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RESUMEN
El presente informe juridico aborda el proceso de inconstitucionalidad de los Decretos
Legislativos N° 982, N° 983, N° 988 y N° 989 emitidos a consecuencia de la Ley
autoritativa N° 29009 -Ley que otorga al Poder Ejecutivo facultades para legislar en
materia de tréafico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsion,
crimen organizado, trata de personas y pandillaje pernicioso. Con el objetivo de
determinar la validez o invalidez constitucional de la normativa delegada, se examina
la delegacién de facultades de caracter legislativo otorgadas al presidente de la
Republica, ademas de desarrollar los tipos de controles posteriores a los que se
encuentra sometida y se analiza las infracciones de forma y fondo alegadas.
Aproximacion dogmética que se realiza por medio de la interpretacion juridica,
sistematica, asi como teleolbgica para resaltar la finalidad constitucional aplicando
conocimientos vinculados al derecho penal. Con el propdsito de probar que en su voto
en mayoria el Tribunal Constitucional ha omitido el cumplimiento de su funcion de
garantizar la supremacia de la Carta fundamental, asi como el Pleno en su generalidad
de pronunciarse en cuestiones de fondo. Razon por la cual se concluye que no se ha

efectuado un correcto control de constitucionalidad.

PALABRAS CLAVE:
Proceso de inconstitucionalidad, delegacion de facultades, infracciones

constitucionales, control politico, control juridico, sustraccion de la materia.
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ABSTRACT

This legal report addresses the process of unconstitutionality of Legislative Decrees
N° 982, N° 983, N° 988 and N° 989 issued as a result of Authoritative Law N° 29009 -
Law that grants the Executive Power powers to legislate on illicit drug trafficking,
money laundering, terrorism, kidnapping, extortion, organized crime, human trafficking
and pernicious gang. In order to analyze the delegated regulations to determine their
constitutional validity or invalidity, delegation of legislative powers to the Republic
president is examined, types of subsequent controls to which it is subjected is
developed and the alleged formal and substantive infractions are analyzed. Dogmatic
approach that is carried out by means of legal, systematic as well as teleological
interpretation to highlight in the constitutional purpose by applying knowledge related
to criminal law. In order to prove that in its majority vote Constitutional Court has
omitted their fulfilment of its function of guaranteeing the supremacy of our
Fundamental Charter, also the Plenary in its generality to pronounce on substantive
matters. That is why it is concluded that a correct control of constitutionality has not

been carried out.

KEYWORDS:

Process of unconstitutionality, delegation of powers, constitutional infractions, political

control, legal control, subtraction of the matter.
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. Introduccion

Todo Estado Constitucional de Derecho para mantener en vigencia la supremacia
normativa de la Constitucion, asi como prevalecer la defensa de los derechos
fundamentales, ostenta de multiples garantias. Las mismas que, fueron introducidas
por el constituyente, en el sistema normativo peruano conforme el articulo 200° de la
Constitucion Politica del Perud, siendo una de ellas la denominada accién de

inconstitucionalidad.

Proceso por el cual se ha ventilado la determinacion de la validez de los Decretos
Legislativos N° 982, N° 983, N° 988 y N° 989, publicados el 22 de julio de 2007,
emitidos por el Poder Ejecutivo previa autorizacién del Poder Legislativo para poder
regular normativa que establezca una estrategia integral a efectos de combatir
determinados delitos, por medio de la Ley autoritativa N° 29009 -Ley que otorga al
Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de trafico ilicito de drogas, lavado
de activos, terrorismo, secuestro, extorsion, crimen organizado, trata de personas y

pandillaje pernicioso.

Efectuando un recorrido breve al estado situacional de la delincuencia organizada, se
describe el contenido de las disposiciones normativas modificadas por la legislacion
ejecutiva, asi como el iter procesal desde la interposicion de la demanda hasta el
momento de emision de la sentencia. A efectos de abordar la tramitacién al proceso
de inconstitucionalidad para advertir tres falencias en el desarrollo de la misma,
relacionadas con el plazo, la notificacion y la institucion del amicus -curiae.
Seguidamente, ya adentrado al analisis de la sentencia, se realiza una aproximacion
jurisprudencial y doctrinaria de las infracciones a la Constitucion, las consecuencias
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de declararla fundada o infundada y los tipos de pronunciamiento. Para
posteriormente, examinar a raiz de los distintos votos emitidos por los miembros del
Tribunal Constitucional cada una de las normas cuestionadas por la parte
demandante, iniciando por las alegaciones de forma para continuar con las de fondo.
Culminando con el desarrollo de la institucion relativa a la sustraccion de la materia,
determinada por el Tribunal Constitucional. Estableciendo, finalmente conclusiones
respecto a la decision que debi6 seguir el Pleno del Tribunal Constitucional a efectos

de desarrollar un correcto control de constitucionalidad.

Es precisamente esta finalidad y la importancia en la materia que se encuentra
vinculada al derecho penal sustantivo y adjetivo, la que orienta la intencién de realizar
este trabajo. Puesto que, la controversia que da lugar a la expedicion del
pronunciamiento del pleno del Tribunal Constitucional en el expediente N° 0012-2008-
PI/TC se enmarca en el derecho publico. Especificamente en la rama del derecho
constitucional, por abordar derechos fundamentales y fuentes de derecho nacidas de
las relaciones de los poderes dentro de un Estado Constitucional y Democrético de
Derecho. Del cual, como resultado I6gico, su control normativo toma relevancia para
la garantia de la supremacia de la Constitucion, introduciendo asi al derecho procesal
constitucional, por medio del proceso de inconstitucionalidad. En el cual se debate
asuntos vinculados con el area penal, al efectuarse por medio del Decreto Legislativo
N° 982 incorporaciones a la parte general y especial del Cdédigo Penal. En igual
sentido, con el derecho procesal penal a través de las modificaciones efectuadas por
los Decreto Legislativo N° 983, Decreto Legislativo N° 988 y también por el Decreto

Legislativo N° 989 a instituciones procesales.
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II. Relacién de hechos sobre los que versa el expediente

En el expediente E-2187 se aborda la demanda de inconstitucionalidad, tramitada ante
el Tribunal Constitucional en el proceso N° 0012-2008-PI/TC. Mediante el cual cinco
mil trescientos noventa y tres ciudadanos representados por el sefior Juan Miguel
Jugo Viera interponen la garantia constitucional en contra del Decreto Legislativo N°
982, Decreto Legislativo N° 983, Decreto Legislativo N° 988 y Decreto Legislativo N°
989, todos suscritos en fecha 21 de julio de 2007 y publicados en el Diario Oficial El

Peruano, el dia 22 de julio de 2007.

Siendo necesario, a efectos de realizar el posterior analisis de lo resuelto, describir
brevemente la coyuntura criminal organizada, ademas de los antecedentes facticos
gue promovieron en primer término la dacion de la ley autoritativa y posteriormente los
Decretos Legislativos materia de demanda, finalmente la decision que adoptd el

entonces Pleno del Tribunal Constitucional.

