad,
para tal fin los Estados cooperan bilateral o multilateralmente para
reprimir y prevenir los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa
Humanidad, y tomaran todas las medidas internas e internacionales
necesarias a ese fin. En tal sentido, la aludida Resolucién 3074,
también establece como principio que deben cumplir los Estados
partes, que ellos deben prestarse mutua ayuda a los efectos de
identificacidon, detencion y enjuiciamiento de los presuntos autores de
tales crimenes, asi como de castigarlos. Como una forma de
coadyuvar a lograr estos objetivos, la citada Resolucién prohibe que
los Estados partes concedan asilo a personas sobre quienes existen
motivos fundados para considerar que han cometido un crimen contra
la paz, un crimen contra la guerra o un crimen de lesa humanidad. De
igual modo, los Estados partes no pueden adoptar disposiciones
legislativas o de otra indole que puedan menoscabar las obligaciones
internacionales que hayan contraido con respecto a la identificacion, la
detencion, la extradicion y el castigo de los culpables de crimenes de

guerra o de crimenes de lesa humanidad.
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2.2. PRINCIPIOS QUE INFORMAN LA PRESCRIPCION COMO INSTITUTO DE
DERECHO PENAL MATERIAL

2.2.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD
El principio de legalidad penal esta previsto en el articulo 2°, inciso 24,
ordinal “d” de la Constitucién, segun el cual “(...) nadie sera procesado
ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”.
El principio de legalidad exige que por ley se establezcan los delitos y
gue las conductas prohibidas deben estar claramente delimitadas
previamente por la ley. Como tal, garantizada la prohibicion de la
aplicacién retroactiva de la ley penal (lex praevia), la prohibicion de la
aplicacion de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta), la
prohibicibn de la analogia (lex stricta) y de clausulas legales

indeterminadas (lex certa).

El Tribunal Constitucional, considera que “el principio de legalidad
penal se configura como un principio constitucional, pero también
como un derecho fundamental de las personas. Como principio
constitucional, informa y limita los margenes de actuacion de los que
dispone el Poder Legislativo al momento de determinar cuales son las
conductas prohibidas, asi como sus respectivas sanciones. En tanto
gue, en su dimension de derecho fundamental, garantiza a toda
persona sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo
prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita,
y también que la sancién se encuentre contemplada previamente en

una norma juridica™®.

De acuerdo con este principio, no puede castigarse ningun delito con

una pena que no esté previamente establecida para el mismo, por eso

4 STC Exp. 5815-2005-PHC/TC, Asunto: Sandro Guzman del Aguila.
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2.2.2.

2.2.3.

resulta ilegal y arbitrario castigar con penas inexistentes por el
transcurso del tiempo. Puede afirmarse, por tanto, que imponer una
pena a quien tiene extinguida su responsabilidad penal por
prescripcién es algo injusto, arbitrario y que infringe el principio de
legalidad en cuanto a la garantia penal, pues comete grave infraccion
de este principio cuando se impone una pena distinta a la que
corresponde por ley al delito; mas grave es adn imponer una pena por
un hecho al que, por mandato expreso de la ley, ya no le corresponde

ninguna.

PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD

Una consecuencia de la naturaleza material de la prescripcion es la
obligatoriedad de aplicar el principio de retroactividad de la ley penal
mas favorable, de tal modo que, al igual de las demas normas de
Derecho penal sustantivo, la modificacion en favor del reo de las
normas que regulan el instituto de la prescripcion, tendra efecto
retroactivo, favoreciendo, por tanto, a los delitos cometidos con
anterioridad a su entrada en vigor; y a la inversa, no podra aplicarse
retroactivamente la norma que regule la prescripcion sin ello supone
una agravacion de la situacion del reo respecto a la que tenia segun

las normas vigentes en el momento de la comision del delito.

PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

El principio de seguridad juridica implica que las normas relativas a la
prescripcion estén claramente formuladas, y que su alcance no
dependa de la cambiante interpretacion que de ellas pueda hacer el
juzgador. Su incidencia en el Derecho Penal radica en que prohibe la

arbitrariedad de los poderes publicos.
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De la misma manera que el ciudadano tiene derecho a saber
previamente, con toda seguridad, que hechos son delitos, y cual es la
pena correspondiente en cada caso, también tiene derecho a saber,
con la misma seguridad, cuando la responsabilidad penal en que
pudiera haber incurrido ha quedado extinguida por prescripcion, sin
gue la falta de claridad de las normas que la regulan o la forzada
interpretacion que de ellas hagan los Tribunales, puedan depararle

sorpresas.

De esta forma, resulta especialmente necesario interpretar bien las
normas en este punto, las cuales, a su vez, deben ser suficientemente

claras, para no poner en peligro la seguridad juridica.

La seguridad juridica que informa todo el sistema juridico, reclama
tanto que los ciudadanos puedan conocer las condiciones que hacen
surgir el derecho de castigar del Estado, como también, al igual que el
resto de derechos y obligaciones, cudles son las causas que
determinan su extincion, y en general, los limites dentro de los que va
a desarrollar su actuacion. Uno de ellos estaria representado por la
prescripcidon, que vendria a reconocer el marco temporal dentro del

gue es posible la intervencién punitiva del Estado?®.

Ahora, un sector doctrinal, asi como buena parte de la jurisprudencia,
considera a la seguridad juridica como el fundamento de Ila
prescripcién, aun cuando pueda verse complementado con otros

argumentos politico-criminales.

Sin embargo, como refiere GONZALES TAPIA%’, la justificacion de la
prescripcion a partir de la seguridad juridica es un planteamiento
correcto pero insuficiente. Requiere una explicacién adicional que

aclare las razones por las que el legislador opta en ultima instancia por

46GONZALES TAPIA, Maria Isabel, La prescripcion en el derecho penal, Dykinson, Madrid, 2003,
p. 61
4’"GONZALES TAPIA, Maria Isabel, OB. Cit. p. 62
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el sacrificio de los intereses de la victima y por la admisién de la lesiéon

del bien juridico sin reaccionar.

2.2.4. PRINCIPIO DE ORDEN PUBLICO
El orden publico es un concepto gestado entre lo politico y lo juridico.
Ahora, el orden publico sélo puede ser un orden positivo, esto es, un
orden establecido por el Derecho, y no por una difusa conciencia
social que no se ampare en las normas juridicas. Asi, s6lo sera
constatable una perturbacién del orden publico si efectivamente ha
existido violacion de derechos, bienes juridicos o libertades de los
particulares o si se ha visto afectado el ejercicio de las competencias
publicas reguladas en el Ordenamiento Juridico.”® Hay que tener
presente que “la nociébn de seguridad y orden publicos entendida
unitariamente, acab6 siendo, a través de un proceso de reduccion
conceptual de concepto de policia en Estado preconstitucional, el
contenido mismo de la actividad policial, y una técnica de intervencion
en la esfera de libertad de los particulares*®”. En sentido amplio, el
concepto de orden publico se asemeja a la categoria de orden juridico,
mientras que en sentido estricto se presenta como la proteccién del
libre ejercicio de los derechos fundamentales, de tal manera que “el
respeto a los derechos fundamentales vy libertades publicas
garantizados por la Constitucion es una componente esencial del

orden publico.>%”

La prescripcion puede ser alegada por las partes en cualquier

momento del procedimiento, o incluso antes de que se inicie éste.

48Elvira, Ascension. “Libertad de circulacion y orden publico en Espafia”. En: En: In Dret Revista
para el andlisis de derecho, N° 2, Facultad de Derecho de la Universidad Carlo Il de Madrid,
Barcelona, abril de 2008. P. 4.

DO SOCORRO BARBOSA, Maria, Aspectos politico, criminales de la seguridad ciudadana en
Espafia y Brasil. Reflexiones comparadas (Tesis doctoral). Facultad de Derecho de la
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2008, p.6

%0 Tribunal Constitucional Espafiol, STC 19/1985, de 3 de febrero.

60



Debe ser apreciada en cualquier momento del procedimiento, o antes
de que se inicie, en su caso. Los Tribunales la apreciaran de oficio

aunque no sea alegada por las partes.
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CAPITULO I

LA PRESCRIPCION EN
LALEGISLACION
PENAL



3.1. LAPRESCRIPCION EN LA LEGISLACION PENAL

3.1.1.

3.1.2.

CONCEPTO DE PRESCRIPCION

La prescripcion es una de las formas de extincién de la accion penal,
gue consiste en la extincion de toda posibilidad de valorar juridico-
penalmente los hechos y de atribuir responsabilidad criminal por los
mismos, debido al transcurso que viene computado desde el momento

de la comisién de la infraccién punible.>t.

PRADO SADARRIAGA®? define la prescripcion, como “el transcurso
del tiempo que extingue la persecucion de un delito o la ejecucion de
una pena”. En otras palabras, es la pérdida por parte del Estado, de la

facultad de ejercitar en un caso concreto el ius puniendi.

Por su parte, RODRIGUEZ DEVESA®3, sefiala que la prescripcion es
‘la extincion por el transcurso del tiempo del derecho del Estado o

imponer o hacer ejecutar la pena ya impuesta”.

De esta forma, por el instituto de la prescripcion “se pone fin a la
potestad represiva, ya sea porque el Estado nunca dio lugar a la
formacion de causa, o porque iniciada la persecucion se omitié
proseguirla con la continuidad debida y dentro de un plazo legal, que
vence indefectiblemente por el transcurso del tiempo sin que se haya

expedido sentencia”™*

NATURALEZA JURIDICA

La doctrina antigua y la jurisprudencia vieron en la prescripcion una

causa genuina de anulacion de pena, ya que la necesidad de pena se

®IROJAS VARGAS, Fidel, INFANTES VARGAS, Alberto, Cédigo Penal. Diez afios de
jurisprudencia sistematizada, IDEMSA, Lima, 2001, p. 157.

S2PRADO SALDARRIAGA, Victor, Las consecuencias juridicas del delito en el Pert, Gaceta
Juridica, Lima 2000, p.255.

S3SRODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho penal espafiol. Parte general, 10 ed., Dykinson,
Madrid, 1986, p. 681.

>R0OJAS VARGAS, Fidel, INFANTES VARGAS, Alberto, ob. Cit. p. 157.
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extinguia con el paso del tiempo (teoria juridica material de la
prescripcion). Sin embargo, posteriormente, el cambio jurisprudencial
ocurrido en la doctrina, ha llegado a ser dominante la teoria procesal
de la prescripcion, que contempla a ésta como puro impedimento de
ese orden. Debe seguirse, no obstante, la teoria mixta de la
prescripcion, que considera a la misma como institucién juridica

material y procesal a la vez.

a. TEORIA JURIDICO-MATERIAL  (SUSTANTIVA) DE LA
PRESCRIPCION.

Esta teoria considera que la prescripcion estaria vinculada con el
injusto penal, de modo que con el correr del tiempo dejaria de
existir la “necesidad de pena” y, con ello, desapareceria el injusto
penal mismo. Asi, segun esta tendencia la prescripcion constituiria
una causa de exclusion del injusto o, por lo menos, una causa de

levantamiento de pena.>®

En otras palabras, la prescripcion formaria parte del derecho
sustantivo o material, lo que supone la extincién de la punibilidad,

aungue a la vez proyecte sus efectos en el proceso penal.

La naturaleza sustantiva o material de la prescripcion esta fundada
en principios de orden publico, interés general o de politica criminal
que se reconducen al principio de necesidad de pena, insertado en
el mas amplio de intervencion minima del Estado en el ejercicio del

ius puniendi®®

b. TEORIA PROCESAL DE LA PRESCRIPCION

SSABANTO VASQUEZ, Manuel, “Acerca de la Naturaleza de la Prescripcion”. En: El Derecho Penal
Contemporaneo. Homenaje al profesor Rall Pena Cabrera. Tomo |, ARA Editores, Lima, 2006,
pp. 543 a 571.

6Tribunal Constitucional espafiol, Sentencia 63/2005, de 14 de marzo el 2005, F.J. 2.
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Esta teoria estima que la prescripcion tendria una naturaleza
procesal en el sentido de constituir una renuncia del Estado a
perseguir el delito y, por lo tanto, seria un mero impedimento
procesal. En ese sentido, la prescripcion se caracteriza por su

desvinculacién con los hechos punibles cometidos.®’

Desde esta perspectiva, la imposibilidad de castigar un injusto penal
se produce a consecuencia de un obstaculo de procedibilidad. Lo
gue implica que no es el delito lo que prescribe, sino la accién para

perseguirlo.

La naturaleza procesal de la prescripcion esta fundad en razones

de seguridad juridica y no de justicia intrinseca.>8

c. TEORIA MIXTA O ECLECTICA
Por la teoria ecléctica, se considera que existen razones tanto de
caracter material como procesal (por ejemplo, las dificultades de
prueba que surgen con el transcurso del tiempo) para admitir la
prescripcion. En consecuencia, la prescripcion equivaldria a un
impedimento procesal, pues por su propia concepcién las
consecuencias de su produccion solamente pueden ser

procesales.>®

La teoria mixta de la prescripcion, considera entonces a la misma
como institucion juridica material y procesal a la vez. Apoya esta
doctrina, en primer término, la idea de que la necesidad de pena
disminuye paulatinamente con el paso del tiempo, hasta
desaparecer por completo, y ello tanto desde la perspectiva de la
retribucion y de la prevencion general como desde la éptica de la

finalidad resocializadora de la pena. Esa experiencia explica

57 ABANTO VASQUEZ, Manuel, ob. Cit. p. 545.
%8 Tribunal Constitucional espafiol, Sentencia 63/2005, de 14 de marzo el 2005, F.J. 2.
% ABANTO VASQUEZ, Manuel, ob. Cit. p. 546.
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igualmente por qué algunos Derechos extranjeros prevén, ya antes
de alcanzarse la prescripcion total, una atenuacion de la
conminacion penal segun el tiempo transcurrido. El pensamiento de
la gracia y la equidad, asi como la necesidad de la autolimitacion
del Estado frente al factor tiempo y el cambio que éste opera en la
personalidad del delincuente juegan también un papel. Con todo, la
prescripcién de la persecucion penal no descansa sélo en la
desaparicion de la necesidad de pena, sino asimismo en la
experiencia procesal de que con el creciente distanciamiento
temporal entre el proceso penal y la comision del hecho aumentan
progresivamente las dificultades probatorias, de modo que el peligro
de sentencias errOneas resulta cada vez mayor. Pese a ello, tal
consideracion no es decisiva por si sola, segun se infiere de la
imprescriptibilidad del genocidio y del asesinato, y de la graduacion
de los plazos segun la gravedad de la clase de delito. Estas
disposiciones uUnicamente pueden entenderse desde un punto de
vista juridico material y no juridico procesal. Conforme a la teoria
mixta de la prescripcion, la referida a la persecucién constituye una
causa de anulaciéon de la pena, que, sin embargo, se halla

configurada juridico procesalmente como un obstaculo procesal.

3.1.3. CONSTITUCION Y PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

El instituto del a prescripcion se encuentra consagrado tanto en el
ultimo parrafo del articulo 41°, como en el articulo 139°, inciso 13, de
la Constitucion. El primer prevé que “el plazo de prescripcion se
duplica en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado”;
el segundo, que “la amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y

la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada”.
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Bajo estas dos disposiciones constitucionales referidas a la
prescripcion, “se puede senalar que, en general, la prescripcion es una
causa de extincién de la responsabilidad penal fundada en la accion
del tiempo sobre los acontecimientos humanos o la renuncia del
Estado al ius punendi, en razén de que el tiempo transcurrido borra los
efectos de la infraccion, existiendo apenas memoria social de esta. Es
decir, que mediante la prescripcion se limita la potestad punitiva del
Estado, dado que se extingue la posibilidad de investigar un hecho
criminal y, con él, la responsabilidad del supuesto autor o autores del

delito investigado”®°.

La Norma Fundamental inspirada en el principio pro omine, hace que
el derecho penal otorgue a la accién penal una funcién preventiva y
resocializadora. No solo eso, a la vez, “hace que el Estado auto limite
su potestad punitiva contemplando la necesidad de que, pasado cierto
tiempo, se elimine toda incertidumbre juridica y la dificultad de castigar
a quien lleva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando de

esta manera el principio de seguridad juridica”.

Es por ello que resulta lesivo a los principios de economia y celeridad
procesales, vinculados al derecho fundamental al debido proceso, que
el representante del Ministerio Publico, titular de la accién penal,
sostenga una imputacion cuando ésta se ha extinguido, o que formule
denuncia penal cuando la potestad persecutoria del Estado, por el
transcurso del tiempo, se encuentra extinguida y que el o6rgano

jurisdiccional abra instruccion en tales supuestos.

El criterio seguido por el Tribunal Constitucional, es reconocer a la
prescripcion relevancia constitucional, dado que se encuentra
vinculada con el contenido del derecho al plazo razonable del proceso,

el cual forma parte del derecho fundamental al debido proceso.

80STC Exp: N° 7451-2005-PHC/TC, Asunto: Cono Norte de Lima y Franklin Macedonio Alcantara
Mufoz, F.J. 4.
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Aunque, “el calculo de dicho lapso requiere, en algunas ocasiones, la
dilucidacion de aspectos que no corresponde determinar a la justicia
constitucional; pues de acuerdo al articulo 82° del Cddigo Penal el
computo del plazo de prescripcion se cuenta desde la fecha en que se
consumo el delito (para el delito instantaneo) o desde el momento en
gue ceso la actividad delictuosa (en los demas casos). Como es de
verse, la determinacion de la prescripcion de la accién penal requerira
previamente dilucidar la fecha en la que ceso la actividad delictiva o el
momento de la consumacion, lo que es competencia de la justicia

ordinaria”®!

3.1.4. PLAZOS DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL
a. PLAZO ORDINARIO Y EXTRAORDINARIO

La prescripcion de la accién segun la regulacion establecida en
nuestro Cédigo Penal, puede ser contabilizada a través del plazo
ordinario y el plazo extraordinario. Asi, el plazo ordinario de
prescripcion regulado en el articulo 80° del Cddigo Penal, es el
equivalente al maximo de la pena fijada en la ley, en caso de ser
privativa de libertad. En caso de que la pena no sea privativa de
libertad, la accion prescribe a los dos afios. Asimismo, en casos de
delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos contra el
patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este, el plazo
de prescripcion se duplica.

En cuanto al plazo extraordinario de prescripcion, es utilizado en
caso de que haya operado la interrupcién del plazo de la
prescripcion que, segun lo establece el articulo 83° del Cédigo
Penal, es el equivalente al plazo ordinario de prescripcion mas la

mitad.

61 Tribunal Constitucional, Exp. N° 02203-2008-PHC/TC, Asunto: Victor Javier Solis Mejias y otro.
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Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 81° del
Caodigo Penal, los plazos de prescripcion se reduciran a la mitad si
el agente tenia menos de 21 afios o0 mas de 65 al tiempo de la
comision del hecho punible.

Como precisa PRADO SALDARRIAGA, “en el caso de delitos cuyas
penas conminadas sean multa, inhabilitacién, prestacion de
servicios a la comunidad, limitacion de dias libres, expatriacién o
expulsion de extranjeros, la prescripcion extraordinaria operaria
transcurridos 4 afios y 6 meses; dado que el plazo de prescripcion

ordinaria en tales casos es de 3 afios”%?
b. EN EL CASO DE CONCURSO REAL DE DELITOS

En el caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben

independientemente.

Para el célculo de los plazos de prescripcion de la accion en el caso
de concurso real debe acudirse a la tesis denominada del
paralelismo, partiendo de la base de que la prescripcién de la
accion penal corre y se opera en relacion a cada delito aun cuando
exista concurso de ellos. De ahi se deriva que no deben
acumularse las penas a los fines del computo del plazo prescriptivo

y que el mismo resulta independiente para cada hecho criminal.
c. EN EL CASO DE CONCURSO IDEAL DE DELITOS

En caso de concurso ideal de delitos, las acciones prescriben
cuando haya transcurrido un plazo igual al maximo correspondiente
al delito mas grave. En ningun caso, la prescripcion sera superior a

veinte anos.

d. EN EL CASO QUE SE SANCIONE CON PENA DE CADENA
PERPETUA

62 PRADO SALDARRIAGA, Victor, ob. Cit. p. 257.
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Tratandose de delitos con pena de cadena perpetua, se extingue la

accion penal a los treinta afos.

Uno de los efectos que produjo la regulacion de la legislacion
antiterrorista (Ley 25475), fue que las penas para los delitos de
terrorismo se incrementé considerablemente, introduciendo como

pena maxima la de cadena perpetua (articulo 3 inc. a).

Es de resaltar que la pena de cadena perpetua no persigue ninguin
fin resocializador. No cumple con los fines del régimen
penitenciario, como son: la reeducacion, la rehabilitacion y la
reincorporacion del sentenciado a la sociedad, en armonia con el
articulo 10.3 de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

que sefala que “el régimen penitenciario consistira en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion

social de los penados”.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional senala que ‘la
denominada cadena perpetua, en su regulacién legal actual, es
intemporal; es decir, no esta sujeta a limites en el tiempo, pues Si
bien tiene un comienzo, sin embargo carece de un final y, en esa
medida, niega la posibilidad de que el penado en algin momento
pueda reincorporarse a la sociedad” (...) lo cual afecta no solo el
principio constitucional previsto en el inciso 22) del articulo 139° de
la Constitucién (resocializacion del penado a la sociedad), sino que
también es contraria a los principios de dignidad de la persona y de
libertad”. En efecto, es contraria al principio de la libertad porque
gue en ningun caso la restriccion de este derecho puede culminar
con su anulacion completa que es de indole humano, que dicho sea
de paso constituye un principio sobre el cual se levanta el Estado
de Derecho. Constituye una afectacion al principio de la dignidad
humana, porque nadie puede ser tratado como cosa o instrumento,

sea cual fuere el fin que se persiga alcanzar con la imposicién de
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determinadas medidas, dado que cada uno, incluso los
delincuentes, debe considerarse como un fin en si mismo, por
cuanto el hombre es una entidad espiritual o moral dotada de

autonomia.®3

Producto de la precitada sentencia del Tribunal Constitucional, el
Poder Ejecutivo, mediante legislacion delegada, promulga el
Decreto Legislativo N° 921, publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el 18 de enero del 2003, donde establece el Régimen
Juridico de la Cadena Perpetua, sefialando en su Art. 1° lo

siguiente:

‘La pena de Cadena Perpetua sera revisada cuando el
condenado haya cumplido 35 afios de privacion de libertad y se
realizara conforme a lo dispuesto en el Cddigo de Ejecucion

Penal”.

Para estos efectos, el Decreto Legislativo N° 921 ha incorporado el
capitulo V, bajo la denominacion “Revision de la Pena de Cadena
Perpetua” en el Titulo Il “Régimen Penitenciario” del Cddigo de
Ejecucion Penal. En este capitulo se preveé la revision de la pena de
cadena perpetua de oficio o a peticién de parte, una vez que el
condenado haya cumplido 35 afios de privacién de libertad. El
organo jurisdiccional resolvera mantener la condena o declararla
cumplida ordenando la excarcelacion. Si ocurre lo primero, después
de transcurrido un afo, se realizara una nueva revision, de oficio o

a peticion de parte.

Asimismo, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional la
ausencia de limites maximos, dado que afecta el principio de
proporcionalidad de las penas, exhortando “al legislador para que,

dentro de un plazo razonable, cumpla con prever plazos maximos

63 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 010-2002-Al/TC, F.J. 185, 186.
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de pena en cada una de las figuras tipicas reguladas por los Arts.
2°, 3° literales b y c, 4° y 5° del Decreto Ley N° 25475.

A raiz de la precitada sentencia del Tribunal Constitucional, el
Poder Ejecutivo, mediante legislacion delegada, promulga el
Decreto Legislativo N° 921, publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el 18 de enero del 2003, donde dispone en el Art. 2° las
penas temporales maximas para delitos de terrorismo, sefialando lo

siguiente:

“La pena temporal maxima para los delitos previstos en los Arts.
2° y 3°incisos b y c, 4° y 5° del Decreto Ley 25475 sera cinco

afos mayor a la pena minima establecida en los mismos”.

Es decir, si la pena minima es de 30 afios, conforme a lo dispuesto
en el inciso b.1 del Art. 2° del Decreto Ley 25475, entonces la pena

maxima es de 35 arfios.

. EN EL CASO DE FALTAS

El Articulo 8 inciso 5 de la Ley N° 27939, que modifica el articulo

440 del Codigo Penal, establece que las faltas prescriben al afio.

Sin embargo, a dicho plazo, debe aplicarse producto de la
interpretaciéon de la prescripcién prevista en el articulo 83 del
Cdédigo Penal, el plazo extraordinario de prescripcion, es decir,

corresponde sumarse seis meses mas.

En estos casos, el Tribunal Constitucional ha renunciado
pronunciarse sobre la prescripcion de faltas, al considerar que no
forma parte del contenido constitucionalmente protegido de la
prescripcion. Asi, sefala: “De ello se infiere que si bien la
prescripcion de la accion tiene relevancia constitucional, lo

controvertido en la presente demanda de habeas corpus consiste
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en dilucidar si las reglas de prescripcion previstas en la parte
general del Cédigo Penal resultan aplicables a las faltas (mediante
una interpretacion sistematica), o si, por el contrario, para el caso
de las faltas unicamente opera el articulo 440 del Cédigo Penal, sin
referencia alguna a las normas generales de prescripcién de la
accion penal, aspecto que no corresponde ser merituado por la
justicia constitucional, por lo que la presente demanda debe ser
declarada improcedente, en aplicacion del articulo 5 inciso 1 del
Cddigo Procesal Constitucional, que establece que “No proceden
los procesos constitucionales cuando: 1. Los hechos y el petitorio
de la demanda no estan referidos de manera directa al contenido

constitucionalmente protegido del derecho invocado” 64

f. EN EL CASO DE DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS Y
SERVIDORES PUBLICOS CONTRA EL PATRIMONIO DEL
ESTADO

Hay hechos criminales que perjudican a la sociedad en su conjunto,
afectando el mundo social, politico, econdémico y cultural de un pais,
y con ellos nuestra democracia y al Estado de Derecho. Esta
realidad, sefala el Tribunal Constitucional, “ha acompafiado nuestra
historia como pais, pues estamos de manera permanente viviendo y
sufriendo un conjunto de hechos de criminalidad organizada en los
que se afecta al patrimonio del Estado, que no es otro que el
patrimonio de todos los peruanos. En un pais que vive en extrema
pobreza, con millones de nifios y adolescentes en situacién de
miseria, no es posible aceptar la impunidad de la corrupcion, porque
el accionar del Estado no los alcanz6, o porque se recurre a

argucias legales para impedirlo”®®

64 STC Exp. N° 02203-2008-PHC/TC, Asunto: Victor Javier Solis Mejia.
8 STC Exp. N° 1805-2005-PHC/TC, Asunto: Maximo Humberto Caceda Pedemonte.
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Es por ello que la Norma Suprema establece que “el plazo de
prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el

patrimonio del Estado”.56

La redaccion del texto constitucional no es clara; pareciera que se
refiere a todos los delitos cometidos en agravio del Estado, pero
consideramos que no es asi, ya que, por el principio de legalidad y
seguridad juridica, debe entenderse tal plazo de prescripcion en el
contexto de todo articulo y, mejor aun, en el contexto de todo el
capitulo que trata exclusivamente de los funcionarios y servidores

publicos.

El Tribunal Constitucional®” considera que duplicar el plazo de
prescripcion en todos los delitos cometidos en agravio del Estado,
seria atentar contra el principio de legalidad, de cuya interpretacién
pro homine se infiere que aplicarlo a todos los imputados a los que
se procese es extender in malam parte lo que pudiera afectar a

este, cuando por el contrario su aplicacion debe ser in bonam parte.

En consecuencia, dicha duplicidad solo es aplicable en el caso de
delitos cometidos contra el patrimonio del Estado o de organismos
sometidos por este, de conformidad con el articulo 41°, in fine, de la

Constitucion.

3.1.5. REDUCCION DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION

El Articulo 81° del Cédigo Penal sefiala que los plazos de prescripcion
se reducen a la mitad cuando el agente tenia menos de veintiin 0 mas

de sesenta y cinco afios al tiempo de la comision del hecho punible.

66 Articulo 41° de la Constitucion Politica del Perd.
67STC 1805-2005-PHC/TC.
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Al respecto, ROY FREYRE sefiala que el fundamento de esta
reduccion “es la imputabilidad restringida de agente en atencion

expresa a su edad”®®

Hay que sefalar que la disminucion de minoria penal no puede ser
fundamentada en el hecho en que sea inferior al limite cronoldgico
fijado por la legislacion respecto a la capacidad civil o politica. Por eso
la emancipacion, el matrimonio o la obtencion de un titulo profesional,
circunstancias que ponen fin a la minoria civil, no hacen variar el

tratamiento que corresponde a la edad cronoldgica.

El individuo no alcanza la madurez de repente. Se trata de un proceso
paulatino, que varia de un individuo a otro. Debido a esta situacion las
legislaciones contienen normas que regulan un periodo intermedio
comprendido entre el limite que separa el derecho penal de menores
del derecho penal comun y el limite cronoldgico a partir del cual se

considera plenamente adulta (madura) a una persona.

De acuerdo con el Art. 148° del CP derogado, este periodo
comprendia a los individuos mayores de 18 afios y menores de 21.
Los mismos limites figuran en el Art. 22 del nuevo CP. A estos
individuos ya se les aplican las normas y sanciones del derecho penal
comun. Pero, por su situacién personal, son considerados como
incapaces relativos o imputables restringidos. Es decir, no se les
considera titulares de una capacidad plena para actuar culpablemente.
Por ésta razén el Codigo derogado preveia la atenuacion de la
represion, que debia ser proporcional al grado de culpabilidad. Sin
embargo, las sanciones previstas eran las mismas que las destinadas

a los adultos.

®8ROY FREYRE, Luis Eduardo, Causas de extincion de la accién penal y de la pena, Grijley, Lima,

2007, p. 63.
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En la mayoria de casos, resulta entonces necesario recurrir a una
medida de prevencion, con el fin de no estigmatizarlos y traumatizarlos

con una severa represion.®

En ese sentido, Hurtado Pozo, sefala que el legislador nacional,
basandose en el Art. 65° del CP brasilefio, ha considerado la edad
avanzada del agente como una causa de disminuciéon de la capacidad
penal. El fundamento de esta causa de imputabilidad restringida es el
hecho de que, después de la edad adulta en la cual la persona
alcanza su madurez y durante la cual se estabilizan las relaciones
familiares, sociales y profesionales, sobreviene un periodo de
decadencia, de disminucion de las actividades vitales, que desemboca
en una etapa de degeneracion que afecta las facultades vitales. En la
medida en la que estas deficiencias provocan una disminucién de la
capacidad de comprender o de determinarse, la capacidad de
culpabilidad de la persona afectada debe ser considerada como

limitada.”®

3.1.6. INICIACION DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION
a. EN LA TENTATIVA

En el caso de la tentativa, el agente comienza la ejecucién de un
delito, que decidi6 cometer, pero sin llegar a consumarlo (Art. 16°
C.P.). Dada la forma imperfecta de su realizacién, “no se admite en
los delitos de peligro o de mera actividad, tampoco en los delitos
culposos, en los preterintencionales y los delitos de omision

propia”’t

®HURTADO POZO0, José, Manual de Derecho Penal — parte general; Grijley, 3era Edicién, 2005,
Lima, p. 647-648.
""HURTADO POZ0, José, ob. Cit, p. 649
T PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit, p. 1104
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Tal como lo establece el articulo 16° del C.P., “Con la tentativa, el
agente da inicio a la ejecucion del delito que decidié cometer, sin
consumarlo”. En efecto, como sefiala PENA CABRERA FREYRE?,
con la tentativa el autor ya detenta una esfera cognoscible
representativa del riesgo no permitido que esta generando, en el
cual se aprecia un dolo con la misma intensidad que se observa en
la fase consumatoria. A la tentativa se ha querido explicitar con una
serie de conformaciones tedricas, de la cual consideramos politico
criminalmente satisfactorio, la llamada teoria Objetivo-Individual.
Esta teoria toma en consideracion que cada verbo descrito en los
tipos legales previstos en la Parte Especial, conciben una forma
particular para su configuracion, es decir, cada verbo tipico describe
una singular forma de realizar el tipo. Lo importante es determinar
oportunamente para su relevancia juridica: cuando con el inicio de
determinada conducta se ingresa al ambito de proteccion de la
norma al bien juridico protegido. La tentativa es en concreto, el
inicio de un curso causal que se realiza en la consumacion del
hecho, debe existir entonces, una voluntad de realizacion del hecho
gue se condice con la representacion factica del autor, situacion
importante a efectos de delimitar los actos preparatorios de los
actos ejecutivos. Pues, en los actos preparatorios, el autor no
conoce aun — segun su representacion factica — las condiciones
necesarias para la realizacion tipica, aun no genera un riesgo no
permitido que pueda desencadenar en un curso lesivo, a pesar, de
contar con un plan criminal antelado que prevé una consumacion,
pues estos datos subjetivos para poder ser valorados de relevancia

penal, deben asumir una realidad objetiva”

Por ejemplo, el autor que planea matar a su victima, realiza una

serie de actos pre ordenados que son concebidos a partir de su

72 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit, p. 1104
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plan criminal previamente programado, para ello necesita adquirir el
arma de fuego, acechar a la victima en el lugar donde pretende
realizar el hecho, desenfundar su arma, apuntar con el arma y
finalmente presionar el gatillo a fin de alcanzar mortalmente a la
victima. En todo este desarrollo conductual observamos una serie
de actos, unos son preparatorios: adquirir el arma, acechar a la
victima y desenfundar el arma son per se actos preparatorios, en
cambio, apuntar con el arma y presionar el gatillo ya se constituyen
en los actos ejecutivos, que se dirigen a obtener el resultado
esperado bajo una esfera de plena representacion factica, es el
inicio del curso causal que puede o no ser congruente con el plan
criminal previamente concebido. Si en cambio, el autor pretende
matar a la victima a golpes certeros, éste sabe que necesita un
cumulo de ellos y en determinadas zonas estructurales, a fin de
lograr el resultado muerte; pero, si por circunstancias ajenas a su
voluntad, cesa dichos golpes y se aparta del lugar, no se habra
producido el resultado muerte, sin embargo, esos golpes ya
constituyen un evento perjudicial en la esfera somatica de la
victima, que seran penalizados como una tentativa de homicidio.
Pero, siguiendo el mismo ejemplo, si lo que pretendia el agente era
Unicamente causarle heridas y a pesar de ello, sobreviene el
resultado muerte, se tipificara por lesiones graves dolosas seguidas
de muerte, pues, el efecto resultativo se produce como

consecuencia de un acto imprudente.

La tentativa no se admite en los delitos de peligro o de mera
actividad, tampoco en los delitos culposos, en los
preterintencionales y los delitos de omision propia, por
determinadas razones que son explicadas en la teoria del delito.
Por consiguiente, en la tentativa, los plazos comienzan a contarse

desde el dia en que ceso la actividad delictuosa.
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b. EN EL DELITO INSTANTANEO

En los delitos instantaneos, “el estadio consumativo se alcanza
cuando se realizan facticamente todos los elementos constitutivos
descritos en el tipo penal, es decir, se consuma inmediatamente, sin
necesidad de que medie una separacion espacio temporal entre la
accion y el resultado tipico, entonces accion y resultado se

engloban en una unidad normativa”’3

De esta forma, el delito es instantéaneo, la determinacion del dia no
ofrecera dificultad. Si no se ha consumado, habra que partir del
momento en que se realiza la accion, lo mismo que en los delitos de

simple actividad.

Este resultado dafioso o0 peligroso, puede desaparecer
inmediatamente y con independencia del objeto sobre el que recayé
la accion u omision, o también subsistir mas alla de la cesacion de
la actividad criminosa (tal como sucede, en este ultimo caso, con el
delito de efecto permanente, que no debe confundirsele con el
delito permanente). Asi como se atenta contra normas prohibitivas,
también se vulneran normas de mandato, es decir, contra un deber
de actuar o de realizar una determinada prestacion positiva a
efectos de salvaguardar un bien juridico protegido. Estos son los
delitos de omisién que se dividen en omision propia y en omision
impropia, los primeros deben estar normativamente previstos en los
tipos penales, mientras que los segundos se derivan de una
determinada relacion de garantia, de la generacion de fuentes de
peligro o se equivalen en un no hacer en el respectivo tipo penal
gue se configura mediante una accion. En este sentido, la omisién

propia, se consuma instantdneamente con la omisién de una accion

* PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit. p. 1104.
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gue profesamente exige el tipo legal, como es el caso de los
articulos 127, 368, 371, 377, 378, 407 del Cadigo Penal vigente.

c. EN EL DELITO CONTINUADO

En el delito continuado, que constituye una ficcidbn legal que
encubre un concurso real de delitos, es definido “como multiplicidad
de acciones u omisiones que un Unico autor comete en un
determinado tiempo, que se encuentran separados en el tiempo y
en el espacio, pero que a efectos de punicién el legislador ha
considerado conveniente politico-criminalmente, vincular estas
acciones u omisiones tipicas bajo una unidad subjetiva, en

especifico, una unidad de resolucién criminal”’4.

En el caso del delito continuado se desprenden los siguientes
elementos: varias infracciones (accidon u omision) a una misma ley
penal o de semejante naturaleza (homogeneidad del bien juridico
tutelado), que se hayan cometido en varios espacios temporales y
gue estos actos se encuentren comprendidos en una unidad de
resolucion criminal. Tal como lo prescribe el dltimo péarrafo del
articulo 49 del C.P., se excluird esta figura concursal, cuando se
vulneran bienes juridicos personalisimos pertenecientes a sujetos

pasivos distintos.

Ejemplo, el agente que se encuentra incurso en el delito de
falsedad Material (art. 427 del C.P.), que habiendo o no participado
en la elaboracion falsaria (total o parcial, falsedad impropia) de
documento apdcrifo, ingresa este documento (ya sea publico o
privado) al trafico juridico mediante su uso en varias oportunidades
— separables en el tiempo y en el espacio - a fin de hacerse

ilicitamente de un derecho que corresponde a un tercero como

"4 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit, p. 1104
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titular, que configura un peligro potencialmente perjudicial a
intereses de un tercero o al Estado. En este caso, observamos que
cada intereses de un tercero o al Estado. En este caso, observamos
gue cada ingreso consecuencial al trafico juridico constituye ya per
se una especifica realizacidn tipica, sin embargo, el uso impropio
del documento falsario emana de una misma resolucion criminal.
Por lo tanto, el inicio de los plazos prescriptorios se iniciara a partir
del momento en que termina la actividad delictuosa, en concreto,
con el ultimo ingreso al trafico juridico, siempre y cuando se
cumplan con la condicion objetiva de punibilidad exigida por el tipo
penal, es decir, que de su uso se pueda causar un perjuicio a un
tercero, un perjuicio que puede ser de cualquier indole, no

Unicamente de naturaleza econdmica’
d. EN EL DELITO PERMANENTE

En el delito permanente, a diferencia de los delitos instantaneos que
se consuman ni bien se produce el resultado lesivo pretendido por
el agente, “el estadio antijuridico se prolonga en el tiempo,
manteniéndose los efectos nocivos del delito por un tiempo
determinados, donde la actitud vulneratoria de la norma se

conforma como una unidad de accion”’®.

En consecuencia, en el delito permanente, la prescripcion comienza

a correr cuando cese la lesion del interés juridico protegido.