Hacia el afio 2007, multiples encuestas de opinién develaron la percepcion en el
incremento de inseguridad y delincuencia. Apoyo Opinion y Mercado en un sondeo
realizado en enero de 2007 reveld que para un 65% de la poblacién en Lima
Metropolitana la delincuencia era el principal problema, siendo que para un 55% de
los encuestados habia incrementado desde hace un afio atras (Basombrio, 2007).
Situacion replicada a nivel nacional; puesto que, Imasen sostuvo que para febrero de
2007 la violencia delincuencial acrecentd, lo cual se corrobora con la encuesta del
Ministerio del Interior respecto a la victimizacion precisando que en regiones como

Arequipa dicha sensacion alcanza el 92%.
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Problematica que en igual sentido ha sido detallada en la exposicién de motivos del
Proyecto de Ley N° 1237/2006-PE -Ley que otorga al Poder Ejecutivo facultades para
legislar en materia de tréfico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro,
extorsion, crimen organizado, trata de personas y pandillaje pernicioso, presentada
por el entonces presidente Alan Garcia Pérez al Congreso de la Republica.
Expresando que, en el marco del articulo 44°, asi como del inciso 4 del articulo 118°
de la Constitucién Politica del Pera, le corresponde velar por el orden interno
protegiendo a la ciudadania frente a la expansién del estado de inseguridad por el
accionar de la delincuencia cada vez mas organizada y especializada. Por lo que,

propone al amparo del articulo 107° de la Carta fundamental:

Sometido que fue a consideracion del Congreso de la Republica y realizado el debate
en la novena Sesion de Pleno del 25 y 26 de abril de 2007, se aprobd en primera
votacion el texto original del Proyecto de Ley N° 1237/2006-PE con 49 votos a favor,
promulgandose la Ley autoritativa N° 29009 - Ley que otorga al Poder Ejecutivo
facultades para legislar en materia de tréafico ilicito de drogas, lavado de activos,
terrorismo, secuestro, extorsion, crimen organizado, trata de personas y pandillaje
pernicioso, el 27 de abril de 2007, publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 28 de
abril del mismo afio. A su amparo, el 22 de julio de 2007 fueron publicados once

Decretos Legislativos que entre su contenido modificaban o incorporaban articulos a
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la legislacion penal. Entre ellos, el Decreto Legislativo N° 982 -Decreto Legislativo que
modifica el Cddigo Penal aprobado por Decreto Legislativo N° 635, el Decreto
Legislativo N° 983- Decreto Legislativo que modifica el Codigo de Procedimientos
Penales, el Codigo Procesal Penal y el Nuevo Cédigo Procesal Penal. Asi como, el
Decreto Legislativo N° 988 -Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 27379, que
regula el procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de
derechos e investigaciones fiscales preliminares; y el Decreto Legislativo N° 989 -
Decreto Legislativo que modifica la Ley 27934, Ley que regula la intervencién de la

Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito.

Si bien las normas no fueron objetadas a nivel parlamentario, en fecha 12 de mayo de
2008, luego de que el Jurado Nacional de Elecciones -JNE mediante Resolucion N°
075-3008-JNE del 25 de marzo de 2008, pusiera en conocimiento la certificacién de
5393 registros validos de adherentes que otorga el Registro Nacional de Identificacién
y Estado Civil -RENIEC en el expediente sobre autenticidad de firmas adherentes para
interponer Accién de inconstitucionalidad, el ciudadano Miguel Jugo Viera, en su
representacion, promueve la garantia constitucional en contra de los Decretos
Legislativos anteriormente mencionados. Del petitorio y contenido de la demanda, se
advierte de manera concisa que se orienta a cuestionar los siguientes extremos de los
Decretos Legislativos promulgados buscando se declare la inconstitucionalidad y

consiguiente derogacion de la siguiente manera.
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En relacion al Decreto Legislativo N° 982
El articulo 1° por regular materia no delegada en la Ley autoritativa N° 29009.
Asimismo, el extremo que modifica el inciso 11 del articulo 20° del Cédigo Penal por

vulnerar el derecho a la vida y el derecho a la integridad personal.

La parte demandante alega que entre las materias autorizadas a legislar de parte del
Ejecutivo mediante Ley N° 29009 no existe referencia en cuanto a reformas en
supuestos de exencion de responsabilidad penal o en la Parte General del Codigo
Penal. Asi como tampoco fue autorizado legalmente para regular la actuacion tanto
de las Fuerzas Armadas y como de las Fuerzas Policiales, lo que ademas implica
serias violaciones al derecho a la vida e integridad personal. De igual manera, no
establece criterios sobre la responsabilidad subjetiva pues se limita a sefialar que el
uso de arma de fuego y el cumplimiento de un deber -regulado en el inciso 8 del
articulo 20° de Cdédigo Penal- son condiciones para su aplicacién, amparando su
impunidad, incluso por hechos anteriores a su promulgacion, quebrantando el derecho
a un recurso efectivo. Por otro lado, siguiendo la teoria del delito, el inciso 11 del
articulo 20° del Codigo Penal es una causa de justificacion, mas no de inimputabilidad,
ya que no refiere condiciones psicobiolégicas que impidan comprender la ilicitud de la

conducta.
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En igual sentido, aunque no lo indica en el petitorio, desarrolla el extremo en el que
modifica el articulo 57° del Codigo Penal, por vulnerar el principio de cosa juzgada al
introducir una nueva causal por la que no procede la suspensién de la ejecucion de la

pena.

Refiere que la modificatoria es inconstitucional porque no contiene cambio normativo
alguno aplicable de manera especifica a la materia autorizada mediante Ley N° 29009,
por el contrario, es adaptable de manera general a todo tipo penal; resultando
inconstitucional. Ademas, irrumpe con el principio de cosa juzgada relacionado con la
rehabilitacion, reeducacién y reinsercion del penado y la prohibicién de ser sancionado
dos veces por un mismo delito. Toda vez que el incremento de la pena carece de logica

si su unico fundamento es la existencia de una condena precedente.

El articulo 2° en la parte que modifica el articulo 200° del Cédigo Penal, en cuanto al
delito de extorsion, por regular materia no delegada por la Ley autoritativa N° 29009 y

vulnerar la libertad de pensamiento y expresion, asi como el derecho a la huelga -
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especificamente la participacion de funcionarios publicos con poder de decision, el

asociarse libremente y de reunion.

(...)

Se alega inconstitucionalidad en cuanto a la forma por haber excedido materia
delegada, puesto que, es antitécnico confundir el derecho a la huelga con el delito de
extorsion a funcionarios al no existir elemento juridico que vincule a funcionarios
publicos con autoridad de decisién y a quienes desemperfien cargos de direccion y
confianza, con los ilicitos contemplados en la Ley N° 29009. En ese sentido, deviene
inconstitucional en cuanto al fondo por vulnerar el derecho a la huelga, asociarse
libremente, libertad de pensamiento y expresion. Asimismo, por afectar el principio de
lesividad e interdiccion de la arbitrariedad, por cuanto establece acciones no
destinadas a obtener un beneficio indebido de orden patrimonial, esencial para la
materializacion del delito de extorsion que sistematicamente comprende los delitos
contra el patrimonio. Por el contrario, constituyen conductas delictivas que perturban
el orden publico, que igualmente se alejan de la finalidad de lucro que rige el delito de
extorsion. Acciones por las que en su forma agravada alcanzan una pena de hasta

veinticinco afnos, resultando desproporcionado.
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En relacion al Decreto Legislativo N° 983
El articulo 1° en el extremo que modifica el inciso 2 del articulo 244° del Codigo de

Procedimientos Penales por regular materia no delegada y restringir el derecho de

defensa.

(...

Asimismo, el articulo 1° en el extremo que modifica el tercer parrafo del articulo 261°
del Cdédigo de Procedimientos Penales por vulnerar el principio de cosa juzgada, al
valorar la sentencia firme que acredite la naturaleza o existencia de una asociacion

ilicita para delinquir u organizacién delictiva.
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Articulado que, pese a no hallarse explicitamente en el petitorio, de la fundamentacion
de la demanda, se pide se declare su inconstitucionalidad porque desnaturaliza la
figura de la prueba trasladada. En atencién a que, por efecto procesal, la sentencia
firme adquiere la calidad de cosa juzgada, por lo cual no puede incorporarse a un
proceso para ser reevaluada y en mérito a ello fundamentar una sanciéon en un
proceso diferente. Mas aun si, para ser valida y tener mérito propio debe someterse a

un contradictorio; vulnerando el principio de cosa juzgada.
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El articulo 2° en la parte que modifica el articulo 137° del Codigo Procesal Penal por
vulnerar las garantias judiciales e introducir una nueva causal a efectos de que

proceda la prolongacion en el plazo de detencion.

(...)

Sostiene la parte demandante en cuanto este extremo que, resulta incompatible con
el respeto del principio de razonabilidad, proporcionalidad y humanidad de penas
prolongar la detencion judicial preventiva sin establecer condiciones como una
defensa obstruccionista 0 mediar situaciones que generen perjuicio grave para la
sociedad. Sumado a que, resulta contradictoria con los fines de la Ley autoritativa N°
29009, puesto que, esta modificacién legal no se orienta a lograr decisiones judiciales
efectivas al permitir la prolongacion de una detencién por hasta seis afios en un

proceso penal sin que se haya dictado un pronunciamiento definitivo.

El articulo 3° en el sentido que modifica el articulo 259° del Nuevo Cédigo Procesal
Penal por regular materia no delegada y vulnerar el derecho a la libertad personal,
ademas de modificar la nocion de flagrancia.
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La demandante aduce en cuanto este extremo que la autorizacion para precisar la
definicion respecto a la configuracion de flagrancia, conforme el inciso b) del articulo
2° de laLey N° 29009, debe estar en consonancia con los delitos de crimen organizado
trafico ilicito de drogas, terrorismo, pandillaje pernicioso, secuestro, lavado de activos,
extorsion y trata de personas, mas no aplicarse para todo tipo penal; deviniendo en
inconstitucional. Adicionalmente, el que se extienda el plazo de flagrancia hasta por
24 horas resulta irrazonable y desproporcionado por inobservar los requisitos de
percepcion directa y de inmediatez tanto temporal como personal para su

configuracion, quebrantando el derecho a la libertad personal.
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En cuanto al Decreto Legislativo N° 988
El articulo Unico en la parte que modifica el articulo 2° de la Ley 27379 por vulnerar el
derecho a la libertad personal al introducir como posibilidad que el detenido se

encuentre incomunicado:

La inconstitucionalidad de este apartado, segun la parte demandante radica en no
mencionar los supuestos indispensables frente a los cuales se puede disponer la
incomunicacion, ni especificar la necesaria motivacion en la resolucion que asi la
establezca. En el entendido que, la medida limitativa de la incomunicacion debe
imponerse en supuestos establecidos de manera clara y unicamente por autoridad

especifica.
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En cuanto al Decreto Legislativo N° 989
El articulo 1° en el apartado que reforma el articulo 1° de la Ley 27934 por vulnerar el
derecho a la libertad personal, ademas de otorgar a las Fuerzas Policiales atribuciones

conferidas al Ministerio Publico.

(...)

pag. 17



Su inconstitucionalidad de acuerdo con lo vertido por la parte demandante deviene en
que vulneralos incisos 2 y 4 del articulo 159° de la Constitucion Politica, referido a las
atribuciones del Ministerio Publico. Toda vez que, las diligencias que se encargan a
los miembros de la Policia Nacional del Pert implican desconocer el rol del Ministerio
Publico en la direccion de la investigacion del delito, desde sus inicios, que la hacen
superponerse por su funcién de control y de impulso. En el mismo sentido, lo reconoce
el inciso 10 del articulo 7° de la Ley N° 27238 -Ley Organica de la Policia Nacional del
Perda y el articulo 9° de Decreto Legislativo N° 052 -Ley Organica del Ministerio

Publico.

Se pone en tela de juicio igualmente el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989 en el

apartado que modifica el articulo 4° de la Ley N° 27934, en cuanto la enunciacion de

flagrancia:
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De la lectura del petitorio, no se aprecia una solicitud de declaracion de
inconstitucionalidad en cuanto a este extremo del Decreto Legislativo N° 989. Sin
embargo, de su contenido normativo, se tiene que la flagrancia aqui definida tiene
igual contenido que el desarrollado en la modificatoria al articulo 259° del Nuevo
Caddigo Procesal Penal mediante el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 983. Por lo
tanto, y asi también lo ha comprendido el entonces Pleno del Tribunal Constitucional,
este extremo es cuestionado en cuanto a su constitucionalidad por los mismos

fundamentos.

Una vez verificado el cumplimiento de las exigencias establecidos en los articulos 100°

y 102° del Cédigo Procesal Constitucional -Ley N° 28237, vigente a la fecha de
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presentacion de la demanda, y tras adecuar las formalidades al fin del proceso -en
cuanto al sefalamiento del domicilio procesal del demandante- segun el tenor del
articulo Il del Titulo Preliminar del mencionado Cédigo, en fecha 25 de agosto de 2008
fue admitida a tramite por el Tribunal Constitucional. Demanda que fui signada con el

numero 00012-2008-PI/TC.

Auto que, de acuerdo con el tramite post-admision fue notificado junto a una copia de
la demanda el 17 de septiembre de 2008, conforme figura del sello de recepcién en el
Oficio N° 827-2008-SR/TC dirigido a la entonces presidente del Consejo de Defensa
Judicial del Estado. En el entendido que el legitimado pasivo, por tratarse las normas
impugnadas de Decretos Legislativos, es el Poder Ejecutivo atendiendo a lo
establecido al numeral 2 del articulo 107° del Codigo Procesal Constitucional.
Institucion que, representada por la Procuraduria Publica del Ministerio de Justicia y
por intermedio de apoderado designado especificamente para tal efecto -mediante
Resolucién de la Presidencia del Consejo de Defensa Judicial del Estado- en
consonancia con el ultimo péarrafo del articulo 99° del Cédigo Procesal Constitucional;
dentro de los 30 dias habiles desde la notificacion del auto admisorio, en cumplimiento
del articulo 107° de la normativa procesal referida se apersona al proceso el 30 de
octubre de 2008. Al tiempo que, ejerciendo la defensa de fondo, contesta la demanda

formulando los alegatos en el siguiente sentido.

Los Decretos Legislativos materia de cuestionamiento respetan el marco de la
delegacion de facultades legislativas de acuerdo con la Ley autoritativa N° 29009. En
atencion a que, de su contenido, se aprecia que se enmarcan en el objetivo descrito

en el literal a) del articulo 2°; vale decir,

pag. 20



Lo cual supone realizar modificaciones que resulten necesarias inclusive respecto de
la Parte general del Cadigo Penal. De ahi que, una regulacion sistemética, coherente
y conexa va a enfrentar de mejor manera el fendmeno de la criminalidad organizada.
Referente al cuestionamiento de constitucionalidad de las modificaciones tanto del
Caodigo de Procedimientos Penales como del Cédigo Procesal Penal por exceder la
materia delegada, afirma que se encuentran orientadas a mejorar y acelerar el disefio
del proceso judicial en delitos de lavado de activos, trafico ilicito de drogas, secuestro

terrorismo, trata de personas, crimen organizado, extorsion y pandillaje pernicioso.

En cuanto a los argumentos de inconstitucionalidad por el fondo, la demandada invoca
que la incorporacién del inciso 11 al articulo 20° del Cédigo Penal por medio del
articulo 1° del Decreto Legislativo N° 982 no involucra un quebrantamiento al derecho
a la integridad personal ni a la vida. Toda vez que, la lucha de las fuerzas contra la
criminalidad organizada y delincuencia se encuentra garantizada sin suponer
responsabilidad penal cuando se ejerza acorde con el articulo 5° de la Ley N° 29166
-Ley que establece reglas de empleo de la fuerza por parte del personal de las Fuerzas
armadas en el territorio nacional y el articulo 103° de la Ley N° 27238 - Ley Organica

de la Policia Nacional del Peru que regula el empleo del arma de fuego por parte de
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los efectivos policiales. Acota que su incorporacion es una puntualizacién a la
exencion de responsabilidad regulada en el inciso 8 del articulo 20° del Cédigo Penal
en el accionar de las fuerzas armadas y policiales cuyo cumplimiento se determinara

judicialmente previa investigacion.

Sobre la modificatoria del articulo 57° del Codigo Penal, también mediante el articulo
1° del Decreto Legislativo N° 982, defiende su constitucionalidad formal, ademas, en

el inciso c) del articulo 2 de la Ley autoritativa N° 29009 que faculta al Poder Ejecutivo:

Alegando que conforme ha decidido el Pleno del Tribunal Constitucional en
pronunciamiento emitido en la causa N° 0014-2006-PI/TC la institucion de la

reincidencia no implica una doble sancién, sino una, aunque agravada.