Ahora existen determinados tipos penales, en los cuales el estadio
antijuridico se prolonga en el tiempo, manteniéndose los efectos
nocivos del delito por un tiempo determinado, donde la actitud
vulneratoria de la norma se conforma como una unidad de accion.

Entonces, existe una situacion ilicita que se mantiene en el tiempo y

S PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit, p. 1104
6 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit, p. 1104
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gue afecta al titular del bien juridico mientras se mantenga dicho
estadio antijuridico. Es asi como la prolongacion de la actividad
antijuridica y su efecto consiguiente, cuyas posibilidades dilatorias
dependen de la accién indicada por el verbo principal empleado por
el tipo penal, viene a determinar en realidad, el tiempo que dura la
consumacion. A decir de Roxin, delitos permanentes son aquellos
hechos en los que el delito no esta concluido con la realizacién del
tipo, sino que se mantiene por la voluntad delictiva del autor, tanto
tiempo como subsiste el estado antijuridico creado por el mismo”’.
Luego, el caracter tiene un gran trascendencia para la teoria del
Injusto, ya que no se ha dado termino al comportamiento injusto
(por lo tanto es posible, por ejemplo, la participacion, no corre la
prescripcion y pueden todavia concurrir otros delitos)’®. A efectos
de perseguir eficazmente esta clase de delitos, es preciso delimitar
claramente qué delitos pueden ser calificados como “permanentes”,
como volvemos a subrayar, no soélo bastara una proposicion
dogmatica coherente, sino que debera ser politico criminalmente

satisfactoria.

Entre los tipos penales comprendidos en la Parte especial del
cédigo Penal, que podemos calificar como “permanentes”, tenemos:
los delitos de secuestro (art. 152), trafico de menores (art. 153),
trafico de menores por la calidad especial del agente (art. 153-A,
incorporado por la Ley N° 26309 del 220/05/1994), violacion de
domicilio (art. 159), usurpacion (en sus diversas modalidades
tipicas previstas en los articulos 202 y 203), intermediacion
financiera ilegal (art. 246), tenencia ilegal de armas (art. 279,
modificado por el Decreto Legislativo N° 898 del 27/05/1998),

desaparicion forzada de personas por funcionario publico (art. 320

I ROXIN, Claux., Derecho Penal Parte Genera. En: PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit.
P. 1104

8 BUSTOS RAMIREZ, J.; Manual de Derecho Penal Parte general, Civitas, Madrid, 1998, p. 164
82



del capitulo Il del Titulo XIV-A, titulo incorporado segun el articulo 1
de la Ley N° 26926 del 21/02/1998), usurpacion de autoridad (art.
361, modificado por el Decreto Ley N° 25444 del 23/04/1992),
ejercicio ilegal de la profesion (art. 363, modificado por la Ley N°
27754 del 14/06/2002), etc.

Existen dos tipos penales que son objeto de discusion por parte de
la doctrina, acerca de su calificacion como permanente, los delitos
de usurpacion (arts. 202 y 203), y el delito de bigamia. El delito de
bigamia se encuentra previsto en el articulo 139 del Cédigo Penal,
por el cual se reprime aquella conducta destinada a realizar un
segundo matrimonio, a sabiendas de ser ya casado, es decir, se
tutela la familia en una concepcién monogamica del matrimonio. La
institucion del matrimonio para su constitucion requiere de una serie
de requisitos previstos en las normas de registro civil, contraer
matrimonio presupone su realizacién bajo la observancia de todas
las formalidades que convaliden sus efectos juridicos. Entonces,
este delito se consuma, cuando quien estd ya casado, contrae
segundas nupcias, observando para ellos todas las provisiones
legales. En consecuencia, ni bien se da por consumado el segundo
matrimonio se perfecciona el tipo delictivo, es por lo expuesto,
considerado como un delito instantaneo y no permanente, es decir,
los plazos prescriptorios empiezan a computarse a partir de la
realizacién del segundo matrimonio, que es nulo ipso iure, pero que

requiere ser anulado por la via procedimental competente.

. DESAFUERO PARLAMENTO

Resulta interesante observar como se aplica la prescripcion en el
desafuero parlamentario. En principio, debemos aclarar que cuando

el delito no se comete a instancias del ejercicio funcional, es decir,
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el hecho punible es configurado como producto de su status como
ciudadano, no sera de aplicacion el antejuicio constitucional, sino
que procedera el “desafuero parlamentario”. Desafuero que debera
interponerse ante el Congreso de la Republica por la Corte
Suprema de la Republica, en concreto, a la Comision Permanente,
quien conformara una Comision Investigadora, la cual dirimira si

procede o no en el pedido de desafuero.

Como refiere PENA CABRERA FREYRE™, de acuerdo al articulo
93° de la Constitucion Politica, “los congresistas no pueden ser
procesados ni presos sin previa autorizaciéon del Congreso o de la
Comision Permanente, desde que son elegidos hasta un mes
después de haber cesado en sus funciones, excepto por delito
flagrante, en caso en el cual son puestos a disposicion del
Congreso o dela Comision Permanente dentro de las veinticuatro
horas, a fin de que se autorice o no la privacion de la libertad y el
enjuiciamiento. Delito flagrante es cuando el agente es descubierto
in situ en plena comisién del delito por los agentes policiales o por
particulares, cuando es aprehendido en las inmediaciones
circundantes donde se cometio el delito o es encontrado con el
objeto, material del delito, identificado por la victima, es de recalcar
gue debe subyacer un nexo de temporalidad muy corto entre la
comision del delito y la aprehension del agente, a efectos de

determinar los alcances de la flagrancia”.

En ese sentido, la suspension de la prescripcion de la accién penal
(articulo 84° del Cdadigo Penal), a diferencia de la interrupcion de la
prescripcion de la accion penal, no cuenta con causales
establecidas en el Cddigo, sino que se dispone que “Si el comienzo
o la continuacion del proceso penal depende de cualquier cuestion

gque deba resolverse en otro procedimiento, se considera en

" PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit, p. 1106
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suspenso la prescripcion hasta que aquel quede concluido”. Lo que
implica que puede considerarse como causal de prescripcion, la
prerrogativa del antejuicio, por la misma razon, la cuestion

perjudicial (articulo 4° del Cédigo de Procedimientos Penales)®.

En efecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 4118-2004-
HC/TC, ha establecido que el procedimiento de acusacion
constitucional suspende el plazo de prescripcién de la accién penal.
Y ello es util de observar porque establece una pauta a tomar en
cuenta para el tratamiento de estos casos, una vez que haya
vencido el término de los cinco afios después del ejercicio del cargo

gue prevé la Carta de 199381,

f. INDIVIDUALIZACION DE LA PRESCRIPCION

El Cddigo Penal estipula en el articulo 88° un criterio
individualizador de los términos prescriptorios. En principio, el
hecho punible es una conexién objetiva que liga indisolublemente a
los participantes en el evento delictivo; asi, el autor, quien tiene el
dominio funcional del hecho con quienes no lo tienen, es decir los
participes (instigador y complice), tiene la posibilidad de sustraerse
de la persecucién penal, tomando como inicio del plazo
prescriptorio, la comision del hecho punible, bajo las especificidades
del articulo 82°. Sin embargo, puede que las causales de
interrupcién afecten sélo a uno de ellos y no a los otros, seria

injusto que estas recayeran a los otros sujetos actuantes, cuando

8 Tribunal Constitucional, Exp. N° 4118-2004-HC/TC, Asunto: Luis Alberto Velasquez Angulo
81 GARCIA CHAVARRY, Abraham, Acusacién constitucional, juicio politico y antejuicio. Desarrollo
tedrico y tratamiento jurisprudencial. Cuaderno de Trabajo N° 9, Departamento Académico de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, diciembre 2008, p.46-
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tanto la interrupcion como la suspension producen efectos

infavorables a las pretensiones prescriptorias de los imputados®2.

El articulo en comentario adopta el sistema personal o subjetivo de
la prescripcion al no ser comunicables las causales suspensivas o
interrumpidas que afectan a un “participe” (entiéndase: autor y
participe), las que no alcanzan a los otros intervinientes. El
legislador, de igual forma que el articulo 26 del C.P., sanciona
efectos individualizantes que las circunstancias impeditivas del
discurrir del plazo prescriptorio, a fin de no extender a los participes,

causas estrictamente personales.

En segundo lugar, la referida norma hace referencia a los
“participes” del hecho punible, quiere decir, todos aquellos que
coadyuvan, cooperan, influencian o utilizan a otro, a fin de que se
ejecute la realizacion tipica del delito. Entonces, no podemos
interpretar al respecto, una participacion strictu sensu, que
Unicamente comprenderia al instigador y al complice. Ciertamente,
nos inclinamos por una participacion latu sensu, de conformidad
con el principio de accesoriedad en la participacion que sanciona
nuestro derecho positivo. Tal como lo prescriben los articulos 23 y
ss. del C.P., se reconocen variadas formas de participacion: aquel
gue tiene el dominio de configuracién tipica (auditoria inmediata y la
auditoria mediata que se sirve de otro en razén de un mayor
conocimiento de las circunstancias tacticas), cuando son dos 0 mas
quienes comparten el codominio funcional del hecho (coautoria),
quien ejerce una influencia psiquica intensa en la persona, quien
tiene el dominio del hecho (instigador), de quien realiza una
aportacion necesaria y relevante para la realizacion tipica (complice
primario) y quien coadyuva en menor medida, pudiendo ser

sustituido por cualquiera (complice secundario). Por lo tanto, la

8 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit, p. 1106
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3.1.7.

3.1.8.

participacién debe ser entendida, como toda actuacién en el evento
tipico (sea material o normativa), que tiene como protagonistas a

los autores y como sujetos accesorios a los participes.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

En el caso de la interrupcion, una vez que se ha paralizado, el plazo
vuelve a contabilizarse; es decir, esta figura hace que empiece a
correr un nuevo plazo el dia en que se interrumpe. Cabe la
interrupcién repetida de la prescripcion. Las causales de interrupcion
del plazo de la prescripcion se encuentran reguladas en el articulo 83°
del Cédigo Penal y son las siguientes: a) las actuaciones del Ministerio
Publico o de las autoridades judiciales; b) la comision de un nuevo
delito doloso. “Sin embargo, la accion penal prescribe, en todo caso,
cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad al plazo

ordinario de prescripcion” (parrafo in fine del Art. 83° del C.P.).

SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION

Por su parte, la suspension solo detiene el computo del plazo v,
superada la causal de suspension, el plazo transcurrido se mantiene y
se continda contabilizando. El art. 84° del Cddigo Penal sefala en
forma expresa la causa por la cual se suspende la prescripcion: “Si el
comienzo o la continuacién del proceso penal depende de cualquier
cuestion que deba resolverse en otro procedimiento, se considera en

suspenso la prescripcion hasta que aquel quede concluido”.

Esta figura se aplica a los procedimientos de acusacion constitucional
y levantamiento de la inmunidad parlamentaria, de acuerdo con el
parrafo 7 de la STC 4118-2004-HC/TC, y el Resolutivo 2 del Fallo de
la STC 0026-2006-PI-TC (18-03-2007), se declara que el articulo 84°
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del Cddigo Penal es la norma aplicable para el caso de los

Congresistas protegidos por la inmunidad de proceso.

Pero este no es el Unico caso, o “cuestiones que deben resolverse en
otro procedimiento” para la suspension del plazo de prescripcion de la
accion penal, también se admite las siguientes: a) la cuestion previa
(articulo 4° del CPP del 2004); b)la cuestion prejudicial (articulo 5° del
CPP del 2004); c) el antejuicio constitucional (articulo 99° de la
Constitucion), y el desafuero (articulo 93° de la Constitucion). La
alusion a “otro procedimiento”, inequivocamente esta referido a una
via administrativa o judicial completamente distinta al propio proceso

penal en el cual se esta invocando la prescripcion.

Recurso de queja excepcional

Mediante el acuerdo plenario N° 6-2007/CJ-116, del Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema, se dejo establecido que para el computo de los plazos
de prescripcién en los procesos sumarios no era de considerar el
lapso comprendido entre la interposicion del recurso de queja
excepcional — contra la resolucién que pone fin a la instancia — y la
remision de la copia certificada de la Ejecutoria Suprema que estima el
recurso de queja y concede el recurso de nulidad respectivo al

Superior Tribunal.

El objeto de este recurso extraordinario es que la Sala Penal Suprema
resuelva la admisibilidad de un recurso de nulidad rechazado por la
Sala Penal Superior que actu6 como Tribunal Ad Quem. Como
consecuencia de la interposicion del recurso de queja, el Superior
Tribunal dicta el auto concesorio respectivo y ordena la formacion del
cuaderno de queja. Este se eleva al Supremo Tribunal, que absuelve

el grado previo dictamen fiscal, y remite copia certificada de la
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respectiva ejecutoria suprema al colegiado superior, el que de
estimarse el recurso interpuesto concede el recurso de nulidad antes
denegado. Dentro de este contexto, la interposicion del recurso de
gueja excepcional suspende los plazos de prescripcion de la accién

penal.

Se establecen dos presupuestos: a) el primer presupuesto material
gue determina la suspension del plazo de prescripcidn se manifiesta
en el presente caso debido a que la interposicion del recurso de queja
da origen a una cuestion juridica inédita, centrada en definir si el
organo jurisdiccional de mérito en concreto, el Tribunal Ad Quem
vulneré la Constitucion o, en sentido mas amplio, el bloque de
constitucionalidad, de suerte que su dilucidacion, mas alld o
independientemente del propio efecto del recurso en analisis, obliga a
establecer si la causa debe o no continuar, si es 0 no una instancia
jurisdiccional excepcional. Es decir, impide hasta su dilucidacion el
archivo definitivo del proceso penal incoado, el mismo que habria
operado de no haberse interpuesto el citado recurso; b) en el segundo
presupuesto material que ocasiona la suspensién del plazo de
prescripcion ocurre como consecuencia de su interposicion, lo que
forma un cuaderno de queja, que opera de forma independiente al
expediente principal a través de un procedimiento, sin duda
excepcional y autobnomo, a mérito del cual el archivo de la causa se

suspende hasta que no se resuelva el recurso de queja.

En consecuencia, para el computo de los plazos de prescripcion en el
referido supuesto no puede considerarse el lapso comprendido, entre
la interposicion del recurso de queja excepcional, como consecuencia
del denegatorio del recurso de nulidad, y la remision al tribunal
Superior de la copia certificada de la ejecutoria suprema que estima el

recurso en cuestion y concede el recurso de nulidad respectivo.
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a. Diferencia cualitativa y cuantitativa entre la interrupcion y la

suspension de la prescripcion

Existe una clara diferencia cualitativa y cuantitativa entre la
interrupcion con la suspension de la prescripcion. “La diferencia
cualitativa estéa relacionada con la condicion interna o externa de
paralizacion del plazo de prescripcion de la accion penal; mientras
gue para la interrupcién aquello se produce con las actuaciones de
las autoridades fiscales y judiciales competentes en el mismo
proceso penal (condicion intra proceso)’; en la suspensién, son las
autoridades distintas al fiscal o juez competentes en el caso,
guienes en un procedimiento administrativo o judicial distinto,
deberan pronunciarse sobre la satisfaccion o no del requisito legal
habilitante para la iniciacion o prosecucion del proceso penal
(condicién extra proceso). La diferencia cuantitativa esta
relacionada con el computo y la finalizacion del plazo de
prescripcion; en la interrupcion producida la actuacion fiscal o
judicial en el proceso penal, queda sin efecto el tiempo transcurrido
y comienza un nuevo plazo a partir de la dltima diligencia, la cual
en todo caso finalizara cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en
una mitad el plazo ordinario de prescripcion (prescripcion
extraordinaria); por el contrario en la suspension, desaparecida la
causa que la motivo, la prescripcion reanudard su curso
adicionandose el tiempo transcurrido anteriormente, esto significa
gue la paralizacién durard lo que sea necesario para obtener el
pronunciamiento en el procedimiento extrapenal que permita la
reanudacién del proceso penal, lo cual hipotéticamente podria
incluso tener una duracion mayor al plazo extraordinario de la

prescripcion”83-

8 Sentencia del Tercer Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Trujillo, Exp. N° 4430-
2008-19, de fecha 01-08-2009

90



Pero conforme veremos después, la suspension de la prescripcion
contenida en la declaracion de contumacia, conforme al articulo 1°
de la Ley N° 26641, es inconstitucional porque afecta la estructura
misma del debido proceso el principio de seguridad juridica, el de
igualdad ante la ley, el de presuncion de inocencia y el derecho al

plazo razonable.

3.1.9. PRESCRIPCION DE LA EJECUCION DE LA PENA

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 86° del Cddigo Penal, la
prescripcion de la ejecucion de la pena se inicia en funcién al hecho
de la sentencia firme. Esto es, corre solo desde que se configura cosa

juzgada.

El Articulo 87°sefala las causales de interrupcion en la prescripcion de
la pena. En primer lugar sefala el hecho de que comience la ejecucion
de la pena impuesta y en segundo lugar que se detenga al condenado
por la comision de un nuevo delito doloso. En este ultimo supuesto es
suficiente que la imputacion del nuevo delito se encuentre en tramite
procesal de investigacion o juzgamiento. No es pues necesaria una
nueva condena. Se trata entonces de una detencion preventiva y no

del cumplimiento de una nueva pena privativa de libertad®

8 PRADO SALDARRIAGA, Victor, ob. Cit. P. 263
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CAPITULO IV

ASPECTOS
GENERALES DE LA
CONTUMACIA



4.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA CONTUMACIA

La denominacion contumaz proviene del derecho romano. Aqui se reconocio
que el acusado de un crimen debia ser sometido a proceso, y si mediante
algun subterfugio, no queria ponerse bajo la autoridad de los Pretores
durante el plazo de tres dias, e incluso se escapaba, ello constituia una
conducta que equivalia a una admision del delito y por tanto, se le adjudicaba
la pena. Es que en sociedades como la romana, donde el valor de la palabra
era muy alto, eso parecia una consecuencia normal, porque la persona podia
usar de los mecanismos y garantias que otorgaba el derecho romano, y no
hacer uso de los mismos, no podia significar otra cosa que la admision de la
culpabilidad®

En la fecha posterior, en la legislacion espafiola de la edad media,
encontramos la misma conceptualizacion de contumacia en las Siete
Partidas de Alfonso X El sabio (1121-1284). En este Corpus iuris se sefiala
gue quien no se someta al procedimiento, esta admitiendo bien a las claras
que no quiere ser puesto en evidencia en el contexto del proceso por los
actos que ha cometido. Quien ha tenido una vida ejemplar e irreprochable,
no tiene nada que temer del proceso, y por tanto, debe presentarse al

mismo. 86

En la inquisicion, existia el convencimiento general de que una vez que la
autoridad fijaba su sospecha en una persona, a esta le iba a resultar
imposible salir indemne. En el supuesto mas favorable le serian notificadas la
purgatio y la abiuratio de levi, y de este modo adquiriria para siempre el
estatus de sospechoso como si se tratara de una marca visible, una
guemadura que no puede disimularse y que pone a la persona marcada en
una situacion andmala. Ahora, la fuga como solucion era un absurdo:
descalificadora desde el punto de vista social y ruinosa desde el punto de

vista economico. Para la inquisicion la légica de la sospecha era muy

85 http://www.teleley.com/articulos/art_contumacia.pdf
86 |bidem.
93



diferente a las leyes comunes. Si el sospechoso, llamado para responder de
fide, no se presentaba, daba prueba de su culpabilidad y por tanto seria
excomulgado. Si durante un afio mantenia la excomunion con &nimo
pertinaz, la sospecha se agravara y sera condenado a muerte como si fuera
hereje. De ahi la regla juridica segun la cual el ausente contumaz en el

crimen de herejia puede ser condenado?®’

A partir del siglo XV, los procedimientos utilizados por la Inquisicion
espafiola para extirpar la herejia fueron mas duros que los establecidos con
anterioridad por la Inquisicion medieval. En ésta se mandaba a la hoguera
s6lo al hereje contumaz e impenitente. Ademas el reo podia ser reconciliado
en cualquier momento, aunque su retractacion hubiese sido realizada en los
altimos instantes; no obstante la reincidencia del hereje era considerada
prueba de impenitencia y contumacia, quedando irremisiblemente condenado

a la pena ordinaria®.

Pero tenemos que diferenciar claramente la cum contumacia de la
inquisicién, con la contumacia del derecho romano. En efecto, hay que
aclarar en primer lugar el equivoco semantico que se encuentra en su base,
y que la sinonimia tiende a enmascarar al poner sélo en evidencia los puntos
de contacto con el derecho romano: analoga la definicion del contumaz,
idéntico el procedimiento de comprobacion, etc.; ocultando, sin embargo los
puntos antagonicos, que son los esenciales: la presuncién de inocencia para

el Digesto, y la presuncién de culpabilidad para la Cum contumacia.

Para el derecho romano, prevalecia el aforismo ne absens damnetur (no se
condene al ausente). Este principio, junto con el de presuncién de inocencia
y de la confrontacion entre las partes, eran los principios rectores del derecho
romano. Ulpiano comentaba que en los procesos criminales el ausente no

podia ser condenado, y motivo la prohibicidon de la condena afirmando que es

87 MEREU, italo, Historia de la intolerancia en Europa. Ediciones Paidos, Barcelona, 2003, p. 248-
249.
8 FERNANDEZ GIMENEZ, Maria del Camino, La sentencia inquistorial, Editorial Complutense,
Madrid, 2000, p. 118
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preferible dejar a un culpable libre que condenar a un inocente. En relacion

con estos presupuestos, se construyé la figura de la contumacia®°.

Hermogeniano habia definido como contumaz a quien, convocado mediante
tres edictos (0 con uno que valia por tres, llamado perentorio), desechaba
presentarse. El no presentarse se consideraba un contemnerse al juez, una
acto de desprecio hacia la administracion de la justicia, similar a la figura del
“desprecio a la corte” en el derecho inglés. Claro que tal desaire podia
subsanarse si el imputado demostraba haber estado enfermo y no haberse
presentado por causa de fuerza mayor. Ademas de no presentarse, también

era considerado contemnere el no responder a las preguntas del juez.

En cuanto al desarrollo del proceso de contumacia, era deber del juez revelar

juridicamente la ausencia del demandado, citAndolo a comparecer.

De otro lado, la cum contumacia, parte del principio de culpabilidad; asi una

decretal sefiala®®

“Cuando la contumacia (sobre todo en los procesos de fe) afiade a la
sospechosa la presuncion vehemente (de culpa), si la persona
sospechosa de herejia, convocada por nosotros para testimoniar su fe,
elude la orden o se muestra contumaz, debera ser castigado con la
excomunion. Si durante un afio mantuviera su obstinacion, se le

condenara como hereje”.

Con esta decretal la ausencia y la fuga no son estado de hecho de los que se
tenga que levantar acta, sino pruebas de culpabilidad puestas a cargo del
imputado. Son las Unicas pruebas que la autoridad juzgadora podra aportar
contra el sospechoso, presentandolas como testimonio cierto de pertinencia

en el error.

De ahi la atencion a su verificacion procesal y la distinta posicion del juez

romano. En el derecho romano el juez esta por encima de las partes

89 MEREU, ltalo, ob. Cit. P. 250
% Citado por MEREU, ltalo, ob. Cit. P. 252
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4.2.

secundum alligata et probata. En el proceso inquisitorial el juez esta
prevenido contra el imputado y sospecha del mismo. Si el sospechoso no se

presenta o huye, eso no hace sino agravar su situacion®!

CONCEPTO DE CONTUMACIA

Para Garcia Rada®%, tiene la calidad de contumaz “el inculpado que no ha
comparecido ante el juez debiendo hacerlo por haber sido validamente
notificado”, lo que supone conocimiento del proceso penal al que se enfrenta

y de las diligencias a las que tiene obligacién de asistir.

Por su parte, De la Cruz espejo, sefiala que con su conducta el reo contumaz
expresa “la negativa de comparecer en el proceso (...), es decir, la rebeldia
que adopta el imputado frente al proceso con posterioridad a la declaracion
que presto”s.

Ahora, la jurisprudencia de nuestro pais ha establecido que la contumacia
“es la conducta procesal del imputado de alejarse o evadirse de la accion de
la justicia (que) configura un supuesto claro y especifico de una actuacion de
relevancia procesal que impide la persecucion normal de la causa, cuya
sustanciacion implica, a su vez, la exigencia de dotar a la justicia de
instrumentos necesarios para la sancion de conductas penalmente
antijuridicas que reflejan la actualidad y necesidad del esclarecimiento y

eventual sancion”94.

Desde esta perspectiva, el Acuerdo Plenario 5-2006/CJ-116, define la

institucion de la contumacia a partir de la condicién subjetiva del imputado:

%1 MEREU, italo, ob. Cit. P. 253

92 GARCIA RADA, Domingo, La nueva Constitucion y el derecho penal, SESATOR, Lima, 1980,
p.4.

9 Citado por ACUNA SOTELO, Carlos Jhonantan y URQUIZO VIDELA, Gustavo: “El principio de
no ser condenado en ausencia. ¢Es necesario que el defensor del reo ausente solicite la
nulidad de la sentencia condenatoria? En dialogo con la Jurisprudencia, Nro. 120, Afio 14, Lima,
septiembre de 2008 p. 250

% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (presentador), Diccionario penal jurisprudencial, 1°
edicién, Lima, 2009, p.141
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4.3.

‘contumaz es el imputado que conoce su condicion de tal y que esta o estara
emplazado al proceso para que responda por concretos cargos penales, y

pese a ello deja de concurrir, se aparta voluntariamente del proceso”.

En lo que respeta a nuestra legislacion, el articulo 79° del Cédigo Procesal
Penal, entiende por contumacia la respuesta del derecho procesal a la
actividad omisiva del procesado, siempre que se cumplan determinadas
condiciones; pero en lineas generales, se define por contumacia “la situacion
juridica a la que se somete el imputado cuando de modo voluntario decide

alejarse injustamente del proceso”

CONDICIONES PARA LA DECLARACION DE CONTUMACIA

La contumacia no es automatica, requiere una actuacion especifica del
imputado. Para que un imputado deba ser considerado contumaz, se
requiere declaracion judicial. En efecto, la contumacia — y también la
ausencia -, de acuerdo al Codigo de Procedimientos Penales de 1940, exige
declaracion judicial que puede efectuarse a solicitud de parte o de oficio®,
pero segun las normas del nuevo modelo procesal instaurado en el 2004, la
declaracion judicial de contumacia sélo es posible a requerimiento de parte.
Sea del 6rgano de persecucion penal o de cualquier otra parte validamente
incorporada en el proceso. Es la llamada caracteristica rogatoria de la

contumacia.

Siendo asi, la declaracion judicial tiene caracter constitutivo, puesto que
desde el momento en que el juez se pronuncia por la procedencia de la
solicitud de declaratoria de contumacia, el imputado adquiere la condicion de

“reo contumaz’.

El declarar contumaz a un reo, agrava la situacion del imputado, puesto que,
si la condicion de sospechoso pone en riesgo el estado de inocencia inicial;

el hecho de no presentarse a juicio o de rehuir los requerimientos judiciales

% SAN MARTIN CASTRO, César: Derecho procesal penal, Vol. | edicién Grijley, Lima 1999, p.196
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de apersonamiento acentla la situacion de sospechoso, aunque no enerva la
condicion de persona inocente garantizada por la Constitucion. La

declaracion judicial exige su vez, tres requisitos:

a. Laexistenciade un proceso judicial

Solo si existe citacion para presentarse al proceso judicial, surge la
obligaciéon de comparecencia de parte del imputado. Pero, dependiendo
de la etapa procesal, también varian las razones que justifican la
obligacion de la comparecencia del imputado: mientras que, en la etapa
de investigacion preparatoria se exige la presencia del imputado para
asegurar la realizacion de las diligencias que requieren “su
intervencidon”; durante la etapa de juicio oral se pretende resguardar la
garantia constitucional de no ser condenado en ausencia (articulo 139°
inc. 12 de la Constitucion). De aqui se derivan diferencias que pueden
motivar acciones desproporcionadas en meérito al derecho de no
autoinculpacion de que goza el procesado. Asi, por ejemplo, requerir la
presencia “obligatoria” del imputado en sede fiscal para oir su
declaracién sobre los hechos que se investigan genera la posibilidad de
gue éste haga ejercicio de su derecho a permanecer en silencio, con lo
gue la declaracion de contumacia y, los efectos que supone, carecen de
mayor meérito, toda vez que existe un derecho constitucional que
ampara la posibilidad de no-colaboracion del imputado respecto de la

pretensién del 6rgano de persecucion penal®®.

b. ElI conocimiento por parte del imputado de la existencia de un

proceso en su contra.

La materializacion de este requisito se recoge bajo distintos supuestos

en el art. 79 inc.1 del Codigo Procesal Penal cuando expone que, la

% CHUNGA HIDALGO, Laurence, La contumacia en el nuevo Cdédigo Procesal Penal. En: Revista
Ita lus Esto, p. 80
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contumacia requiere, cuando menos la realizacion de alguna de las
cuatro conductas prevista en la norma: i) el imputado conoce que es
requerido pero no se presenta a las actuaciones procesales; ii) fuga del
establecimiento o lugar en donde esta detenido o preso; iii) no obedece
de una orden de detencion o prision; y, iv)se ausenta sin autorizacion
fiscal o judicial del lugar de su residencia o del asignado para residir”.
Cualquiera de las expresiones hace referencia — como elemento comun
— a la exigencia del conocimiento previo de la existencia de un proceso
judicial que le impone obligaciones al imputado. En el derecho, el
conocimiento de acto jurisdiccional se presume de la notificacion
validamente efectuada®’ y se adquiere certeza plena del mismo cuando
el inculpado se apersona al proceso, sefala domicilio, firma constancia
de haber recibido la notificacion o declara sobre los hechos con

conocimiento del juez®.

c. La voluntad - cierta o presunta — de no apersonarse a dicho

proceso

Para la ley no basta que el imputado conozca de su obligacién de
concurrir al proceso, sino que se requiere, conforme ha establecido la
reiterada jurisprudencia, “persista en la inconcurrencia” o “se muestre
renuente a concurrir’®®. No basta, por tanto, la verificaciéon del modo
como se han notificado los actos jurisdiccionales en los que se le
requiere al imputado su presencia en el juicio oral sino que se evalla la
conducta procesal para establecer su “deliberada persistencia” a no

comparecer.

97 Véase el Acuerdo Plenario 5-2006/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia.
%8 CHUNGA HIGALGO, Laurence, ob. Cit. P. 80
%Primer sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, Incidente: Cecilia Isabel
Chacén de Vettori.
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La Ley de Contumacia, Ley N° 26641, establece claramente que para
declarar contumaz a un reo, debe haber “evidencias irrefutables (de)
que el acusado rehuye del proceso”. El Nuevo Cdédigo Procesal Penal
no indica como acreditar la conducta contumaz o renuencia voluntaria;

el Art. 355. 4 tan sélo indica que al expedirse el auto de citacién a juicio.

“el emplazamiento al acusado se hara bajo apercibimiento de

declararlo reo contumaz en caso de inconcurrencia injustificada’.

Bajo esta perspectiva, hay que presumir que si efectuada la notificacion
validamente, el imputado no se presenta al juicio, entonces no tiene
voluntad de enfrentar el proceso. Pero ¢Cuantas veces hay que
notificarlo para determinar “la persistencia en la inconcurrencia”?. Al
respecto, el Acuerdo Plenario 5-2006/CJ-116, analizando las normas
del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 expone la necesidad de
una segunda notificacion a efectos de verificar la conducta evasiva del
procesado y con ella establecer la “persistencia en la inconcurrencia”.

Asi, el Acuerdo sefiala:

“‘Es imprescindible el correcto emplazamiento al acto oral bajo
apercibimiento de la declaracion de contumacia, luego una segunda
citacion y de persistir en la inconcurrencia voluntaria recién se
dictara el auto de contumacia y se procedera conforme al articulo

319° del Codigo de Procedimientos Penales”.

Para la nueva norma procesal no indica cuantas veces debe ser
notificado, y mas bien se infiere que bastaria la primera inasistencia y
sin que medie justificacion ofrecida para declarar al reo contumaz, tal
como se enuncia en el citado articulo 355.4 y del articulo 367.2, cuando

sefala:

“La citacion al imputado con domicilio conocido y procesal, sera
requerido para su concurrencia al juicio bajo apercibimiento de ser

declarado contumaz’.
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4.4. EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONTUMACIA

Una vez que es declarado contumaz el reo, ésta genera, fundamentalmente,
tres consecuencias: respecto del imputado, la orden de conduccién
compulsiva en agravio de éste; respecto del proceso, el sefialamiento de
nueva fecha para la audiencia o su archivamiento provisional y, sobre el
delito mismo, la suspension de los plazos de prescripcion. Veamos en

detalle.
a. La conduccion compulsiva

Segun el articulo 79.3 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, declarada la
contumacia, debera ordenarse la conduccion compulsiva. No obstante
gue la norma no precisa su definicion, puede elaborarse una a partir de lo
que de esta institucion se dice en el texto procesal: es una medida de
coercion personal de caracter temporal dictada por la autoridad
competente por la que se dispone el forzoso apersonamiento de una
persona (el imputado, testigo o peritos) a través del auxilio de la Policia
Nacional. La temporalidad de la misma se sujeta a la realizacion de la
actividad procesal que motivd su expedicidon, subsistiendo
responsabilidad si es que dentro de las 24 horas de efectuada la orden
de fuerza, no se dispone el levantamiento de la misma; por ejemplo, en el
caso del articulo 66° del NCPP.

“Realizada la diligencia cuya frustracion motivé la medida, o en todo
caso, antes de que transcurran 24 horas de ejecutada la orden de

fuerza, el Fiscal dispondra su levantamiento, bajo responsabilidad”.

Similar condicién se impone al Juez, conforme se aprecia del Articulo
79.6 del NCPP, que establece:

“Con la presentacion del contumaz o ausente, y realizadas las
diligencias que requieran su intervencion, cesa dicha condicion,

debiendo dejarse sin efecto el mandato de conducciéon compulsiva,
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asi como todas las comunicaciones que se hubieran cursado con tal

objeto...”

b. Sefialamiento de nueva fecha o archivamiento provisional de la

causa.

Como bien sefiala Chunga Hidalgo!®, “la garantia constitucional de no
ser juzgado en ausencia, impone que el articulo 367° del Nuevo Cdédigo
Procesal Penal exija la presencia del imputado para la instalacién de la
audiencia al tiempo del juicio oral, exponiendo que, en caso de
inconcurrencia del obligado principal debera fijarse nueva fecha y hora
para su realizacion, sin perjuicio de declararlo contumaz. Paralelamente,
el Articulo 79.5 al tiempo que regula la institucién que se estudia, dispone
gue, si la contumacia se declara al tiempo del juicio oral debera
ordenarse el archivamiento provisional de la causa. Asi, el juez tiene dos
posibilidades, que pueden aplicarse de modo alternativo o consecutivo;

lo que a su vez genera dos tipologias de la conduccion compulsiva”.

En la modalidad alternativa el juez elige entre aplicar uno u otro articulo.
De acuerdo con el articulo 79.5, advertida la primera inconcurrencia del
imputado, se impone la contumacia, por lo que ordena la conduccion
compulsiva y declara el archivamiento provisional de la causa, o aplica el
articulo 367.3, y dada la no presentacién del imputado a la audiencia del
juicio oral, lo declara contumaz, ordena su conduccion compulsiva
estableciendo nueva fecha y hora para la realizacién del juicio. En el
primer caso, la conduccion compulsiva es abierta y, se asemeja a las
antiguas ordenes de ubicacién y captura de reos, para cuyo efecto se
oficia a la Policia Nacional del Peru a fin de que ponga — al imputado — a
disposicion del juzgado una vez que haya sido ubicado y capturado y, en

la segunda opcién, la compulsiva es cerrada y se aplica en su

100 CHUNGA HIDALGO, Laurence, ob. Cit. p. 82
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concepcion clasica: la Policia tiene obligacion de trasladar forzosamente

al imputado para el dia y fecha establecidos!?.

c. La suspension de los plazos de prescripcion.

Si bien el Nuevo Cédigo Procesal Penal no regula el modo de aplicar la
prescripcion, también es cierto que existe una ley especifica de la
materia que establece que, declara la contumacia esta suspende la
prescripcién penal tal como lo ordena la Ley 26641. Sin embargo, y
conforme veremos infra, después de reiterada jurisprudencia en la que el
Tribunal Constitucional amparaba acriticamente esta figura, sin mayor
fundamento que lo prescribia la propia ley, ha variado su jurisprudencia
para afirmar que si la suspension del plazo de prescripcion vulnera el

plazo razonable, entonces es inconstitucionall®?

4.5. ¢SE VULNERA PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CON LA APLICACION
DE LA FIGURA DE LA CONTUMACIA?

En los dltimos afios, la jurisprudencia de los altos tribunales de justicia (sea
de la Corte Suprema de Justicia como el Tribunal Constitucional), han
emitido sentencias contradictorias sobre la aplicacion de la contumacia como
supuesto de suspensién de la prescripcion , al estimar en algunos casos que
dicha figura tal como se encuentra regulada en la Ley 26641, vulnera

principios constitucionales.
Veamos primero algunas sentencias que aplican la Ley de Contumacia.

Con motivo de los procesos seguidos en contra del ex mandatario Alberto
Fujimori por delitos contra los derechos humanos, la Corte Suprema en el
Acuerdo Vinculante N° 45-2003, del 26 de julio del 2006, ha variado de

101 CHUNGA HIDALGO, Laurence, ob. Cit. p. 82
102Tribunal Constitucional, Exp. N° 04959-2008-PHC/TC, Asunto: Benedicto Nemesio Jiménez
Bacca.
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posicién y procedido a suspender los plazos de prescripcion de acuerdo a la
Ley de Contumacia, bajo el amparo de que en el derecho Internacional Penal
se reconoce la imprescriptibilidad de determinados delitos como el genocidio

y otros gravisimos atentados contra los derechos humanos.

En este caso, la Corte Suprema argumenta: “La norma cuestionada tampoco
vulnera los principios constitucionales de proporcionalidad e igualdad: que,
en efecto, la incorporacion de un supuesto de prolongacion del plazo de
prescripcién no solo no conspira contra la naturaleza de la prescripcion (...)
sino que, al estar referida a una conducta procesal del imputado, de alejarse
o evadirse de la accién de la justicia, configura un supuesto claro y especifico
de una actuacion de relevancia procesal que impide la prosecucién normal
de la causa, cuya sustanciacion implica a su vez la exigencia de dotar a la
justicia de los instrumentos necesarios para la sancién de conductas penales
antijuridicas que reflejan la actualidad y necesidad del esclarecimiento y

eventual sancion”.

La referencia a la imprescriptibilidad de esta clase de delitos que hace la
Corte Suprema, encuentra su fuente en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, aprobado por el Peru el 13 de setiembre del 2001, que
califica de imprescindibles al genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los
crimenes de guerra y el crimen de agresién sobre los cuales ejerce plena

competencia la Corte Penal Internacional.