Respecto a la modificatoria del articulo 200° del Cédigo Penal introducida mediante el
articulo 2° del Decreto Legislativo N° 982, ampara su validez formal ademas en el
literal c) del articulo 2° de la Ley autoritativa N° 29009. Afirma que los derechos a la
huelga, libertad de pensamiento, reunion y expresion de un funcionario publico
confianza y de direccién o con poder de decisién, no se ven vulnerados. En atencién
a que, frente al empleador publico, la especial caracteristica de su cargo le crea una
ventaja por el acceso a informacion privilegiada y su indispensable participacion para

el funcionamiento regular de la institucién, pudiendo amenazar al empleador a cambio
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de obtener una ventaja econdmica ilicita. Subrayando que la represion esta dirigida a

la extorsion en la participacion de huelgas y no a la huelga en primer término.

En relacion a la modificatoria del articulo 244° del Codigo de Procedimientos Penales,
contenida en el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 983 en principio defiende su
constitucionalidad formal por estar acorde con el literal d) del articulo 2° de la Ley

autoritativa tantas veces mencionada, que prescribe:

Relativo a cuestiones de fondo, sostiene que el juez no cumple el rol de contradecir lo
vertido por el acusado, ya que ello le compete al Fiscal y a la parte civil. Por lo tanto,
el que interrogue en Ultimo lugar no vulnera el derecho a la defensa, cuya oportunidad
se mantiene vigente dentro del proceso y se materializa hasta en su autodefensa

conforme la interpretacion de la normativa del Nuevo Cdadigo Procesal Penal.

En cuanto al articulo 2° del Decreto Legislativo N° 983 que modifica el articulo 137°
del Cédigo Procesal Penal de 1991 refiere que, abordar delitos en el contexto de una
organizacion criminal representa una especial dificultad complejizando la actividad
probatoria. Circunstancias que plantean la necesidad de un plazo razonable en la
detencion a fin de perseguir de manera eficaz el delito, esclarecer los hechos e
imponer una sancion, siguiendo lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el

pronunciamiento del proceso N° 1175-2006-HC/TC.
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Sobre el articulo 259° del Nuevo Cddigo Procesal Penal, asegura que la definicion
ampliada sobre los alcances de delito flagrante dada por el articulo 3° del Decreto
Legislativo N° 983, abarca la facultad otorgada en el inciso b) del articulo 2° de la Ley

autoritativa N° 29009, que a la letra prescribe:

Considera adicionalmente, que debido a los multiples problemas operativos es un
mecanismo legal que garantiza a las fuerzas del orden actuar de manera efectiva y

oportuna al momento de proceder a una detencién en flagrancia.

En relacion a la modificatoria vertida en el articulo Unico del Decreto Legislativo N°
988 respecto al articulo 2° de la Ley N° 27379 -Ley que regula el procedimiento para
adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones fiscales
preliminares. Expresa que la posibilidad de proceder a la incomunicacién del detenido,
se instaura de manera motivada y Unicamente en casos que resulte indispensable a
fin de esclarecer los hechos investigados. Incomunicacién que no puede entenderse
de manera total al fijar un plazo maximo, no establecer restriccion alguna para que el
procesado se entreviste con su defensa y tampoco encontrarse impedido de acceder

a revistas, diarios, asi como a libros o escuchar noticias.

Finalmente, se cuestiona la variacion del articulo 1° de la Ley N° 27934 -Ley que
regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar
del Delito mediante el articulo 1° del Decreto Supremo N° 989. Sostiene que, conforme

con lo estipulado en el articulo 166° de la Constitucion, la Policia Nacional de Peru
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debe cumplir funciones en su rol protector del orden interno, estando de acuerdo a tal
fin las facultades incorporadas. Motivos por los cuales, solicita se declare infundada

la demanda.

En fecha 18 de noviembre de 2018, el Tribunal Constitucional tiene por absuelto el
trAmite de contestacion de demanda y en observancia de lo estipulado en el articulo
107° del Cédigo Procesal Constitucional, vigente a la fecha, sefiala fecha para la vista
de la causa. Reprogramada que fue hasta en dos oportunidades, tras la solicitud y
concesion de uso de la palabra a los representantes de las partes procesales, la
audiencia publica se desarroll6 el 17 de febrero de 2009. Emitiendo sentencia el Pleno
del Tribunal Constitucional el 14 de julio de 2010, fallando los magistrados Mesia
Ramirez, Calle Hayen, Alvarez Miranda y Vergara Gotelli, con el fundamento de voto

emitido por el magistrado Eto Cruz, de la siguiente manera:
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Con el voto singular de los magistrados Landa Arroyo y Beaumont Callirgos, en el

sentido de:

Los fundamentos por los que, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 28301 - Ley
Organica del Tribunal Constitucional y del articulo 10° del Reglamento Normativo del
Tribunal Constitucional, no se alcanzo la mayoria exigida de cinco votos conformes
para declarar inconstitucional una norma con rango de ley seran tomados en cuenta

a efectos de analizar las decisiones emitidas en el capitulo subsiguiente.
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I1l.  Marco tebérico

Resulta indispensable en el contexto del Estado Constitucional y Democratico de
Derecho, situarnos en el paradigma de la prevalencia de la Constitucion. Rescatando,
ademas de su jerarquia formal, su validez como norma juridica creadora y ordenadora
del Derecho y las relaciones sociales, esto es su jerarquia material; que, por medio de
su aplicacién e interpretacion garantizan la proteccion y vigencia de los derechos. Bajo
esa linea, al versar la sentencia materia de analisis en las instituciones del derecho
publico, especificamente en el area penal, corresponde que sus conceptos y alcances
sean leidos en consonancia a su vinculatoriedad e influencia, por medio del empleo

del fendmeno denominado constitucionalizacién del derecho.

En términos generales, la constitucionalizacién del derecho puede estar definida
conforme lo sostiene Favoreu como la propagacion a las distintas ramas del Derecho
del caracter normativo de la Constitucion (2001, p.40). O, segun referiria Guastini un
ordenamiento juridico que de acuerdo a determinadas condiciones de
constitucionalizacion -como lo denomina- supedita en determinado grado no solo a las
demas fuentes de derecho, a decir la legislacion, jurisprudencia, doctrina, a los
pardmetros constitucionales; sino que también rige la conducta de los operadores

juridicos, actores politicos y toda relacion social existente (2009, p.153).

Para lo cual indefectiblemente se debe contar como minimo con dos de las siete
condiciones de constitucionalizacién que plantea a modo de partida. La primera, con
una Constitucion rigida que, no obstante ser escrita implica que su propio contenido
imprima una proteccion frente a la legislacion ordinaria, por un lado, para establecer
un mecanismo mas complejo para su reforma; y por otro, en un sentido de mayor

proteccion, para que determinados postulados se mantengan incolumes. La segunda,
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es la garantia jurisdiccional de la Constitucion, por la cual se establecen mecanismos
de control de la concordancia de las disposiciones legales con el texto constitucional,
en el caso peruano guiado por el tercer modelo, en que se efectla un control posterior
a la entrada en vigencia de la norma por medio del sometimiento de un caso en
concreto ante las instancias constitucionales, cuya decision de legitimidad
constitucional o no, posee efectos generales. Aspectos que como definiria Aguilo,
hacen que un Estado Constitucional de Derecho se caracterice por poseer una lex
superior de modificacion dificil con efectos pragméticos en el razonamiento de la

justicia ordinaria por cuanto de esa manera se garantizara los derechos (2019, p. 87).