Por su parte el tribunal Constitucional peruano también ha emitido diversas
sentencias aplicando la Ley de Contumacia. Asi tenemos, el Exp. N° 7451-
2005-PHC/TC, del 17 de octubre del 2005, donde en via doctrina
jurisprudencial y sin mayores argumentos, convalida tacticamente la
constitucionalidad de la Ley de Contumacia, refiriendo en el Fundamento 12
de dicha resolucion que: “Finalmente tratdndose de reos contumaces, los
plazos de prescripcion se interrumpen si es que existen evidencias
irrefutables de que el acusado rehlye del proceso y hasta que se ponga a

derecho, debiendo el juez declarar dicha suspension de conformidad con el
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articulo 1° de la Ley 26641”, con lo cual se declara infundada la accion de
Habeas Corpus entablada contra la declaratoria de contumacia en un
proceso por delito de Falsedad Ideoldgica. Esta postura fue ratificada en el
Exp. N° 4118-2004-HC/TC, del 6 de junio del 2005, en el que inclusive se
confiere efectos vinculantes a dicho criterio. Bajo esta perspectiva, el Tribunal
Constitucional sin mayor argumentaciéon que justifique una decision tan
trascendental para el Derecho, avala la aplicacion indiscriminada de la Ley
N° 26641 para todos los delitos comunes, a excepcion por supuesto de los

delitos imprescriptibles regulados en el estatuto de Roma antes tratado.

Lo irrazonable de estas sentencias dio lugar a que las Salas Superiores
tomaran posicion ante lo arbitrario d la Ley de Contumacia — Ley 26441. En
efecto, en el Pleno Jurisdiccional regional Penal del 2006, se establece lo
siguiente: “la prohibicidn de prescripcion de la accion penal, que contiene la
declaracién de contumacia, conforme al articulo 1° de la Ley 26641, afecta la
estructura misma del debido proceso, el principio de seguridad juridica, el de
igualdad ante la ley, el de presuncion de inocencia, el de definicion de un
proceso dentro de un plazo razonable por la temporalidad de la pena, que
forman parte del debido proceso consagrado en el articulo 139° de la
Constitucion , asi como el principio de respecto a la dignidad humana,
consagrado en el articulo 2° inciso 24) literales “@a” y “e” de la norma
fundamental, resultando inadmisible eternizar la persecucion punitiva, por lo
gue en ese sentido, la suspension de la prescripcion de la accion penal por la
declaracion de contumacia es inconstitucional’. En ese sentido, el citado
Pleno Jurisdiccional Regional Penal culmina sefalando que el Juez esta
obligado a aplicar la ley conforme a la Constitucion, por lo que corresponde
realizar un juicio de validez de la norma en comento, en tanto poder deber

gue tiene la magistratura.

Debemos citar también la sentencia dictada por la Sala Constitucional y

Social de La Corte Suprema de Justicia, recaida en el Exp. N° 738-2007-
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LIMA, del 3 de agosto del 2007, seguido por el delito de Apropiacion llicita®s,
la misma que desaprueba la consulta sobre inaplicacion de la Ley de
Contumacia elevada por la Sala de la Republica, que sefala: “Esta
suspension del plazo de prescripcién, en modo alguno puede constituir un
atentado al debido proceso, ni una afectacion a los principios de igualdad
ante la ley, proporcionalidad, de presuncion de inocencia, o de dignidad
humana, pues, tal resolucion ademas de estar ajustada a derecho, no es otra
cosa que la manifestacion objetiva de las facultades de vocatio y coertio que
tiene el Juez Penal de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53° del
Caddigo de Procedimientos Penales”. Luego continua afirmando; “la sentencia
tiene como sustento los criterios adoptados por el Tribunal Constitucional en
los expedientes N° 7451-2005-PHC/TC y 4118-2004-HC/TC, en los que se
declar6 subsistente el mandato de suspensién del plazo de prescripcidon

dispuesto por el juzgado de origen”.

Es preciso puntualizar, como bien sefiala Jaime Coaguilal®4, que la consulta
al Exp. N° 738-2007 antes citada, al igual que las sentencias del Tribunal
Constitucional, solo se ha limitado a reproducir mecanicamente el texto de la
Ley de Contumacia, sin efectuar ninguna interpretacion hermenéutica, ni
siquiera ponderando constitucionalmente los intereses en juego, como es la
eficacia del ius puniendi y las garantias procesales que tiene todo ciudadano
en un Estado Democratico de Derecho. Por esta razén, dichas resoluciones
se ubican claramente dentro de la denominada doctrina jurisprudencial, y en
consecuencia tiene observancia obligatoria para los tribunales de la
Republica, a pesar de que la Corte Suprema haya interpretado que los
criterios del Expediente N° 4118-04-HC/TC se encuentren aparentemente en

el esquema del precedente vinculante.

103 COAGUILA VALDIVIA, Jaime, ob. Cit. P. 390
104 COAGUILA VALDIVIA, Jaime, ob. Cit. p. 391
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4.6.

Pero, recientemente el Tribunal Constitucional'®®, tomando una posicién mas
seria y realizando una interpretacion acorde con las garantias que se
protegen en un Estado social democrético y de derecho, en una sentencia
sobre suspension de la prescripcién cuando el imputado contumaz no se
presenta a la lectura de sentencia ha sefialado que “el articulo 1° de la Ley
N° 26641 dispone la suspension de los plazos de prescripcion de la accion
penal para los reos contumaces. (...) la suspension de los plazos de
prescripcion, en aplicacion de la referida Ley N° 26641, en caso de mantener
vigente la accion penal ad infinitud, resulta vulneratoria del derecho al plazo

razonable del proceso vy, en tal sentido, inconstitucional su aplicacion”.

En esta sentencia por primera vez el Tribunal Constitucional expone un
argumento razonable sobre este asunto. El TC afirma que “la prosecucion de
un proceso penal, sin ningun limite temporal, resultaria, a todas luces,
inconstitucional” (situacion de la que solo gozan los casos de delitos de lesa
humanidad). EI TC agrega: “El poder punitivo del Estado no puede ser
ilimitado ni infinito [Cfr. Exp. N° 4959-2008-PHC/TC, Caso Benedicto

Jiménez Bacca] [FJ. 5]".

Para determinar la razonabilidad del plazo del proceso, deben tenerse en
cuenta criterios como: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal
del interesado; c) actuacion de los Organos judiciales [los cuales
originalmente estuvieron determinados a la evaluacion de la razonabilidad

del plazo de la detencién] [FJ.6]1.

DERECHO AL PLAZO RAZONABLE

El plazo razonable alude al tiempo que dura el proceso o cualquier otro
incidente que pueda afectar gravemente algun derecho fundamental. Es un

aspecto central en un proceso penal porque esta en juego la libertad

105 STC N° 4352-2009-PHC/TC, del 18-03-2010, Asunto: menor W.L.D.C
106 |hidem
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individual y ademas porque resulta cuestionable que el Estado — con toda su
capacidad organizativa y ejecutiva — no pueda lograr en un tiempo adecuado
la verdad de una imputacion. El derecho a ser juzgado dentro un Plazo
razonable, se encuentra consagrado en el articulo 8°, inciso 1 de la

Convencién Americana de Derechos Humanos que estipula:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,

fiscal o de cualquier otro caracter”.

Los plazos que rigen el procedimiento penal se ha establecido como un
mecanismo procesal encaminado a satisfacer los presupuestos del derecho
sustancial. Dichos plazos tienen un sentido especifico que en todo caso han
de satisfacer los criterios derivados de los principios de igualdad, debido
proceso, razonabilidad y proporcionalidad protegido no solamente en la
Constitucién, sino también en los tratados de Derechos Humanos'®’ de los

cuales es parte el Estado.

El derecho al plazo razonable como un derecho fundamental, forma parte del
debido proceso, en su calidad de derecho continente, que comprende el
derecho a ser juzgado en un plazo razonable, bajo un esquema de inclusion
implicita, esto es, el goce del derecho al plazo razonable solo puede
entenderse y gozarse si se materializa el ejercicio sustantivo del derecho al

debido proceso.

El derecho a ser juzgado en un plazo razonable constituye una manifestacion
implicita del derecho al debido proceso (articulo 139°, inciso 3 de la

Constitucion), y goza de reconocimiento expreso en el articulo 14°, inciso 3.c

107 pacto de San José de Costa Rica; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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de Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos que establece®, y en
el articulo 8°, inciso 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Tales disposiciones cobran vigencia efectiva en nuestro ordenamiento a
través del articulo 55 de la Constitucién. Asimismo, conforme a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de esta Carta Politica, que exige que las
normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce
se interpreten de conformidad con los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Pera.

El Tribunal Constitucional'®, por ejemplo, determino en el caso Walter
Chacon Mélaga, que se habia producido afectacion al derecho fundamental
al plazo razonable al haberse extendido el proceso judicial poco mas de ocho
anos, entre audiencias y diversos actos procesales, situacion que afectaba la
libertad personal del favorecido Chacoén.

e Criterios de evaluacion de la razonabilidad del plazo de la prision

preventiva

El tribunal Constitucional peruano ha establecido tres criterios a efecto de
evaluar el plazo razonable de la detencion provisional, tomando como
premisa que dicha medida debe ser concebida como cautelar y
excepcional, pues de lo contrario se convertiria en un instrumento de
excesiva afliccion fisica y psicologica para quien no tiene la condicion de
condenado, resquebrajando su capacidad de respuesta en el proceso y
mellando el propio principio de dignidad?**°.

En ese sentido, el Tribunal precisa que a efectos de determinar la

razonabilidad del plazo de detencion, es preciso evaluar: a) la conducta de

108 “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendr& derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas...c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas”.

109 STC 3509-2009-PHC/TC; Asunto: Walter Chacén Malaga.

110 Tribunal Constitucional, Exp. N° 2915-2004-HC/TC, Sentencia de 23 de noviembre del 2004, Asunto:

Federico Tiberio Berrocal Prudencio, F.J.18.
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la autoridades judiciales, en el sentido de si el juez penal ha procedido con
la “diligencia especial” debida en la tramitacion del proceso, b) la
complejidad del asunto, y c) la actividad procesal del interesado (Caso
Toth. Sentencia del TEDH del 12 de diciembre de 1991, parrafo 77/ caso
Genie Lacayo. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos del 27 de enero de 1995. Serie C, nim. 21. Parrafo 77)*L.

a) Actuacion de los o6rganos judiciales: “Prioridad y diligencia
debida”
En lo que respecta a la actuacién de los 6rganos judiciales, el Tribunal
Constitucional refiere que sera preciso evaluar el grado de celeridad
con el que se ha tramitado el proceso, sin perder de vista en ningan
momento el especial celo que es exigible a todo juez encargado de
dilucidar una causa en la que se encuentra un individuo privado de su
libertad. En tal sentido, serian especialmente censurables, por ejemplo,
la demora en la tramitacion y resolucién de los recursos contra las
decisiones que imponen o mantienen la detencidon preventiva; las
indebidas e injustificadas acumulaciones o desacumulaciones de
procesos; o como estableciera el TEDH, los repetidos cambios de juez
instructor, la tardanza en la presentacion de un peritaje o en la

realizacion de una diligencia en general (Caso Clooth, parrafo 45)'2,

Asimismo, el Tribunal precisa que la falta de diligencia de los 6rganos
judiciales tendria lugar, incluso, en aquellos supuestos en los que su
actuacioén se viera “formalmente” respaldada por el ordenamiento legal,
puesto que, tal como ha establecido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: “(...) nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento por causas y métodos que — aun calificados de legales
— puedan reputarse como incompatibles con el respecto de los

derechos fundamentales del individuo, por ser, entre otras cosas,

111 |hidem F.J.19.
112 |bidem F.J. 22
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irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”. (Caso
Gangaram Panda. Sentencia del 4 de diciembre de 1991. Serie C, num.
12 parrafo 47). El andlisis de la debida o indebida actuacion por parte
de las autoridades judiciales, debe abarcar el tiempo transcurrido desde
que la persona se encuentra efectivamente detenida, hasta el dictado
de la sentencia (Caso Wemhoff. Sentencia del TEDH del 27 de junio de
1968, parrafo 16)13,

b) Complejidad del asunto
Un segundo criterio, constituye la complejidad del asunto. Para valorar
dicha complejidad es menester tomar en consideracion factores tales
como la naturaleza y gravedad del delito (caso Tomasi. Sentencia del
TEDH del 27 de agosto de 1992), los hechos investigados, los alcances
de la actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos, la
pluralidad de agraviados o inculpados, o algun otro elemento que
permita concluir, con un alto grado de objetividad, que la dilucidacion de

una determinada causa resulta particularmente complicada y dificilt4

c) Actividad procesal del detenido
Por dltimo, como tercer criterio, el Tribunal recurre a la valoracion de la
actividad procesal del detenido a efectos de determinar la razonabilidad
del plazo, quiere decir, distingue el uso regular de los medios
procesales que la Ley prevé y la falta de cooperacion mediante la
pasividad absoluta del imputado (muestras ambas del ejercicio legitimo
de los derechos que el estado constitucional permite), de la
denominada “defensa obstruccionista” (signo inequivoco de la mala fe
del procesado y, consecuentemente, recurso repudiado por el orden

constitucional). En ese sentido, “(...) la demora solo puede ser

113 |hidem F.J. 23.
114 |bidem F.J. 25.
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imputable al acusado si éste ha abusado de su derecho a utilizar los
resortes procesales disponibles, con la intencion de atrasar el
procedimiento” (Informe N° 64/99, Caso 11.778, Ruth del Rosario
Garcés Valladares. Ecuador, 13 de abril de 1999. Asimismo, caso
Wembhoff, TEDH, péarrafo 2; y caso Neumeister, TEDH, parrafo 2)15,

El Tribunal Constitucional sefiala que entre las conductas que podrian
ser merituadas como intencionalmente dirigidas a obstaculizar la
celebridad del proceso, se encuentran la interposicion de recursos que
desde su origen y de manera manifiesta se encontraban condenados a
la desestimacion, o las constantes y premeditadas faltas a la verdad
gue desvien el adecuado curso de las investigaciones. Es pertinente
tener presente que “[si] bien todo procesado goza del derecho
fundamental a la no autoincriminacién, una de cuyas manifestaciones
incluso autoriza al inculpado a guardar un absoluto silencio y las mas
imperturbable pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de
gue debe ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer la
inocencia presunta, ello no le autoriza para que mediante actos
positivos se desvié el camino del aparato estatal en la busqueda de la
verdad dentro del proceso” (Caso Bozzo Rotondo, Exp. N.° 0376-2003-
HC/TC, FJ. 9)16

Asimismo, “las recusaciones constituyen una hipétesis corriente y que
suele demorar el curso d un proceso. Aun cuando tales situaciones no
justifiquen retardos irrazonables, si cabe descartar la defensa [del
encausado] basada en que, durante su resolucién, es posible que
intervenga otro juez: pues aunque esto fuese tedricamente posible, lo
cierto es que dificilmente puede pedirsele a otro magistrado que prosiga
inmediatamente con la instruccion, sobre todo si ésta es prolongada y
compleja, pues la sola puesta en autos de aquel puede necesitar mucho

tiempo” (Gialdino, Rolando. La prision preventiva en el Derecho

115 |hidem F.J. 26.
116 |bidem F.J. 28.
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Internacional de los Derechos Humanos. Articulo publicado en la pagina
web de la Comisibn Andina de Juristas: www.cajpe.org.pe/guia/g-
prisi.ntm)’. Por el contrario, no podria generar perjuicios para el
procesado la repetida presentacion de recursos que tengan por objeto
la reevaluacion de la pertinencia y suficiencia de las razones que, prima
facie, legitimaron el dictado del mandato de detencion en su contra. Y
es que dicha evaluacion constante constituye un deber del juez penal,
aun en circunstancias en las que no medie una solicitud de parte, de
manera tal que, desde el mismo instante en que se desvanece la
pertinencia de los motivos que sirvieron de fundamento para el dictado

de la medida, ésta debe ser revocada.

e El plazo legal, el plazo razonable y la detencion provisional.

En cuanto al plazo de detencién (Art. 137°), no debe durar mas de nueve
meses en el procedimiento ordinario y de dieciocho meses en el
procedimiento especial. Tratandose de procedimientos por delitos de
trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros de naturaleza
compleja seguido s contra mas de diez imputados, en agravio de igual
namero de personas, o el Estado, el plazo limite de detencion se
duplicara, es decir, el plazo se extiende a los 36 meses. Si a su
vencimiento no se ha dictado la sentencia de primer grado, debe
decretarse la inmediata libertad del inculpado. En lineas generales, existe
consenso en sefalar que este es el plazo maximo que una persona puede
estar detenida sin haberse dictado sentencia, plazo maximo razonable
cuyo incumplimiento vulneraria el derecho a la libertad personal del

detenido.

El tercer péarrafo del articulo 137° sefiala que so6lo cuando concurren

circunstancias que importen una especial dificultad o una especial

117 |bidem F.J. 29.
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prolongacion de la investigacion y que el inculpado pudiera sustraerse a la
accion de la justicia, la detencion podra prolongarse por un plazo igual.
Para este caso, se requiere auto debidamente motivado, de oficio por el

Juez o a solicitud del Fiscal y con conocimiento del inculpado.

Por Decreto Legislativo N° 983 (22-07-2007), se modificé el Art. 137° del
Codigo Procesal Penal de 1991, estableciendo nuevos supuestos y
términos en los que se refiere a la prolongacién de la detencion mas alla
de los 36 meses. “Cuando el delito se ha cometido a través de una
organizacién criminal y el imputado pudiera sustraerse a la accion de la
justicia o perturbar la actividad probatoria, la detencion podra prolongarse
hasta por un plazo igual”’. El auto que prolonga la detencion debe ser

motivado y contra este procede recurso de apelacion.

Asimismo, la norma establece que “el computo del plazo a que se refiere
el primer parrafo (9 meses en el procedimiento ordinario y 18 meses en el
procedimiento complejo), cuando se trate de procesos complejos o se
hubiere declarado nulidad, no considerara el tiempo transcurrido hasta la
fecha del nuevo auto apertorio de instruccion. En los casos en que se
declare la nulidad de procesos seguidos en fueros distintos, el plazo se
computa desde la fecha en que se dicte el nuevo auto de detencién”. Con
este parrafo se llena un vacio que subsistia para todos aquellos casos que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos habia declarado la nulidad
del proceso en el fuero militar, por violar el debido proceso y el Juez
predeterminado por la ley. Se trata fundamentalmente de aquellos delitos
comunes que fueron identificados como delitos de terrorismo y por esta

razén pasaron a ser juzgados en el fuero militar.

De la misma manera, la norma establece que: No se tendra en cuenta
para el computo de los plazos establecidos en este articulo, el tiempo en
gue la causa sufriere dilaciones maliciosas imputables al inculpado o su

defensa”. Con este parrafo se incorpora al derecho positivo lo que el
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Tribunal Constitucional habia impuesto como criterio interpretativo via la

jurisprudencia de sus decisiones*'8,

De igual forma, se establece lo siguiente: “Una vez condenado en primera
instancia el inculpado, la detencién se prolongara hasta la mitad de la
pena impuesta, cuando ésta hubiera sido recurrida”. Es una medida que
permite asegurar al condenado al proceso se recurre de la sentencia

dictada en primera instancia.

Como vemos, el propio dispositivo legal (Art. 137°), contempla la
posibilidad de apartarse del plazo maximo fijado en su primer parrafo (36
meses), para exponer en su segundo parrafo que en caso “concurren
circunstancias que importen una especial dificultad o una especial
prolongacion de la investigacion y que el inculpado pudiera sustraerse a la
accion de la justicia”, es posible “prolongar la detencion por un plazo

igual”, al fijado de 36 meses.

Sin embargo prolongar el plazo de detencion por otros 36 meses, atentaria
contra el articulo 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que estipula: “Toda persona detenida (...) tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que

continué el proceso”.

De esta forma, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido en el Informe N° 12/96, Caso 11.245, Jorge A. Jiménez, que
‘el Estado debe probar la culpa dentro de un plazo razonable para
asegurar e institucionalizar la confianza en la imparcialidad procesal del
sistema. El principio de legalidad que establece la necesidad de que el
Estado proceda al enjuiciamiento penal de todos los delitos, no justifica
gue se dedique un periodo de tiempo ilimitado a la resolucién de un asunto
de indole criminal. De otro modo, se asumiria de manera implicita que el

estado siempre enjuicia a culpables y que, por lo tanto, es irrelevante el

118 Tribunal Constitucional, Exp. N° 2915-2004-HC/TC, Sentencia del 23 de noviembre del 2004,
Asunto: Federico Tiberios Berrocal Prudencio
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tiempo que se utilice para probar la culpabilidad, dado que el acusado
debe ser considerado inocente hasta que se pruebe su culpabilidad”. La
comision agrega, que “para determinar si una detencion es razonable
siempre debe hacerse una analisis de cada caso, y que los Estados
miembros de la convencion no tienen la obligacién de fijar un plazo fijo
para la privacion de libertad previa a la sentencia que sea independiente
de las circunstancias de cada caso. En vista de que no es posible
establecer criterios abstractos para un “plazo razonable”, se debe hacer un
analisis de que es lo razonable a la luz de los hechos especificos

correspondientes a cada caso.

Al respecto, el tribunal Constitucional Peruano*!® ha sostenido que no es
posible que en abstracto se establezca un Unico plazo a partir del cual la
prision provisional pueda reputarse como irrazonable. Ello implicaria
asignar a los procesos penales una uniformidad objetiva e incontrovertida,
supuesto que es precisamente ajeno a la grave y delicada tarea que
conlleva merituar la eventual responsabilidad penal de cada uno de los
individuos acusados de la comision de un ilicito. Este criterio es
compartido, por ejemplo, por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos
(TEDH), al referir que “el plazo razonable (...) no puede traducirse en un
namero fijo de dias, semanas, meses 0 afios, o en varios periodos
dependiendo de la gravedad del delito” (Caso Stegmuller. Sentencia del
10 de noviembre de 1969, parrafo 4). Por ello para determinar si dicha
razonabilidad ha sido rebasada, es preciso atenerse a las especificas
circunstancias de cada caso concreto. Sin embargo, la imposibilidad o
irrazonabilidad de la duracién de la prision preventiva, no impide el
establecimiento de criterios 0 pautas que, aplicadas a cada situaciéon

especifica, permitan al juez constitucional determinar la afectacion del

119 Pleno Jurisdiccional, exp. N° 003-2005-PI/TC, Sentencia de 9 de Agosto de 2006, asunto: 5186
ciudadanos (demandantes) c. Poder Ejecutivo y Poder Legislativo (demandados), F.J. 303,
asimismo, STC N° 02915-2004-HC/TC.
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derecho constitucional a no ser privado de la libertad preventivamente mas

alla del tiempo razonablemente necesario”.

Asi como hemos visto que prolongar la detencion mas alla de los 36
meses, vulneraria el derecho a la libertad por encontrase en dicha
situacion juridica mas alla del plazo razonable, el Tribunal Constitucional
peruano también ha elaborado un doctrina por la cual es posible justificar
la prolongacion de los 36 meses, dejando plenamente establecido que
para determinados casos, tomando en cuenta la gravedad de los bienes
juridicos dafiados, y en caso de delitos de lesa humanidad, es posible
prolongar el plazo maximo de detencion de 36 meses, hasta el maximo

legal permitido, que corresponde a 72 meses (Art. 137° del C.P.P).

Asi, en el Caso Cubas Portal'?®, el Tribunal ha sefalado que
“adicionalmente, en la sentencia 7624-2005-HC/TC, este Colegiado
considerd pertinente desarrollar una regla interpretativa complementaria,

segun la cual:

‘cuando en casos excepcionalisimos, el delito de trafico ilicito de
drogas represente un grave peligro para la seguridad ciudadana, la
soberania nacional, el estado de derecho y la sociedad en conjunto, el
juez podra disponer la prolongacion del plazo de detencién mas alla
de 36 meses hasta el maximo permitido por ley, mediante resolucién

debidamente motivada”.
Siguiendo este criterio, prosigue afirmando el Tribunal:

“...el plazo de 36 meses previsto para los procesos ordinarios por el
delito de trafico ilicito de drogas puede ser prolongado, mediante auto
debidamente motivado, de manera excepcional y en caso sea
objetivamente necesario, hasta el maximo previsto en la ley, siempre

gue la dilacion sea imputable al procesado o cuando la complejidad

120 Tribunal constitucional peruano, Exp. N° 5175-2006-PHC/TC, sentencia de 5 de abril del 2007,
Asunto: Luis Alberto Cubas Portal.
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del caso — ajena a la actividad del 6rgano jurisdiccional — exija una

especial prolongacion de la investigacion”?2,

De igual forma, este criterio se aplica en los casos de delitos de lesa
humanidad. Asi lo ha expresado el Tribunal Constitucional en el caso
VERA NAVARRETE?'??, donde sefiala que:

“...el delito de desaparicién forzada (...) se trata de un delito de lesa
humanidad cuya necesidad social de esclarecimiento e investigacion
no pueden ser equiparadas a las de un mero delito comun, dada su
extrema gravedad” (F.J. 27). Para lo cual es necesario sefalar que la
“determinacion del plazo razonable de la detencidon no puede dejar de
tomar en cuenta la especial obligacion estatal de investigar y
sancionar los hechos denunciado, conforme a lo expuesto en los
paragrafos precedentes, a fin de no convalidar estrategias de
impunidad respecto a graves crimenes y violaciones a los derechos
humanos (F.J.30) (...) sobre todo si reconocemos que “la practica de
la desaparicion forzada de personas en América es una afrenta a la
conciencia del hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad
(F.J.27) (...), y forma parte del derecho de las victimas de violaciones
a sus derechos humanos a alcanzar verdad, justicia y reparacion

como consecuencia de los hechos sufridos” (F.J.13).

e El plazo razonable en la investigacién preliminar

Si no se dispone un plazo maximo de investigacion, se afecta el principio

derecho de la seguridad juridica?®. Por ello, el Tribunal constitucional ha

121 1bidem

122 Tribunal constitucional peruano, Exp. N° 2798-2004-HC/TC, sentencia de 9 de diciembre del
2004, Asunto: Gabriel Orlando Vera Navarrete.

123 Ni la ley organica del Ministerio Publico ni el Cédigo de Procedimientos Penales, establecen un
plazo maximo para la investigacion preliminar. Situacién que ha cambiado con el Nuevo Cédigo
Procesal Penal que establece el plazo de la investigacién preparatoria en cuatro meses:
“Articulo 342 Plazo.-

118



seflalado que “el contenido principal de la presuncidn de inocencia
comprende la interdiccion constitucional de la sospecha permanente. De
ahi que resulte irrazonable el hecho que una persona esté sometida a un
estado permanente de investigacion fiscal o judicial. Ello es asi en la
medida que si bien es cierto que toda persona es susceptible de ser
investigada, no lo es menos que para tal efecto se exija la concurrencia de
dos elementos esenciales: 1) que exista una causa probable y 2) una

bldsqueda razonable de la comision de ilicito penal”.

El tribunal Constitucional ha senalado que el plazo legal para la
investigacion preparatoria previsto en el Nuevo Cdodigo Procesal Penal
muchas veces puede ser insuficiente. Asi, sefiala que “[...] se advierte que
el plazo de investigacion preparatoria previsto en el articulo 342.2 del
Nuevo Cdédigo Procesal Penal de 2004, no se condice con la realidad
social, ni con la capacidad de actuacion del Ministerio Publico, pues es de
conocimiento publico que existen investigaciones preliminares o
preparatorias sobre trafico ilicito de drogas y/o lavado de activos que por
la complejidad del asunto exceden los ocho meses, que pueden ser
prorrogados por igual plazo. Por esta razon, este Tribunal estima que el
plazo previsto en el articulo referido debe ser modificado con la finalidad
de que no queden impunes los delitos de trafico ilicito de drogas y/o
lavado de activos, pues vencido el plazo (8 o 16 meses) se puede ordenar
la conclusion de la investigacion preparatoria. De ahi que, se le exhorte al
congreso de la Republica a que modifique el plazo del articulo
mencionado (investigacion preparatoria en casos complejos) de acuerdo a

la capacidad de actuacion del Ministerio Publico, sin que ello suponga la

1. El plazo de la investigacion preparatoria es de ciento veinte dias naturales. Solo por causas
justificadas, dictando la Disposicion correspondiente, el Fiscal podréa prorrogarla por Unica
vez hasta por un maximo de sesenta dias naturales.

2. Tratandose de Investigaciones complejas, el plazo de la Investigacion Preparatoria es de
ocho meses. La prorroga por igual plazo debe concederla el Juez de la Investigacion
Preparatoria.

(...
119



afectacién del derecho al plazo razonable” (Exp. N° 2748-2010-PHC/TC,

fundamento 10).

En tal sentido, siguiendo los criterios expuestos por el Tribunal Europeo de
derechos Humanos, el TC ha senalado que “los criterios a considerar para
determinar la razonabilidad del plazo de la investigacién fiscal son de dos
tipos: subjetivo y objetivo. En el primero quedan comprendidos 1) la
actuacion del fiscal y 2) la actuacion del investigado (actitud
obstruccionista del investigado); en el segundo, la naturaleza de los
hechos objeto de investigacion”'?* (que se refiere a la complejidad del
objeto a investigar, determinando por el namero de investigados, la
particular dificultad de realizar determinadas pericias 0 examenes
especiales que se requieran, asi como los tipos de delitos que se imputan
al investigado, como por ejemplo, delitos contra la administracion

publica)t?>.

Dentro del criterio subjetivo, en lo que respecta a la actuacién del
investigado, es de sefalar que la actitud obstruccionista de éste puede
manifestarse del modo siguiente: 1) en la no concurrencia, injustificada, a
las citaciones que le realice el fiscal a cargo de la investigacién; 2) en el
ocultamiento o negativa, injustificada, a entregar informacion que sea
relevante para el desarrollo de la investigaciéon; 3) en la recurrencia, e
mala fe, a determinados procesos constitucionales u ordinarios con el fin
de dilatar o paralizar la investigacion prejurisdiccional, y 4) en general, en
todas aquellas conductas que realice con el fin de desviar o evitar que los

actos de investigacion conduzcan a la formalizacion de la denuncia penal.

En cuanto a la actividad del fiscal, los criterios a considerar son la
capacidad de direccion de la investigacion y la diligencia con la que ejerce

las facultades especiales que la Constitucion le reconoce. Si bien se parte

124 Tribunal Constitucional, Exp. N° 5228-2006-PHC/TC, Asunto: Samuel Gleiser Katz
125 Tribunal Constitucional, Exp. N° 03987-2010-PHC/TC, Asunto: Alfredo Alexander Sanchez
Miranda y otros.
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de la presuncion de constitucionalidad y legalidad de los actos de
investigacion del Ministerio Publico, ésta es una presuncion iuris tantum,
en la medida en que ella puede ser desvirtuada. Ahora bien, para la
determinacién de si en una investigacion prejurisdiccional hubo o no
diligencia por parte del fiscal a cargo de la investigaciébn debera
considerarse la realizacion o no de aquellos actos que sean conducentes
0 idoneos para el esclarecimiento de los hechos y la formalizacién de la

denuncia respectiva u otra decisién que corresponda.

Dentro del criterio objetivo cabe comprender la naturaleza de los hechos

objeto de investigacion, es decir, la complejidad del objeto a investigar.

4.7. DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS Y CONDUCTA
PROCESAL DEL ACUSADO

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, esta integrado por dos
conceptos que deben ser explicados. La dilacion se encuentra relacionada
con la duracion excesiva del proceso. De ahi que a falta de un plazo legal, o
habiendo un plazo establecido, si el proceso se extiende mas alla de lo
razonable, mediante retrasos o fases de inactividad jurisdiccional que lo

alargan excesivamente, se habra vulnerado este derecho fundamental'26,

Ahora, si el acento recae sobre el caracter indebido o injustificado del
retraso, lo determinante ya no es el tiempo transcurrido, sino el incorrecto
funcionamiento de la Administracion de Justicia y/o el comportamiento de

quien tiene la obligacion juridica de incoar o conducir el proceso?’.

De acuerdo con lo explicado, el derecho a un proceso sin dilaciones

indebidas vendria a ser una exigencia del derecho, contenido en un principio

126 GONZALES TAPIA. Maria Isabel, La prescripcion en el derecho penal, Dykinson, Madrid, 2003,
p. 56
127 GONZALES TAPIA. Maria Isabel, OB. CIT. 56.
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mas general, como es la tutela judicial efectiva. Situacion diferente del plazo

razonable que se encuentra contenido en el principio del debido proceso.

Para el Tribunal Constitucional espafiol'?®, “el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas es una expresion constitucional que encierra un
concepto juridico indeterminado que, por su imprecision, exige examinar
cada supuesto concreto a la luz de determinados criterios que permitan
verificar si ha existido efectiva dilaciébn y, en su caso, si esta puede
considerarse justificada, porque tal derecho no se identifica con la duracién
global de la causa, ni aun siquiera con el incumplimiento de los plazos
procesales (STC 101/1996, de 11 de junio, FJ 2)".

Quiere decir, que a criterio del TC, espariol, el derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas no se puede identificar con un derecho al
riguroso cumplimiento de los plazos procesales, configurandose a partir de la
dimensién temporal de todo proceso y su razonabilidad. La prohibicion de
retrasos injustificados en la marcha de los procesos judiciales impone a
Jueces y Tribunales el deber de obrar con la celeridad que les permita la
duracion normal o acostumbrada de litigios de la misma naturaleza y con la
diligencia debida en el impulso de las distintas fases por las que atraviesa un
proceso. De esta forma, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (art. 6.1 del convenio de Roma — derecho a que la causa
sea oida en “un tiempo razonable”), el TC espafiol refiere que “el juicio sobre
el contenido concreto de las dilaciones, y sobre si son o no indebidas, debe
ser el resultado de la aplicacion a las circunstancias especificas de cada
caso de los criterios objetivos que a lo largo de las jurisprudencia se han ido
precisando, y que son la complejidad del litigio, los margenes ordinarios de
duracién de los litigios del mismo tipo, el interés que en aquel arriesga el
demandante de amparo, su conducta procesal y la conducta de las

autoridades”129,

128 STC 93/2008, de 21 de julio
129 |bidem
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Ahora, de acuerdo con el tribunal Constitucional peruano!®, las dilaciones
procesales atribuibles al propio 6rgano jurisdiccional pueden consistir en la
omision de resolver dentro de los plazos previstos en las leyes procesales,
comportamiento que proviene de la pasividad o inactividad del 6rgano judicial
lo que deviene en una demora o retardo del proceso (Cfr. Exp. 6390-2006-
AA/TC. Caso: Margarita del campo Vegas. FJ. N° 7: Omision de
pronunciamiento del Tribunal de honor, Exp. 549-2004-HC/TC. Caso: Manuel
Rubén Moura Garcia. FJ. N° 1. Omisién de expedicion de sentencia; Exp. N°
3771-2004-HC/TC. Caso: Miguel Cornelio Sanchez calderon, FJ. N° 1:

Omision de expedicion de sentencia).

De otro lado, es posible también generar dilaciones indebidas a través de
actividades procesales que por no ser adecuada para lograr la pronta
solucion del proceso genera una demora imputable al juez o al tribunal del
caso. Es decir, se produce una determinada actuaciéon que provoca una
dilacion persistente. Este Tribunal ha abordado este tema en la sentencia
estimatoria recaida en el expediente N° 3485-2995-HC/TC (Caso: Sandro
Bustamante Romani), en que el demandante hallandose sujeto a un proceso
sumario iniciado en el afio 1999, en el cual se emitieron dos sentencias
absolutorias, las mismas fueron declaradas nulas por el tribunal superior
fundamentando su decisién en la no consecucion del objeto del proceso, sin
tener en consideracion la naturaleza sumaria del proceso (cuyo plazo legal
es de 60 dias, prorrogable a 30 dias), dilatd el juzgamiento cinco afios,

vulnerando asi el derecho al plazo razonable del proceso3!.
e Conducta procesal del acusado y contumacia

El tribunal constitucional peruano ha entendido que en el caso que las
dilaciones del proceso fueran causadas, no por el propio 6Organo
jurisdiccional, sino por el procesado o acusado, entonces no es posible

gue éste pueda invocar vulneracion del derecho a ser juzgado sin

130 Exp. N° 01388-2010-PHC/TC, Asunto: Cirilo Cornelio Salvador, de fecha 04-04-2012.
131 |bidem
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dilaciones indebidas cuando en aplicaciéon de la Ley N° 26641, el juez lo

ha declarado contumaz y ha suspendido el plazo de prescripcion.

En efecto, si bien el TC%? ha establecido que respecto a la suspension de
los plazos de prescripcion, en aplicacion de la Ley N° 26641, en caso de
mantener vigente la accion penal ad infinitum resulta vulneratoria del
derecho al plazo razonable del proceso y, en tal sentido, inconstitucional
su aplicaciéon; dado que la prosecucién de un proceso penal, sin ningln
limite temporal, resultaria, a todas luces, inconstitucional, pues, el poder
punitivo del Estado no puede ser ilimitado ni infinito. EI TC*33 también ha
precisado que cuando la dilacién es atribuible a la propia actividad del
procesado o acusado (como consecuencia de su renuencia a presentarse
ante el drgano judicial competente), dilatando injustificadamente la
duracién del proceso penal llevado en su contra, entonces no se configura

la vulneracion del plazo razonable del proceso.

Asi, en la STC 03711-2011-PHC/TC**, sefalo: “... que las diversas
citaciones para la lectura de sentencia no se han podido llevar a cabo
porque el recurrente solicito en diversas oportunidades que éstas sean
reprogramadas presentando para ello diversos certificados médicos, en
algunos casos certificados no oficiales, mostrando con ello una conducta

obstruccionista”.

En igual sentido, en la STC 01279-2010-PHC/TC', establece: “... se
advierte de manera objetiva que el inicio del juicio oral respecto del
favorecido (programado para el 27 de mayo de 1999) no se ha podido
llevar a cabo a la fecha, precisamente debido a la inconcurrencia de éste a
la audiencia, habiendo sido reprogramada en varias oportunidades, lo que
por inexorables razones légicas ha generado el transcurso de mas de 11

afos, sin que el proceso caso, la dilaciébn que ha sufrido el proceso es

132 Tribunal Constitucional, Exp. N° 04959-2008-PHC/TC, Asunto: Benedicto Jiménez Baca
133 Tribunal Constitucional, Exp. N° 03711-2011-PHC/TC, Asunto: Carlos Pacheco Ortiz

134 |pidem

135 Tribunal Constitucional, Exp. N° 01279-2010-PHC/TC, Asunto: Antonio Yapuchura Cussi.
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imputable al propio procesado; asimismo, la suspensién del plazo de
prescripcion en virtud de la Ley N° 26641 no resulta vulneratoria del
derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas y, por tanto, resulta
aplicable al caso. En tal virtud, es en aplicacion de dicha suspension del
plazo de prescripcion de la accion penal que el plazo extraordinario (10
afilos y 6 meses) aun no ha vencido, por lo que no se configura la
vulneracion del plazo razonable del proceso (debido proceso) y la
amenaza a la libertad individual carece de justificacion constitucional, por

lo que la pretension debe ser desestimada”.

4.8. LA CONTUMACIA, LA JURISDICCION SUPRANACIONAL Y LOS
DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD

Con la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, se inauguré el proceso de
“‘humanizacién del derecho internacional”, produciéndose una espectacular
revolucién de las concepciones tradicionales de este derecho, lo que ha

supuesto en muchos casos una redefinicién del concepto de soberania.