El restante de las condiciones de constitucionalizacion marca un grado suficiente de
constitucionalizacion, pues la tercera, esta referida a su fuerza vinculante marcada por
la difusion al ser una norma genuina productora de efectos juridicos; la cuarta, a la
capacidad para ser interpretada de manera extensiva a fin de que no haya zona exenta
de control constitucional; y la quinta, a su aplicacion directa a toda situacion
controvertida entre particulares o con el Estado, mostrando una eficacia vertical y
horizontal en las relaciones. De igual forma, estan presentes dentro de las condiciones
del referido proceso, como sexto elemento de constitucionalizacion, la interpretacion
conforme o armonizadora de las leyes en relacién a la Constitucion para preservar su
validez; y finalmente, la sétima, su influjo frente a las relaciones politicas con la

intencion de resolver conflictos, asi como argumentar la toma de decisiones.

Por su parte, conforme sostiene Alvites, puede ser entendida tanto como proceso y
resultado. Asi, refiriéndose al primero, la constitucionalizacion implica un derecho de
principios que superando a la ley en un sentido material y formal busca que su

contenido sea interpretado de manera omnicomprensiva disciplinando de manera
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directa la produccion normativa, el sentido de su aplicacion, asi como fijando su
delimitacién. En tanto que, como resultado, busca que de manera especifica o general
la vinculatoriedad genere que los operadores constitucionales -y por qué no los jueces
de la justicia ordinaria- empleen dichos lineamientos para concretizar o materializar la

proteccion y resguardo de los derechos fundamentales (2018, p. 365-366).

Ahora bien, afirmar la necesidad de impregnar las normas constitucionales y por ende
su contenido para aplicar e interpretar el derecho penal resulta incuestionable. Ello
por cuanto, el Estado por medio del Poder Judicial ostenta de manera excluyente el
ejercicio de la administracion de justicia, que lo faculta a imponer penas, siendo la mas
lesiva la privacién de la libertad personal. Por lo que, el ius puniendi estatal debe
observar los principios y derechos que la Norma fundante reconoce, funcionando
dichos valores superlativos como un delimitador de la conducta del juez a efectos de
evitar una préactica arbitraria y trasgresora del principio de legalidad (Landa, 2013,

p.23).

Por ello, la potestad punitiva debe ser refrenada pues como sefiala Loewenstein, ese
es el objetivo del constitucionalismo, limitar el poder absoluto (1969). Lo cual debe
efectuarse en un dmbito formal como material a efectos de que quienes ejercen el
poder y quienes crean las disposiciones normativas penales, asi como las normas en
si mismas, ostenten legitimidad sustancial (Celis, 2019, p.4). Todo con la finalidad de
tutelar los derechos de la persona, ya que a través del despliegue de su fuerza
normativa es capaz de replantear instituciones al igual que conceptos clasicos del

derecho sancionador (Landa, 2006, p.9).

A propdsito de ello, bajo esa misma linea, Mir Puig sefala que, las categorias de la
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dogmatica penal son objeto susceptible de interpretacion del derecho constitucional a
través de la argumentacion o en su defecto por medio del contenido normativo (2009,
pp. 1357-1382). De igual forma, una lectura cada vez mas principista es una
herramienta que permite controlar los excesos en los que el legislador puede incurrir
al delinear la politica criminal (Landa, 2013, p.23). Al tiempo que como sostiene
Bacigalupo la armonizara con el derecho procesal penal, asi como con las normas de
ejecucion sobre la materia (1999, pp. 44-45). Y, consecuentemente lograr un sentido

de unidad en la rama penal, en definitiva, afin a la Constitucion.

De otro lado, la constitucionalizacion del derecho procesal penal, parte por entender
que el referido sistema de procesamiento de acuerdo a Rodriguez es un mecanismo
resolutor de conflictos en el cual debe de coexistir la autoridad persecutora y
sancionatoria como el respeto de los derechos de las partes (2006, p. 73-74). Mismos
gue se encuentran delineados en la Carta fundamental, al igual que las funciones que
cada uno de los érganos intervinientes deben ejercer, lldAmese Ministerio Publico,
Policia Nacional del Pera y el Poder Judicial. Para logar alcanzar un adecuado empleo
de la jurisdiccion y la preservacion de las garantias procesales, como la tutela judicial
efectiva y el debido proceso, sin descuidar los derechos de la persona como fin en si
mismo. Por todo lo cual, es correcto afirmar que el derecho procesal penal, siguiendo
a Baumann, en una expresion de la materializacion del derecho constitucional (1989,

p.29).

En suma, el derecho penal en su conjunto, descansa sus notas esenciales en la Carta
suprema vinculante, al ser norma matriz -norma normarum- y angular -lex legis- del
resto normas y disposiciones normativas del sistema juridico (Landa, 2016, p. 182).

Exhibiendo y expresando una normativa consensuada, bajo advertencia en caso sea
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incompatible de ser expelida del ordenamiento juridico, claro esta siempre mediante
el control constitucional o difuso (Rodriguez, 2006, p. 81-84). Entendiendo que,
respecto a esta Ultima, su legitimidad es indirecta, al estar precisamente derivada del

articulo 138° de la Constitucion.

IV. Identificacion y analisis de los principales problemas juridicos

La revision del expediente permite colegir que, en el proceso de inconstitucionalidad,
que conforme su competencia se ventila de manera exclusiva y excluyente ante el
Tribunal Constitucional, se han incurrido en errores de tramitacibon como de

fundamentacion.

En cuanto a los primeros, ademas del incumplimiento de los plazos procesales, se
advierte una innecesaria notificacion y solicitud de contestacién, ademas de deslizar
la participacion de un amicus curiae. Referente a los errores de fundamentacion y
pese a la divergencia en las posturas plasmadas en los votos, se ha inobservado la
razén de ser de este mecanismo de control normativo a efectos de determinar su
constitucionalidad por la forma. En tanto que, se ha permitido desdibujar instituciones
penales al no declarar inconstitucional determinadas modificaciones inclusive de
acuerdo con sus interpretaciones. De manera amplia, los problemas identificados y el

andlisis de los mismos se abordan conforme continda.

4.1. De latramitacion

Resulta menester recalcar que el proceso de inconstitucionalidad tramitado bajo el N°

00012-2008-PI/TC se desarrolld bajo los alcances del Cédigo Procesal Constitucional
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regulado por Ley N° 282371, promulgado el 28 de mayo del afio 2004 y vigente al
momento en que se interpuso la demanda. En ese sentido, los articulos citados y su

andlisis corresponderan a dicho Cadigo.

Tomado conocimiento el Tribunal Constitucional del contenido de la demanda de
inconstitucionalidad, examina cuestiones de fondo -a efectos de declarar su
procedencia- y cuestiones de forma -a efectos de resolver su admisibilidad?. Respecto
del primero, conforme al articulo 104° del Codigo Procesal Constitucional verifica que,
i) la demanda al tiempo de su presentacion no haya sobrepasado el plazo de seis afios
desde la promulgacién de la norma3, ii) en cuanto al fondo previamente no se haya
desestimado una demanda sustancialmente igual; y iii) sea competente para conocer
la disposicion normativa objetada. Analizado ello, procede con el escrutinio de su
admisibilidad observando el contenido de datos y anexos descritos en el articulo 101°
del Cadigo Procesal Constitucional, como identidad y domicilios reales y procesales
de las partes, normas impugnadas y su fundamentacién; y la correspondiente relacion
de anexos que acompafa a la demanda segun el articulo 102°4 del mismo cuerpo
normativo, que para el caso concreto resulta ser la certificacion por el Jurado Nacional
de Elecciones. Satisfecha las exigencias, emite un auto de calificacién positiva de la
demanda por medio del auto admisorio iniciando el proceso de inconstitucionalidad,

en el entendido que:

1 Ley publicada en el Diario oficial EI Peruano el lunes 31 de mayo de 2004, que estuvo en vigor de conformidad
con la Segunda Disposicion Transitoria y Derogatoria dentro de los seis meses contabilizados desde la fecha de
su publicacién. Esta ley se derogé por la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria de la Ley N° 31037,
aprobada por insistencia, publicacion del Diario oficial EI Peruano el 23 de julio de 2021.