Pero a la par, también se entendi6 que no bastaba la adopcion de
instrumentos internacionales para cumplir con el propésito de proteger al ser
humano de la despiadada estructura estatal; es por ello que juntamente a los
derechos reconocidos por los citados instrumentos internacionales de
caracter universal y regional, algunos de ellos han establecido 6rganos de
supervision de los derechos humanos, cuya principal funcion es la
supervigilancia y promocién de los derechos humanos. A la vez se ha
establecido mecanismos de peticién individual que permiten a los individuos
recurrir a estos oOrganos para plantear denuncias de violaciones a los

derechos humanos de parte de los Estados miembros del Tratado.
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Como sefiala ROSAS CASTANEDA!3¢, todas estas circunstancias hacen que
los tratados sobre derechos humanos adquieran una naturaleza especial,
que genera regimenes juridicos también especiales en diversos ambitos de
aplicacion tradicional de las normas internacionales, asi la trasgresion de las
normas contenidas en los tratados sobre derechos humanos no sélo genera
responsabilidad internacional del trasgresor, sino que se establecen una
serie de nuevas relaciones juridicas, entre la victima y el Estado, y entre el
Estado y la sociedad, estas nuevas relaciones juridicas obligacionales son
fruto del especial régimen de las consecuencias juridicas de la trasgresion a
las normas de derechos humanos, sustancialmente diferente al régimen

juridico de la responsabilidad Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

La convencion Americana no se limité a reconocer derechos y garantias y
obligaciones para los Estados sino que siguiendo el modelo adoptado por el
convenio Europeo de Derechos Humanos, instituyé en el marco de la
Organizacion de Estados Americanos, a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como érgano de naturaleza jurisdiccional con la funcién
de garantizar el cabal cumplimiento de las disposiciones de la Convencion.
Para ello, la Corte IDH ha sido dotada de diversas facultades y atribuciones
necesarias para desarrollar de forma efectiva sus funciones de proteccion y

garantia de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de derechos Humanos.

La Corte se constituye como un 6rgano judicial de sistema interamericano,
aunque con nexos con la Comision Interamericana, compuesta por siete
jueces, cuyo objetivo esencial representa la interpretacion y aplicacion de la

Convencién Americana referida y de sus dos protocolos adicionales: a) en

136 ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio, “Obligacion internacional del estado de judicializar los
casos de violaciones s los derechos humanos: un andlisis desde la jurisprudencia de la corte
interamericana de derechos humanos”, En:
http://derechopenalonline.com/derecho.php?id=13.288.0.0.1.0
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materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o protocolo de San
Salvador, y b) relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte; y estos se

completa con otros instrumentos que protegen los derechos humanos®®’.

En un procedimiento contencioso, la Corte IDH debe no sélo interpretar las
normas aplicables, establecer la veracidad d los hechos denunciados y decir
si los mismos pueden ser considerados como una violacion de la Convencion
imputable a un Estado Parte, sino también, si fuera del caso, disponer que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. De
otra parte, en materia consultiva, la Corte no esta llamada a resolver
cuestiones de hechos para verificar su existencia sino a emitir su opinion
sobre la interpretacion de una norma juridica.

Cabe precisar que los Estados no comparecen ante la Corte IDH como
sujetos de un proceso penal, pues eta no impone penas a los culpables de
violar los derechos humanos?'38, ya que su funcién es proteger a las victimas
y determinar la reparacion de los dafios ocasionados por los estados sujetos
a la responsabilidad internacional que se deriva de la violacion®®.

En ese sentido, si después del tramite ante la Comisién IDH se resuelve
promover una demanda ante la Corte IDH, la jurisprudencia que ésta emita
debera ser acatada por el Estado Parte, toda vez que la Unica limitante seria
no haber aceptado la jurisdicciébn del Tribunal supraestatal al tiempo de

incorporarse al sistema interamericano!4°

13 FERRER MAC GREGOR, Eduardo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
interprete constitucional (dimensién transnacional del derecho procesal constitucional)

138 Por ejemplo, se denuncié al Estado peruano por el uso excesivo de la fuerza en la represién de
un motin carcelario (El Frontén) que provocé la muerte de los reclusos. CIDH, Caso Duran y
Ugarte vs. Perq, sentencia de 16 de agosto del 2000.

139 ALFREDO GOZAINI, Osvaldo, “Incidencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Derecho Interno”. En: NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Revista
Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Noviembre del 2006, p. 337.

140 Al FREDO GOZAINI, Osvaldo, ob. Cit. p.338.

127



La Corte Penal Internacional

La creacion dela Corte Penal Internacional de caracter permanente e
independiente, es producto del consenso llevado a cabo en el seno de la
comunidad internacional, como parte de la necesidad de garantizar la
proteccion efectiva de la dignidad humana frente a actos de barbarie y de

proscribir los mas graves crimenes internacionales.

El articulo 29 del Estatuto de Roma consagra la imprescriptibilidad de los
crimenes de la competencia de la Corte Penal Internacional. De esta forma
se le cierra la puesta en el Estatuto de Roma a todas aquellas personas que
quieran esgrimir como defensa a su favor, el paso del tiempo; como el caso
de Rudolph Eichmann, juzgado en Jerusalén, y otras personas vinculadas a
procesos por estos crimenes, consistente en impedir la investigacion, el
juzgamiento y la condena por esos crimenes, como consecuencia de la

extincion de la accion penal por prescripcion.

Ahora, en nuestra legislacion interna, esta medida plantea algunos
problemas juridicos que es necesario resolver: ¢qué sucede cuando una
sentencia penal ha declarado la prescripcion de la accion penal o de la pena
por un crimen de competencia de la Corte y ésta pretende perseguir y
sancionar a uno o varios nacionales por los mismos hechos? Al respecto, “el
propio Estatuto de Roma delimita la competencia de la Corte Penal
Internacional (principio de complementariedad, articulos 17 a 19) respecto de
delitos de competencia de la justicia penal nacional no esta dispuesta o no es
capaz de perseguir el crimen que caiga en la esfera de su competencia
(articulo 17). Por ello, cuando se ha declarado judicialmente la prescripcion
de la accién penal o de la sancion penal, salvo que se pruebe la intencion de

sustraer al acusado de su responsabilidad por crimenes de la competencia

128



de la Corte, no puede afirmarse que la jurisdiccion nacional no esté dispuesta

0 no sea capaz de perseguir el delito”*4*.

Se ha mencionado que se suspende el proceso penal cuando el procesado
se encuentra sujeto a un procedimiento de extradicion, de acuerdo con los
establecido en el articulo 84° del Cddigo Penal. En efecto, el procedimiento

de extradicion cumple con la condicion de que el comienzo o la
continuacion del proceso penal depende de cualquier cuestibn que deba
resolverse en otro procedimiento”4?. El procedimiento de extradicion es un

hecho que incide de manera directa en la continuacion del proceso penal.

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

La Ley penal material otorga a la accién penal una funcién preventiva y
resocializadora, a la vez que el estado auto limita su potestad punitiva
contemplando la necesidad de que, pasado cierto tiempo, se elimine toda
incertidumbre juridica y la dificultad de castigar a quien lleva mucho tiempo
viviendo honradamente, consagrando de esta manera el principio e

seguridad juridica.

Sin embargo, en el derecho internacional de los derechos humanos se ha
establecido que los delitos denominados contra la humanidad, no prescriben.
Existen diversos instrumentos internacionales de derechos humanos que se
expresan en ese sentido. El principal instrumento que regula esta figura es la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, conocida también como Convencion de

Viena, ratificada por el Peru el 11 de agosto del 2003.

141 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-578/02, de fecha 30 de julio del 2002,
Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
142 Exp. N° 01271-2008-PHC/TC, Huaura, Asunto: José Enrique Crousillat Lopez Torres.
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Como refiere PEDRAZA3, “una importante expresion del desarrollo del
derecho internacional esta contenido en la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad; convencién que fue promovida bajo el convencimiento de que la
represion efectiva de tales crimenes es un elemento importante para prevenir
su comision, asi como consolidar la proteccion de los derechos humanos y

las libertades fundamentales”.

Esta Convencion, adoptada por la Asamblea General de las naciones Unidas
en 1968 establece en el articulo | una relacion taxativa de crimenes
considerados como imprescriptibles. Sefialando en primer lugar: a) los
crimenes de guerra, segun la definicion dada en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y b) los
crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en
tiempo de paz, segun la definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, asi como la expulsion
por ataque armado u ocupacién y los actos inhumanos debidos a la politica
de apartheid y el delito de Genocidio, aun si esos actos no constituyen una

violacién del derecho interno del pais donde fueron cometidos.

Precisar que el fundamento del interés por la imprescriptibilidad en el
ordenamiento internacional, refiere PEDRAZA4, “encuentre su origen en la
preocupacion que suscitaba en la opinién publica mundial la aplicacion de las
normas del derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos
ordinarios a los crimenes de guerra y a los crimenes contra la humanidad.
Este tema comenzd a ser tratado después de la segunda guerra mundial,
pues tal principio no fue contemplando en el Estatuto del Tribunal de

Nuremberg, y que afios mas tarde fue objeto de estudio en el seno de las

143 PEDRAZA, Wilfredo, “La imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad y otras
violaciones de derechos humanos”, En: MACEDO, Francisco (Coordinador), Los caminos de la
justicia penal y los derechos humanos, Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 2007, p.146.

144 PEDRAZA, Wilfredo, ob. Cit. p.146.
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Naciones Unidas y en el Consejo de Europa, lo que dio como resultado la

Convencidn, y en un plano regional, la Convencién del Consejo de Europa”

De esta forma, de acuerdo con la Convencién, son imprescriptibles,
cualquiera que sea su fecha en que se hayan cometido, los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad cometido en tiempos de guerra y
de paz, segun la definicion dada por el estatuto del tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, asi como la expulsiéon por ataque armado u
ocupacién y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito
de genocidio definido en 1948 por la Convencion para la Prevencion y la
sancion del delito de genocidio, aun si estos actos no constituyeran una

violacion del derecho interno del pais donde fueron cometidos.

En concordancia con la Convencion, resulta pertinente ciar la Resolucion
3074 (XXVII) de 197345, del 03 de diciembre de 1973, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su 28° periodo de sesiones,
donde establece “Principios de cooperacion internacional en la identificacién,
detencion, extradicién y castigo de los culpables de crimenes de guerra o de
crimenes de lesa humanidad”, sefala que los crimenes de guerra y los

crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que se la fecha en

gue se haya cometido seran objeto de una investigacion, y las personas

contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comisiébn de tales
crimenes seran buscadas, detenidas, enjuiciadas, y en caso de ser
declaradas culpables, castigadas. Asimismo, se establece como principio que
todo Estado tiene el derecho de juzgar a sus propios nacionales por
crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad; para tal fin los estados
cooperaran bilateral o multilateralmente para reprimir y prevenir los crimenes
de guerra y los crimenes de Lesa Humanidad, y tomaran todas las medidas
internas e internacionales necesarias a ese fin. En tal sentido, la aludida

resolucion 3074, también establece como principio que deben cumplir los

145 Resolucién 3074 (XXVIII) del 03 de diciembre de 1973, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su 28° periodo de sesiones.
131



estados partes, que ellos deben prestarse mutua ayuda a los efectos de
identificacion, detencion, y enjuiciamiento de los presuntos autores de tales
crimenes, asi como de castigarlos. Como una forma de coadyuvar a lograr
estos objetivos, la citada resolucién prohibe que los estados partes concedan
asilo a personas sobre quienes existen motivos fundados para considerar
que han cometido un crimen contra la paz, un crimen contra la guerra o un
crimen de lesa humanidad. De igual modo, los Estados partes no pueden
adoptar disposiciones legislativas o de otra indole que puedan menoscabar
las obligaciones internacionales que hayan contraido con respecto a la
identificacion, la detencién, la extradicion y el castigo de los culpables de

crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad.

Otra importante norma expresion del desarrollo internacional, constituye el
estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que en su Articulo 29°

dispuso que “los crimenes de la competencia de la Corte no prescriben”.

Como parte de esta idea, se ha desarrollado el denominado principio aut
dedere aut ludicare, principio que se encuentra su fundamento en el deseo
de romper la impunidad de los grandes criminales, que se plasma en la
féormula “juzgar o extraditar’; implica pues, el deber de los Estados de
perseguir el delito i de extraditar al criminal. Este principio constituye una

norma internacional de ius cogens'46

El tribunal constitucional y la imprescriptibilidad de los delitos de lesa

humanidad

Desde esta perspectiva, resulta relevante la sentencia del Tribunal
Constitucional*4’ dictada en el proceso de inconstitucionalidad contra el

decreto Legislativo 1097. Los accionantes consideran que dicha norma es

146 GARCIA ARAN Y LOPEZ GARRIDO (Coordinadores), Crimen internacional y jurisdiccion
universal, Tirant lo Blanch, valencia, 2000, p.204.
147 Exp. N° 0024-2010-PI/TC, Asunto: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el 25% del
namero legal de congresistas, como el Decreto Legislativo N° 1097.
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violatoria del principio-derecho a la igualdad, reconocido en el Articulo 2°,
inciso 2, y en el primer parrafo del articulo 103° de la Constitucion, y del
mandato contenido en el articulo 2° de la Convencion América sobre
Derechos Humanos, al establecer un trato diferenciado en relacion con la
aplicacion de la legislacion procesal penal, en razén de las diferencias de las
personas; pues, sélo son beneficiarios los policias y militares acusados de la
violacion de los derechos humanos, introduciéndose un trato discriminatorio
bajo el criterio de la profesion u oficio, del tipo de delito por el que se es
procesado y de la condicién econémica del imputado. Por su parte, la parte
demandada — Poder Ejecutivo —, sostiene que con la dacion del Decreto
Legislativo N° 1097, no desconoce las obligaciones que devienen de la
Constitucion y los tratados internacionales ratificados por el Estado peruano,
que la aplicacibn en el tiempo de la Convencién de Viena sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, se rige por la declaracion incluida en la Resolucion Legislativa
N° 27998, es decir, se aplica a los crimenes cometidos con posterioridad a
su entrada en vigor para el Perd. En suma, lo que se encuentra en discusion
en esta sentencia, es si la reserva contenida en la Resolucién Legislativa N°
27998, que ratifica la citada Convencion de Viena, en los términos que ésta
sélo se aplicaria a “los crimenes que consagra la Convencion, cometidos con
posteridad a su entrada en vigor para el Perd” — hechos posteriores al afio
2003 -, afecta la regla de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa

humanidad.

En esta sentencia, el TC sefiala que dada la esencial ontologia de los
derechos humanos afectados por los crimenes de lesa humanidad, y las
graves condiciones y circunstancias que caracterizan la realizacién de éstos,
lleva a considerar que, en estos casos, la necesidad de la averiguacion de la
verdad, asi como el procesamiento y posterior sancion de los responsables,
constituye una norma de ius cogens, es decir, una norma imperativa de

Derecho Internacional susceptible de aplicarse erga omnes y que no admite
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pacto en contrario. Con relacién con las normas ius cogens, el articulo 53° de
la Convencion de Viena establece que es nulo todo trato que, en el momento
de su celebracion esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general, entendiéndose como tal, una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter.

Como parte de la argumentacion sostenida por el TC, sefiala que la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad como norma ius cogens,
parte por admitir que el derecho a la verdad se convierte una obligacion
ineludible para los Estados cuando se incurre en un delito considerado lesa
humanidad. De ahi que sea parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental a la verdad, el que los crimenes de lesa
humanidad resulten imprescriptibles. En ese sentido, para el TC, la regla de
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, y consecuentemente, el
mandato de su persecucion, con prescindencia de la fecha en que aquellos
se hayan cometido, no tiene vigencia en el ordenamiento juridico peruano
como consecuencia de la entrada en vigor de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los crimenes de Guerra y de los Crimenes de lesa
humanidad (9 de noviembre de 2003), sino que surge la virtud de una norma
imperativa de derecho internacional general que, como ha sostenido de
Corte Interamericana, no nace de la referida Convencién, sino que esta
reconocida en ella (Cfr. Caso La Cantuta vs. Perd, Sentencia del 29 de
noviembre de 2006, parrafo 225)48,

En ese sentido, precisa el TC, los Estados no pueden sustraerse a esta
obligacion porque ello implicaria desconocer el contenido constitucional
exigible del derecho fundamental a la verdad como manifestacion implicita

del principio —derecho a la dignidad humana (articulo 1), del derecho

148 Exp. N. ° 0024-2010-PI/TC, FJ. 62
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fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva (articulo 139, inciso 3) y del
deber del Estado de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos
(articulo 44), siendo ademés un valor encaminado a la garantia plena de los
derechos fundamentales a la vida (articulo 2, inciso 1, de la Constitucién), a
la integridad personal (articulo 2, inciso 1, de la Constitucién), a la libertad
personal (articulo 2, inciso 24, de la Constitucion) y la igualdad (articulo 2,

inciso 2, de la Constitucion), frente a sus muy graves violaciones4°,

Por ultimo, el TC concluye que la declaracién contenida en la Resolucion
Legislativa N° 27998, contraviene el objeto y fin de la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad y Crimenes de Guerra, toda vez que este instrumento establece,
en su articulo |, que los crimenes sefialados “son imprescriptible, cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido”. En consecuencia, la
declaracion del Estado peruano de limitar la regla de imprescriptibilidad para
los casos posteriores a la fecha de entrada en vigor de la Convencion (9 de
noviembre de 2003), supone ademas, interponer una reserva violatoria del
derecho internacional que impide el esclarecimiento de crimenes de estas
caracteristicas que hayan tenido ocurrencia con fecha anterior al 9 de
noviembre de 2003, deviniendo en un incumplimiento de sus obligaciones
internacionales de investigar y sancionar a los responsables de estos

crimenes?®0

149 Exp. N.° 0024-2010-Pl/TC, FJ. 62
150 Exp. N.° 0024-2010-Pl/TC, FJ. 74.
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CAPITULO V

LA CONTUMACIA COMO
SUPUESTO DE
SUSPENSION DE LA
PRESCRIPCION EN LA
LEGISLACION PERUANA
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5.1.

5.2.

CONTRADICCION TERMINOLOGICA: INTERRUPCION O SUSPENSION.

El Cbdigo Penal establece causas que tiene por efecto interrumpir o
suspender el plazo de prescripcién de la accion penal. En el caso de la
interrupcién, una vez que se ha paralizado, el plazo vuelve a contabilizarse;
es decir, esta figura hace que empiece a correr un nuevo plazo el dia en que
se interrumpe. Cabe la interrupcion repetida de la prescripcion se encuentran
reguladas en el articulo 83° del Cédigo Penal y son los siguientes: a) las
actuaciones del Ministerio Publico o de las autoridades judiciales; b) la
comision de un nuevo delito doloso. “Sin embargo, la accién penal prescribe,
en todo caso, cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad al plazo

ordinario de prescripciéon” (parrafo in fine del Art. 83° del C.P).

En cambio, la suspension solo detiene el cdmputo del plazo y, superada la
causal de suspension, el plazo transcurrido se mantiene y se continda
contabilizando. El art. 84| del Codigo Penal sefiala en forma expresa la causa
por la cual se suspende la prescripcion: “Si el comienzo o la continuacion del
proceso penal depende de cualquier cuestion que deba resolverse en otro
procedimiento, se considera en suspenso la prescripcion hasta que aquel
quede concluido”. Cabe senalar que de acuerdo con el Resolutivo 2 del Fallo
del Expediente N° 0026-2006-PI-TC, publicado el 18 de marzo 2007, se
declara que el presente articulo es la norma aplicable para el caso de los
Congresistas protegidos por la inmunidad de proceso.

LA LEY DE CONTUMACIA Y SUS FUNDAMENTACION BASADA EN
RAZONES DE POLITICA CRIMINAL.

Una de las primeras definiciones de Politica Criminal (siglo XIX), refiere Ifaki
Rivera, la ofrece Kleinschord, cuando sefala que es el “arte legislativo”,
diferenciandolo del Derecho Penal. De esta forma, la politica criminal es el
reconocimiento de aquellos medios que el legislador puede hallar, segun la

especial disposicion de cada Estado, para impedir los delitos y proteger el
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Derecho Natural de sus subditos. Es por eso que Jiménez de Asua sitle en
aquel primigenio momento la posibilidad de integrar, en un sistema, al

“Derecho criminal y a la politica criminal”*°1,

Se considera a Franz Von Liszt, como el auténtico iniciador desde el punto
de vista cientifico, de la disciplina politico-criminal. Para este autor alema,
esta disciplina es concebida “...como el contenido sistematico de principios -
garantizados por la investigacion cientifica de las causas del delito y de la
eficacia de la pena — segun las cuales el Estado ha de emprender la lucha

contra el crimen, por medio de la pena y de sus institutos penales”*>2.

Para Zafforoni®3, por “Politica criminal se entiende una Escuela que aspird a
entender que la Politica criminal era la accion del Estado contra el crimen,
conforme a los resultados de la investigacion criminolégica entendida como
ciencia empirica (...). Si sabemos cuales son las acciones socialmente
dafosas (antijuricidad material) y la criminologia nos indica los medios de
atacarlas y prevenirlas, el derecho penal tiene por funcion instrumentar

juridicamente esa prevencion”.

Pero en lineas generales, por politica criminal se entiende como el arte de
legislar con el fin de obtener los mejores resultados en la lucha contra el
delito, convirtiéndose asi esta disciplina en un capitulo de la politica general
del Estado. Pero en el combate contra la delincuencia, dicha lucha esta
subordinada al principio de legalidad y de seguridad juridica de que parte
toda la politica penal del Estado. Bajos estos principios no se puede

absolutizar ninguna lucha contra el delito.

En efecto, diversos autores confluyen en que la Politica Criminal es el
conjunto de medidas d las que se vale el Estado para enfrentar la

criminalidad (delito-delincuente) y la criminalizacion (pena y funcién rre-

151 RIVERA BEIRAS, Iiiaki, ALMEDA, Elizabeth, Politica criminal y sistema penal: viejas y nuevas
racionalidades punitivas, Anthropos, Barcelona, 2005, p. 24-25.
152 Citado por RIVERA BEIRAS, Iiiaki, ALMEDA, Elizabeth, ob. Cit.p. 25
153 Citado por RIVERA BEIRAS, Ifiaki, ALMEDA, Elizabeth, ob. Cit.p. 33.
138



socializadora); especialmente en su prevencion, represion y control; teniendo
en cuenta que la politica criminal puede ser vista como acto de control social
y solucién de conflictos, dirigida hacia las acciones humanas consideradas
violentas o nocivas las cuales entorpecen el desarrollo armoénico de una
sociedad en un pais determinado.

Por eso se afirma que dependiendo del tipo de Estado se determina la
Politica criminal y su impacto en la sociedad puesto que define los procesos
criminales y por tanto dirige y organiza el sistema social en relacion al

fenédmeno criminal.

Caracteristicas generales de la Politica Criminal

Parte del mundo real, por consiguiente para su estudio se utilizan

metodologias y técnicas del estudio de los fendbmenos sociales.

Entiende la complejidad de la sociedad en donde se va a actuar,
utilizando los conocimientos de muchas ciencias (multidisciplina) y
entrelazandolos (interdisciplina) para lograr acercamiento a la
realidad del entorno.

Permite el disefio de estrategias y acciones que se plasman en

programas concretos para solucionar la demanda de seguridad.

Tiene como objetivos la prevencion y lucha contra la delincuencia.

Su construccion es responsabilidad del Estado.
5.3. LA PRESCRIPCION FRENTE A LA DECLARACION DE CONTUMACIA.

La prescripcion penal se configura legalmente como una causa de extincion
de la responsabilidad criminal, por expresa renuncia del legislador, en aras
de proteger una serie de garantias e intereses politico-criminales, que impide
al Estado el ejercicio del ius puniendi. Una vez alcanzada la prescripcion, no
es posible ya reaccion penal alguna frente al injusto cometido, en la medida
que se veta a partir de dicho momento toda posibilidad de valorar juridico-

penalmente los hechos, de atribuir responsabilidad criminal por los mismos, y
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en definitiva de imponer y/o ejecutar la pena o la medida de seguridad

correspondiente®®4,

El Tribunal Constitucional peruano!®® ha establecido que la prescripcion,
desde un punto de vista general, es la institucién juridica mediante la cual,
por el transcurso del tiempo, la persona adquiere derechos o se libera de
obligaciones. Y desde la Optica penal es una causa de extincion de la
responsabilidad criminal fundada en la accion del tiempo sobre los
acontecimientos humanos o en la renuncia del Estado al ius punendi, bajo el
supuesto de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la infraccién,
existiendo apenas memoria social de ella. Asimismo ha sefialado que la
prescripcion de la accion penal goza de relevancia constitucional, en tanto se

encuentra vinculada al contenido del plazo razonable del proceso.

Por esta Ultima razoén, el Tribunal Constitucional’®® ha sefialado que la
suspension de los plazos de prescripcion, en aplicacion de la Ley N° 26641,
en caso de mantener vigente la accion penal ad infinitum resulta vulneratoria
del derecho al plazo razonable del proceso y, en tal sentido, inconstitucional
su aplicacion; dado que la prosecucion de un proceso penal, sin ningun limite
temporal, resultaria, a todas luces, inconstitucionalidad, pues el poder
punitivo del Estado no puede ser ilimitado ni infinito. Sin embargo, el TC®’
también ha precisado que cuando la dilacion es atribuible a la propia
actividad del procesado o acusado, dilatando injustificadamente la duracion
del proceso penal llevado en su contra, entonces no se configura la

vulneracion del plazo razonable del proceso.

A todo ello, consideramos que el Tribunal Constitucional peruano, por salvar
la figura de la contumacia tal como se encuentra regulada en la Ley N°
26641, ha incurrido en una flagrante contradiccion, vulnerado el articulo 84°

del Cadigo Penal.

154 GONZALES TAPIA, Maria Isabel, OB. Cit. p. 27-28
155 STC 03711-2011-PHC/TC, idem

156 STC 14959-2008-PHC/TC

157 STC 03711-2011-PHC/TC
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La figura de la Contumacia no puede ser contenida en la institucion de la
Suspension de la Prescripcion, regulada en el articulo 84° del Cédigo Penal.
Este articulo sefala expresamente que “si el comienzo o la continuacion del
proceso penal depende de cualquier cuestion que deba resolverse en otro
procedimiento, se considera en suspenso la prescripcion hasta que aquel
quede concluido”, quiere decir que la suspension del proceso penal no se
encuentra relacionado con la conducta — rebelde — del procesado, sino con la
tramitacién de otro procedimiento — sea judicial o administrativo -, que va a
incidir en el comienzo o la continuacion del proceso penal. Como vemos, dos

figuras totalmente diferentes que no pueden ser asimiladas.

Para el Tribunal Constitucional peruano, esta contradiccion resulta irrelevante
y mas bien ha intentado rescatar esta figura de la contumacia regulada en la
Ley N° 26641, interpretando que resultaria legal y legitima que el juez una
vez declarada la contumacia, también suspenda el plazo de prescripcion de
la accion penal. Y que en todo caso de mantener vigente la accion penal ad
infinitum, a menos que la dilacion sea atribuible a la propia actividad del

proceso o acusado.

Siguiendo la interpretacion del Tribunal Constitucional, tenemos que si el reo
fue declarado contumaz, y aun cuando haya vencido el plazo ordinario y
extraordinario de prescripcion (Art. 80° y 83° parrafo in fine del C.P.), si la
dilacion del proceso es atribuible a su propia conducta rebelde, antes que a
la inaccion de la Administracion de Justicia, entonces, no podria afirmar que
la suspension del plazo de prescripcion realizada en virtud de la Ley N°
26641, no resulta vulneratoria del derecho a ser juzgado en un plazo

razonable o sin dilaciones indebidas.

Sin embargo, este Ultimo supuesto tampoco podria mantenerse ad infinitud
(suspension del plazo de prescripcion en merito a la Ley N° 26641, por
causas atribuibles al procesado), dado que de acuerdo con lo previsto en el
articulo 80° del Cddigo Penal, “la prescripcion no sera mayor a veinte aios, y

tratAndose de delitos sancionados con pena de cadena perpetua se extingue
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5.4.

la accion penal a los treinta afos”. Lo que quiere decir que el proceso al reo
declarado contumaz a quien se le ha suspendido el plazo de prescripcion en
virtud de la Ley N| 26641, necesariamente tendria que prescribir a los 20
afos; y a los 30 afios, tratAndose de delitos sancionados con pena de
cadena perpetua. En caso contrario, es decir, si no se aplica el citado articulo
80° del Codigo Penal, y el proceso no prescribe, se estaria equiparando a los
delitos comunes con los delitos de lesa humanidad; algo que seria
inaceptable y vulneraria flagrantemente la garantia fundamental de la

prescripcion.

LA CONTUMACIA BAJO LOS ALCANCES DEL DECRETO LEGISLATIVO
N° 125.

El Cddigo de Procedimientos Penales de 1940 no regulo la figura del reo
contumaz, siendo subsanado esta omision con la dacion del Decreto
Legislativo N° 125 (Normas sobre Ausencia y Contumacia), donde se califico
como contumaz a cualquier persona comprendida en los siguientes

supuestos (Articulo 3° de la citada Ley):

d) Al que habiendo prestado su declaracion instructiva o estando
debidamente notificado, rehdye el juzgamiento en manifiesta rebeldia
0 hace caso omiso a las citaciones o emplazamiento que le fueran

hechos por el Juez o el tribunal;

e) Al que se encuentra con libertad provisional o vigilada e incurre en las

actitudes descritas anteriormente;

f) Al que estando detenido en las dependencias policiales o en un centro

de reclusion se fugue para evitar la accién judicial.

Nuestra legislacion penal, a diferencia de la legislaciébn colombiana, por

ejemplo, no realiza el juzgamiento, si el procesado no se encuentra presente.
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Quiere decir que la audiencia no podra realizarse sin la presencia del

acusado y de su defensor.

Claro que la inasistencia del contumaz no impedird en ningun caso la
iniciacion del Juicio Oral, cuando haya reos en carcel o libres presentes. Si
fuera aprehendido o se hiciera presente después de la iniciacién del juicio y
antes de la sentencia, sera examinado y se podran actuar las diligencias
compatibles con el estado de la causa, volviéndose a escuchar al Ministerio

Publico si es que se hubiera producido la requisitoria oral”.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 2° del Decreto Legislativo 125,
cuando la contumacia se produzca en el periodo de instruccion de un
procedimiento ordinario, se procedera de acuerdo a los articulos 205° y 206°
del Codigo de Procedimientos Penales. Y en los casos de tramite sumario, el
juez puede expedir sentencia con las limitaciones que se sefalan para el
juzgamiento de los ausentes, no pudiendo expedir, en ningun caso, fallo

condenatorio contra tales encausados.

Cabe precisar que conforme al Acuerdo Plenario N° 5-2006, del 3 de octubre
del 2006 de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte
suprema de Justicia, en Fundamento 12 ha apuntado que los presupuestos
materiales de la declaracion de contumacia en la etapa de enjuiciamiento

son:

a) Que el acusado presente, con domicilio conocido o legal, sea
emplazado debida o correctamente con la citacion a juicio (se
entiende que si el propio emplazado proporciona un domicilio falso,
ellos acredita su intencion de eludir la accion de la justicia y justifica la
declaracion como reo contumaz, tal como ha sido ratificado por el TC
en la sentencia nimero 4834-2005-HC/TC del 08-08-20051%8);

158 En efecto, el TC sefiala “... al disponer el a quo que se recabe el dicho de la demandante , la
jueza constitucional del Cuadragésimo Séptimo Juzgado Penal de Lima se constituyé al
domicilio real sefialado en autos, dejando constancia mediante acta (fojas 41) que la actora,
tanto en la demanda de habeas corpus (fojas 1) como en su declaracién instructiva (fojas 23) en
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b) Que la indicada resolucion judicial, presupuesto de la declaracién de
contumacia, incorpore el apercibimiento expreso de la declaracion de

contumaz en caso de inasistencia injustificada; vy,

c) Que el acusado persista en la inconcurrencia al acto oral, en cuyo
caso se hard efectivo el apercibimiento previamente decretado, esto
es, la emision del auto de declaracion de contumacia, y se procedera

conforme al juicio contra reos ausentes.

En consecuencia, la declaraciéon de reo contumaz no constituye una facultad
discrecional de la Sala Penal Superior, sino que esta sometida a especificos
presupuestos materiales, que deben respetarse cumplidamente. En tal
sentido, es imprescindible el correcto emplazamiento al acto oral bajo
apercibimiento de la declaracién de contumacia, luego una segunda citacion
y de persistir en la inconcurrencia voluntaria recién se dictard el auto de
contumacia y se procederd conforme al articulo 319° del Cdédigo de
Procedimientos Penales®®®, es decir, aun cuando el Fiscal formule acusacion
contra el procesado declarado contumaz, el Tribunal no podra continuar con

el juicio y “reservara el proceso hasta que el acusado sea habido”.

Asimismo, de acuerdo al citado Acuerdo Plenario N° 5-2006, un Juez
recusado o con pedido de inhibicion del Ministerio Publico, una vez que se
acepta iniciar el tramite respectivo, ni puede dictar una medida limitativa de la
libertad como consecuencia de un auto de contumacia al margen de las

normas que regulan la recusacion y la inhibicidon o excusa de magistrados.

la causa penal que se le sigue, ha sefialado domicilio real en una direccién en que se corrobor6
que no domicilia, siendo el supuesto domicilio real un establecimiento comercial (la encargada
del establecimiento comercial ubicado en ese inmueble indicé que ahi sélo se reciben las
notificaciones de la actora, precisando, ademas que la actora no domicilia en dicho lugar), lo
que corrobora si intencion de eludir la accion de la justicia y justifica su declaracién como reo
contumaz”.
159 Articulo 319.-

Recibidos los autos contra el reo por el Tribunal, pasaran al Fiscal, y este formulara la
acusacion.

El Tribunal, después de renovar las 6rdenes para su captura y mandarlo llamar por edictos que
expresen los delitos que le son imputados por la acusacion fiscal, reservard el proceso hasta
gue el acusado se habido” (subrayado nuestro)
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5.5. LA CONTUMACIA EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

La contumacia se encuentra regulada en el articulo 79° del NCPP del 2004.
Asi, el articulo 79°.1 establece que el juez declarara contumaz al imputado

cuando:

a) de lo actuado aparezca evidente que, no obstante tener conocimiento
de que es requerido, no se presenta voluntariamente a las actuaciones
procesales;

b) fugue del establecimiento o lugar en donde esta detenido o preso;

c) no obedezca, pese a tener conocimiento de su emision, una orden de
detencion o prision; y,

d) se ausente, sin autorizacion del Fiscal o del Juez, del lugar de su

residencia o del asignado para residir.

De otro lado, declarara ausente al imputado cuando se ignora su paradero y
no aparezca de autos evidencia que estuviera conociendo del proceso (Art.
79°.2)

El auto que declara la contumacia o ausencia ordenard la conduccion
compulsiva del imputado y dispondra se le nombre Defensor de oficio o al
propuesto por un familiar suyo (Art. 79° 3). Ademas, se precisa que la
declaracion de contumacia o ausencia no suspende la Investigacion
Preparatoria ni la Etapa Intermedia respecto a los demas imputados (Art. 79°
4). Si la declaracion de ausencia o contumacia se produce durante el juicio
oral, el proceso debe archivarse provisionalmente respecto de aquél. En todo
caso, el contumaz o ausente puede ser absuelto pero no condenado (Art. 79°
5.).

Ahora, de lo mencionado se advierte que la norma procesal no le ha
otorgado a la declaracion judicial de contumacia o ausencia del imputado, la
fuerza de interrumpir o suspender el plazo de prescripcion de la accion penal.
En el mismo sentido, los articulos 83° y 84° del Cddigo Penal tampoco han
considerado a los actos procesales de contumacia o ausencia del imputado
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como causas de interrupcidn o suspension del plazo de prescripcién.
Entonces, queda suficientemente claro que el legislador en el disefio actual
de la politica criminal estatal ha regulado las causales de suspension e
interrupcién de la prescripcion completamente al margen del comportamiento
(positivo 0 negativo de sujecidn) que tenga el imputado en el proceso penal
por iniciarse o ya iniciado en su contra®0.
La ley N° 26641 no resulta aplicable en los procesos penales reformados al
sistema acusatorio con tendencia adversarial (bajos las reglas del NCPP del
2004); resolviéndose el aparente conflicto temporal en la sucesion de normas
sobre los efectos de la contumacia, al aplicar los principios de posterioridad,
especificidad y favorabilidad, en el sentido de privilegiar la regulacién del
CPP del 2004, especificamente del articulo 79°.4, antes sefialado.
En efecto, el Tribunal Constitucional*®® ha desarrollado los siguientes
principios para la resolucién de las antinomias como la que ahora nos ocupa:
- Principio de posterioridad: esta regla dispone que una norma
anterior en el tiempo queda otorgada por la expedicién de otra con
fecha posterior. Ello presume que cuando dos normas del mismo
nivel tienen mandatos contradictorios o alternativos, primara la de
anterior vigencia en el tiempo. Dicho concepto se sustenta en el
articulo 103° de la Constitucion y en el articulo 1° del Titulo
Preliminar del Cadigo Civil.

- Principio de especialidad: Esta regla dispone que un precepto de
contenido especial prima sobre el de mero criterio general. Ello
implica que cuando dos normas de similar jerarquia establecen
disposiciones contradictorias o alternativas, pero una es aplicable a
un aspecto mas general de situacion y la otra a un aspecto

restringido, prima esta en su campo especifico. Este criterio surge

160 Sentencia del Tercer Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Trujillo, Exp. N° 4430-
2008-19 de fecha 01-08-2009.
161 STC Exp. N° 47-2004-Al/TC del 24/04/2010, caso Gobierno Regional de San Martin
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de conformidad con lo dispuesto en el inciso 8) del articulo 139° de
la Constitucion y en el articulo 8° del Titulo Preliminar del Codigo
Civil, que dan fuerza de ley a los principios generales del derecho en

los casos de lagunas normativas.

- Principio de favorabilidad: Es una regla solo aplicable a materias
de caracter penal, y supone aplicar la norma que mas favorezca al
reo. Este criterio surge de lo dispuesto en el articulo 103° de la
Constitucion [FJ. 54].

En consecuencia, la declaratoria judicial de contumacia en el actual proceso
penal comun no constituye una causa legal de suspension o interrupcion del
plazo de prescripcion de la accién penal, habiendo operado la derogacion
tacita del articulo 1° de la Ley 26641, conforme al articulo | del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil, por incompatibilidad entre la nueva ley y la

anteriorl62,

5.6. ANALISIS DE LA LEY DE CONTUMACIA — LEY N° 26641.
a) Contenido politico de laley de contumacia.

Como se ha podido apreciar, ni el Decreto Legislativo 125, ni el articulo
79° del Nuevo Cddigo Procesal Penal, contemplan eta figura de la
contumacia como un supuesto de suspensiéon. Sin embargo, como bien
apunta Jaime Coaguila'®3, la controversia surgié con la dacién de la Ley
26641, del 26 de junio de 1996, durante el segundo gobierno de Alberto

Fujimori Fujimori, a través de la cual se establecié que:

162 Sentencia del Tercer juzgado Penal de investigacion Preparatoria de Trujillo, Exp. N° 4430-
2008-19, de fecha 01-08-2009.

163 COAGUILA VALDIVIA, Jaime, “JEAN VALJEAN, REO CONTUMAZ: La suspensién de los
plazos de prescripcidn en el proceso penal peruano a partir de la novela ‘les miserables’ de
Victor Hugo”. En: revista Actualidad Juridica, Gaceta Juridica, N° 170, Enero, 2008, pp. 385-397
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“Interpretase por la via autentica que, tratandose de contumaces, el
principio de la funcion jurisdiccional de no ser condenado en ausencia,
se aplica sin perjuicio de la interrupcion de los términos prescriptivos,
la misma que opera desde que existen evidencias irrefutables que el
acusado rehuye del proceso y hasta que el mismo se ponga a
derecho. El juez encargado del proceso declara la condicion de

contumaz y la suspension de la prescripcion”.

Asimismo, y como si eso fuera poco, en la misma Ley se agregd la
tipificacion del delito de Contumacia sancionado con la misma pena
privativa de libertad a recaer por el delito originario por el que se le
procesa, esta norma notoriamente inconstitucional ha merecido reiteradas
criticas de parte del foro juridico y diversos pronunciamientos judiciales; en
atencion a que constituia un intento absurdo de criminalizar dos veces un
mismo hecho delictivo, por el delito en relacién al cual es sindicado el

autor y por la comision del delito de contumacia.

En efecto, Roy Freyre'®* cataloga de infeliz la decisién del legislador
peruano de constituir a la contumacia en un delito, ademas de sancionarlo
con una penalidad movible, incierta, Unicamente aludida, pero no
determinada. Al no haber un precedente similar en la legislacion y doctrina
antigua o moderna, nacional o extranjera, es valida la sospecha de que su

criminalizacién es absolutamente arbitraria.

Muchos autores!®® consideran que esta ley fue una expresién puramente
politica y dada con nombre propio. Alonso PENA CABRERA, sefiala
gue la dacion de la Ley N° 26641, “es expresion de la politizacién del
derecho penal, al utilizar el legislador esta parcela del ordenamiento
juridico a fin de trasmitir efectos puramente cognitivos ante los electores,

trasmitiendo un mensaje de un combate frontal y sin treguas a la

164 ROY FREYRE, Luis, ob. Cit.p.104-105
165 Dentro de esta posicion se encuentran, entre otros, Aonso PENA CABRERA FREYRE; Jaime
COAGUILA VALDIVIA.
166 pPENA CABRERA FREYRE, Alonso, ob. Cit. p.1120
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corrupcion; formuldandose convenciones penales con nombre propio,
politico-criminalmente dirigidas a reprimir a los opositores politicos para
sacarlos de la contienda politica. (...) propiciando un margen de
irrazonabilidad y de ilegitimidad, ante un derecho penal del acto

consagrado en el Corpus Punitivo de 1991”.

Constituyd una de las varias rupturas de la legalidad, sefala Jaime
Coaguilat®’, que se perpetraron la década pasada durante el “fujimorato” y
cuyo propdsito en este caso estaba destinado a proscribir juridicamente al
dos veces mandatario Alan Garcia Pérez del escenario politico y
casualmente legitimo6 su renuencia a presentarse a los tribunales peruanos
para rendir cuantas respecto de los delitos que se le atribuian; porque
solamente en el Peru se habia cometido el despropédsito de convertir la
contumacia en un delito. Es interesante ademas comprender que la Ley de
Contumacia expresaba juridicamente un estilo de gobierno caracterizado
por la transgresion sistematica de la legalidad y un afan esquizofrénico por
su reinstalacion a pesar de la subsecuente crisis de legitimidad social, la
consecuencia directa de esta politica ambivalente se refleja en la practica
contradictoria de los tribunales en materia de contumacia y esta lejos de

solucionarse aun con la vigencia del Nuevo Codigo Procesal Penal.

Mas aun, el hecho que el legislador haya establecido en el articulo 3° de la
Ley N° 26641, que los articulos 1 y 2 son aplicables a los procesos en
tramite, aplicando de esta forma la ley de contumacia en forma retroactiva
sobre las relaciones juridicas preexistentes (tempus regit actum), se
presenta como un elemento mas que permite inferir su contenido politico,

antes que juridico, y sobretodo, lo arbitrario de su contendido.

167 COAGUILA VALDIVIA, Jaime, ob. Cit. p.389-390.
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En efecto, en su momento, la Comisién Interamericana de derechos
Humanos en el Informe N° 83/00 que resuelve el Caso 11.688, Alan

Garcia Pérez vs. Peru, del 19 de octubre de 2000, ha establecido que?'®®,

“(...) El principio de retroactividad de la Ley penal permisiva o
favorable en materia penal, y a contrario sensu, la garantia de la no
retroactividad de la ley restrictiva o desfavorable, abarca por igual
tanto a los preceptos sustantivos como los adjetivos o de
procedimiento que afecten cuestiones de derecho sustantivo. Esa
extension de la denominada garantia contra leyes ex post en materia
procesal penal, que actualmente se predica en el sistema procesal
moderno, ha sido el producto de la evolucién del derecho Penal y

Procesal Penal” (Parrafo 46).

En ese sentido con fecha 18 de enero del 2001, el Tribunal Penal Especial
de la Corte Suprema de Justicia, acepto las recomendaciones de la comisién
Interamericana de derechos Humanos, y declard nulas las resoluciones que
habian declarado como contumaz al ex Presidente Alan Garcia, inaplicable la
ley de Contumacia y, por tanto, prescritos los procesos que se le seguia por

presunta corrupcion en el caso del BCCl y el tren eléctrico de Lima.

5.7. LA CONTUMACIA Y SU RELACION CON EL CODIGO PENAL.

A la figura de la contumacia se le ha pretendido vincular con lo regulado en el

articulo 84 del Cadigo Penal, que establece:

Articulo 84.- Suspension de la prescripcion

1688 ORE GUARDIA, Arsenio, “Problemas de aplicaciéon de las medidas de coercién personal en el
proceso penal peruano”, gaceta del tribunal Constitucional, N° 2, abril —junio 2006, p.9.
Asimismo, CARO CORIA, Dino Carlos, “Sobre el principio de irretroactividad de la ley penal
penitenciaria perjudicial al condenado”.

En: http://www.ccfirma.com/publicaciones/pdf/caro/Benef-Penit.pdf
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Si el comienzo o la continuacion del proceso penal dependen de cualquier
cuestion que deba resolverse en otro procedimiento, se considera en
suspenso la prescripcion hasta que aquel quede concluido.

El Articulo comentado sefiala en forma expresa la causa por la cual se
suspende la prescripcion: “Si el comienzo o la continuacién del proceso penal
depende de cualquier cuestion que deba resolverse en otro
procedimiento...”; con ello, la suspensién solo detiene el computo del plazo
y, superada la causal de suspensioén, el plazo transcurrido se mantiene y se
continda contabilizando.

Pero, como se ha observado, la suspension de la prescripcion es
incompatible con la figura de la contumacia, figuras disimiles que no tienen
ninguna relacién. La figura de la contumacia de acuerdo al articulo 84° del
CP, no puede ser comprendida como un supuesto de suspension de la
prescripcion, porque la contumacia alude a una situacion de rebeldia y
desprecio a la ley y/o justicia; mientras que la suspension de la prescripcion y
la consiguiente continuacion del proceso penal, se encuentra relacionado con

la tramitacion de otro procedimiento.
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CAPITULO YV

CASUISTICA



6.1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, EXP. N° 7451-2005-PHC/TC, CASO:
FRANKLIN MACEDONIO ALCANTARA MUNOZ

CASO:

El demandante Franklin Macedonio Alcantara Mufioz, con fecha 22 de julio
de 2005, interpone demanda de habeas corpus contra la Jueza del Quinto
Juzgado Penal de la Corte Superior de Lima, por haber dictado orden de
captura en su contra, solicitando que se dejen sin efecto tanto la resolucion
que lo declara reo contumaz como el oficio remitido por la Policia Judicial,
por el que se ordena su ubicacion y captura.

El accionante argumenta que el recurrente viene siendo instruido ante el
Juzgado antes mencionado (Exp. N.° 13880-98), por la presunta comision del
delito de falsedad ideolégica y que el plazo previsto en el segundo pérrafo
del articulo 83° del Cédigo Penal debe ser entendido como un plazo ordinario
de prescripcion con lo cual, habiendo transcurrido seis afios y siete meses a
partir de la ultima diligencia practicada por el recurrente, ha operado la
prescripcion de la accion penal. Es deber del juez resolver esta prescripcion
de oficio; sin embargo, se ha dictado una ilegal orden de captura contra el
recurrente, a pesar de que éste ha solicitado por escrito que se declare

prescrita la accion penal.

FUNDAMENTOS DEL TC:

El Tribunal Constitucional sefiala que el fundamento constitucional de la
prescripcion se encuentra tanto en el ultimo parrafo del articulo 41°, como en
el articulo 139°, inciso 13, de la Constitucién. El primero prevé que “el plazo
de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el patrimonio
del Estado”; el segundo, que “la amnistia, el indulto, el sobreseimiento
definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada”. Bajo el
canon interpretativo de estas dos disposiciones constitucionales alusivas a la
prescripcion, se puede sefialar que, en general, la prescripcion es una causa
de extincion de la responsabilidad penal fundada en la accion del tiempo
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sobre los acontecimientos humanos o la renuncia del Estado al ius punendi,
en razon de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la infraccion,
existiendo apenas memoria social de esta. Es decir, que mediante la
prescripcion se limita la potestad punitiva del Estado, dado que se extingue la
posibilidad de investigar un hecho criminal y, con él, la responsabilidad del

supuesto autor o autores del delito investigado. (F.J. 4)

Asimismo, el TC sefala que en una Norma Fundamental inspirada en el
principio pro homine, la ley penal material otorga a la accion penal una
funcién preventiva y resocializadora (fundamento material), a la vez que el
Estado autolimita su potestad punitiva contemplando la necesidad de que,
pasado cierto tiempo, se elimine toda incertidumbre juridica y la dificultad de
castigar a quien lleva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando de
esta manera el principio de seguridad juridica. En concordancia con la
Constitucion, el Codigo Penal reconoce la prescripcion como uno de los
supuestos de extincion de la accién penal. Asi, la ley considera varias
razones que permiten extinguir la accion penal en virtud de las cuales el
Estado autolimita su potestad punitiva: pueden ser causas naturales (muerte
del infractor), criterios de pacificacion o solucién de conflictos sociales que
tienen como base la seguridad juridica (cosa juzgada o prescripcion) o

razones sociopoliticas o de Estado (amnistia) (F.J. 5).

En tal sentido, de acuerdo a lo sefialado anteriormente, el TC concluye
refirendo que resulta lesivo a los principios de economia y celeridad
procesales, vinculados al derecho fundamental al debido proceso, que el
representante del Ministerio Publico, titular de la accién penal, sostenga una
imputacién cuando ésta se ha extinguido, o que formule denuncia penal
cuando la potestad persecutoria del Estado, por el transcurso del tiempo, se
encuentra extinguida y que el 6rgano jurisdiccional abra instruccién en tales

supuestos.

En cuanto a los plazos d prescripcion, el TC sefiala que el Articulo 80° del

Cddigo Penal establece que la accion penal prescribe "(...) en un tiempo igual
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al méaximo de la pena fijada por la ley para el delito, si fuera privativa de
libertad. En el caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben
independientemente. En caso de concurso ideal de delitos, las acciones
prescriben cuando haya transcurrido un plazo igual al maximo
correspondiente al delito mas grave. En ningln caso la prescripcion sera
mayor a veinte afios. Tratandose de delitos con pena de cadena perpetua, se
extingue la accion penal a los treinta afios". Se desprende entonces que el
Cdédigo Sustantivo, en el caso de la prescripcion de la pena, prevé plazos

mas dilatados y condiciones mas severas.

En el presente caso, el TC hace la salvedad que si bien no le corresponde
resolver cuestiones de mera legalidad, cabe un pronunciamiento sobre las
normas relativas a la prescripcion de la accion penal, en la medida que
puede incidir en la tutela del derecho fundamental a la libertad personal del
demandante. Mas aun cuando es factible que se vulnere este derecho si se
inicia un proceso penal contra una persona por un delito que ya no resulta

perseguible penalmente.

En ese sentido, precisa el TC que existen causas establecidas en la ley que
tienen por efecto interrumpir o suspender el plazo de prescripcion de la
accion penal. La interrupcién y la suspension del plazo se distinguen en el
hecho de que producida la interrupcion el plazo vuelve a contabilizarse. En
cambio, la suspensiéon sélo detiene el computo del plazo y, superada la
causal de suspension, el plazo transcurrido se mantiene y se continla
contabilizando. Las causales de interrupcion del plazo de la prescripcion se
encuentran reguladas en el articulo 83° del Cddigo Penal y son las
siguientes: a) las actuaciones del Ministerio Publico o de las autoridades

judiciales; b) la comision de un nuevo delito doloso.

Ahora, el TC sefiala que tratdndose de reos contumaces, los plazos de
prescripcion se interrumpen si es que existen evidencias irrefutables de que
el acusado rehlye del proceso y hasta que se ponga a derecho, debiendo el

juez declarar dicha suspension de conformidad con el articulo 1° de la Ley
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N.° 26641, que establece que: “Interpretase por la via auténtica que,
tratandose de contumaces, el principio de la funcion jurisdiccional de no ser
condenado en ausencia, se aplica sin perjuicio de la interrupcion de los
términos prescriptorios, la misma que opera desde que existen evidencias
irrefutables que el acusado rehuye del proceso y hasta que el mismo se
ponga a derecho. El Juez encargado del proceso declara la condicion de
contumaz y la suspension de la prescripcién”. En el caso de autos, la
resolucién judicial de fecha 22 de enero de 2004 (a fojas 34), declard al
demandante reo contumaz, situacion que no ha variado segun se aprecia de
la resolucion judicial dictada por la Segunda Sala Especializada Penal para
Reos Libres de la Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima (a fojas
55), de fecha 25 de enero de 2005. Por lo tanto y de acuerdo con lo
sefialado, este Colegiado considera que no existe vulneracion del derecho

fundamental a la libertad personal alegado por el demandante.

Andlisis:

En principio, sefalar que en el presente caso, el TC hace la salvedad que si
bien no le corresponde resolver cuestiones de mera legalidad, cabe un
pronunciamiento sobre las normas relativas a la prescripcion de la accién
penal, en la medida que puede incidir en la tutela del derecho fundamental a
la libertad personal del demandante.

Esta sentencia expresa aun la inicial posicion del TC en cuanto a la
contumacia, segun el texto de la Ley N° 26641; es decir mantiene su parecer
que la Ley N° 26641 es legitima y de ningun modo vulnera principios y
garantias constitucionales. Pero su razonamiento es contradictorio porque de
un lado sefiala que la Constitucion y el Codigo Penal, reconocen la
prescripcion como uno de los supuestos de extincion de la accion penal
(parrafo 5), que es una causa de extincion de la responsabilidad penal
fundada en la accién del tiempo sobre los acontecimientos humanos o la
renuncia del Estado al ius puniendi, en razén de que el tiempo transcurrido

borra los efectos de la infraccion, existiendo apenas memoria social de ésta
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(parrafo 4); e incluso, tratando de dar un fundamento razonable y garantista,
agrega que una norma fundamental inspiraba en el principio pro homine, la
ley penal material otorga a la accion penal una funcién preventiva y
resocializadora, a la vez que el Estado autolimita su potestad punitiva
contemplando la necesidad de que, pasado cierto tiempo, se elimine toda
incertidumbre juridica y la dificultad de castigar a quien lleva mucho tiempo
viviendo honradamente, consagrando de esta manera el principio de
seguridad juridica (parrafo 5). Pero de otro lado, mantiene acriticamente la
misma posicion que aquellos que defienden la legitimidad de la aplicacion de
la Ley N° 26641; porque lo que hace el TC es definir lo que es la
prescripcion, acercarse a su naturaleza juridica, pero jamas entra a discutir
realmente si suspender el plazo de prescripcion se contradice con la
definicion de prescripcion que esboza en un principio.

De otro lado, aun sin tener claros los contornos que inspiran la naturaleza
juridica de la prescripcion (procesal o material), se adhiere a una
fundamentacion material de la misma, al sefialar que la prescripcién penal
supone “... una renuncia del estado al ius puniendi en razon de que el
tiempo transcurrido borra los efectos de la infraccion..” (Parrafo 4). Asimismo,
redundando en la naturaleza material de la prescripcion, agrega que “...la ley
penal material otorga a la acciébn penal una funcibn preventiva y
resocializadora...”, y que “...pasado cierto tiempo, se elimine toda
incertidumbre juridica y la dificultad de castigar a quien lleva mucho tiempo

viviendo honradamente...”, consagrando de esta forma, el principio de
seguridad juridica (parrafo 5).

Pero si reparamos en los que el TC intenta decir, vemos que en primer lugar,
no hay una posicion definida de cual es la naturaleza juridica de la
prescripcion, y como no se define, obviamente, el resultado no es menos que
desastroso, porque tampoco puede ofrecer un analisis critico coherente de la
Ley N° 26641; en segundo lugar, el TC no logra encontrar la relacién entre la
naturaleza juridica de la prescripcion y lo inconstitucional que puede

significar suspender el plazo de prescripciéon conforme dispone la Ley N°
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6.2.

26641. En suma, el TC no logra superar su posicién acritica, y por ende, su

discurso es insuficiente e incoherente.

SALA PENAL ESPCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, EXP. N°
A.V.45-2003, DE 26 DE JULIO DEL 2006, CASO: ALBERTO FUJIMORI
FUJIMORI

CASO:

La Procuraduria Publica Ad Hoc del Estado solicité se declare suspension
del plazo de prescripcion de la accién penal incoada contra el encausado
Alberto Fujimori Fujimori a partir de la resolucion que lo declaré reo contumaz
(15-04-2004), en virtud a que el articulo 1° de la Ley N° 26641, que dispone
la declaracion de contumacia importa ademas la suspension del plazo de
prescripcion.

Ante ello, la defensa del imputado Alberto Fujimori Fujimori, sostuvo que el
requerimiento de la Procuraduria era improcedente porque la norma en
cuestion vulnera los principios constitucionales de presunciéon de inocencia,
prohibicién de indefensién y derecho a un juicio sin dilaciones indebidas, que
son el fundamento constitucional de la prescripcion; agregd que si bien la
institucion de la contumacia no infringe ninguna garantia fundamental, su
ambito de actuacion no puede vulnerar los derechos fundamentales de la
persona, que es lo que ocurriria si se aplica el articulo 1° de la ley antes
citada, puesto que como esta reconocido al imputado, incluso ausentarse del
proceso o rehuir del mismo — que es una manifestacion del derecho de
defensa — el ejercicio del indicado derecho, a su vez, no puede lesionarlo
impidiendo la prescripcion, lo que ademas atentaria contra el derecho a un

proceso rapido al instituir un proceso sin limites de tiempo.

Fundamentos de la sala:
La sala aduce que si bien el Cédigo Penal vigente ha previsto la prescripcion
de la accion penal, en tanto exclusion de la pena a imponer por el paso del
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tiempo, institucién que es imprescindible desde una perspectiva material de
necesidad de pena, porque por el transcurso del tiempo se percibe que la
sancion de un hecho punible es parte del pasado e innecesaria para el
mantenimiento del orden social presente; también es cierto que desde el
Derecho Internacional Penal se reconoce la imprescriptibilidad de
determinados delitos de una gravedad traumatica: genocidio y otros
gravisimos atentados contra los derechos humanos, alternativa que también
se justifica — asumiendo el fundamento de la necesidad de pena o, mejor
dicho, de la ausencia de necesidad de pena — en que “... dada la gravedad
de determinadas conductas , la intolerabilidad social no experimenta esa
aminoracion producto de paso del tiempo y su comision no se beneficia de
ese proceso social de superacion, al tratarse de hechos que no pierden su
relevancia en la configuracién de la vida social del presente y respecto de los
cuales, por tanto, debe seguir estimandose necesaria y justificada la pena.

En ese sentido, nuestro ordenamiento penal ha incorporado dos instituciones
juridicas que tiene a impedir la prescripcién de la accién penal o de la
infraccién penal: la interrupcion y la suspension. Por medio de estas figuras,
se instituyen mecanismos de prolongacion de los plazos de prescripcion a
partir de las actuaciones procesales, en cuya virtud extienden el tiempo
necesario para considerar extinguida la responsabilidad penal por un
determinado hecho punible; lo cual tiene su fundamento en que por esa via
se articula un instrumento con el que cuentan los 6rganos judiciales para
poner de manifiesto que aun vislumbran posibilidad de éxito en la
investigacion y juzgamiento de un presunto delito, o que por lo deméas en
nada afecta el sustento esencial del instituto de la prescripcién: la necesidad
de penay las posibilidades razonables que deben reconocerse a los érganos
persecutor y jurisdiccional para el esclarecimiento y, en su caso, el
enjuiciamiento y castigo de los presuntos culpables. En el casi objeto de
andlisis se estd ante una situacion muy concreta que depende de un
procedimiento de extradicion en curso que esta siguiendo sus tramites

regulares en sede extranjera; en consonancia con lo anteriormente expuesto,
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un supuesto absolutamente legitimo de prolongar el plazo de prescripcion es
la fuga o alejamiento del imputado, tal como se prevé en la norma
cuestionada, que a mayor abundamiento se trata de un factor externo a la
actividad persecutora del Estado sélo atribuible a él.

Ahora, sobre las supuestas garantias y principios vulnerados, la Sala sefala
que el derecho de defensa actia para evitar, entre otros supuestos,
acusaciones sorpresivas frente a las que el acusado no se ha podido
defender, en tanto en cuanto no se le ha dado la oportunidad para hacerlo —
lo que no es de recibo frente a quien voluntariamente se apartdé de la
persecucion penal e incurrié en un supuesto de contumacia -; que, de igual
manera, respecto al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, es de
tener en cuenta que lo esencial es lo indebido del retraso - es un supuesto
de funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, vinculando en su
esencia a la responsabilidad del 6érgano jurisdiccional en la conduccion del
proceso-, y que en el presente caso, el tiempo que esta demorando el
proceso se relaciona causalmente, como factor preponderante, con la actitud
del imputado al no colaborar con el correcto desarrollo del proceso.
Asimismo, desde otra perspectiva, la Sala enfatiza que la norma cuestionada
tampoco vulnera los principios constitucionales de proporcionalidad y de
igualdad; pues, la incorporacién de un supuesto de prolongacién del plazo de
prescripcién no so6lo no conspira contra la naturaleza de la prescripcion — tal
como ha sido expuesto en los fundamentos juridicos precedentes — sino que,
al estar referida a una conducta procesal del imputado, de alejarse o
evadirse de la accion de la justicia, configura un supuesto claro y especifico
de una actuacién de relevancia procesal que impide la prosecucién normal
de la causa, cuya sustanciacion implica a su vez la exigencia de dotar a la
justicia de instrumentos necesarios para la sancion de conductas penalmente
antijuridicas que reflejan la actualidad y necesidad del esclarecimiento y
eventual sancién; que, en tal virtud, la causal de prolongacion del plazo de
prescripciéon por contumacia del imputado — la norma, por lo demas, tiene un

caracter general y sobre un supuesto objetivo y preestablecido: la
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contumacia, fija determinados efectos igualmente generales-, en modo
alguno constituye una causal arbitraria, sin fundamento razonable, que
distorsione gravemente el esclarecimiento de infracciones penales y el
posible castigo de los autores o participes en su comision, asi como tampoco
introduce una diferenciacion arbitraria, no objetiva, entre imputados
presentes y contumaces. Una prueba de ellos, es que se dicté esta ley de
contumacia con el ex Presidente Alberto Fujimori, para evitar que los delitos
cometidos por el ex Presidente Alan Garcia queden impunes, pero finalmente
se termind aplicando al propio dador de la norma.
En consecuencia, una vez dilucidada la legitimidad constitucional del articulo
1° de la ley N° 26641, por la Sala, en cuanto introduce como una causal de
prolongacion del plazo de prescripcion la declaracion de contumacia del
imputado, pasa a determinar los alcances de dicha norma en este proceso.
Asi refiere que el articulo 1° de la citada ley estatuye que:
“tratdndose de contumaces, el principio de la funcién jurisdiccional de no
ser condenado en ausencia, se aplica sin perjuicio de la interrupcion de
los términos prescriptorios, la misma que opera desde que existen
evidencias irrefutables que el acusado rehlye del proceso y hasta que el
mismo se ponga a derecho. El Juez encargado del proceso declara la
condicion de contumaz y la suspensién del a prescripcion”
Sefiala la Sala que en la doctrina penalista nacional se ha resaltado la
utilizacion en dicha norma de dos instituciones distintas referidas a la
naturaleza de los plazos juridicos: interrupcidon y suspension; no obstante ello
la norma en el extremo que prevé los efectos de la contumacia — la ultima
frase del parrafo en cuestion-, claramente se inclina — y asi lo expresa — por
suspension [destacandose en el presente caso, la especial relevancia o
primacia de la interpretacion gramatical], sin que a ello obste un resultado
mas perjudicial para el imputado, sino de advertir la opcidbn que mas se
acomode a los fines perseguidos por la ley, sin desnaturalizar su esencia y
los fundamentos y principios constitucionales que la informan-; que esto

altimo importa que no se cuenta el tiempo transcurrido entre la declaracion
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de contumacia y la puesta a derecho del imputado, y que el tiempo
transcurrido con anterioridad a dicha declaracion no pierde su eficacia
cancelatoria parcial [distinta es, por cierto, la interrupcién, en que ese tiempo
se pierde irremediablemente, aunque se ha incorporado un plazo
extraordinario — que, en rigor, es un plazo absoluto —, el cual no ha sido
contemplado para la suspension — véase articulo 83, primer parrafo, y 84 del
Cdbdigo Penal-]; que, en todo caso, una interpretacion posible de la primera
parte de la norma analizada — cuya incoherencia obliga a una distincion entre
las partes que integran un mismo parrafo-, con las dificultades que trae
consigo, seria que la interrupcion opera sin perjuicio de la declaracién de
contumacia de un imputado o, con mayor precision, que la imposibilidad de
condena en ausencia en nada afecta el plazo extraordinario o absoluto ya
transcurrido.

Ahora, si bien el proceso se declaré reo contumaz al encausado Fujimori
Fujimori, adicionalmente no se dispuso la suspension del plazo prescriptorio,
por lo que para la Sala entiende que corresponde subsanar esa omision,
meramente formal, que es de precisar que cuando la ultima frase del articulo
1° de la aludida Lay estatuye “... El Juez encargado del proceso declara la
condicion de contumaz y la suspension de la prescripcion”, no reconoce al
Juez una potestad discrecional para disponer o no la suspension dela
prescripcién, tampoco permite entender que Si no se pronuncia
expresamente al respecto ha de estimarse que la prescripcion no ha sido
suspendida, por cuando se trata de un efecto juridico necesario — imposible
de obviar — de la prolongacion del plazo de prescripcion, de suerte que
declarada la contumacia automaticamente se une, por ministerio de la ley, el
efecto de la suspension del plazo de prescripcidn; esta se produce por la
declaracién de la contumacia, no es independiente de ella ni requiere un
juicio adicional de justificacion. Siendo estas las razones por las cuales la
Sala declar6 FUNDADA la solicitud de la Procuraduria Publica Ad Hoc del
Estado, y en consecuencia, SUSPENDIDO el plazo de prescripcion de la

accion penal desde el auto que declard la contumacia del encausado Alberto
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Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori, del 15 de abril del 2004, hasta que se

supuesto a disposicion de la justicia peruana.

Andlisis:

Lo que se cuestiona a la interpretacién realizada por la Sala Penal especial
de la Corte Suprema de Justicia, no es tanto que hay declarado la
suspension de la prescripcion, como un efecto juridico necesario a la
declaracién de la condicion de contumaz; en el sentido de que si se declara
la contumacia de un reo, y no la suspension de la prescripcion, entonces, se
entiende que esta Ultima se encuentra implicita en la anterior.

Lo que se cuestiona a la interpretacion que realiza la Sala, es el haber
declarado la suspension de los términos de prescripcion por la declaracion
de contumacia — mas alld de las connotaciones politicas y juridicas que
encierra el procesamiento de un probado criminal, como es Alberto Fujimori -,
pues, es claro que con dicha medida la persecucion punitiva no cesa y mas
bien se eterniza hasta que el procesado se ponga a derecho o es capturado.
Pero esta situacion vulnera diversos principios y garantias fundamentales
consagrados en el articulo 139° de la Constitucion. En efecto, vulnera el
inciso 3, referido a la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional, el inciso 11° sobre la aplicaciéon de la Ley mas favorable al
procesado en caso de duda o de conflicto de entre leyes penales; el inciso
13° respecto al derecho de prescripcion de la accion penal, que implica la
cesacion de la persecucion punitiva por el sistema penal del natural olvido
del delito por el transcurso del tiempo. El no aplicar la prescripcion de la
accion penal, afecta la estructura misma del debido proceso, el principio de
seguridad juridica, el de igualdad vy, el principio de la definicion de un proceso
dentro de un plazo razonable por la temporalidad de la pena'®®.

Aun mas, el contenido de la Ley N° 26641, tal como se encuentra regulada

en el Articulo 1°, es contradictoria porque introduce un supuesto — duracién

169 Actas de sesion plenaria y preparatoria del Pleno Jurisdiccional Superior regional en Materia
Penal, Sede Moquegua, realizado los dias 14 y 15 de octubre del 2006.
163



indefinida del proceso — que so6lo es aplicable a los delitos de lesa
humanidad. En efecto, al suspender los términos de prescripcion por la ley
de contumacia, en la practica, no hace sino imprescriptibles delitos que son
considerados comunes, 0 especialmente graves — corrupcion de funcionarios
— pero que no entran — aun — en el ambito de delitos considerados
imprescriptibles.

Asimismo, y como bien ha enfatizado el Tribunal Constitucional peruano, la
ley de contumacia vulnera la garantia del plazo razonable. En efecto, el TC
ha sefalado en reciente jurisprudencia, variando del plazo razonable. En
efecto, el TC ha sefalado en reciente jurisprudencia, variando su criterio
anterior, que: “la suspension de los plazos de prescripcidon, en aplicacion de
la referida Ley N° 26641, en caso de mantener vigente la accién penal ad
infinitud, resulta vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso y, en
tal sentido, inconstitucional su aplicacion; y es que la prosecucién de un
proceso penal, sin ningun limite temporal, resultaria, a todas luces,
inconstitucional; donde el poder punitivo del Estado no puede ser ilimitado ni
infinito”7°,

Pero la Sala es consciente de los contradictorio que implica sostener el
fundamento material de la prescripcion, y a la vez suspender el plazo de la
prescripciéon de acuerdo con lo establecido en la Ley N° 26641, haciendo que
el delito en a practica se convierta en imprescriptible. Por ello, es que intenta
salvar dicha contradiccién asumiendo que en el Derecho Internacional Penal
se reconoce la imprescriptibilidad de determinados delitos de una gravedad
traumatica: genocidio y otros gravisimos atentados contra los derechos
humanos.

En efecto, en el derecho internacional penal los delitos de lesa humanidad
son imprescriptibles, pero bajo esta perspectiva, entonces no tenia sentido
aplicar la ley de contumacia al ex Presidente Alberto Fujimori, bastaba la

acusacion por el delito de lesa humanidad, que es imprescriptible.

170 Exp. N° 04352-2009-PHC/TC, asunto: W.L.D.C; Exp. N° 04959-2008-PHC/TC, Asunto: Caso
Benedicto Jimenez Baca.
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6.3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, EXP. N.° 04959-2008-PHC/TC, ASUNTO:
BACENEDICTO NEMESIO JIMENEZ BACCA.

CASO:

Con fecha 29 de enero de 2008, Benedicto Jiménez Bacca interpone
demanda de habeas corpus contra el titular del 17° Juzgado Penal de Lima,
asi como contra los vocales superiores integrantes de la Tercera Sala Penal
Reos Libres de la Corte Superior de Lima, por haber vulnerado su derecho al
debido proceso, tutela jurisdiccional efectiva y el principio de legalidad.
Refiere que en el proceso que se le sigue por presunto delito contra el honor
— difamacion por medio de prensa - ha vencido el plazo ordinario de

prescripcion.

Ante los argumentos esgrimidos por el recurrente, el 56° Juzgado Penal de
Lima, con fecha 15 de abril de 2008, declar6 infundada la demanda por
considerar que el plazo de prescripcion de la falta atribuida a los
demandantes debe ser establecido a partir de lo dispuesto en el articulo 83°
del Codigo Penal, concordado con el articulo 132° del Codigo Penal (tercer
parrafo). En este sentido el plazo de prescripcion al caso es el extraordinario,
el mismo que en el presente caso es de cuatro afio y seis meses, los cuales
no se han cumplido todavia, por lo que no se ha vulnerado los derechos

constitucionales del recurrente.

Por su parte, la Sala Superior competente confirmé la apelada por los

mismos fundamentos que el A quo.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL:

En principio, el TC ofrece una fundamentacién material de la prescripcion,
sefialando que la institucion juridica mediante la cual, por el transcurso del
tiempo, la persona adquiere derechos o se libera de obligaciones; siendo una

causa de extincion de la responsabilidad criminal fundada en la accion del
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tiempo sobre los acontecimientos humanos o en la renuncia del Estado

al ius punendi.

Asimismo, sefala que bajo el principio pro homine, que inspira la carta
Fundamental, la ley penal material otorga a la accién penal una funcion
preventiva y resocializadora, en la cual el Estado autolimita su potestad
punitiva, orientacion que se funda en la necesidad de que pasado cierto
tiempo se elimine toda incertidumbre juridica y se abandone el castigo de
quien lleva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando de esta

manera el principio de seguridad juridica.

Seguidamente, y aqui la novedad del TC, introduce un criterio con el cual
permite evaluar la prescripcion y sobretodo, la suspension del plazo de
prescripcion al amparo de la Ley N° 26641. En efecto, el TC sostiene que la
prescripcion de la accién penal tiene relevancia constitucional, toda vez que
se encuentra vinculada con el contenido del derecho al plazo razonable del

proceso, el cual forma parte del derecho fundamental al debido proceso.

El TC argumenta que para determinar el plazo de prescripcion de la accion
penal, resulta necesario que la justicia ordinaria establezca la fecha de
consumacion del ilicito (delito instantaneo), o de la cesacion de la actividad
delictiva (otros casos). En el presente caso las instancias judiciales han
determinado de manera clara la fecha de comision del ilicito (martes 22 de
junio del 2004). Asimismo, se sefala el tipo penal que se le imouta: “...que la
conducta atribuida al procesado se encuentra descrita en el Art. 132 de
nuestra norma penal vigente, la misma que presenta como marco punitivo no
mayor de tres afios y ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias

multa...”

En el presente caso, se imputa al recurrente el delito de difamacion previsto
en el tercer péarrafo del articulo 132° del Cédigo Penal, el cual tiene prevista
una pena preventiva de libertad de tres afios, por lo que conforme con el

articulo 80° del Cédigo penal, el plazo ordinario de prescripcién seria de tres
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afos, y el plazo extraordinario de prescripcion, de cuatro afios y medio,

conforme al articulo 83° in fine del Codigo penal.

Asimismo el hecho ilicito imputado habria sido cometido el 22 de junio del
2004, y conforme se aprecia de fojas 34 de autos, con fecha 13 de
setiembre de 2004 se abrid proceso contra el recurrente, por lo que resulta
de aplicacion el plazo extraordinario de prescripcion de cuatro afios y medio

(conforme al articulo 83° in fine del Cédigo Penal).

Por otro lado, cabe sefalar que si bien la contabilizacion del plazo de
prescripcion desde el momento en que — conforme se ha determinado en el
proceso penal — se cometid el hecho materia de querella, el plazo
extraordinario de prescripcion habria vencido el 22 de diciembre de 2008, es
preciso sefialar que el articulo 1° de la Ley N° 26641 dispone la suspension
de los plazos de prescripcion de la accién penal para los reos contumaces,
situacion juridica (reo contumaz) que fue declarada al recurrente con fecha 4
de octubre de 2007, disponiéndose, entre otras medidas, la suspension de
los plazos de prescripcion hasta que el querellado sea puesto a disposicion
del juzgado o se presente de forma voluntaria.

Pero, a criterio del TC, variando su posicion anterior, y realizando una
construccion argumentativa critica, considera que la suspension de los
plazos de prescripcion, en aplicacion de la referida Ley N° 26641, en caso de
mantener vigente la accién penal ad infinitum, resultaria vulneratoria del
derecho al plazo razonable del proceso y en tal sentido es inconstitucional su
aplicacion. Agrega el TC, que la prosecucion de un proceso penal, sin
ningun limite temporal, resultaria a todas luces inconstitucional; ya que el

poder punitivo del Estado no puede ser ilimitado ni infinito.

En ese sentido, sustentando una nueva posicién, el TC considera que la Ley
N° 26641, que dispone la suspensioén de los plazos de prescripcion de la
accion penal para los reos contumaces, solo puede ser de aplicacion en caso

la misma no resulte vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso.
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Y los criterios para determinar la razonabilidad del plazo del proceso (Exp. N°
4124-2004-HC/TC), son: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal
del interesado (defensa obstruccionista), y c¢) la actuacion de los 6rganos

judiciales (celeridad en la tramitacion del proceso).

Para el presente caso, el TC consider6 que la suspension del plazo de
prescripcion en virtud de la Ley N° 26641no resulta vulneratoria del derecho
a ser juzgado sin dilaciones indebidas, porque la dilacion que sufrio el
proceso es imputable al propio procesado — quien recusé en tres
oportunidades al juez de la causa y todas las resoluciones mediante las que
se rechazaba la recusacion fueron apeladas -, por lo que no se configura
una vulneracion del plazo de prescripcion de la accion penal que el referido

plazo aun no habia vencido, por lo que la pretensién se desestimo.

Anélisis:
Como nos damos cuenta, el Tribunal varia rotundamente su posicion acritica
original y en base a la aplicacion de un principio: el lazo razonable, derrumba

la cuestionada Ley de Contumacia, en lo que concierne a la suspension del

plazo de prescripcion.

Hasta antes de esta sentencia, el Tribunal habia entendido la ley de
contumacia de una manera literal, es decir, ante el mandato que contiene la
norma de la “suspension de los plazos de prescripcion”, el TC habia
convalidado explicitamente la ley de contumacia, aceptando que se

suspenda el plazo de prescripcion.

Cuando en realidad la Contumacia es una situacion juridica de caracter
temporal, que de ningin modo permite la suspensién de ninguna clase de
plazo. Es asi que el articulo 79.4 del Cédigo Procesal Penal, con una
claridad meridiana sefala: “la declaracion de contumacia o ausencia no
suspende la investigacion Preparatoria ni la Etapa Intermedia respecto del

contumaz o ausente”.
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La Corte Interamericana de derechos Humanos ha sefialado que el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable: “tiene como finalidad impedir que los
acusados permanezcan un largo tiempo bajo acusacién y asegurar que esta
se decida prontamente”’!. Es asi que en los casos “Genie Lacayo” del 29 de
enero de 1997 y “Suarez Rosero” del 12 de noviembre de 1997, la CIDH,
siguiendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos TEDH, ha sostenido
que se deben tomar en cuenta tres elementos para determinar la
razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad
del asunto, b) la actividad procesal del interesado y, c¢) la conducta de las
autoridades judiciales. Siendo estos los tres elementos que también sigue
nuestro Tribunal Constitucional para evaluar el plazo razonable!’?. Asimismo,
el TC, siguiendo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha dicho
gue para determinar la razonabilidad del plazo se debe tomar en cuenta la
afectacion generada por la duracién del procedimiento en la situacion juridica
de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos,
la materia objeto de controversia. Quiere decir que si el paso del tiempo
incide de manera relevante en la situacién juridica del individuo, resultara
necesario que el procedimiento corra con mas diligencia a fin de que el caso

se resuelva en un tiempo breve!’3,

En efecto, el TC’4 ha referido que el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable constituye una manifestacion implicita del derecho al debido
proceso (Articulo 139°, inciso 3 de la Constitucion), y goza de reconocimiento
expreso en el articulo 14°, inciso 3.c.de Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que establece: “Durante el proceso, toda persona acusada
de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas...c) Al ser juzgado sin dilaciones indebidas”; y en el articulo 8°,

inciso 1 d la Convencion Americana de Derechos Humanos, que prescribe:

171 Caso “Suarez Rosero”, sentencia del 12 de Noviembre de 1997, parr.. 70.
172 Expediente N° 2914-2004-HC/TC, Asunto: Berrocal Prudencio
173 Exp. N° 01680-2009.PHC/TC, Asunto: Antauro Igor Humala Tasso y otros.
174 Exp. N° 3590-2009.PHC/TC, Asunto: Walter Gaspar Chacon Malaga.
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“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusaciéon penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, labora, fiscal o de cualquier otro
caracter ”. estas disposiciones, precisa el TC, “cobran vigencia efectiva en

nuestro ordenamiento a través del articulo 55 de la Constitucion.