2 Fundamento 3 de la Sentencia del expediente N° 0001-2005-PI/TC.

3 En atencién al contenido del articulo 100° del Cédigo Procesal Constitucional que prescribe que el plazo
prescriptorio de una demanda de inconstitucionalidad contra una norma se interpone dentro del término de seis
afos, los que se contabilizan a partir de la fecha en que es publicada, a excepcion de los tratados donde el plazo
es de seis meses. Asimismo, una vez vencido los plazos, la pretension prescribe sin perjuicio de lo establecido
por los articulos 51° y 138° segundo de la Constitucion.

4 Concordado con el numeral 5 del articulo 103° de la Norma Politica fundamental.
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A través de un auto de admisibilidad, debidamente emitido, se inicia, stricto
sensu, el proceso de inconstitucionalidad, toda vez que se ha constituido la
relacion juridico-procesal valida, lo que implica que el Tribunal impulsara el
proceso de oficio (que terminara con sentencia) con o sin la actividad o interés

de las partes. (Centro de Estudios Constitucionales, 2015, p. 16)

Prosiguiendo, con la notificacion del referido auto, adjuntado copia de la demanda y
anexos en atencién al articulo 107° del Codigo Procesal Constitucional comienza el
trAmite post-admision del expediente. Tramitacion que se prolonga hasta antes de la
emision de la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional, transitando por la
programacion y realizacion de audiencia de vista de la causa y participacion de sujetos

procesales como el amicus curiae.

4.1.1. Plazos procesales

El proceso, en general, a efectos de su desarrollo y conclusion guia sus etapas
mediante condiciones de tiempo. De forma tal que, cada acto procesal debe
concretizarse validamente dentro del periodo establecido; vale decir un plazo. Caso
contrario, de no instituirse o cumplirse no solo se crearia una situaciéon de
incertidumbre juridica para el demandante, demandado y juzgador, sino también
afectaria el orden consecutivo del proceso, la preclusion de las etapas procesales y la

oportunidad de la decision.

En el proceso de inconstitucionalidad, en especifico, el legislador ha instituido cuatro
plazos procesales que deben observarse para la adecuada consecucion vy fines del
proceso; que al ser uno de control abstracto tiene efectos erga omnes y lo decidido

afecta a las situaciones particulares. Dado que, en los procesos de
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inconstitucionalidad una de las funciones esenciales del Tribunal Constitucional es la
labor de ordenacion presentando sus decisiones un “efecto vinculante sobre los

aplicadores del Derecho -en especial sobre los érganos jurisdiccionales-, y sobre los

ciudadanos en general” (Tribunal Constitucional, 2005, pag. 9). Mas aun tratandose
de normas vinculadas al derecho penal y procesal penal con incidencia en derechos
fundamentales, como la libertad personal, al estar en controversia modificaciones al
delito de extorsion e instituciones como el plazo de detencion. Un incumplimiento en
los plazos y consecuente dilacion del proceso afecta la oportunidad en el
pronunciamiento, permitiendo que las consecuencias juridicas lesivas; por un lado, se

perpetlen; atendiendo a que, por regla:

Segun el art. 204 CP, la sentencia de inconstitucionalidad tendra efectos a
futuro, luego de ser publicada y, ademas, no tendrd efecto retroactivo. Eso
significa que la decision del TC hara cesar los efectos de la norma sobre las
situaciones que empiecen a surgir. También significa que el fallo del TC no
alcanzara a situaciones ocurridas en el pasado, aunque si puede afectar a
situaciones previas que se han prolongado en el tiempo, de modo que aln
despliegan efectos en la actualidad, tal como admite el mismo TC. (Velasquez

2020, pag. 179)

Mientras que, por otro lado; se terminen, al retrotraer los efectos de su aplicacion hasta
antes de la lesion, reestableciéndola, aunque ya existié un desmedro. Puesto que,
como sostiene Pizzorusso las sentencias estimativas ademas de sus efectos ex tunc
(retroactivo) o ex nunc (a futuro), son eficaces ante cualquier escenario en la que pueda
ser empleada (1984, pag. 58). Idea que recoge el Tribunal Constitucional, a modo de

excepcion, al exponer en el fundamento cuatro de la sentencia recaida en el
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expediente N° 0020-2015-Al, que los efectos de las sentencias estimativas en el

marco de un proceso de inconstitucionalidad abarcan situaciones pasadas, entre

otros:

(i) cuando se invalidan normas que en el pasado ya agotaron sus efectos,
incluso cuando su aplicacion ya fue consumada mediante sentencia con calidad
de cosa juzgada, siempre que las normas invalidadas tengan naturaleza

tributaria o penal. (Velasquez 2020, pag. 180)

Siguiendo el bloque de constitucionalidad y en atencién a los principios de
interpretacion constitucional®, principalmente de unidad de la Constitucion, la
sentencia que declara inconstitucional una norma de rango de ley tiene efectos a
futuro, no pudiendo ser revisados los procesos fenecidos en los que se aplico, de
acuerdo a los articulos 81° y 83° del Cddigo Procesal Constitucional; salvo en casos
donde la norma devenida en inconstitucional aborde materias tributarias o penales, en
las que -para el caso especifico- por mandato del articulo 103° de la Constitucion se

entendera por habilitado para revisar la cosa juzgada por cuanto favorece al reo.

Bajo lo normado, aquellos procesos penales que se instruyan -bajo las reglas del
Caodigo de Procedimientos Penales- o investiguen -bajo las reglas del Nuevo Codigo
Procesal Penal- dentro de los alcances de las modificaciones realizadas por los
Decretos Legislativos N° 982, N° 983, N° 988 y N° 989; y que eventualmente alcancen

una sentencia absolutoria con el caracter de cosa juzgada, lo cual podria darse por

5 Desarrollado por el Pleno del Tribunal Constitucional en los fundamentos 17 a 20 de la sentencia en el expediente
N° 5854-2005-PA/TC.
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aplicaciéon de la exencion de responsabilidad penal, no podra cuestionarse por los

efectos a futuro de la declaracién de inconstitucionalidad. En tanto que, una sentencia

condenatoria con igual caracter de cosa juzgada, por dar un ejemplo por haberse
cometido el ilicito de extorsion, puede revisarse en atencién al principio de
retroactividad benigna. En el primero, se hablard de una consecuencia juridica
invariable; que puede generar impunidad. En la segunda, de una que si bien cesa ya

ha vulnerado derechos y libertades.

El Pleno del Tribunal Constitucional en el proceso en concreto no fallé declarando la
inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos. De haberlo hecho o no, el tiempo
para resolver, es sin duda trascendental a efectos de que aquellas situaciones
especificas en donde se esta generando la lesion cesen de la manera mas inmediata;
0 en su defecto se apliquen con el conocimiento pleno de su compatibilidad con el
ordenamiento juridico. Es aqui donde toma relevancia el tiempo y consecuentemente

el cumplimiento de plazos procesales para alcanzar certeza juridica.

El articulo 103° del CAdigo Procesal Constitucional establecia que una vez interpuesta
la demanda de inconstitucionalidad, su admisibilidad no podia resolverse excediendo
diez dias. Tiempo que sobrepaso, pues no fue hasta poco méas de tres meses en que
el Pleno del Tribunal Constitucional decidié admitir a tramite la demanda conforme la
Resolucion de fecha 25 de agosto de 2008. Luego de que la parte demandante,
solicitara en dos oportunidades resolver el admisorio, pidiendo incluso se conceda una
cita con el presidente de dicho Organo constitucional autbnomo, entonces magistrado
Cesar Landa Arroyo, que fue proveido con un no ha lugar. Auto que fue notificado a

ambas partes el 17 de setiembre de 2008.
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Por otra parte, el articulo 107° de la norma adjetiva constitucional instituye en su primer
paragrafo que, emplazado al demandado, a efectos de este proceso el representante
del Poder Ejecutivo, éste cuenta con el plazo de treinta dias para efectuar su
contestacion. La cual se efectud el 30 de octubre de 2008, conforme consta del sello
de presentacion de la Oficina de Tramite documentario y archivo. Es decir, dentro del
plazo legal, toda vez que siguiendo una interpretacién acorde con el articulo 141° del
Codigo Procesal Civil®, se entiende que el término perentorio esta referido a dias

hébiles, por ser los idoneos para realizar actos procesales eficaces.

Por otra parte, el ultimo paragrafo del articulo 107° del Cédigo Procesal Constitucional
indica que en la resolucién por la cual se tenga por contestada la demanda o se
declare la rebeldia del demandante; se sefialara fecha para la vista de la causa dentro
de los diez dias utiles siguientes. En autos se aprecia que mediante Resolucién de
fechael 18 de noviembre de 2008, se tiene por absuelto el tramite de contestacion y
en efecto se sefala como fecha para la diligencia el 03 de diciembre de ese afio, al

dia once.

Sin embargo, mediante Resolucién de fecha 27 de noviembre de 2008 se comunica
el aplazamiento de la vista de la causa hasta nuevo aviso. Siendo reprogramada por
Resolucién del 29 de enero de 2009 para el dia 17 de febrero de 2009, llevandose a
cabo la misma en su sede en la region de Arequipa’ con los informes orales de los

partes previamente solicitados.

6 Articulo 141 del Codigo Procesal Civil, sefiala respecto de las actuaciones judiciales que las mismasse practican
de forma puntual en la hora y el dia en que es sefialada, no cabe dilacion, considerdndosecomo dia habil a los
comprendidos entre los lunes y viernes de cada semana, a excepcion de los diasdeclarados feriados.

7 Articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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Finalmente, establece el articulo 108° del Cdodigo Procesal Constitucional que,
producida la vista de la causa, el 6rgano supremo control y de interpretacion de la
constitucionalidad cuenta con treinta dias para dictar sentencia. Siendo que, con
escasos dias para cumplirse un afio y cinco meses, el Pleno del Tribunal

Constitucional, en fecha 14 de julio de 2010 emite pronunciamiento final.

El constante incumplimiento de los plazos, si bien se puede tratar de justificar debido
a la carga procesal del Tribunal Constitucional, pues de las estadisticas se advierte
que solo en el afio 2008 ingresaron un total de 7 234 expedientes de los cuales 33
correspondian a demandas de inconstitucionalidad, sumado a la carga acumulada de
afios anteriores y a las conformaciones del Pleno y consecuentes presidencias. No
debe perderse de vista el telos en todo proceso constitucional. Particularmente de
éste, que, orientado al control de normas con rango de ley, de acuerdo a sus efectos
incide inclusive perennizando y consintiendo situaciones adversas. Algunas de ellas
han sido introducidas, por la parte demandante en el expediente a manera de ejemplo,
para dar cuenta de la aplicacion por parte de operadores juridicos de la eximente de
responsabilidad penal a las fuerzas armadas y policiales que se amparaban en la
férmula contenida en el inciso 11 del articulo 20° del Cédigo Penal, modificada por el
articulo 1° del Decreto Legislativo N° 982 para archivar definitivamente denuncias por

homicidio a causa de represidn en protestas u otros.

Bajo esa logica, se evidencia la necesidad de observar los plazos procesales, con
mayor obligatoriedad hacia el érgano resolutor, para la consecucion de una justicia

oportuna que anuncian y son la causa de ser de todos los procesos constitucionales.

Mas si de ellos se abordan materias que por imperio de la Constitucion surten efectos

de manera distinta.
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4.1.2. De la notificaciéon

El articulo 203° de la Constitucion en su lista taxativa de sujetos con legitimidad activa
para interponer una demanda de inconstitucionalidad faculta en su numeral sexto a
cinco mil ciudadanos previa comprobacién de firmas del Jurado Nacional de
Elecciones. Quienes ademas de actuar bajo el patrocinio de un abogado deben
delegar en uno de ellos su ejercicio®. Esta forma de interposicién de la demanda a
través de representacion también se replica para establecer la participacion del sujeto

con legitimidad pasiva.

Preliminarmente se debe prestar atencién a que el proceso de inconstitucionalidad
procura la proteccion de la jerarquia normativa constitucional. Especificamente.
preservar la Constitucion frente a normas que ostenten el rango de ley por encontrarse
en el ordenamiento juridico un peldafio inmediatamente inferior. Las normas
susceptibles de control estan instauradas de manera enunciativa en el numeral 4 del
articulo 200° de la Carta fundamental, puesto que jurisprudencialmente se han

ampliado®. Siendo una de ellas los decretos legislativos.

Por lo que, para establecer el sujeto legitimado pasivo, es importante determinar el
tipo de norma con rango de ley que se discute en el caso concreto. Conforme la
demanda, se cuestiona la constitucionalidad de los Decretos Legislativos N° 982, N°
983, N° 988 y N° 989; vale decir de normas con rango de ley. Que, por congruencia

con el numeral 2 del articulo 107° del Codigo Procesal Constitucional es competencia

8 Quinto parrafo del articulo 99° del Cadigo Procesal Constitucional -Ley N° 28237, vigente a la fecha
de interposicién de la demanda.

® De acuerdo al fundamento 10 del pronunciamiento en el expediente N° 0005-2003-Al/TC; fundamento
21 delfallo en el expediente N° 0010-2002-Al/ TC; fundamento 5 del auto recaido en el pronunciamiento
N°0018-2009-PI/TC; fundamento 3 del auto recaido en la causa N° 0050-2004-Al/ TC; apartado 11
delauto recaido en el proceso N° 0007-2012-PI/TC.
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del Poder Ejecutivo defenderla, en el entendido de que es el érgano creador de la
norma por haberle delegado facultades legislativas el Poder Legislativo. La misma que
se materializa por medio de la Procuraduria Publica correspondiente al ser la
encargada de la salvaguardia de los intereses del Estado conforme lo sostiene el

articulo 47° de la Constitucién y el articulo 2° del Decreto Ley N° 175371,

Siguiendo la légica de la representacion procesal, de acuerdo al dltimo apartado del
articulo 99° del Cddigo Procesal Constitucional el 6rgano demandado formula su
alegato de defensa de manera obligatoria por medio de un apoderado, el cual debe
nombrarse especialmente para tal fin. Ahora bien, atendiendo a que los Decretos
Legislativos tienen alcance nacional “[lla notificaciébn de la resolucion que corre
traslado de la demanda al Poder Ejecutivo se dirige al Ministerio de Justicia
recibiéndose a través del Consejo de Defensa Judicial del Estado” (Centro de Estudios
Constitucionales, 2015, pag. 258). Titular encargado de la designacion del Procurador
Publico del Poder Ejecutivo que ejerza la representacion en el proceso. Disposicion
gue es concordante con lo estipulado en el Decreto Supremo N° 032-2001-JUS -

Reglamento para notificar al Poder Ejecutivo!! de fecha 01 de octubre de 2001.

Sin embargo, mediante Oficio N° 088-2008-P/TC de fecha 16 de setiembre de 2008 el

10 Decreto Ley de fecha 25 de marzo de 1969 que en su articulo 2° establece:
Articulo 2°. - Representacion
Los procuradores publicos ejercen la representacion de los poderes publicos y de los distintos niveles
de gobierno, en defensa de sus intereses y derechos, en todo proceso y procedimiento en los que
actlen como demandantes, demandados, denunciantes o parte civil

11 El tramite interno esta guiado por el Presidente del Consejo de Defensa Judicial del Estado quien en
un dia, al ser el plazo o tiempo méximo, de notificado con la resolucion que corre traslado de la
demanda, selecciona al Procurador Publico del Poder Ejecutivo para que sea quien lo represente en
elproceso especifico, a tal efecto debe de cumplir con remitirse al Procurador Publico designado la
resolucion de designacion, la notificacion, asi como la demanda incluyendo sus anexos, en el mismo
plazo anteriormente mencionado.
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Tribunal Constitucional pone a conocimiento la demanda y el Auto admisorio al
presidente del Consejo de Ministros. Y lo hace invocando de manera errada el inciso
1 del articulo 107° del Coddigo Procesal Constitucional que hace referencia a
emplazamientos de sujetos legitimados pasivos cuando la norma cuestionada se trata
de una ley o el Reglamento del Congreso. Razon por la que, acertadamente, en fecha
22 de setiembre de 2008 el Procurador Publico de la Presidencia del Consejo de
Ministros devuelve la notificacion por encontrarse imposibilitados de asumir la defensa

del Estado en el proceso.