Asimismo, conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de esta Carta
Politica, que exige que las normas relativas a los derechos y las libertades
gue la constitucion reconoce se interpreten de conformidad con los tratados

sobre derechos humanos ratificados por el Per(’>,

Asimismo, el TC1’® sefiala que “la violacién del derecho a ser juzgado dentro
de un plazo razonable genera en el Estado una prohibicion de continuar con
la persecucion penal, por cuanto la demora injustificada en la resolucion del
proceso penal (imparticion de justicia) ocasiona la perdida de la legitimidad
punitiva. Ello porque la demora injustificada en la resolucion de un proceso
penal constituye una denegacion de justicia. De ahi que (RTC 03509-2009-
PHC/TC) el Tribunal haya ampliado su posicién jurisprudencial en el sentido
de que no solo “pueden existir zonas exentas de control constitucional”, sino

que “tampoco pueden haber plazos ni tiempos exentos de control”.

Ante ello, el se expresa en forma categorica sefialando que “violacién del
derecho al plazo razonable (derecho publico subjetivo de los ciudadanos que
limita el poder penal estatal), provoca el nacimiento de una prohibicién para
el Estado de continuar con la persecucion penal fundada en la perdida de la
legitimidad punitiva derivada del quebramiento de un derecho individual de
naturaleza fundamental. Sostener lo contrario supondria, ademas, la
violacién del principio del Estado Constitucional de Derecho, en virtud del

cual los organos del Estado soélo puede actuar en la consecucion de sus fines

175 |bidem
176 Exp. 053-50-2009-PHC/TC, Asunto: Julio Rolando Salazar Monroe
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dentro de los limites y autorizaciones legales y con el respeto absoluto de los
derechos basicos de la persona. Cuando estos limites con superados en un
caso concreto, queda revocada la autorizacion con que cuenta el Estado

para perseguir penalmente”’”.

En el presente caso se vio que el TC consideré que la Ley N° 26641, que
dispone la suspension de los plazos de prescripcion de la accion penal para
los reos contumaces, solo puede ser de aplicacion en caso la misma no
resulte vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso. Y en esa
medida debe sujetarse a los criterios de: a) la complejidad del asunto, b) la
actividad procesal del interesado (defensa obstruccionista), y ¢) la conducta

de las autoridades judiciales (celeridad en la tramitacién del proceso).

De esta forma, trato de dar un salida honrosa a su posicién anterior, que
consideraba acorde con la Constitucion el articulo 1° de la ley N° 26641. Sin
embargo, consideramos que esa posicion es también cuestionable porque el
agregado que contiene el articulo 1° de la ley N° 26641, que establece que
una vez que se declara al acusado como contumaz, “se suspende el plazo
de prescripcion”, no resulta acorde con lo establecido en el articulo 84° del
Cadigo Penal, pues, de acuerdo a lo revisado anteriormente, los articulos 83°
y 84° del Cdédigo Penal no han considerado a los actos procesales de
contumacia o ausencia del imputado como causas de interrupcion o
suspension del plazo de prescripcion. Y es que se puede afirmar que tanto el
articulo 83° y 84° del Cdadigo Penal, el Decreto Legislativo N° 125, asi como
el articulo 79° del NCPP del 2004, han regulado las causales de suspensién
e interrupcion de la prescripcion completamente al margen del
comportamiento (positivo o negativo de sujecién) que tenga el imputado en el

proceso penal por iniciarse o ya iniciado en su contra.

Ademas, en la suspension del plazo de prescripcion, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 84° del Cédigo Penal, son autoridades distintas al

177 Exp. N,° 03509-2009-PHC/TC, Asunto Walter Gaspar Chacon Malaga.
171



6.4.

fiscal o juez competentes en el caso, quienes en un pronunciamiento
administrativo o judicial distinto, deberan pronunciarse sobre la satisfaccion o
no del requisito legal habilitante para la iniciacién o prosecucion del proceso
penal (condicidbn extra proceso); situacion distinta a la que ocurre en la
interrupcién del plazo de prescripcion, donde esta se produce con kas
actuaciones de las autoridades fiscales y judiciales competentes en el mismo

proceso penal (condicion intra proceso).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 03681-2010-PHC/TC, ASUNTO:
ERNESTO CESAR SCHUTZ LANDAZURI (22-05-2012)

CASO:

El objeto de la presente demanda es que se declare inaplicable y sin efecto
juridico: 1) el auto ampliatorio de instruccién de fecha 1 de octubre de 2001,
por el que se imputa al favorecido, don Ernesto Cesar Schitz Landazuri, el
delito de asociacion ilicita para delinquir y se le cambia la calificacion juridica
de complice secundario a la de complice primario respecto del delito de
peculado (Expediente N° 44-2001); y 2) la resolucion de fecha 21 de
noviembre de 2006 (Expediente N° 036-2001) por la que se dispuso
suspender los términos prescriptorios del proceso penal contra el favorecido.
Se denuncia la vulneracién de los derechos a la libertad individual y a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales, asi como del principio de
legalidad.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Sentencia en mayoria

La sentencia en mayoria sefala que respecto de al cuestionario de la
Resolucion de fecha 21 de noviembre de 2006 (Exp N° 036-2001) expedida
por la Tercera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima,
que dispone de la suspension de los términos prescriptorios, se aprecia a

fojas 226 de autos que el recurrente interpuso recurso de apelacion, sin
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embargo al presentar fuera de plazo de ley los fundamentos de referida
apelacion (entendida como recurso de nulidad), el recurso fue declarado
improcedente por extemporaneo por Resolucion de fecha 14 de diciembre de
2006, a fojas 233 de autos. En consecuencia, resulta aplicable la causal de
improcedencia prevista en el articulo 4° del codigo Procesal Constitucional,
pues se dejo consentir la resolucion que supuestamente causa agravio al
favorecido.

En cuanto a la supuesta falta de motivacion de la resolucion de fecha 1 de
octubre del 2001 (fojas 202), por la que se amplia el auto de apertura de
instrucciéon de fecha 13 de junio del 2001, al comprender el favorecido como
complice primario en el delito contra la administracion puablica, peculado e
incluyendo el delito contra la tranquilidad publica, asociacion ilicita para
delinquir, en el proceso penal N° 44-2001, seguido contra el favorecido y
otros; el Tribunal Constitucional ha establecido que la necesidad de que las
resoluciones judiciales sean motivadas es un principio que informa el
ejercicio de la funcién jurisdiccional y, al mismo tiempo, es un derecho
constitucional de los justiciables.

Sin embargo, precisa el TC, en el caso de autos, segun se aprecia a fojas
202 de autos, en el considerando primero se hace una descripcion de los
hechos por los cuales procedia la ampliacion del auto de apertura de
instruccion, mientras que en los considerandos tercero y cuarto se analiza la
participacion del favorecido en el delito de peculado, lo que determiné el
camino de la calificacion juridica de complice secundario a la de complice
primario; asimismo, en el considerando sexto se analizan los hechos
expuestos en el considerando primero y que determinaron una nueva
imputacion en contra del favorecido, como es el delito contra la tranquilidad
publica, asociacion ilicita para delinquir. De ello se concluye que la resolucién
de fecha 1 de octubre del 2001 se encuentra suficientemente motivada,
siendo de aplicacion, a contrario sensu, el articulo 2° del Codigo Procesal

Constitucional.
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Ante dichas consideraciones, la sentencia en mayoria declara improcedente
el extremo de la demanda referido al cuestionamiento de la resolucion de
fecha 21 de noviembre de 2006, que suspende los términos prescriptorios de
la accién penal; asimismo, declara IMPROCEDENTE el extremo de la
demanda referido al cuestionamiento de la resolucién de fecha 1 de octubre

de 2001, que amplia el auto de apertura de instruccion.

El voto en minoria

El voto en minoria, firmada por Alvarez Miranda, Mesia Ramirez y Eto Cruz,
sefialan que en el presente caso no opera la exclusion de prescripcion,
porque no se satisfacen los supuestos de imprescriptibilidad reconocidos en
instrumentos internacionales, ya que el favorecido no se le imputan graves
violaciones a los derechos humanos en los término del Derecho
Internacional.

Asimismo, refieren que en el considerando octavo de la Resolucion de fecha
21 de noviembre de 2006, la sala Penal emplazada expone las razones para
suspender la prescripcion de la accién penal, cuyo texto sefala: “OCTAVO:
En atencion al principio de favorabilidad y a la circunstancia de que el
juzgamiento del acusado depende de la extradicion, resulta legitimo optar por

suspender el plazo prescriptorio de la accidén penal conforme a lo previsto en

el articulo 84 del Cédigo Penal, pues el imputado, conocedor de las

consecuencias de su conducta procesal, incurrié en la causal de contumacia
legislada anteladamente, y por ende, consciente de su prohibicién y efectos
juridico”.

Ademas en minoria sefiala que a diferencia de la interrupcion de la
prescripcion de la accion penal, la suspension no cuenta con causales
establecidas en el Codigo Penal, sino que dispone en su Articulo 84° del
Cddigo Penal, que: “Si el comienzo o la continuacion del proceso penal
depende cualquier cuestion que deba resolverse en otro procedimiento, se

considera en suspenso la prescripcion hasta que aquél quede concluido.”
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De lo mencionado, la sentencia en minoria concluye que la suspensiéon del
plazo de prescripcion de la accion penal se presenta cuando: i) preexiste o
surge ulteriormente una cuestion juridica controvertida que impida la
iniciacibn o la continuacién del proceso penal; yii)la decision del otro
procedimiento distinto incida sobre la iniciacién o la continuacién del proceso
penal.

Y por tal razén, la motivacién esgrimida en la Resolucién de fecha 21 de
noviembre de 2006 no es conforme con el supuesto previsto en el articulo
84° del Cédigo Penal, para que legitimamente se declare la suspension de la
prescripcion de la accion penal. Es decir, para los que firmaron este voto, la
interpretacion realizada por la Sala Penal emplazada, no se encuentra
arreglada a ley, incurriendo en motivacion arbitraria, por cuanto — afirman -,
no justifica adecuadamente las razones por las cuales debe suspenderse el
plazo de prescripcidn de la accion penal y porque la contumacia no puede
ser entendida como otro procedimiento ajeno y distinto al proceso penal,
para que pueda justificarse la suspension de la prescripcion de la accion
penal. Agregan, que tampoco resulta racional considerar que la contumacia
en el caso del favorecido incida en la iniciacion del proceso penal que se le
sigue.

Sobre este extremo, el voto en minoria culmina que la Resolucién de fecha
21 de noviembre de 2006 vulnera el derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales, en la medida que su argumentacién no es acorde con
lo prescrito en elarticulo 84°del Codigo Penal, ya que ordendé -
mecanicamente— la suspensién del plazo de prescripcion de la accion penal
sobre la base de una declaratoria de contumacia, sin tener presente que en
la STC 04959-2008-PHC/TC se precisd que “la Ley N.° 26641, que dispone
la suspension de los plazos de prescripcion de la accion penal para los reos
contumaces, soOlo puede ser de aplicacion en caso la misma no resulte
vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso”.

Y en cuanto al segundo extremo materia de controversia- Resolucion de

fecha 1 de octubre de 2001 -, el voto en minoria considera que lo decidido en
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ella no incide ni limita el ejercicio del derecho a la libertad individual del

favorecido, por lo que corresponde declarar su improcedencia

Andlisis

El argumento de la sentencia en minoria es contradictoria y hasta paradéjico
porque en un caso anterior, el Tribunal Constitucional’® - sentencia 01271-
2008-PHC/TC, consider6 como valido la suspension del plazo de
prescripcion realizada al procesado José Enrique Crousillat Lépez Torres,
ante el procedimiento de extradicibn que existia con la Republica de

Argentina. En efecto el TC afirmé en su momento:

“...la sala emplazada declar6 de oficio la suspension de la prescripcion de
la accion penal contra el favorecido, debido al proceso de extradicion
incoado en su contra, lo cual configuraria, a juicio del 6rgano jurisdiccional,
un hecho que incide de manera directa en la continuacién del proceso
penal referido, de conformidad con lo estipulado en el articulo 84 del
Cdbdigo de Procedimientos Penales. (...). Como se aprecia, la suspension
de la prescripcion cuestionada por el recurrente operd debido al proceso
de extradicion seguido contra el beneficiario, y no por la declaracion de
contumacia realizada por el érgano jurisdiccional. De ello se concluye que
la cuestionada variacion de la condicion de reo ausente a contumaz no
influye respecto de la suspension del plazo de prescripcion, como sostenia

el recurrente y, por ende, no incide en la libertad individual del beneficiario”

No cabe duda de que el Tribunal Anticorrupcion actué y decidio
correctamente porgue en plena tramitacion del proceso se encontré con una
cuestion que no se va a resolver en el curso del proceso penal: ellos debian
resolver sobre los delitos de peculado, trafico de influencias y asociacion

ilicita para delinquir, pero ese asunto era el inicio de un procedimiento de

178 Exp. N° 01271-2008-PHC/TC, Asunto: Jose Enrique Crousillat Lopez Torres.
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extradicién, cuya tramitacion tiene un procedimiento especial — fuera del
proceso judicial - en el que interviene y decide el Poder Ejecutivo y luego
queda a la espera de una decision de las instancias judiciales del pais al que

se requiere el extraditable, en este caso Suiza.

En el presente caso, el voto en minoria considera que el argumento del
Tribunal Anticorrupcién es arbitrario por dos razones: a) la motivacion
esgrimada en la resolucion de fecha 21 de noviembre de 2006 — que
suspende el plazo de prescripcion por estar tramitAndose un procedimiento
de extradicion — no es conforme con el supuesto previsto en el articulo 84°
del Cddigo Penal, para que legitimamente se declare la suspension de la
prescripcion de la accion penal, resultando su motivacién arbitraria, por
cuanto no justifica adecuadamente las razones por las cuales debe
suspenderse el plazo de prescripcion de la accion penal, b) la argumentaciéon
contenida en la Resolucion de fecha 21 de noviembre de 2006, ordeno
mecanicamente la suspension del plazo de prescripcion de la accién penal
sobre la base de una declaratoria de contumacia, sin tener presente que en
la STC 04959-2008-PHC/TC se precis6 que “la Ley N.° 26641, que dispone
la suspension de los plazos de prescripcion de la accion penal para los reos
contumaces, solo puede ser de aplicaciébn en caso la misma no resulte

vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso

En cuanto al primer punto, cabe precisar, en contra de los resuelto por el
voto en minoria, que el argumento utilizado por el Tribunal Anticorrupcion en
la resolucion de fecha 21 de noviembre de 2006, para suspender el plazo de
prescripcion por estar tramitandose un procedimiento de extradicion, es
acorde con lo establecido en el articulo 84° del Cédigo Penal, no siendo
verdad que dicho argumento sea arbitrario y carente de motivacion. En
cuanto al segundo argumento, es irrelevante e inaplicable porque el voto en
minoria esta pretendiendo vincular una sentencia del TC que fue dictada tres

afos después de la sentencia dictada por el Tribunal Anticorrupcion, lo cual
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es absurdo. En resumen, lo que podemos decir es que el voto en minoria es

lamentable.
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CAPITULO VI

LEGISLACION
COMPARADA



7.1. LEGISLACION DE COLOMBIA
a. La prescripcién en el codigo penal de Colombia

De acuerdo al articulo 28.3 de la Constitucion de Colombia, no existen

delitos ni penas imprescriptibles.

Articulo 28.-

(..)

En ningln caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas,

ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

(..)

La accion penal por delito sancionado con pena privativa de la libertad
prescribe, en principio, en un término igual al maximo punitivo establecido
en la ley, desde luego, teniendo en cuenta las circunstancias que
modifican la punibilidad, por ejemplo, la tentativa, la complicidad, el delito

emocional, etc. [arts. 83.1.5 Cddigo Penal]

En ningln caso el lapso de prescripcion puede ser inferior a cinco (5) afios

ni superior a veinte (20) afios-

El termino de prescripcion se cuenta desde el dia de la consumacion del
hecho (delitos instantaneos), desde la perpetracion del ultimo acto (e las
tentativas y delitos permanentes) y desde cuando cese el deber de actuar

(infracciones omisivas) [art.84 C.P].
Las reglas antes mencionadas admiten las siguientes excepciones!’®

a) La prescripcion para los delitos de genocidio, desaparicion forzada,
tortura y desplazamiento forzado es de treinta (30) afios [art. 83.2
C.P.].

179 PEREZ PINZON, Alvaro, “La prescripcién de los delitos y las penas”. En: Sistemas penales
comparados, Revisata Penal, Universidad de Huelva, N° 22, 2008, pp. 18-184
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b) Cuando los delitos sexuales y el incesto se cometen respecto de
menores de edad, el término es de 20 afios, contados a partir del
momento en el que la victima alcanza la mayoria de edad [art. 1°, Ley
1154 del 2007].

c) Para los delitos sancionados con pena no privativa de libertad, el

termino de prescripcion es de cinco (5) afios [art. 83.4 C.P.].

d) Si el autor y/o participe es servidor publico y comete el hecho en
ejercicio de sus funciones, de su cargo, o con ocasion de ellos, el
lapso se aumenta en una tercera parte [art. 83.6 C.P], sin que se

pueda superar el maximo legal establecido como regla general.

e) Si la conducta se ha iniciado o consumado en el exterior, el termino
se aumenta en la mitad, sin exceder el maximo fijjado como regla
general [art. 83.7 C.P:].

Como bien precisa Alvaro Pérez Pinz6n'®, el procesado puede
renunciar a la prescripcion de la accion penal. En este supuesto, “si
transcurridos dos (2) afios contados a partir ed la prescripcion no se
ha proferido decision definitiva, se decretara la prescripcidén” [art. 85
C.Pi].

El paso del tiempo para efectos de la prescripcion se interrumpe con

la formulacién de la imputacion [art. 6°, Ley 890 del 2004].

Producida la interrupcion, el termino se comienza a contar de nuevo
por un tiempo igual a la mitad del establecido como regla general,
pero la accion jamas prescribe antes de cinco (5) ni después de diez
(10) anos.

Si se dicta sentencia dentro de un proceso por delito que ha prescrito,
y el fallo obtiene ejecutoria, es viable la accidén de revision [art. 192.2.

Cédigo de Procedimiento Penal].

10 PEREZ PINZON, Alvaro, ob. Cit. p.182
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Cuando se dicta sentencia de segunda instancia, se suspende el
término de prescripcion hasta por cinco (5) afios. Vencido ese lapso,

prosiguen los términos [art. 189 Cddigo de Procedimiento Penal].

Hay que sefialar también que en el afio 2001, Colombia adopto el
estatuto de Roma — corte Penal Interamericana -. Para lo cual dio los
siguientes pasos: Tras el intercambio de ideas entre las autoridades
encargadas del asunto, se opté por modificar el articulo 93° de la
Constitucion Politica, para adicionarle dos incisos que permiten el

ingreso del contenido del Tratado.

Adelantado el tramite de reforma constitucional que culminé en el

Acto Legislativo N° 02 del 2001, se agreg0 lo siguiente:

“El estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de
Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de
plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta constitucion. La admision de un tratamiento
diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra
efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada
en él’.

El Congreso de Colombia, entonces, expidio la Ley 742 del 5 de junio

del 2002 por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el dia 17 de julio de 1998.

Esta Ley se reduce a transcribir el Tratado.

Pero, como de acuerdo con el art. 241.10 de Constitucién Politica, a
la Corte Nacional le compete “decidir definitivamente sobre la

exequibilidad (constitucionalidad) de los tratados internacionales y de
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las leyes que los aprueban”, el Gobierno remiti6 a la citada Corte

Constitucional copia de la Ley mencionada.

Es asi que la Corte Constitucional mediante sentencia C-578, del 30
de julio del 2002, declar6 conforme a la Constituciéon Politica la Ley
742 del 2002; declarando exequible el Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional.

En lo que nos atafie, sobre la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad que consagra el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, la Corte Constitucional de Colombial8!, sostuve que
consagrar la imprescriptibilidad de la accién penal, como lo estipula el
Estatuto de Roma, vulnera el Art. 2° numeral 1° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
y el Art. 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
instrumentos internacionales que, al tenor del Art. 93° superior,

prevalecen en el orden interno.

Por tal razén, prosigue sefialando la corte Constitucional*®?, “con base
en los instrumentos internacionales que Colombia ha ratificado y en la
Constitucién Politica de 1991 es imposible pensar en interpretar en
forma diferente la prescriptibilidad de la accién penal y de la pena, por
lo cual la declaracion se ajusta plenamente a la Constitucion. No
obstante lo anterior, la Corte Penal Internacional si puede — en razén
del principio de imprescriptibilidad de los crimenes de su competencia
— llegar a investigar y juzgar conductas constitutivas de cualquiera de
los mencionados crimenes, asi la accién penal o la sancion penal
para los mismos haya prescrito, segun las normas juridicas

nacionales”.

181 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-578/02, de fecha 30 de julio del 2002,
Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
182 Sentencia ¢-578/02, ibidem
183



El tratamiento diferente que hace el estado de Roma respecto a la
imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte Penal
Internacional, tiene fundamento en el Art. 93° de la Constitucion. Se
trata de un tratamiento distinto respecto de una garantia
constitucional que estd expresamente autorizado a partir del Acto
Legislativo 02 de 2001 y que opera exclusivamente dentro del ambito

regulado por dicho Estatuto!®3,

En consecuencia,, de los sefalado se desprende que respecto de los
delitos a los que alude el Tratado — genocidio, lesa humanidad, de
guerra y agresion — la accion penal es imprescriptible, por supuesto
siempre gue sean cometidos con posterioridad a la aceptacion del
Convenio y sean de conocimiento — complementario - de la Corte

Penal Internacional?,

b. El juzgamiento de reos declarados ausentes y contumaces.

La declaracién de ausente y de contumaz del procesado, se encuentran
regulados en los articulos 127° y 128° del Codigo de Procedimientos

Penales, respectivamente:

“Articulo 127: ausencia del imputado. Cuando al fiscal no le haya
sido posible localizar a quien requiera para formularle imputaciéon o
tomar alguna medida de aseguramiento que lo afecte, solicitara ante el
juez de control de garantias que lo declare persona ausente
adjuntando los elementos de conocimiento que demuestren que ha
insistido en ubicarlo. El imputado se emplazara mediante edicto que
se fijara en un lugar visible de la secretaria por el término de cinco (5)
dias héabiles y se publicara en un medio radial y de prensa de

cobertura local.

183 Sentencia C-578/02, ibidem.
184 PEREZ PINZON, Alvaro, ob. Cit.p.184.
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Cumplido lo anterior el juez lo declarara persona ausente, actuacion
gue quedarad debidamente registrada, asi como la identidad del
abogado designado por el sistema nacional de defensoria publica que
lo asistira y representard en todas las actuaciones, con el cual se
surtirdn todos los avisos o notificaciones. Esta declaratoria es valida

para toda la actuacion.

El juez verificard que se hayan agotado mecanismos de biusqueda y
citaciones suficientes y razonables para obtener la comparecencia del

procesado.”

“Articulo 291. Contumacia. Si el indicado, habiendo sido citado en los
términos ordenados por este codigo, sin causa justificada asi sea
sumariamente, no compareciere a la audiencia, esta se realizara con
el defensor que haya designado para su representacion. Si este ultimo
tampoco concurriere a la audiencia, sin que justifique su inasistencia,
el juez procedera a designarle defensor en el mismo acto, de la lista
suministrada por el sistema nacional de defensoria publica, en cuya

presencia se formulara la imputacion.

Contra estas disposiciones, se interpuso demanda de inconstitucionalidad
ante la Corte Constitucional de Colombia, alegandose que todo el
contenido del articulo 127° y la primera parte del articulo 291° del Codigo
de Procedimientos Penales, contrarian lo dispuesto en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos el cual garantiza, como

minimo, que la persona se encuentre presente en el proceso.

Asi, el articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, sefnala:

“‘Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad a...hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de su

eleccion”.
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El demandante afirmaba que estas normas permitirian que se adelanten
procesos que se condenen personas en ausencia. En tal sentido, para las
autoridades colombianas es mas importante presentar resultados de
eficiencia, condenando a personas ausentes, que posibilitar todos los

medios para encontrarlos y en su presencia juzgarlos.

Sin embargo, ante el pedido del demandante, la Corte Constitucional en la
Sentencia C-591-05%, declaro exequible (constitucional) el articulo 127°
de la Ley 906 de 2004 y la expresion “Si el indicado, habiendo sido citado
en los términos ordenados por este cédigo, sin causa justificada asi sea
sumariamente, no compareciere a la audiencia, esta se realizara con el
defensor que haya designado para su representacion”; asi como del
articulo 291° de la ley 906 de 2004.

En efecto, la Corte Constitucional, determiné que el juzgamiento en
ausencia, en los casos de reos declarados ausentes o contumaces
(articulo 127° y 291°, respectivamente), es excepcional, pues el imputado
y acusado debe estar presente en todas las etapas del juicio. Asi mismo,
sefialo que el Estado tiene la carga de localizar al imputado a fin de
asegurar su presencia en el juicio y en la circunstancia de que agotados
todos los medios a su alcance ello no sea posible, puede adelantarse el
proceso en su ausencia, sin que ello quiera decir que no se persista en
esa busqueda en todas las etapas procesales. Corresponde al juez
efectuar en cada caso y etapa, una ponderacion de la suficiencia y

razonabilidad de las diligencias adelantadas con tal fin.

En ese sentido, para la Corte, de conformidad con la Constitucion y los
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad,
si se puede adelantar investigaciones y juicio contra personas ausentes,
en un contexto de sistema acusatorio, pero bajo ciertas condiciones que

se veran a continuacion.

1% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-591-05, de Junio 8/05, Magistrado Ponente:
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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- Declaraciéon de persona ausente:

Asi, la declaratoria de persona ausente se presenta cuando al fiscal
no le ha sido posible localizar para formularle la imputacién o tomar
alguna medida de aseguramiento que lo afecte, caso en el cual
debera acudir ante el juez el control de garantias para lo que declare
persona ausente, adjuntando los elementos de conocimiento que
demuestren que ha insistido en ubicarlo. Acto seguido, el imputado
sera emplazado mediante edicto que se fijara en un lugar visible de
la secretaria por el termino de cinco dias habiles y se publicara en un

medio radial y de prensa de cobertura local.

Cumplidos los anteriores requisitos, el Juez de control de garantias lo
declarara persona ausente, actuacion que quedara debidamente
registrada, asi como la identidad del abogado designado por el
Sistema Nacional de defensoria Publica, quien lo asistira en toda la
actuaciones procesales, y con quien se surtiran todos los avisos 0
notificaciones. De igual manera, el juez verificara que se hayan
agotado mecanismos de busqueda y citaciones suficientes y

razonables para obtener la comparecencia del procesado.

En este caso, el procesado no se oculta, y no comparece debido a
gue las autoridades competentes no han actuado en forma diligente
para informar al sindicato la existencia del proceso, pues frente a
este hecho, el procesado cuenta con la posibilidad de solicitar, en
cualquier momento, la nulidad de los actuado vy, si ya se ha proferido
sentencia definitiva ejecutoriada, puede ocurrir a la accién de

tutelal®, siempre y cuando las acciones y recursos legales no sean

18 | a Corte Constitucional de Colombia, mediante sentencia T-039 de 1996, Magistrado Ponente:
Antonio barrera Carbonell, ampar6 los derechos sustanciales y procesales reclamados por el
actor, en contra de quien se adelanté u proceso penal al cual fue completamente ajeno por
culpa imputable a los funcionarios del Estado encargados de comunicarle la existencia del
mismo.
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eficaces para restablecerle el derecho fundamental que se le ha

vulnerado.

En la Sentencia C-657 (M.P. Fabio Mordon Diaz), la corte
Constitucional de Colombia, enfatiz6 que: “La declaracién de
ausencia permite armonizar los derechos del absuelto y el
cumplimiento de la funcion confiada a la administracion de justicia,
gue se veria entrabada si hubiera que esperar, indefinidamente, a

gue el absuelto se entere o decida comparecer”.

Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-
100 de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), destaco el
caracter residual de la declaratoria de persona ausente, ya que ésta
solo procede “frente a la imposibilidad de ubicar a la persona
comprometida en una investigacion penal y no la regla general en la
vinculacion de los individuos a los procesos penales. Adicionalmente,
tal como lo establece el inciso final del propio articulo 344, la
declaracion de persona ausente Unicamente procede cuando el
imputado se encuentra plenamente identificado”. De igual forma, la
Corte en la sentencia C-330 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis),
consider6 que “La existencia del mecanismo de declaratoria de
persona ausente, no impide la conduccion de quien ha sido notificado

personalmente de la citacion para rendir indagatoria”.

Recientemente, la Corte ha adoptado una posicion mas consolidad y
garantista, establecié en la sentencia C-248 de 2004 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil), la vinculacion a un proceso penal de una persona
ausente, bajo el cumplimiento de dos requisitos necesarios (formal y

material):
a. Formal

En el orden formal se destacan: (i) El adelantamiento de las

diligencias necesarias para lograr la practica de la indagatoria
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como forma de vinculacion personal, ya sea en todos los casos
mediante la orden de citacion, o eventualmente, cuando se trate
de un delito frente al cual proceda la detencién preventiva, y el
citado se niega a comparecer, mediante la expedicion de la
orden de captura. De todas estas diligencias debe dejarse
constancia expresa en el expediente (C.P.P. art. 336). (ii)
Solamente es procedente la declaratoria de persona ausente, Si
el sindicado no comparece a rendir indagatoria vencidos tres (3)
dias desde la fecha sefialada en la orden citacion o diez (10)
dias desde que fue proferida la orden de captura. (iii) Dicha
declaratoria debe realizarse  mediante “resolucion  de
sustanciacion motivada” *®’en la que se designara defensor de
oficio, “se establecera de manera sucinta los hechos por los
cuales se lo vincula, se indicara la imputacion juridica
provisional y se ordenara la practica de las pruebas que se
encuentren pendientes™®. (iv) Esta resolucion debe notificarse

al defensor designado y al Ministerio Puablico.

b. Material

En el orden material, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, ha exigido la constatacion de dos factores relevantes
para la vinculacion del acusado como persona ausente: “(i) Su
identificacién plena o suficiente (segura), dado que por estar
ausente por lo general no basta con la constatacion de su
identidad fisica; y (ii) la evidencia de su renuencia. Una y otra
precaven el rito contra las posibilidades de adelantar el tramite
respecto de alguien ajeno a los hechos (homonimia) afectando

con ello a un inocente, o de construir un proceso penal a

187 Articulo 344 del Cédigo de Procedimiento Penal.
188 |pidem
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espaldas del vinculado sin ofrecerle oportunidad efectiva y
material de ser oido en juicio, es decir, sin audiencia

bilateral’8°,

Como se advierte, cuando se trata de la declaratoria de persona
ausente, la relacion juridica procesal, no se sujeta a la
presencia fisica del imputado, sino que se adelanta a través de
una ficcion juridica que permite el cumplimiento de la funcién
publica de administrar justicia de manera permanente y eficaz,

en aras de garantizar, entre otros, los derechos ala verdad y a

la justicia.

Por ello, aun cuando se reconoce que la declaratoria de
persona ausente implica una disminucion en la intensidad del
ejercicio del derecho de defensa, en especial, en el caso de la
defensa material, es indudable su validez constitucional por la
necesidad de asegurar el logro de tres finalidades béasicas para

la correcta administracion de justicia:

i) En primer lugar, porque permite la continuidad de la
administracion de justicia como servicio publico esencial,

pese a la rebeldia o la ausencia real del procesado.

i) En segundo lugar, porque permite el cumplimiento del
principio de celeridad procesal (C.P. art. 209 y 228), al
impedir que el juicio criminal se sujete a la espera
indefinida del sindicado, pese a la existencia de un hecho
punible y a la individualizacion de un posible responsable
gue exigen la pronta continuidad del proceso penal, en
aras de preservar la justicia y la verdad y, eventualmente,

de reparar el derecho de las victimas.

189 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de Casacion. Radicacion 11.220
de 1999.
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iii) Por dltimo, porque el derecho a la defensa del sindicado
se garantiza mediante su vinculacion al proceso y, por
ende, a través del nombramiento de un defensor de oficio
que adelante todas las estrategias de defensa que se
consideren necesarias para desvirtuar la acusacion
criminal que se endilgue en su contra, obviamente, bajo
el reconocimiento de la presuncion de inocencia como
pilar fundamental del Estado Social y Democrético de

Derecho.

Contumaz

La figura de la contumacia tiene lugar cuando el indiciado, habiendo
sido citado, sin causa justificada, asi sea sumariamente, no
comparece a la audiencia de formulacion de imputacién, caso en cual
ésta se realizara con el defensor que haya sido designado para su
presentacion. Si este Ultimo tampoco concurriere a la audiencia, sin
gue justifiqgue su ausencia, el juez de control de garantias procedera
a designar un defensor de la lista suministrada por el sistema
nacional de defensoria publica, en cuya presencia se formulara la
imputacion. Se trata, de un acto de rebeldia del imputado frente a la
administracion de justicia, por cuanto, se insiste, tiene conocimiento

del adelantamiento de un proceso penal en su contra.

Se trata de una persona que se oculta, esta renunciando al ejercicio
personal de su defensa y delegandola en forma plena en el defensor
libremente designado por él o en el que le nombre el despacho
judicial de conocimiento. No obstante, conserva la facultad de
hacerse presente en todas las actuaciones a que haya lugar de

acuerdo con la etapa procesal respectiva; pero no puede pretender
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gue se repitan las actuaciones ya cumplidas, aunque si solicitar la

declaracion de nulidad por falta de defensa técnica.

Aunado a los anterior, el nuevo C.P.P., dispone en su articulo 339°
gue durante la audiencia de formulacion de acusacién se requerira
de la presencia del juez, del fiscal, del abogado defensor y del
acusado privado de la libertad “a menos que no desee 0 sea
renuente a su traslado. También podran concurrir el acusado no
privado de la libertad y demas intervinientes sin que su ausencia

afecte la validez”.

El ordenamiento juridico permite al sindicato contumaz nombrar su
propio apoderado en cualquier estado del proceso, con la
consecuencia natural de la imposibilidad de retrotraer las etapas
procesales frente a las cuales ya haya operado el principio de

preclusion procesal.

Excepciones

La Ley 906 de 2004 establece tres excepciones a la regla general
segun la cual no se pueden adelantar investigaciones y juicios en
ausencia como son (i) la declaratoria de prensa ausente cuando se
hayan agotado los mecanismos de busqueda y citacién suficientes y
razonables para obtener la comparecencia de procesado y ésta no
ha sido posible; (i) la rebeldia o contumacia a comparecer al
proceso; y (iii) la renuncia a hallarse presente durante la audiencia

de formulacion de cargos.

En efecto, en el nuevo procesal penal, al igual que el anterior, la
regla general es que la persona tiene el derecho a hallarse presente
en el proceso, en especial, durante el juicio por cuanto éste se
caracteriza por ser oral, con inmediacion de la prueba,

contradictorio, concentrado y “con todas las garantias”, entre las
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cuales, por supuesto, se encuentran las incluidas en el articulo 14
del PIDCP, lo cual no implica, que de manera excepcional, el juicio
puede adelantarse si a la Fiscalia General de la Nacion le ha sido
imposible localizar a quien requiera para formularle la imputacion o
tomar alguna medida que lo afecte, siempre y cuando haya agotado
todos los mecanismos de busqueda y citaciones suficientes y
razonables para obtener la comparecencia del procesado, con un
estricto control de los jueces, tanto del de control de garantias como
del de conocimiento en su oportunidad, o si el imputado se rebela a
asistir al proceso, o si decide renunciar a su derecho a encontrase
presente durante la audiencia de formulacién de acusacién, con el
fin de darle plena eficacia, no solo al nuevo sistema procesal penal,

sino a la administracion de justicia.

En el derecho comparado tampoco el derecho a estar presente en el
juicio oral se ha entendido en términos absolutos. Asi, en el sistema
acusatorio americano, en el caso lllinois vs. Allen'®, la Corte
Suprema Federal resolvido que el derecho de un acusado a estar
presente en el juicio no es impedimento para que, bajo
determinadas circunstancias, el Tribunal ordene que se retire al
acusado de la sala y continte el juicio en su ausencia. De igual
manera en el caso de Maryland vs. Bussman'®l, se reconocio el
derecho del acusado a renunciar liboremente a su derecho a

encontrarse presente durante el juicio oral.

190 Corte Suprema de Justicia, 397 U.S. 377 (1970), asunto lllinois vs Allen; citado por Corte
constitucional de Colombia, C-591/05, de junio 8/05
191 Corte Suprema de Justicia 414 U.S. 17 (1973), asunto Maryland vs. Bussman; citado por Corte
Constitucional de Colombia C-591/05, de Junio 8/05.
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7.2. LEGISLACION DE ARGENTINA

La prescripcion penal es un limite temporal que se autoimpone el Estado
para iniciar o continuar la persecucibn penal contra una persona
(prescripcion de la accion penal) o efectivizar la pena impuesta por una
sentencia condenatoria firme (prescripcion de la pena). Tal conclusion
primaria se sostiene sobre la base de que el transcurso del tiempo es el
requisito esencial requerido por nuestro derecho para declarar por extinguida
la accién (Art. 62° C.P.) o la pena (Art. 65° C.P.).

La innecesaridad de la pena es una de las razones de la prescripcion, ya que
se muestra como una de las formas que el Estado de Derecho adopta para
resolver un conflicto. Al respecto Binder!®? afirma que: “En el caso especifico
del limite temporal al ejercicio del poder penal del Estado, su funcion consiste
en garantizar que ese poder no sea utilizado mas all4 de los limites de la
necesidad social, porque ese poder sélo existe para garantizar el orden
social y es politicamente preferible presumir que el tiempo ha restaurado ese
orden social, que otorgarle al estado un poder penal temporalmente ilimitado.
Debe quedar en claro, pues, que la restauracion de ese orden social por el
simple transcurso del tiempo es una simple presuncion o ficcién, que busca
“explicar” el modo como un Estado de Derecho resuelve la colisién entre las
necesidades sociales de orden y seguridad y las exigencias del respeto a la
persona y la limitacion al poder que ello implica, no obstante, de ningun

modo le otorga “fundamento” al limite temporal.

Otra de las formas que fundamenta la prescripcidbn es por estrictas y
practicas razones de utilidad, que autoriza al juez a que dé por finalizado el
conflicto transcurrido cierto tiempo. Por un lado el Estado criminaliza
conductas cada vez en mayor cantidad, ordenando perseguir todos los
delitos denunciados, mientras que por el otro sefiala que aquellos casos que

selectivamente no se pueden perseguir, se prescriban. De este desfase, se

192 NUNEZ, Ricardo, Derecho Penal Argentino, Tomo I, parte General, Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1960, p 168.
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deduce un admisién que hace el propio Estado en tanto que reconoce la
imposibilidad de llevar a cabo toda la criminalizacion primaria (formalizacion
penal de una conducta en la ley), dado que la criminalizacion secundaria (la
accion punitiva ejercida sobre personas concretas) no esta dotada por el
mismo Estado del os medios necesarios para poder efectivizarla,
encontrando un canal util para cancelar, al menos en derecho, esos

conflictos con la prescripcion penal*®s,

Hay quienes fundamentan la prescripcion en el tiempo razonable. Es decir,
“...se afirma que el estado debe realizar el derecho material a través del
proceso penal dentro de un plazo razonable, porque el proceso penal implica
una innegable carga de dramatica incertidumbre, la que debe ser resuelta en
el menor tiempo posible”'%. Sin embargo, no puede fundarse la prescripcion
de la accion penal en un estimulo para la actividad estatal oportuna y efectiva
de los 6rganos encargados de la persecucion publica y una consecuente

sancidn a esos 6rganos por el retardo en la ejecucidon de sus deberes.

- La interrupcion de la prescripcion penal por actos de
procedimiento

En la realidad juridica argentina, existe una posicion doctrinal muy
arraigada que afirma que la interrupcion de la prescripcién penal por
actos de procedimiento es un instrumento caracteristico de un ejercicio
del poder penal autoritario y abusivo. Asimismo, se afirma que ella ha
sido calificada, con razén, de absurda e inicua y de instituto anti-
cientifico, puesto que deja al arbitrio de un hombre el que una accion
penal prescriba o no prescriba contra el que le parezca, lo cual es un

abuso, siendo que ademas torna al instituto del cual depende, la

193 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, Manual de derecho Penal.
Parte General, editorial EDIAR, Buenos Aires, 2005, p.11-12
194 PASTOR, Daniel, Prescripcién de la persecucién y Codigo Procesal Penal, Editorial del Puerto,
Buenos Aires, 1993, p. 46.
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prescripcibn, como una quimera, puesto que tiende a la

imprescriptibilidad®®.
a. Lasecuela de juicio

El concepto de “secuela de juicio” fue incorporado como causal
interruptiva de la prescripcion de la accion penal en el Codigo Penal
por la ley 13.569 de afio 1949 (ahora derogada por la Ley 25990).
Desde su comienzo fue considerada por lo menos ‘“infeliz” vy
“oscura”. EI mismo Gémez no logré dar un concepto técnico preciso
de ella, remitiéndose, por el contrario, al sentido que le daba el
lenguaje forense, para el cual significaba “causa en movimiento” o

“en tramite”19

Su vaguedad y ambigiedad dio lugar a las mas diversas
interpretaciones durante el tiempo que duré su existencia. Ello,
genero arbitrariedad dado que de acuerdo al Tribunal que decidiera
la cuestion el justiciable podia resultar o no beneficiado. Y a partir de
estas variantes interpretativas la expresién bien podria haber sido
considerada como violatoria del principio de igualdad tutelado en el
articulo 16 de la Constitucion Nacional. El sistema de interrupcion de
la prescripcidén anterior a la citada Ley 13569, consistia en admitir
como causal Unica la comision de un nuevo delito. En la
interpretacién que se hacia de la expresion “secuela de juicio” habia

tres posturas?®’:

e La llamada tesis restrictiva exigia que se trate de hechos que
den vida activa y firme al juicio, que le otorgan dinamica
evidente y tienden a la prosecucion de la causa, actos de

persecucién, impulsion real y eficaz del proceso, actos que

195 PASTOR, Daniel, ob. cit . p.127.
19 BINER, Alberto, Justicia Penal y estado de Derecho, Editorial. Ad-Hoc, Buenos Aires,
1993,p.125
197 VERA BARROS, Oscar, La prescripcion en el Cédigo Penal, editorial. Bibliografica, Argentina,
Buenos Aires, 1960, p.135-136
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dan real dinamica al proceso, acto de procedimiento dirigido al
imputado de manera que se manifiesta claramente el ejercicio
de la accion penal o la consecuencia de su ejercicio de la
accion penal o la consecuencia de su ejercicio, todo ello
vinculado al instituto de preclusion procesal. Y todos esos
actos debian darse en el debate o plenario al cual aludia la

palabra juicio.

e Por su parte, la denominada tesis amplisima, aceptaba como
interruptiva de la accion penal todo acto procesal en tramite
del proceso, que comprende tanto la instrucciébn como el
debate, lo que diluia completamente el instituto de la
prescripcion. Una variante de esta postura es la llamada tesis
amplia que opina que el primer acto de un proceso
determinado con efecto interruptiva de la prescripcion es la

citacion del imputado para tomarle declaracion indagatoria.

e Por ultimo, una tercera postura que la Unica secuela de juicio
era la sentencia, condenatoria no firma, ya que sefalaba que
la doctrina se habia esforzado en interpretar el sentido de la
palabra juicio, siendo que habia dejado de lado el término
“secuela” que quiere decir consecuencia, lo que queda

después del juicio.

b. Laley N° 25990

La ley 25990 suprimié el controvertido concepto de “secuela de
juicio” que tanto en la jurisprudencia como en la doctrina habia dado
lugar a variadas interpretaciones, creando un catalogo taxativo de
causales interrupctivas del curso de la prescripcion de la accion
penal, por lo que sin lugar a dudas trajo “razonabilidad y seguridad

juridica”. Sin embargo, la ley ha recibido fuertes criticas. Por un lado,

197



se le ha objetado porgue no ha contemplado otros actos
interuptivos, mientras que desde el otro extremo se le critica el haber
previsto demasiadas causales de interrupcion afectando

directamente a la prescripcion de la acciéon penal.1%8

El contumaz

Se objeta que la ley ha fijado un catalogo de actos interruptivos
demasiado acotada, ya que no previo otros actos como: la rebeldia y
la extradicion, que son conductas que parten del propio sujeto y que
motivan la respuesta del estado, por ser por autonomasia la muestra
de la contumacia del imputado ante el reclamo de la justicia. A favor
de esta postura se ha dicho que asi como no se puede poner en
cabeza del imputado la inactividad judicial, por hallarse fuera de su
esfera de accion, tampoco puede cargarse el juez con la

paralizacion de la causa por fuga del imputado.

Podria considerarse violacion al principio de igualdad los casos en
gue un co-procesado, en forma contraria al fugado, continuara
sometido a la potestad punitiva del Estado. En efecto, para ambos el
plazo de prescripcion seria el mismo sin que la rebeldia del
contumaz lo interrumpa, de modo de quien se encuentra a derecho
podra ser pasible de pena. Por el contrario, quien ha incurrido en —
llamémosle asi — inconducta procesal podra quedar impune cuando
comparezca ante la justicia habiendo aprovechado — sin interrupcién
alguna — de su situacion de rebeldia”. Con anterioridad a la reforma

cuantiosa jurisprudencia se orientaba en este sentido de considerar

198 ALVAREZ, Carlos Adolfo, “La hasta hoy denominada ‘secuela de juicio’ y la ley 25990”. En:
BACLINI, Jorge, Interrupcién de la prescripcién penal por actos de procedimiento. En Revista
del Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe,
diciembre 2007, http://www.magistrados-santafe.org.ar/rosario/_modulos/pdf/revistas/7.pdf
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al auto de rebeldia y la orden de captura como actos de

procedimiento interruptores.

Binder*®®entiende que la superacion del limite temporal sélo es
admisible cuando el imputado realiza un acto que imposibilita la
prosecucion de la causa, esto es la fuga. De esta forma, la Unica
condicion que admite esta postura es la que nace cuando la fuga del
imputado imposibilita al Estado la realizacion del juicio. En contra, se
ubica la posicibn que no existe ninguna razon juridica para
considerar al mencionado auto como una acto procesal que
produzca un avance cualitativo del proceso. En igual sentido se
considera que debidé agregarse el proceso de extradicion como
causal interruptiva, cuando el imputado hubiera sido ubicado en el

extranjero.

Estas criticas tuvieron recepcién favorable por parte del gobierno, de
forma tal que el Poder Ejecutivo envié un nuevo proyecto de Ley
(con fecha 20-04-2005) incorporando como causales interruptivas de
la prescripcion de la accion penal, a saber: la declaracion de
rebeldia, la orden de captura y/o pedido de extradicion y, en los
delitos de accion privada, la primera convocatoria a las partes a la

audiencia de conciliacion y la fijacion de fecha para el debate oral.

Extensién sin limites de la prescripcion

Otra posicién destaca que se han incorporado demasiados actos
interruptivos, extendiéndose sobremanera la prescripcion. Asi, se
afirma que la Ley 25990 fue promulgada con el fin de despejar
cualquier duda: si desde 1949 se podia dudar de que el codigo
habia abandonado su linea originaria liberal, con la ley 25990 queda

claro que la ha abandonado y se afilia abiertamente al modelo

199 BINDER, Alberto, Justicia Penal y Estado de derecho, Ad Hoc, Buenos Aires, 1993, p.133-138
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autoritario bonapartista. Conforme a la redaccion vigente, en un
hurto simple, la accion penal puede extenderse hasta diez afos, en
un robo simple hasta treinta afios y en una tentativa de homicidio
hasta sesenta afos, pues basta que entre un acto procesal y otro no
haya pasado un tiempo mayor que el maximo de la pena. En la
practica significa que para el CP no prescribe ningan delito, o sea,
que el CP no renuncia a poner en marco general al “plazo
razonable” de duracion de los procesos, que queda librado por
entero a los cédigos procesales. La lesion al derecho de defensa por
una ley que posibilita que un proceso pueda prolongarse sesenta

afios, es incalificable2%

Los actos de procedimiento interruptivos segun la ley 25990201

e El primer llamado para recibir declaracion indagatoria. El
articulo 67° del Cdodigo Penal, de acuerdo a la Ley 25990,
establece que el curso de la prescripcion de la accion de la

“

accion penal se interrumpe por “...b) El primer llamado
efectuado a una persona, en el marco de un proceso judicial,
con el objeto de recibirle declaracion indagatoria por el delito
investigado”. El llamado debe ser entendido como la orden
gue se dispone para convocar a una persona a prestar
declaracion indagatoria, que puede estar dispuesta por
decreto a auto, segun la normativa procesal correspondiente.
Por tanto, no tiene efectos interruptivos la comunicacion o
notificacion que al imputado se le haga de esa orden. Por
tanto, no posee aptitud interruptiva la declaracion indagatoria

ni cualquier otro tipo de declaracion que preste el imputado,

200 BACLINI, Jorge, ob. Ci. P.7
201 BACLINI, Jorge, ob. Ci. P.7-12.
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por ejemplo: la “prestacion espontanea”, la declaracion

informativa ni mucho menos el interrogatorio policial.

e El requerimiento acusatorio de apertura o elevacion a
juicio. De acuerdo a la redacciéon de la clausula lo que
interrumpe la prescripcion de la accibn penal es el
requerimiento acusatorio de apertura o elevaciéon a juicio. Es
decir, queda excluido el derecho a partir del cual el Juez
ordena correr ese traslado (art. 369 CPP Santa Fe, art. 346
CPP de la Nacién). Tampoco se considera interruptivo el
supuesto en que el fiscal considera que no estd completa o
concluida la instruccion y pide medidas de pruebas, ya que en
esta hipotesis no se formaliz6 la requisitoria de elevacion a
juicio.

e El auto de citacion a juicio o acto procesal equivalente. En
este caso lo que posee entidad interruptiva de la prescripcion
de la accién penal, es la citacion que hace el juez hacia el
Fiscal y las demas partes para que comparezcan a juicio (art.
354 CPPN). Asi, queda claro que ni el ofrecimiento de
pruebas ni la fijacion de la audiencia de debate ni la
instruccién suplementaria ni la interposicion de excepciones
conforman actos interruptivos. La clausula muestra cierta
amplitud al contener la frase “acto procesal equivalente”. Sin
embargo, ello no afecta el principio de legalidad en la medida
que se aplicada en el sentido dado por el legislador, esto es
relativo al auto de citacion a juicio. Por lo demas, hay que
resaltar que la expresion luce acertada puesto que persigue
abarcar denominaciones diferentes que puedan existir en los

cbdigos procesales provinciales donde funciona el juicio oral.
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e La sentencia condenatoria no firma. En el primer cédigo

penal, esto es, el de Pedro Leopoldo de Toscana (1786), sélo
se reconocia efecto interruptivo a la sentencia condenatoria,
criterio que siguio el Codigo espafiol de 1822. Para Zaffaroni,
esta era la Unica causal interruptiva a partir de la
interpretacion de la antigua expresion de “secuela del juicio”,
pues entendia que semanticamente “‘es lo que queda
después de un juicio, 0 sea, una sentencia, que es lo Unico
gue puede quedar después de un juicio”. Por mas que resulte
una obviedad, resulta conveniente sefalar que lo que deviene
interruptivo es una sentencia dictada por una autoridad
judicial, que tiene que ser condenatoria y que no debe haber
pasado en autoridad de cosa juzgada, esto es que no se
encuentre firme, ya que si asi ocurriera lo que comienza a
correr es la prescripcion de la pena. No esta demas dejar en
claro que esta causal interruptiva opera una sola y unica vez,
es decir cuando se dicta la primera sentencia condenatoria no
firme, por lo que los fallos confirmatorios dados por las
instancias superiores no poseen aptitud interruptiva aun

cuando modifiquen la calificacion legal en forma mas gravosa.

7.3. LEGISLACION DE ESPANA

El Cddigo Penal Espafiol aprobado por la Ley Organica 10/1995, del 23 de

noviembre de 1995, establece en el articulo 130° que:

Articulo 130.- La responsabilidad criminal se extingue:

(..

)

6. ° Por la prescripcion de la pena.

(..

)
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Asimismo, el articulo 131° CP establece los plazos de prescripcion,
sefialando expresamente en el ultimo inciso que “los delitos de lesa
humanidad y de genocidio y los delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado no prescribiran”:

1. Los delitos prescriben:

A los 20 afos, cuando la pena maxima sefialada al delito sea prision de
15 o més afos.

A los 15, cuando la pena méaxima sefialada por la ley sea inhabilitacion
por mas de 10 afios, o prision por mas de 10 y menos de 15 afios.

A los 10, cuando la pena maxima sefalada por la ley sea prision o
inhabilitacién por mas de cinco afos y que no exceda de 10.

A los cinco, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o
inhabilitacién por mas de tres afios y que no excede de cinco.

A los tres afos los restantes delitos menos graves

Los delitos de calumnia e injuria prescriben al afio.

2. Cuando la pena sefialada por la Ley fuere compuesta, se estara, para la
aplicacién de las reglas comprendidas en este articulo, a la que exija
mayor tiempo para la prescripcion.

3. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, no
prescribiran en ningun caso.

Mientras que el articulo 132°.2 C.P., regula la interrupcion de la

prescripcion en los siguientes términos:

“La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable,
comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde

que se paralice el procedimiento o se termine sin condena’.

El art. 132.2 del Cddigo Penal establece que la prescripcion del delito se
interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido hasta ese momento,

“cuando el procedimiento se dirija contra el culpable”. Sin duda, conforme lo
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han expresado los juristas espafioles, ésta es una férmula legal muy
imprecisa, dado que no sefiala exactamente el concreto acto procesal que
determina la paralizacién del cémputo del tiempo, quedando expedita la via
judicial contra el presunto responsable del delito o falta, ha sido, precisamente,

la fuente principal de los problemas interpretativos?®?,

En forma mayoritaria, de manera uniforme, los tribunales penales de este pais,
particularmente la Sala 2° del Tribunal Supremo Espafiol, han venido
sosteniendo que la presentacion de un denuncia o una querella, al formar ya
parte del procedimiento penal, propicia de interrupcion de la prescripcion. Sin
embargo, en el afio 2005, el Tribunal Constitucional — a través de la Sentencia
63/2005, de 14 de marzo -, cortd una tendencia que hasta ese momento se
mantenia incélume, entrando en contradiccion con la jurisprudencia sentada
por el Tribunal Supremo, generando asi una evidente inseguridad juridica

respecto a la interpretacion del articulo 132.2 del Cédigo Penal.

a. La interpretacion de la prescripcion del culpable segun el Tribunal
Supremo.

El Cédigo Penal Espariol de 1995, refiere Jaime Coaguila®®3, contiene un
conjunto de reglas de prescripcion sustancialmente diferentes entre
prescripcion ordinaria y extraordinaria y solamente media una forma de
prescripcion para los delitos y faltas que difiere en cuanto a los plazos
procesales; asi en el caso de delitos con una pena de prision de 15 a mas
afos la prescripcion opera a los 20 afos, cuando la pena es de
inhabilitacion por mas de 10 afios o prision de 10 y menos de 15 afios
entonces el delito prescribe a los 15 afos, de idéntica manera cuando el

delito tiene una pena maxima de inhabilitacién o prisiéon de 5 afios y menos

202 CHOZAS ALONSO, José Manuel, ¢ Cuando se interrumpe la prescripcion en el ambito procesal
penal? (un nuevo enfrentamiento entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo), revista
foro, Nueva Epoca, N° 2, 2005, pp.201-248.

203 COAGUILA, Jaime, ob. Cit. p.125
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de 10 corresponde un plazo de prescripcion de 10 afios y en el supuesto
de la prision o inhabilitacion sea de 3 aflos y menos de 5 se aplica la
prescripcion en 5 afios. En cuanto a los demas delitos menos graves
prescriben a los tres afios, la calumnia e injuria al afo, las faltas a los seis
meses. Por dltimo, se establece que los delitos de lesa humanidad,
genocidio y contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado no prescriben. Sin duda, la experiencia espafola con plazos fijos
de prescripcion representa un modelo mas sencillo en relacién al esquema
de doble computo de la prescripcion (ordinaria y extraordinaria) que sigue

nuestra legislacion penal.

En cuanto a la cuestion de la interrupcion de los plazos de prescripcion, el
Cddigo Penal Espafiol en su articulo 132.2 sefiala que la prescripcion se
interrumpe cuando el procedimiento se dirija contra el culpable
comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde que se

paralice el procedimiento o se termine su condena.

Veamos ahora qué significa exactamente esto en términos procesales.
Para el Tribunal supremo espafiol, con la presentacion de la querella
criminal, o incluso de la misma denuncia de los hechos, al formar ya parte
del proceso penal constituye un acto suficiente para interrumpir la
prescripcion penal?®*. Bajo este supuesto no es necesario, para considerar
interrumpida la prescripcion, resolucion judicial alguna de admision a
tramite (STC 71/2004; RJA 2004/2112; entre otras).

El fundamento de esta linea jurisdiccional precisa Chozas Alonso?®, “es el
principio de seguridad juridica, dado que asi se objetiviza el dies a quo de
la interrupcion de la prescripcion, sin que pueda operar la mayor o menor
diligencia del Tribunal en su actuacion posterior a la recepcion de la notitia
criminis. Es méas con el fin de dotar de la mayor seguridad juridica a la

fecha a partir de la cual opera la citada interrupcion, el Alto Tribunal ha

204 CHOZAS ALONSO, José Manuel, ob. Cit. p.204-205
205 CHOZAS ALONSO, José Manuel, ob. Cit. p.205
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sefialado en varias ocasiones que basta que la declaracion de voluntad o
conocimiento del querellante o denunciante sean incorporados
fehacientemente al Registro Judicial (STC 71/2004; RJA 2004/2112). Asi
se evita que una posible dilacion por parte del Juez instructor pueda
redundar en una lesion para el querellante o denunciante que se atiene
escrupulosamente a las provisiones legales para ejercitar su pretension
punitiva o en el caso de la denuncia, cumplir con su obligacién de poner los

hechos en conocimiento de la autoridad”.

En suma, de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo se llega a las

siguientes conclusiones:

a. La sujecion a un procedimiento penal por la comision de un delito, por
la interpretacion de una denuncia o una querella, no interrumpe la
prescripcion si en dichos actos no aparecen para identificar a los

presuntos culpables de la infraccion penal correspondiente.

b. La denuncia presentada ante Ministerio Publico o Fiscal, o ante fia
autoridad policial, no surte el efecto interruptivo de la prescripcion en
tanto que la noticia criminis no llegue a conocimiento de su verdadero

destinatario, el érgano jurisdiccional.

c. Como en el momento de la interrupcidn de la prescripcion, segun el
Tribunal Supremo, es aquel en que se produce la anotacion de la
denuncia o la querella en el Registro General del 6rgano jurisdiccional
correspondiente, resulta absolutamente irrelevantes, a estos efectos

interruptivos, las posibles resoluciones judiciales posteriores.

b.La interpretaciéon de la prescripcion del culpable segun la nueva

interpretacion del tribunal Constitucional.

A través de la Sentencia 63/2005 de la Segunda Sala del tribunal

Constitucional, de fecha 14 de marzo del 2005 se ha planteado a favor de
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gue el juez es la Unica persona encargada de llevar a cabo la direccion
procesal del procedimiento contra el culpable, de lo que se deduce que la
interrupcion se produce con la admision a trdmite de la querella o
denuncia?®®. Cabe precisar que hasta antes de la Sentencia 63/2005, todas
las resoluciones que habia dictado el Tribunal Constitucional en relacion
con la prescripcion como causa extintiva de la responsabilidad penal habian
considerado esta cuestion como de mera legalidad, por lo que solo le
correspondia a la jurisdiccién ordinaria y particularmente al tribunal
Supremo, establecer el sentido y alcance de dicho instituto juridico. EI TC
se habia limitado de una forma casuistica o0 desestimacion de la
prescripcion por parte de los érganos jurisdiccionales penales se habian
cumplido los canones de razonabilidad y ausencia de arbitrariedad, al
amparo del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (Art. 24.2
CE)207.

La sentencia del TC analiza un supuesto en el que la Agencia Estatal d la
Administracién Tributaria habia interpuesto, antes de que venciera el plazo
de prescripcion, una querella contra dos personas casadas a las que se le
acusaba de un delito del alzamiento de bienes, que no fue admitida a
tramite sino hasta casi dos afios después de su presentacion. Los dos
condenados, presentan un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, quejandose de la andmala actuacion de parte del 6rgano
jurisdiccional de instruccion, al no dar curso al proceso durante tan dilatado
espacio de tiempo. Este hecho marca la iniciativa del tribunal constitucional
de establecer unos criterios acerca del momento interruptivo del plazo de
prescripcion de los delitos (Art. 132.2 CP, cuando hasta ese momento

prevalecia el criterio de considerar esa cuestion como mera legalidad)?%,

206 COAGUILA, Jaime, ob. Cit. p.125
207 CHOZAS ALONSO, José Manuel, ob. Cit. p.208
208 MARTINEZ PARDO, Vicente, La prescripcion del delito. En: revista Internauta de Practica
Juridica, N° 37, 2011, pp.125-142
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El Tribunal ofrece res conclusiones a modo de criterios hermenéuticos de

caracter general?°®

- Es inadmisible y por lo tanto vulneradora de la tutela judicial efectiva, la
interpretacion del Tribunal que habia dictado la sentencia recurrida,, en virtud
de la cual se considera suficiente la interposicion, sino que es preciso que,
dentro de ese mismo plazo que medie algun acto judicial tras la interposicion
de la denuncia o querella para considerar que la prescripcion se haya
interrumpido (F.J. 6, 7, y 8).

- El procedimiento penal no puede considerarse iniciado ni dirigido contra una
persona por la simple presentacién de una denuncia o querella, sino que es
preciso un acto de interposicion judicial posterior. En definitiva el diez a quo
del proceso penal, cuando no ha habido querella previa, es el del momento en

gue se dicta el auto de admision a tramite de la misma.

- Quien desee ejercer una accion penal no puede esperar hasta el ultimo dia el
plazo de prescripcidn previsto para presentar la denuncia o querella, pues ello
supondria tanto como dejar a los érganos judiciales sin plazo util para decidir.
Se impone un deber de diligencia de las partes. Pero también se impone al

juez exigirle dictar una resolucion en ese mismo pazo preclusivo.

El tribunal Constitucional espafiol argumenta lo siguiente:

“(...) La trascendencia de los valores constitucionales y de los bienes
juridicos puestos en juego cuando lo que se niega es que se haya
producido la prescripcion de los hechos delictivos enjuiciados impone,
pues, una lectura teoldégica del texto contenido en el articulo 132.2 CP
(RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), que lo conecte a las finalidades que
con esa norma se persiguen, finalidades, que conforme ha quedado
expuesto, no son las estrictamente procesales de establecer los limites
temporales de ejercicio de la accion penal por parte de los denunciantes o
guerellantes — lo que justificaria la consideracion de que el plazo de
prescripcion de dicha accién se interrumpe en el mismo momento en que
se produce la presentacion de la denuncia o de la querella — sino otras

209 MARTINEZ PARDO, Vicente, ob. Cit. p.136-137
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muy distintas de naturaleza material, directamente derivadas de los fines
legitimos de prevencion general y especial que se concretan en las
sanciones penales y que son los unicos que justifican el ejercicio del ius
puniendi, asi como de principios tan basicos del Derecho Penal como los
de intervencion minima y proporcionada a la gravedad de los hechos”.

Luego agrega el TC lo siguiente:

“...si bien es cierto que los denunciados o querellantes tienen un tiempo
limitado para el ejercicio de su derecho a entablar la accion penal, y que
ese plazo coincide con el establecido para el ejercicio del ius puniendi por
parte del Estado, ello no debe hacer olvidar que los que estan obligados a
poner en marcha el instrumento penal en el indicado plazo son los
organos judiciales, pues solo ellos son titulares del ius puniendi en
representacion del Estado (por todas, STC 115/2004, de 12 de julio [RTC
2004, 115], F.2). de manera que no ‘puede considerarse razonable un
interpretacién del indicado precepto que deje la interrupcion del plazo de
prescripcion exclusivamente en manos de aquellos, sin requerir para ello
actuacion alguna de interposicion judicial, con la perturbadora
consecuencia, entre otras muchas posibles, de que, lejos de verse el Juez
compelido al ejercicio del ius puniendi dentro del plazo legalmente
establecido, goce de una ampliacion extralegal de dicho plazo por virtud
de la actuacion de los denunciantes o querellantes al tener como efecto |
interrupcién del mismo que comience a correra de nuevo en su totalidad”.

Posteriormente, prosigue el TC afirmando:

“...se hace evidente la irrazonabilidad a que se ve abocada la
interpretacion jurisprudencial de la expresion legal <<cuando el
procedimiento se dirija contra el culpable>> anteriormente expuesta ya
gue demuestra cémo, llevada a sus ultimos extremis, conduce a tener que
conocer el efecto interruptivo de la prescripcion de aquellas querellas y
denuncias (incluso andnimas) que, presentadas dentro del plazo de
prescripcion, se hayan visto posteriormente olvidadas durante afios
(consciente o0 negligentemente) por sus propios impulsores o por los
organos judiciales, haciendo asi ilusorios los plazos de prescripcion
legalmente establecido, cuya verdadera esencia, como hemos dicho, no
es de caracter procesal sino material, al afectar los mismos a derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, venir imbricados en la
teoria de los fines de la pena y cumplir, entre otras funciones, la de
garantizar la seguridad juridica del justiciable que no puede ser sometido a
un proceso penal mas alla de un tiempo razonable”
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Asi mismo el TC continda afirmando que:

“... En consecuencia de lo anteriormente expuesto hemos de concluir que
la interpretacién realizada por la Sentencia dictada en apelacion de la
norma contenida en el art. 132.2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)
no satisface el canon de motivacién reforzada exigible en toda decision
judicial acerca de si los hechos denunciados estdn o no prescritos, al
oponerse al fundamento material de dicho instituto, ignorar la ratio que lo
inspira y no resultar, por todo ello, coherente con el logro de los fines que
con él se persiguen, lo que conlleva la afirmacion de que dicha resolucion
ha vulnerado el derecho de los demandantes de amparo a la tutela judicial
efectiva sin indefensiéon al haber desestimado su pretension de que el
delito que se les imputaba se encontraba ya prescrito en funciéon de una
interpretacién del mencionado precepto que no resulta congruente con el
canon de razonabilidad argumental axioldgicamente fundamentada que
hemos establecido para las resoluciones de este tipo”

Por dltimo, puntualiza lo concluyente de la sentencia del TC cuando

afirma:

“...A partir de las anteriores premisas se hace evidente que, en el caso de
autos el plazo de prescripcion legalmente establecido para el delito del
alzamiento de bienes imputado a los demandantes de amparo se
encontraba ya vencido en el momento en que, casi dos afios mas tarde,
dicha querella fue admitida a tramite por el Juzgado. Dejando ahora de
lado la cuestidn relativa a si tal demora fue o no imputable a una actuacion
negligente del Instructor o de la Agencia Tributaria, lo cierto es que carece
de toda razonabilidad, en el sentido anteriormente apuntado, la extensién
del plazo de prescripcion legalmente previsto para el delito de alzamiento
de bienes de modo que alcance a cubrir demoras como la producida en
este caso, con la consiguiente indefensiébn e inseguridad juridica
ocasionada a los querellados al no tener noticia alguna del
<<procedimiento>> supuestamente seguido contra ellos. Por otra parte, sSi
los plazos de prescripcion de los delitos y de las penas son — como en
forma unanime y constante admite la jurisprudencia — una cuestién de
orden publico, no estando por consiguiente a disposicion de las partes
acusadoras para que sean éstas quienes los modulen, tampoco resulta
razonable concluir que la demora producida en la admisién a tramite de la
guerella de referencia haya de surtir efectos desfavorables en la esfera de
los derechos y garantias de los demandantes de amparo al haber alejado
de ellos en el tiempo el conocimiento de los hechos que se le imputaban
con la consiguiente merma de sus posibilidades de defensa frente a tales
imputaciones”.
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En definitiva, el mensaje Tribunal Constitucional a la justicia ordinaria es que la
naturaleza (material) y el fundamento (imposibilidad de imposicion de pena) de
la prescripcion penal, unidos a las exigencias del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y al principio de seguridad juridica contemplados
respectivamente, en los articulos 24.1 y 9.3 de la Carta Magna, impiden que el
Articulo 132.2 CP, se siga interpretando como hasta ahora, es decir, ya no es
admisible considerar que la prescripcion se haya interrumpido por la mera
interposicién de la denuncia o querella, sino que es preciso que un juez realice

alguna actuacion procesal posterior21°-

Ante ese razonamiento. El Tribunal Constitucional concluye que la sentencia
recurrida habia vulnerado el derecho de los demandantes al amparo a la tutela
judicial efectiva sin indefension al desestimar irrazonablemente su pretension,
de que el delito que se les imputaba ya prescrito, cuando afirma “el plazo de
prescripcion legalmente establecido para el delito de alzamiento de bienes,
imputado a los demandantes de amparo se encontraba ya vencido en el
momento en que, casi dos afios despueés, dicha querella fue admitida a tramite

por el Juzgado™?'!

c. Ley Orgéanica 5/2010 de 22 de junio, que modifica el Art. 132.2 de
Cédigo Penal.

Mediante Ley organica 5/2010, del 22 cd junio, se modifico la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Se modifica el apartado 2 del articulo 132, que queda redactado como
sigue:

«2. La prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la persona

indiciariamente responsable del delito o falta, comenzando a correr de

210 CHOZAS ALONSO, José Manuel, ob. Cit. p.213
211 CHOZAS ALONSO, José Manuel, ob. Cit. p.213-214
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nuevo desde que se paralice el procedimiento o termine sin condena de

acuerdo con las reglas siguientes:
1.2 Se entendera dirigido el procedimiento contra una persona
determinada desde el momento en que, al incoar la causa o0 con
posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se le
atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser
constitutivo de delito o falta.
2.2 No obstante lo anterior, la presentacion de querella o la denuncia
formulada ante un 6rgano judicial, en la que se atribuya a una persona
determinada su presunta participacibn en un hecho que pueda ser
constitutivo de delito o falta, suspendera el computo de la prescripcion
por un plazo méximo de seis meses para el caso de delito y de dos
meses para el caso de falta, a contar desde la misma fecha de
presentacion de la querella o de formulacion de la denuncia.
Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o denunciado, o
contra cualquier otra persona implicada en los hechos, alguna de las
resoluciones judiciales mencionadas en el apartado anterior, la
interrupcién de la prescripcién se entendera retroactivamente producida,
a todos los efectos, en la fecha de presentacion de la querella o
denuncia.
Por el contrario, el cdmputo del término de prescripcion continuara desde
la fecha de presentacion de la querella o denuncia si, dentro del plazo de
seis 0 dos meses, en los respectivos supuestos de delito o falta, recae
resolucion judicial firme de inadmision a tramite de la querella o denuncia
0 por la que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la persona
querellada o denunciada. La continuacion del computo se producira
también si, dentro de dichos plazos, el Juez de Instrucciéon no adoptara
ninguna de las resoluciones previstas en este articulo.
3.2 A los efectos de este articulo, la persona contra la que se dirige el
procedimiento deberd quedar suficientemente determinada en la

resolucién judicial, ya sea mediante su identificacién directa o mediante
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datos que permitan concretar posteriormente dicha identificacién en el
seno de la organizacion o grupo de personas a quienes se atribuya el

hecho.

El nuevo régimen procesal del articulo 132.2 de Cdbdigo Penal,

sistematicamente ahora queda planteado de la siguiente forma?'2.

- Respecto al momento de la interrupcién de la prescripcion, ésta se
dard cuando el procedimiento se dirija contra la persona
indiciadamente responsable del delito o falta. Vemos que ahora se

suprime la expresién “culpable”, para acufiar un término mas juridico.

- Respecto a la identificacion de la persona contra la que se dirija el
procedimiento; debe quedar suficientemente determinada en la
resolucion judicial, ya sea, mediante su identificacion directa o
mediante datos que permitan concretar dicha identificacion entre el

grupo de personas a quienes se atribuya el hecho.

- En cuanto al momento en que se entiende dirigido el procedimiento
contra una persona determinada. Es decir, se considera que desde
el momento en que al incoar la causa o con posterioridad, se dicte
resolucion judicial motivada en la que se atribuya su presunta
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta.
Se requiere una actuacion material del juez instructor, auto de inicio
de diligencias previas, auto de procesamiento, auto de

transformacion de procedimiento abreviado, etc.

- Respecto a los efectos interruptores de la prescripcion por la
presentacion de denuncia o querella, se establece que se
suspendera el computo de la prescripcion por un plazo maximo de 6
meses para el caso de delito y de dos meses para el caso de falta. Si

dentro del dicho plazo se dicta contra el querellado p denunciado

212 MARTINEZ PRADO, Vicente, ob. Cit. p.141-142
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alguna de las resoluciones mencionadas anteriormente, la
interrupcion de la prescripcion se entendera retroactivamente
producida en la fecha de presentacién de la querella o denuncia. Por
el contrario, el codmputo del término de prescripcion continuara
desde la fecha de presentacién de la querella o denuncia, si dentro
del plazo de seis meses 0 dos meses, recae resolucion judicial firme
de inadmision a tramite de la querella o denuncia o por la que se
acuerde no dirigir el procedimiento contra la persona querellada o
denunciada. La continuacion del computo se producira también, si
dentro de dichos plazos, el juez de instruccion no adoptara ninguna

de las resoluciones previstas.

7.4. LEGISLACION DE ALEMANIA
a. Regulacion legal sobre la prescripcion

El instituto de la prescripcion se encuentra regulado en el capitulo Quinto
de la Parte General del Codigo Penal Aleman, comprendiendo la
prescripcion de la accion Penal (Titulo I) y la prescripcion de la ejecucion

penal (Titulo II).

En cuanto a la prescripcion de la accién Penal se encuentra regulado en
los articulos 78 (plazo de prescripcion), 782. (Iniciacion), 78b. (Suspension)
y 78c (interrupcion), conforme a las siguientes formulas legales:

8 78. Plazo de prescripcion

(1) La prescripcion excluye la sancion del hecho y el ordenamiento de
medidas (8 11 inciso primero numeral 5). El 8§ 76 a inciso segundo
primera frase numeral 1, quedan invariables.

(2) Los crimenes realizados conforme a los incisos 220a (genocidio) y

211 (asesinato) no prescriben.
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(3) En tanto que la persecucion prescriba 3 asciende el plazo de

prescripcion a:

1.

2.

Treinta aflos para hechos, que son amenazados con pena de
libertad de por vida.

Veinte afios para hechos que son amenazados con pena
privativa de la libertad con un maximo mayor de diez afios

Diez afios para hechos que son amenazados con pena privativa
de la libertad con un maximo mayor de cinco a diez afios.

Cinco afnos para hechos que son amenazados con pena
privativa de la libertad con un maximo de mas de un afio hasta
cinco afos

Tres afios en los restantes hechos.

(4) El plazo se sujeta a la sancién penal de la ley cuyo tipo penal realiza

el hecho, sin consideracion de las agravantes o atenuantes que

estan previstas en los preceptos de la parte general o para los casos

especialmente graves o de menor gravedad.

§ 78a. Iniciacion

La prescripcion inicia tan pronto como esté terminado el hecho. Si se

produce posteriormente un resultado que pertenece al tipo penal,

entonces comienza la prescripcion a partir de ese momento.

§ 78b. Suspensién

(1) La prescripcion se suspende:

1.

Hasta el cumplimiento de los dieciocho afios de edad de la
victima en hechos punibles conforme al 88 176 a 179.

Mientras que segun la ley no ha comenzado la persecuciéon o no
se ha podido continuar, esto no rige cuando el hecho no se
puede perseguir solamente porque falta la solicitud, la

autorizacién o la peticion penal.
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(2) Si se impide la persecucién porque el autor es miembro del
Parlamento Federal o de un o6rgano legislativo de un Estado
Federado, entonces la suspensién de la prescripcion comienza con
el vencimiento del dia en que:

1. La fiscalia o un organismo publico o un funcionario publico del
servicio de policia tenga conocimiento del hecho y de la persona
del autor; o,

2. se presente una denuncia o querella contraer autor (8 158 del
ordenamiento procesal penal)

(3) Si antes del vencimiento del plazo de la prescripcion se ha emanado
una sentencia de primera instancia entonces no vence el término de
prescripcion antes de la fecha en que haya finalizado el
procedimiento con ejecutoria.

(4) Si la ley amenaza con agravantes para casos especialmente graves
con pena privativa de la libertad de méas de cinco afios y si se abre a
juicio principal ante el tribunal de un Estado Federal, entonces se
suspende la prescripcion en los casos del inciso 78 inciso tercero
numeral cuarto a partir de la apertura del juicio principal, por un
periodo maximo de cinco afos. El inciso tercero permanece

invariable.

§ 78c. Interrupcion

(1) La prescripcion se interrumpe por:

1. La primera indagatoria del inculpado, la notificacion de que
contra él se ha iniciado una investigacién o la orden para
indagatoria o la notificacion,

2. Cada indagatoria judicial del inculpado o su ordenamiento
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3. Cada comision de un perito por el juez o fiscal, cuando antes el
inculpado haya sido interrogado o notificado de la iniciacion de la
investigacion

4. Cada orden de secuestro o allanamiento y las decisiones
judiciales que las mantengan en vigor.

5. El auto de detencion, la orden de internamiento, la orden de
comparecimiento ante el juez y las decisiones judiciales que las
mantengan en vigor

. La presentacion de la denuncia publica.

. La apertura del juicio principal.

. Cada sefalamiento de una audiencia.

© 00 N O

. La condena u otra decision correspondiente a la sentencia.

10. La suspension judicial provisional del proceso por ausencia del
inculpado asi como cada orden del juez o fiscal, que segun una
tal suspension del proceso 0 en un proceso contra ausentes para
la investigaciébn de la residencia del inculpado o para el
aseguramiento de las pruebas.

11. La suspension judicial provisional del proceso por incapacidad
procesal del inculpado asi como cada orden del juez o del fiscal
que emana después de una tal suspension del proceso para
verificar la capacidad procesal del inculpado; o,

12. Cada requerimiento judicial para efectuar un hecho de
investigacion en el exterior

En procedimientos de seguridad y en procedimientos auténomos
sera interrumpida la prescripcion por las acciones correspondientes
a la primera frase para la ejecucion del proceso de seguridad o del
proceso autbnomo

(2) La prescripcion se interrumpe en los casos de orden o decision
escrita, en el momento en que la orden o la decisién se firma. Si el

documento no da curso al trdmite enseguida después de la firma al
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despacho, entonces el momento determinante es el que
efectivamente se ha dado curso el tramite en el despacho.

(3) Después de cada interrupciébn comienza de nuevo la prescripcion.
Sin embargo, la persecucion prescribe por tarde cuando desde el
momento sefialado en el § 78a haya transcurrido el doble del
término de prescripcion legal, o cuando el término de prescripcion se
ha reducido segun una ley especial a menos de tres afios y han
pasado por lo menos tres afios. El 8§ 78b permanece invariable.

(4) La interrupcion tiene efecto solo contra aquel a quien se refiere la
accion.

(5) Si se cambia una ley antes de la decision que rija en la finalizacién del
hecho y se reduzca por ella el término de la prescripcion, entonces
permanecen eficaces las acciones de interrupcion que se ejecuten antes
de la entrada en vigencia del nuevo derecho y aun cuando para el
momento de la interrupcion la persecucion de acuerdo con el nuevo

derecho ya hubiese estado prescrito.

b. Naturaleza Juridica de la prescripcién

En el afio de 1885, la jurisprudencia del Tribunal Imperial asumio el criterio
que la prescripcién del delito era una causa juridico-sustantiva del
levantamiento de pena. A favor de esta posicion es expuso que la
distancia creciente con el hecho hace disminuir la justificacion material de

la pena (teoria material)?13,

La jurisprudencia posterior del Tribunal Imperial, seguida por la
jurisprudencia de los Tribunales superiores de la Republica Federal y por
una parte de la literatura actual, sostuvo el afio 1942 que la prescripcion
solo es un impedimento procesal para la persecucion . en favor de esta

opinion se sostiene que con el paso del tiempo los medios de prueba se

213 PAUL WASSMER, Martin, “La prescripcion de los delitos y las penas”. En: Sistemas penales
comparados, Revista Penal, Universidad de Huelva, N° 22, 2008, pp. 168-173.
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deterioran y que se debe actuar contra la inactividad de las autoridades
(teoria procesal). Frente a este parece preferible, de acuerdo con una
extendida opinidon, concebir la prescripcion como un instituto juridico
<<mixto>>: material y procesal, como ya lo hizo también el Tribunal
Imperial en los afios 1925 y 1932. Se abona en favor de esta concepcion
la idea que el fundamento de la prescripcién del delito se encuentra
predominantemente en el derecho imperial, pero su efecto se despliega en

el procedimiento penal?*4.

c. Plazos de la prescripcién del delito

En el derecho penal aleman, los plazos de prescripcion del delito son
escalonados y se ordenan segun la gravedad de la pena prevista en la ley
cuyo tipo ha realizado el hecho. TratAndose de la imposicién obligatoria de
la prision perpetua conforme al 8§ 211 StGB (asesinato) no hay
prescripcion (8 78 Il StGB. Esto rige también para todos los crimenes
contra el Derecho Internacional (8 5 VStGB). Por su parte, el plazo de
prescripcion en caso de imposicion facultativa de la prision perpetua es de
30 afios (878 Il N° 1 StGB). En caso de un marco penal con una pena
maxima de mas de 10 afos el plazo de prescripcion es de 20 afios en
caso de un marco penal con una pena maxima de mas de 5 afos y de
hasta 10 afios es de 10 afios, en caso de un marco penal con una pena
maxima de mas de un afio y de hasta 5 afios es de 5 afios y respecto de
todos los demas hechos es de 3 afios (8 78 Ill N° 2 a 5StGB). Los plazos
se calculan en términos abstractos segun el marco penal regular, esto es,
sin considerar agravaciones 0 atenuaciones previstas por las
disposiciones de la Parte General (como por ejemplo, la rebaja obligatoria
de pena para el complice) o respecto de casos especialmente graves o

menos graves (8 78 IV StGB). De ahi que los plazos solo se modifiquen

214 pAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 168
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por tipos calificados o privilegiados. Por eso, aun cuando el autor haya
realizado varios tipos penales en concurso ideal (8 52 StGB), el plazo de

prescripcion se determina separadamente para cada tipo2%.

La regulacion de la imprescriptibilidad del asesinato fue introducida recién
el afio 1979, tras larga discusion, especialmente para evitar la prescripcion
de los crimenes mas graves cometidos por los nacionalsocialistas. Con
ese fin, en primer lugar, el afio de 1965 el Parlamento Federal excluyé del
computo de la prescripcion el periodo entre el término de la guerra y el afio
1949. Seguidamente, el afio 1969, el plazo de prescripcién para el
asesinato se elevo de 20 a 30 afios y se establecié que el genocidio de
ningln modo prescribiera. Segun la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal este endurecimiento retroactivo de los plazos de
prescripcion en curso es compatible con el principio de legalidad (Art. 103
1 GG).

d. Suspension de la prescripcién del delito

Como se advertia supra , el 8 78b StGB menciona los casis en los que la
prescripcion se suspende temporalmente en virtud de un impedimento a la
persecucion, siendo de notar que el legislador ha completado varias veces
el catadlogo en tiempo reciente. La prescripcion se suspende de acuerdo
con el 8 78b | N° 2 StGB cuando conforme a la ley la persecucion no se

puede comenzar 0 no se puede continuar.

Ahora, un impedimento legal se da, por ejemplo, cuando deben aplicarse
las regulaciones sobre inmunidad (Art. 46 Il GG, § 1522 StPO) o sobre
extraterritorialidad (88 18 a 20 GVG), o cuando el procedimiento penal
depende de la aclaracién de una cuestion previa que debe ser resuelta en
otro procedimiento, como, por ejemplo, un procedimiento de control

concreto de constitucionalidad (Art. 100 GG). También son pertinentes los

215 pAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 1609.
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casos en los que se ha prescindido provisionalmente de deducir
acusacion, sea porque se le ha concedido al imputado un plazo para el
cumplimiento de condiciones e instrucciones (8 153 Ill StPO), sea porque
se trata de una denuncia falsa o de una injuria y en razén de la accién
denunciada o afirmada existe un procedimiento penal o disciplinario
pendientes (§ 154e StPO)?2°,

Por el contrario, como precisa Paul Wassmer?!/, “impedimentos facticos
como autoria desconocida, ausencia o enfermedad mental no dan lugar a
la suspension. En 1994 y 2003 se amplio la suspensién de la prescripcion
respecto de los delitos sexuales. De acuerdo con el 8 78b | N° 1 StGB,
cuando la victima es menos de edad en caso de abuso sexual y coaccion
sexual (88 174-174c, 177-179 StGB), la prescripcién queda en suspenso
hasta que se complete los 18 afios de edad. Con esto se entiende a la
circunstancia de que los nifios y adolescentes a menudo no entienden
correctamente todavia los hechos cometidos en su contra o callan por
presion de parientes o personas cercanas, de modo que existe el peligro
de que los hechos estén prescritos al momento de descubrirse. Ya que,
sin embargo, este peligro existe también respecto de otros delitos

violentos, se critica con razon su no inclusibn como asistematica”.

Es de precisar que la suspension de la prescripciébn opera por ministerio
de la ley. En efecto, el § 78b Il StGB hace una excepcion, al respecto
cuando lo que se opone a la persecucién penal es que el autor sea
miembro del Parlamento Federal u 6rgano legislativo de un Estado
federado. En tales casos la prescripcion se suspende recién el dia en que
la fiscalia, una autoridad o un funcionario del servicio policial ha tomado
conocimiento del hecho y de la persona del autor o se ha interpuesto

denuncia o querella criminal contra el autor (8§ 78b Il StGB)?8.

216 pAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 170.
217 pAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 170.
218 pAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 170.
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El 8 78b Il StGB contiene una regulacion para detener el curso de la
prescripcion, luego de una sentencia de primera instancia y hasta el
termino firme del procedimiento. El plazo de prescripcion no se suspende
con un fallo en la primera instancia, sino que sigue corriendo, pero si
hubiera de cumplirse antes de que se arribe a sentencia firme, su termino
se aplaza hasta ese momento. Esto rige aun cuando se hubiera cumplido
el plazo de la prescripcion absoluta (8 78c Il tercera oracion StGB). Al
respecto no es relevante ni el contenido ni la correccion del fallo de
primera instancia. Por eso las demoras, en la practica tan habituales en la
tramitacion de los recursos procesales, en principio no conducen a la

prescripcion.

Para los procesos considerados como graves y complejos, el 8 78b IV
StGB contiene desde el afio 1993 una complicada regulacién para aplazar
el momento de la prescripcion absoluta y prevenir de ese modo el archivo
0 sobreseimiento del procedimiento en el curso de juicios muy largo,
especialmente en materia penal econémica. Para todos los hechos con
pena maxima de mas de un afio y de hasta cinco afios de privacién de
libertad, para los cuales, sin embargo, por tratarse de casos
especialmente graves la ley prevé una pena agravada de mas de cinco
afios y el juicio ha sido abierto ante el Tribunal Estadual, la prescripcion se
suspende desde la apertura del juicio, por un periodo maximo de cinco
afos (8 78b IV primera oracion StGB). No se ve afectada por esto la regla
sobre suspension de la prescripcion en caso de existir un fallo de primera
instancia y, con ello, de recursos procesales pendientes (8 78b IV segunda
oracion StGB). La regulacion es vista con ojos criticos, pues contribuye a
alargar los procedimientos penales y se funda en términos demasiado
genéricos en la figura del caso especialmente grave. Con todo, responde a

necesidades de la practica y es conforme con la Constitucion?'®,

219 pAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 170.
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En cuanto a la persecucion de autores de residencia en el extranjero, el
legislador creyo conveniente regular este aspecto desde el afio 2005, para
evitar que se produzca la prescripcion cuando las dilaciones del
procedimiento no son imputables a las autoridades alemanas (8 78b V
StGB). La regulacion es especialmente aplicable al caso del traficante de
armas Schreiber, quien actualmente vive en Canada (<<Lex
Schreiber>>). Si el autor reside en un Estado extranjero y la autoridad
competente presenta un requerimiento de extradicion a dicho estado, la
prescripcion se suspende desde el momento del ingreso del
requerimiento. Como vemos, esta figura equivales en nuestra legislacion a
la suspension de la prescripcion cuando se sigue al inculpado un proceso
de extradicion??°, de acuerdo a las consideraciones establecidas en el
articulo 84° del codigo penal (su resolucién incide de manera directa en la
continuacion del proceso penal). De esta forma, la suspension se extiende
bien hasta la entrega del autor, hasta que el autor abandone de otro modo
el territorio del Estado extranjero hasta el rechazo del requerimiento o
hasta el retiro del mismo (8 78b V primera oracion StGB). No estan
sometidas a esta regulacion las solicitudes de extradicion a Estados
europeos, para los que existe, en razon de la Decision Marco del Consejo
de Europa de 2002 relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre los Estados miembros, o bien en virtud
de acuerdos internacionales (como sera a futuro con Noruega e Islandia),
una regulacion de plazos (8 78b V tercera oracion StGB). si no se puede
determinar la fecha de ingreso del requerimiento en el Estado extranjero,
éste se entiende ingresado en principio al cabo de un mes desde su envio
(8 78b V segunda oracion StGB)?%!

220 Tribunal Constitucional peruano, Exp. N.° 01271-2008-PHC/TC, Asunto: José Enrique Crousillat Lopez

Torres.

221 pAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 170.
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e. Interrupcion de la prescripcion del delito.

El 8 78c StGB enumera los casos en que mediante acciones de
persecucion penal se interrumpe la prescripcion, con lo que el plazo
comienza de nuevo (8 78c Ill primera oracién StGB). en vista de esta
drastica consecuencia la enumeracion es taxista y se impone una

interpretacion restrictiva.

Conforme al § 78c | primer péarrafo StGB la prescripcion se interrumpe por
acciones de 6rganos de persecucion alemanes en un procedimiento penal
nacional, acciones que marcan los vértices mas importantes del
procedimiento penal: orden y practica del primer interrogado del imputado,
asi como la comunicacion de que se ha iniciado el procedimiento de
instruccion (N° 1); orden o practica del interrogatorio judicial (N° 2);
nombramiento de un perito (N° 3): orden judicial de incautacién o registro
(N° 4); orden de detencién, orden de prision, orden de arresto (N° 5);
deduccién de la acusacion publica (N° 6), apertura de la etapa de juicio
(N° 7), citacion a juicio (N° 8), orden penal un otra decision equivalente a
la sentencia (N° 9); sobreseimiento temporal del procedimiento por
ausencia del acusado, asi como cualquier orden posterior que sirva para
determinar la residencia o para asegurar pruebas (N° 10); sobreseimiento
temporal por incapacidad, asi como cualquier orden posterior que sirva
para la comprobacion de la incapacidad (N° 11); requerimiento judicial
para la practica de una diligencia de investigacion en el extranjero (N° 12).
También en el procedimiento para la imposicion de medidas de seguridad
(88 413-416-St-PO), asi como en el procedimiento autbnomo de comiso
(88 440-442-StPO) tiene lugar la interrupcion en virtud de medidas
equivalente a las mencionadas acciones de persecucion penal (8 78c |

segundo parrafo StGB)??%e

222 PAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 171
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El efecto de la interrupcion, precisa Paul Wassmer??3, “se produce apenas
se realiza la accion, esto es, en caso de medidas orales en el momento en
que se pronuncian, en casi de O6rdenes y decisiones escritas en el
momento de la firma (8 78c Il primera oracion StGB), excepcionalmente,
cuando la tramitacion del documento no comienza inmediatamente luego
de su firma, es determinante el momento en que efectivamente se empezé
a tramitar (8 78c Il segunda oracion StGB). Desde un punto de vista
material, el efecto de la interrupcién alcanza al hecho completo en sentido
procesal y no solo — como ocurre en el § 78 StGB — a la infracciéon
individual de ley. Le interrupcion se produce incluso cuando la medida, si
bien defectuosa, no fue ineficaz. También conducen a la interrupcion
medidas que después son revertidas. Por otra parte, la interrupcién afecta
en lo personal solo a aquellos a quienes se refiere la accion de
persecucion penal (8 78c IV 4 StGB).

Cabe resaltar que las acciones de interrupcion son repetibles todas las
veces que se quiera. El efecto de interrupcion, sin embargo, solo se
produce, segun la opinion dominante, cuando existe ocasién
objetivamente fundada para realizarlas. Por eso no son suficientes las
acciones gue solo se despliegan con el fin de interrumpir la prescripcion.
Se opone ademas a la prolongacion ilimitada del plazo el plazo absoluto
de prescripcion del § 78c Ill segundo péarrafo StGB. segun éste, el delito
prescribe a mas tardar cuando desde la terminacion del hecho ha
transcurrido el doble del plazo ordinario de prescripcion o bien, si el plazo
de prescripcion fuera inferior a tres afios (como es caso de las leyes de
prensa estaduales), cuando han transcurrido al menos tres afios sin que

exista sentencia de primera instancia?.

Si ocurren modificaciones legales que producen reducciones del plazo de

prescripcion, como, por ejemplo, si se reduce una pena, se hace cargo la

223 PAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 171
224 PAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 171
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disposicion de transicion del 8 78c V StGB. de acuerdo con ésta, las
acciones de interrupcion realizadas con anterioridad a la entrada en
vigencia del nuevo derecho surten efecto aunque la ley que regia al
tiempo de la terminacién del hecho haya sido modificada antes de la

decision (8 78c V primera oracion StGB).

Esto rige incluso cuando al momento de la interrupcion el delito hubiera
estado prescribe conforme al nuevo derecho (§ 78c V segunda oracion
StGB)?%®

225 PAUL WASSMER, Martin, ob. Cit. p. 171
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CAPITULO VI

ANALISIS Y
RESULTADOS DE LA
INFORMACION
OBTENIDA



8.1 RESULTADO DEL ANALISIS DESCRIPTIVO

1. ¢Cree usted que la prescripcion penal debe aplicarse a todos los delitos

tipificados en el Cdodigo Penal, con excepcién de los delitos de lesa

humanidad?
JUEZ FISCAL TOTAL
SI 42 43 85
NO 8 7 15
TOTAL 50 50 100
e N
42 45
45
40
35
30
)5 B Si
20 H No
15 8
10
5
0
Juez Fiscal
. J

Interpretacion:

De los magistrados encuestados, 42 jueces (84%) y 43 fiscales (86%),
responde que la prescripcién penal S| debe aplicarse a todos los delitos
tipificados en el Cdodigo Penal, con excepcién de los delitos de lesa
humanidad. Mientras que 8 jueces (16%) y 7 fiscales (14%) responden
gue NO.

2. ¢Cree usted que la de la prescripcién penal afecta el debido proceso y la

seguridad juridica?
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JUEZ FISCAL TOTAL
Sli 40 42 82
NO 10 8 18
TOTAL 50 50 100
4 N
40 42
45
40
35
30
- mS
20 ENO
10
15 8
10
5
0
JUEZ FISCAL
g J

Interpretacion:

De los magistrados encuestados, 40 jueces (80%) y 42 fiscales (84%),
responde que la prohibicion de la prescripcién penal Sl afecta al debido
proceso Yy la seguridad juridica, mientras que 10 jueces (20%) y 8 fiscales

(16%) responden que NO.

. ¢Cree usted que resulte legal y legitimo que el plazo de la prescripcion
deba suspenderse en forma indefinida, ante la comision de delitos que no

constituyen lesa humanidad?
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JUEZ FISCAL TOTAL
Sl 10 8 18
NO 40 42 82
TOTAL 50 50 100
4 )
40 42
45
40
35
30
75 usl
20 HNO
15 8
10
5
0
JUEZ FISCAL
. J/

Interpretacioén:

De los magistrados encuestados, 40 jueces (80%) y 42 fiscales (84%),
responde que NO es legal ni legitimo que el plazo de la prescripcion deba
suspenderse en forma indefinida, ante la comision de delitos que no
constituyen lesa humanidad, mientras que 10 jueces (20%) y 8 fiscales
(16%) responden que SI.
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4. ;Cree usted que se vulnera la Constitucion y el derecho al plazo

razonable cuando la accion penal se extiende de manera indefinida?

JUEZ FISCAL TOTAL
Sli 40 42 82
NO 10 8 18
TOTAL 50 50 100
4 N
40 42
45
40
35
30
- mS
20 ENO
10
15 8
10
5
0
JUEZ FISCAL
g J

Interpretacién:

De los magistrados encuestados, 40 jueces (80%) y 42 fiscales (84%),
responde que Sl vulnera la Constitucion y el derecho al plazo razonable
cuando la accién penal se extiende de manera indefinida, mientras que 10

jueces (20%) y 8 fiscales (16%) responden que NO.
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5. ¢Cree usted que se vulnera el derecho constitucional a la prescripcién si

se aplica la contumacia como supuesto de suspension de la prescripcion?

JUEZ FISCAL TOTAL
Si 32 34 66
NO 18 16 34
TOTAL 50 50 100
4 N\
32 34
35
30
25
18
20 16 m S|
B NO
15
10
5
0
JUEZ FISCAL
. J

Interpretacion:

De los magistrados encuestados, 32 jueces (64%) y 34 fiscales (68%),
responde que Sl vulnera el derecho constitucional a la prescripcion si se
aplica la contumacia como supuesto de suspension de la prescripcion,

mientras que 18 jueces (36%) y 16 fiscales (32%) responden que NO.
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6. ¢Cree usted que la figura de contumacia deba ser comprendido como un

supuesto de suspension de la prescripcién, de acuerdo con lo establecido

en el articulo 84° del Cadigo Penal?

JUEZ FISCAL TOTAL
Sl 8 10 18
NO 42 40 82
TOTAL 50 50 100
4 N\
42 40
45
40
35
30
- usl
50 0 mNO
15 8
10
5
0
JUEZ FISCAL
N J

Interpretacion:

De los magistrados encuestados, 42 jueces (84%) y 40 fiscales (80%),
responde que la figura de la contumacia NO debe ser comprendido como
un supuesto de suspension de la prescripcion, de acuerdo con los
establecido en el articulo 84° del Cédigo Penal, mientras que 08 jueces
(16%) y 10 fiscales (20%) responden que Sl.
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7. ¢Cree usted que se vulnera la Constitucion si la accion penal se mantiene

suspendida de manera indefinida, al amparo de la Ley N° 26641, aun

cuando sea por causas atribuibles al procesado?

JUEZ FISCAL TOTAL
Sli 45 44 89
NO 5 6 11
TOTAL 50 50 100
4 N\
/ 45 44
45 -
40 -
35 -
2 30 -
@
T 25 - sl
o mNO
% 20 -
E ic -
15 5 6
10 -
5 -
0
JUEZ FISCAL
. J/

Interpretacion:

De los magistrados encuestados, 45 jueces (90%) y 44 fiscales (88%),
responde que Sl se vulnera la Constitucion si la accién penal se mantiene
suspendida de manera indefinida, al amparo de la Ley N° 26641, aun
cuando sea por causas atribuibles al procesado, mientras que 05 jueces
(10%) y 06 fiscales (12%) responden que NO.
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8. ¢ Cree usted que el argumento sostenido por el TC: “que la suspension de
los plazos de prescripcion de la accion penal para los reos contumaces —
al amparo de la Ley N° 26641-, sélo puede ser de aplicacion en caso la
misma no resulte vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso”,
es justificable, o es que simplemente no debe aplicarse dicha ley por ser

inconstitucional?

JUEZ FISCAL TOTAL
S 28 27 55
NO 22 23 45
TOTAL 50 50 100
4 ™
28 27
30 -
22 23
25 -
20 -
mS
15 7 B NO
10 -
5 -
0 T
JUEZ FISCAL
g J

Interpretacion:

De los magistrados encuestados, 28 jueces (56%) y 27 fiscales (54%),
responde que el argumento del TC Sl es justificable, mientras que 22
jueces (44%) y 23 fiscales (46%) responden que NO es justificable, que

simplemente no debe aplicarse dicha ley porque es inconstitucional.
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9. ¢Cree usted que el TC se contradice cuando afirma que: “la suspension
de los plazos de prescripcion de la accién penal para los reos contumaces
— al amparo de la Ley N° 26641-, s6lo puede ser de aplicaciéon en caso la
misma no resulte vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso”,
si de acuerdo al articulo 84° del Codigo Penal, la figura de la contumacia

no puede ser comprendido como un supuesto de suspension de la

prescripcibn porque no corresponde a otro procedimiento cuyo

pronunciamiento determine la iniciacion o prosecuciéon del proceso penal,

y porque el legislador ha regulado las causales de suspension de la

prescripcion al margen del comportamiento rebelde que pueda tener el

imputado?
JUEZ FISCAL TOTAL

Sli 42 40 82

NO 8 10 18

TOTAL 50 50 100

-
42
40
45
40
35
30
- msl
50 mNO
15
10
5
0
JUEZ FISCAL
\_

Interpretacion:

De los magistrados encuestados, 42 jueces (84%) y 40 fiscales (80%),

responden que el argumento del TC Sl se contradice, pues de acuerdo al

Art. 84° CP, la figura de la contumacia no puede ser comprendido como un
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supuesto de suspension de la prescripcidn penal, porque no corresponde
a “otro procedimiento”, y porque el legislador ha regulado “las causales de
suspension de la prescripcion penal al margen del comportamiento
rebelde que pueda tener el imputado”, mientras que 08 jueces (16%) y 10
fiscales (20%) responden que el TC NO se contradice.

8.2 ANALISIS INFERENCIAL

Como se puede apreciar en la primera pregunta de los 100 magistrados
encuestados, 42 jueces, que equivale al 84% y 43 fiscales, que equivale al
86%, responde que la prescripcion penal Sl debe aplicarse a todos los delitos
tipificados en el Coédigo Penal, con excepcion de los delitos de lesa
humanidad, mientras que 8 magistrados, que equivale al 16% responden que
NO. Existe consenso por parte de los magistrados encuestados en sostener
qgue la prescripcion penal debe aplicarse a todos los delitos, con excepcion

de los delitos de lesa humanidad, conforme a los tratados internacionales.

En la segunda pregunta de los 100 magistrados encuestados, 40 jueces, que
equivale al 80% y 42 fiscales, que equivale al 84%, responde que la
prohibicién de la prescripcion penal Sl afecta al debido proceso y la
seguridad juridica, mientras que 10 jueces, que equivale al 20%, y 8 fiscales,
gue equivale al 16%, responden que NO. Lo que quiere decir que aceptan
mayoritariamente que la prescripcion es una institucion juridica que tiene que
aplicarse necesariamente, porque de lo contrario se estaria afectando el

debido proceso y la seguridad juridica.

En la tercera pregunta, de los 100 magistrados encuestados, 40 jueces que
equivale al 80%, y 42 fiscales, que equivale al 84%, responde que NO es
legal ni legitimo que el plazo de la prescripcion deba suspenderse en forma
indefinida, ante la comision de delitos que no constituyen lesa humanidad,
mientras que 10 jueces, que equivale al 20%, y 8 fiscales que equivale al

16% responden que Sl es legal y legitimo. Con dicha respuesta, la mayoria
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de los magistrados practicamente se estan oponiendo a que la figura de la
contumacia lleve implicito la suspension de la prescripcion, porque esto
altimo lo que en realidad hace es suspender en forma indefinida la

prescripcion de los delitos comunes.

En la cuarta pregunta, de los 100 magistrados encuestados, 40 jueces (80%)
y 42 fiscales (84%), responde que Sl se vulnera la Constitucion y el derecho
al plazo razonable cuando la accion penal se extiende de manera indefinida,
mientras que 10 jueces (20%) y 8 fiscales (16%) responden que NO. Esta
respuesta, que es dada en forma mayoritaria, estaria confirmando la idea
gue extender el plazo de prescripcion sin ningun limite temporal, vulnera la

constitucion y el derecho al plazo razonable.

En la quinta pregunta, de los 100 magistrados encuestados, 32 jueces que
equivale al 64%, y 34 fiscales, que equivale al 68%, responde que Sl se
vulnera el derecho constitucional a la prescripcion si se aplica la contumacia
como supuesto de suspension de la prescripcion, mientras que 18 jueces,
que equivale al 36%, y 16 fiscales, que equivale al 32%, responden que NO
se vulnera el derecho constitucional a la prescripcion. Si bien aun no se
aprecia una contumacia en la respuesta de los magistrados, todo indica que
estadn advirtiendo el problema, es decir, lo ilegitimo que significa la

suspension de la prescripciéon en la contumacia.

En la sexta pregunta, de los 100 magistrados encuestados, 42 jueces, que
equivale al 84%, y 40 fiscales, que equivale al 80%, responde que la figura
de la contumacia NO debe ser comprendida como un supuesto de
suspension de la prescripcion, de acuerdo con los establecido en el articulo
84° del Cddigo Penal, mientras que 08 jueces, que equivale al 16%, y 10
fiscales, que equivale al 20%, responden que Sl. En esta respuesta hay
plena conciencia por parte de la mayoria de los magistrados que la
contumacia no pueden ser comprendida como supuesto de suspension de la

prescripcién por el articulo 84° CP, no lo considera.
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En la séptima pregunta, de los 100 magistrados encuestados, 45 jueces, que
equivale al 90%, y 44 fiscales, que equivale al 88%, responde que SI se
vulnera la Constitucion si la acciéon penal se mantiene suspendida ad
infinitum, al amparo de la Ley N° 26641, aun cuando sea por causas
atribuibles al procesado; mientras que 05 jueces, que equivale al 10%, y 06
fiscales, que equivale al 12%, responden que NO. Como vemos, no existe
consenso en afirmar que se vulnera la Constitucion si se mantiene ad
infinitum la suspension de la prescripciéon, aun cuando sea por causas

atribuibles al procesado.

En la octava pregunta, de los 100 magistrados encuestados, 28 jueces, que
equivale al 56%, y 27 fiscales, que equivale al 54%, responde que el
argumento del TC Sl es justificable, mientras que 22 jueces, que equivale al
44%, y 23 fiscales, que equivale al 46% responden que NO es justificable,
gue simplemente no debe aplicarse dicha ley porque es inconstitucional. Al
parecer, en esta respuesta, los magistrados vuelven a caer en una

contradiccion con sus respuestas anteriores.

En la novena pregunta, de los 100 magistrados encuestados, 42 jueces, que
corresponde al 84%, y 40 fiscales, que equivale al 80%, responde que el
argumento del TC Sl se contradice, pues de acuerdo al Art. 84° Codigo
Penal, la figura de la contumacia no puede ser comprendida como un
supuesto de suspension de la prescripcion de la accién penal, porque no
corresponde a otro procedimiento cuyo pronunciamiento determine la
iniciacién o prosecucion del proceso penal y porque el legislador ha regulado
las causales de suspensién de la prescripcion penal al margen del
comportamiento rebelde que pueda tener el imputado, mientras que 08
jueces, que equivale al 16%, y 10 fiscales, que equivale al 20%, responden
gue el argumento del TC NO se contradice. Una vez mas, todo indica que los
magistrados encuestados volvieron a encontrar el rumbo y se percataron del
error en que estaban incurriendo, al seguir acriticamente los argumentos del

Tribunal Constitucional.
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CONCLUSIONES



Se concluye, al haberse demostrado a través de las preguntas cinco y seis
de la encuentra que carece de legitimidad a figura de la contumacia como
supuesto de aplicacion de suspension de la prescripcion, porque la figura de
la Contumacia no puede ser contenida ni incluida en la institucion de la
Suspension de la Prescripcion, dado que la suspension del proceso penal no
se encuentra relacionada con la conducta — rebelde — del procesado, sino
con la tramitacion de otro procedimiento — sea judicial o administrativo -, que
va a incidir en el comienzo o la continuacién del proceso penal; siendo por

tanto dos figuras totalmente diferentes que no pueden ser asimiladas.

Se concluye, al haberse demostrado con la pregunta siete de la encuestada,
que se vulnera la Constitucién si la accion penal se mantiene suspendida de
forma indefinida, al amparo de la Ley N° 26641, aun cuando sea por causas
atribuibles al procesado, cuando se aleja o rehlye del proceso; pues ha
quedado acreditado que el legislador en el disefio actual de la politica
criminal estatal ha regulado las causales de suspension e interrupcion de la
prescripcion completamente al margen del comportamiento positivo o
negativo de sujecion que tenga el imputado en el proceso penal por iniciarse

0 ya iniciado en su contra.

Se concluye al haberse demostrado con la pregunta cuatro de la encuesta,
gue se vulnera el derecho al plazo razonable, si la accién punitiva del estado
se extiende en forma indefinida, dado que todo proceso debe tener un limite

temporal.

Se concluye, al haberse demostrado con la pregunta cinco de la encuesta,
que se vulnera el derecho constitucional a la prescripcion si se aplica la
contumacia como supuesto de suspension de la prescripcién, porque de lo
contrario estariamos convirtiendo a los delitos leves en delitos graves, pues
conforme estipula el articulo 80° del Cdédigo Penal, dichos delitos

prescribirian a los 20 afos.
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Se concluye que la Ley N° 26641 — Ley de Contumacia-, constituye la
expresion objetiva de una politica mediatica del gobierno de turno — ex
Presidente Fujimori -, basada en razones de politica criminal, que sin
respetar principios y garantias fundamentales que informan el proceso penal,
desbordo6 el ambito procesal, convirtiéndose en una ley irracional carente de
legitimidad, con consecuencias nefastas que afectan la esfera de la libertad

personal.

Se concluye que el articulo 79.1 del Nuevo Codigo Procesal Penal y el
decreto Legislativo 125, solo dispone que el auto que declara la contumacia
— 0 ausencia — ordenara la conduccion compulsiva del imputado, previa
constatacion de la situacion de rebeldia; no contemplando la posibilidad de
gue suspenda la Investigacion Preparatoria o la Etapa Intermedia respecto
del contumaz o ausente; de los cual se infiere que las normas procesales
antes citadas no le han otorgado a la declaracioén judicial de contumacia —o
ausencia — del imputado, la fuerza de interrumpir o suspender el plazo de
prescripcion de la accion penal. En sentido similar, el articulo 84° del Codigo
Penal — al igual que el Art. 83° -, tampoco ha considerado a los actos
procesales de contumacia 0 ausencia del imputado como causas de
interrupcién o suspensiéon del plazo de prescripcion. Ademas, la contumacia
es una calidad juridica, no es un procedimiento diferente — administrativo o
judicial — que influya en el comienzo o la continuacion del proceso penal,

conforme exige el Art. 84° CP.

Se concluye que la posicion del Tribunal Constitucional que sefala que: “...
la suspensiéon del plazo de prescripcion de la accion penal para los reos
contumaces, es de aplicacion en la medida que no resulte vulneratoria del
derecho al plazo razonable del proceso”, es insostenible porque en realidad
la figura de la contumacia de acuerdo al articulo 84° del CP, no puede ser
comprendida como un supuesto de suspension de la prescripcion, siendo
ambas figuras incompatibles; resultado ademas innecesario incluso su

aplicacion a los delitos de lesa humanidad, conforme pretende el Acuerdo del
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Pleno Jurisdiccional Superior Regional en Materia Penal del afio 2006,
porque dichos delitos poseen una legislacion propia que la convierten en
imprescriptibles (Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad — ratificado por el Peru el 01-
07-2003).

Se concluye que al reo declarado contumaz y a quien se le ha suspendido el
plazo de prescripcion en virtud de la Ley N° 26641, el proceso
necesariamente tendria que prescribir a los 20 afios para los delitos
comunes; y a los 30 afos, tratdndose de delitos graves sancionados con
pena de cadena perpetua; siendo que en el primer caso se estaria
equiparando a los delitos leves con los delitos graves, lo cual es insostenible.
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RECOMENDACIONES



1.

Se recomienda que la Ley N° 26641, sea expulsada del ordenamiento
juridico, es decir, sea derogada; al ser inconstitucional por el fondo y por la
forma; caso contrario, en la practica estariamos equipando a los delitos leves
con los delitos con los delitos graves de lesa humanidad — los Unicos delitos
considerados como imprescriptibles -, con los delitos comunes, lo cual seria
incongruente, al vulnerar principios y garantias fundamentales del proceso

penal.

Se recomienda que el juzgador utilice el control difuso (Art. 138° de la
Constitucion) y declare inaplicable la Ley N° 26641 cuando se enfrente a un
problema de este tipo; siendo la herramienta mas eficaz para este fin, aplicar
el principio de proporcionalidad, y realizar una ponderacion de intereses
(persecucion punitiva vs. Debido proceso), en la que se verifique que de
ningiin modo el principio de la persecucién punitiva debe prevalecer por ante
la garantia del debido proceso y sus principios mas concretos como el

derecho a la igualdad y a la defensa.
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ANEXO 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA

ANEXO 2: INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS (ENCUESTA)
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- ANEXO 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES
PRINCIPAL GENERAL GENERAL
Variable

¢ Resulta Determinar si | Resulta |ndepe_ndpnte_
constitucional resulta inconstitucional la Inconstltu_mor!glldad
aplicar la | constitucional figura  de la de la apllf:amon de
contumacia como | aplicar la | contumacia si se | contumacia
supuesto de | contumacia como | aplica como
suspension de la | supuesto de | supuesto de )

"y 2 2 Variable
prescripcion  por | suspension de la | suspension de la _
parte  de los | prescripcion en el | prescripcion Dependlﬁnte
Magistrados del | Distrito  Judicial Suspe_nS|_o,n de la
Distrito  Judicial | de Lambayeque prescripeion
de Lambayeque?
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS
SECUNDARIOS | ESPECIFICOS SECUNDARIA
¢ Vulnera el | Establecer las | Se vulnera el
derecho implicancias de la | derecho

constitucional a la
prescripcion si se

aplica la
contumacia como
supuesto de

suspension de la
prescripcion?

¢Vulnera el
derecho el
derecho al plazo
razonable si se
aplica la
contumacia como
supuesto de

suspension de la
prescripcion?

aplicacion de la
contumacia como
supuesto de
suspension de la
prescripcion en el
Distrito  Judicial
de Lambayeque.
Describir los
presupuestos
para la aplicacion
de la contumacia
como  supuesto
de suspension de
la prescripcion en
el Distrito Judicial
de Lambayeque

constitucional a la
prescripcion si se

aplica la
contumacia como
supuesto de

suspension de la
prescripcion.

Se vulnera el
derecho al plazo
razonable si se
aplica la
contumacia como
supuesto de la
suspension de la
prescripcion.
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- ANEXO 2: INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS (ENCUESTA)

ENCUESTA SOBRE LA APLICACION DE LA CONTUMACIA Y LA
SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION EN EL DISTRITO JUDICIAL DE
LAMBAYEQUE — ANOS 2011 - 2012

La presente encuesta forma parte de una investigacion que trata de establecer si
bajo los alcances de la Ley N° 26641, es constitucional suspender el plazo de

prescripcion cuando el juez de la causa declara a un reo contumaz.

Encuesta dirigida a Magistrados (Fiscales y Jueces).
Marque con una X, la opcidn que considera correcta.
1. ¢Cree usted que la prescripcion penal debe aplicarse a todos los delitos

tipificados en el Cdédigo Penal, con excepcion de los delitos de lesa
humanidad?

a. Sl
b. NO

2. ¢Cree usted que la de la prescripcion penal afecta el debido proceso y la
seguridad juridica?

a. Sli
b. NO

3. ¢Cree usted que resulte legal y legitimo que el plazo de la prescripcion
deba suspenderse en forma indefinida, ante la comisién de delitos que no
constituyen lesa humanidad?
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4.

5.

6.

7.

Sl
b. NO

Q

¢,Cree usted que se vulnera la Constitucion y el derecho al plazo razonable
cuando la accion penal se extiende de manera indefinida?

a. Sl
b. NO

¢,Cree usted que se vulnera el derecho constitucional a la prescripcién si se
aplica la contumacia como supuesto de suspension de la prescripcién?

Sl
b. NO

¢,Cree usted que la figura de contumacia deba ser comprendido como un
supuesto de suspension de la prescripcion, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 84° del Cédigo Penal?

Sl
NO

o

=3

¢,Cree usted que se vulnera la Constitucion si la accion penal se mantiene
suspendida de manera indefinida, al amparo de la Ley N° 26641, aun
cuando sea por causas atribuibles al procesado?

a. Si
b. NO
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8. ¢Cree usted que el argumento sostenido por el TC: “que la suspension de
los plazos de prescripcion de la accion penal para los reos contumaces — al
amparo de la Ley N° 26641-, sélo puede ser de aplicacion en caso la misma
no resulte vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso”, es
justificable, o es que simplemente no debe aplicarse dicha ley por ser
inconstitucional?

Sl
b. NO

9. ¢Cree usted que el TC se contradice cuando afirma que: “la suspension de
los plazos de prescripcion de la accion penal para los reos contumaces — al
amparo de la Ley N° 26641-, s6lo puede ser de aplicacion en caso la misma
no resulte vulneratoria del derecho al plazo razonable del proceso”, si de
acuerdo al articulo 84° del Cédigo Penal, la figura de la contumacia no
puede ser comprendido como un supuesto de suspension de la prescripcion
porque no corresponde a otro procedimiento cuyo pronunciamiento
determine la iniciacion o prosecucion del proceso penal, y porque el
legislador ha regulado las causales de suspension de la prescripcion al

margen del comportamiento rebelde que pueda tener el imputado?

a. Sl
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