Si bien, el emplazamiento se dio de forma paralela a la de la Presidencia del Consejo
de Defensa Judicial de Estado, no generando mayores dilaciones al proceso, la falta
de prevision en la aplicacion de la norma hizo que el Estado incurra en gastos de
logistica, tiempo y recurso humano para efectuar de parte del Tribunal Constitucional

y atender de parte del Consejo de Ministros una notificacién que no tenia justificacion.

4.1.3. Del amicus curiae

En los procesos los intervinientes principales son las partes; no obstante, el
demandante y el demandado no son los Unicos que podran estar incorporados.
Atendiendo a la utilidad determinados sujetos no estando legitimados pueden ingresar
al proceso con la finalidad de brindar un aporte siempre técnico relacionada la materia
objeto de litis. Una de ellas es la figura del amicus curiae que es convocado segun lo
prevé el articulo 13-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional a efectos
de que esclarezca cuestiones especializadas que se denote de la revision de

actuados.
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Su apersonamiento esta sujeto a que el 6rgano de control constitucional lo requiera,
en vista de que en este recae la capacidad de determinar la intervencion por ser
necesario y pertinente!?. Excepcionalmente considerara participaciones de ciertas
entidades a las cuales el constituyente les dot6é de facultades. Por dicha razén, son
notificados con la resolucién que cita a audiencia de vista de la causa, a fin de que
soliciten el uso de la palabra e informe oralmente en Ultimo término conforme lo

establece el articulo 34° del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional.

En el voto singular de los magistrados Cesar Landa Arroyo y Ricardo Beaumont
Callirgos se aprecia en el punto 4.3 correspondiente al acdpite de antecedentes, la
mencion de un apersonamiento de un amicus curiae la misma que se habria efectuado
el 17 de febrero de 2007. Alusién que resulta cuando menos inexacta, no solamente
porque a la fecha indicada no se habia presentado la demanda de inconstitucionalidad
contra los Decretos Legislativos N° 982, N° 983, N° 988 y N° 989, que ademas no
estaban publicados, promulgados ni mucho menos se habia otorgado facultades

legislativas al Poder Ejecutivo.

Sino también, porque en el expediente no obra pedidode uso de la palabra o
notificacion alguna dirigida a la Fundacion Ecuménica para el Desarrollo y la Paz -
FEDEPAZ para que exprese criterios juridicos que aborden la constitucionalidad o no
de las citadas normas, ya que no existe solicitud alguna de suintervencion. De forma

tal que, su consideracion dentro del pronunciamiento en minoria es irregular.

12 Fundamento 5 de la sentencia en el expediente N° 0009-2008-PI/TC.
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4.2. Delainconstitucionalidad

La parte demandante con la interposicion de su demanda reclama la concretizacion
del control normativo constitucional a través de pretensiones especificas constituidas
por dos elementos. El primero de ellos, la causa petendi o la razon de la peticion cuyo
objetivo principal es la proteccién de la jerarquia normativa de la Norma fundamental,
conforme lo indica el articulo 75° del Codigo Procesal Constitucional, en atencion a
gue las normas cuestionadas la han infringido. EIl segundo, el petitum o solicitud de
gue una vez declaradas inconstitucionales, las normas sean expulsadas del

ordenamiento juridico o integradas e interpretadas.

Respecto al primer elemento, el articulo 75° de la norma constitucional adjetiva define
gue las infracciones constitucionales por las que una norma deviene, y por ende ser
pasibles de cuestionamiento, pueden ser totales o parciales, directa o indirectas, y por
el fondo o la forma. Vicios que, si bien han sido descritos a nivel doctrinario, a su vez,
también han sido desarrolladas jurisprudencialmente. De modo que, con el objetivo de
brindar una clasificacion méas especifica y acorde a los planteamientos determinados
por la normativa, se abordard de acuerdo a la formulacion detallada en los
fundamentos 22 al 29 de la sentencia recaida en el expediente N° 0020-2005-PI/TC.

Asi se tiene la siguiente tipologia de infracciones constitucionales:

a) De acuerdo a su caracter
i) Infraccion por la forma: al haberse vulnerado en el iter de su creacién
normas de procedimiento, mismas que pueden haberse impuesto por la
Constitucion o también por medio de otras normas de otro rango por haberlo

reenviado asi (Carpio, 2015, p.265); por lo que se configurara cuando:
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Para su aprobaciéon se ha quebrantado el procedimiento legislativo que

prevé la Constitucion.

Trata una materia directamente reservada a distinta fuente formal
especifica del derecho por la Constitucion. Que en términos expuestos
por Carpio se refiere a un vicio de incompetencia material u objetiva, que
citando a Guastini, seria del tipo positivo en caso que aun cuando la
Constitucion define los asuntos que puede regular, aborda una materia
gue esta fuera de su competencia (2015, p. 269). Que, de traspolando
al ambito del presente informe podria darse cuando un Decreto

Legislativo regule un tema ajeno al contenido en la ley autoritativa.

De otro lado, sera negativa, si la nueva norma desarrolla determinado
asunto aun cuando la norma parametro de control ya sea la Constitucion
y/o alguna otra norma interpuesta, le han prohibido determinado
contenido en su regulacion (Carpio, 2015, p. 269). Situandonos en el
mismo ejemplo podria darse este supuesto cuando el Ejecutivo por
medio de un Decreto Legislativo regulase aranceles o tasas, pues
conforme el articulo 74° de la Norma fundante se halla reservado para

los Decretos Supremos.

La expide un drgano que para resolverlo resulta incompetente
constitucionalmente. Lo que, para Carpio, siguiendo a Zagrebelsky
implica el denominado vicio de incompetencia formal o subjetiva, que se

origina por la pluralidad de érganos que ostentan la prerrogativa de crear
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normativa, y del cual al ser un vicio congénito se discutiria su invalidez
constitucional o cuando mas su inexistencia, y por no formar parte del

sistema de normas (2015, p. 268-269).

ii) Infraccion por el fondo: que se da cuando el asunto contenido en la norma
de rango legal trasgrede una norma material o sustancial constitucional, tales
como derechos o principios reconocidos en la Constitucion. A decir de Carpio,
el vicio material orienta su analisis en el modo en como es regulado o abordado
un objeto por medio de los diferentes actos del legislador (2015, p.266). El cual
puede darse de forma directa como también de manera interpdsita o indirecta,
conforme se describe mas adelante. Asimismo, precisa el referido autor que,
independientemente se trasgreda reglas las constitucionales, los principios o
los preceptos constitucionales que formulan normas legales, ello implica una
violacion material o sustancial, pues la diferencia sera unicamente cuestion de

grado, analizada eventualmente caso por caso (Carpio, 2015, p. 268).

b) De acuerdo con el quantum de la fuente lesiva'3
i) Infraccion total: se produce cuando todo el contenido normativo o dispositivo
de la norma con rango de ley resulta contrario a lo establecido en la
Constitucion, quedando sin efecto la disposicion en caso de ser fundada la

demanda.

ii) Infraccidn parcial: se origina cuando una fraccién de la norma con categoria

de ley deviene en inconstitucional. De recaer el vicio en el contenido del

13 Centrada en la norma objeto de control constitucional, es decir la norma con rango de ley.
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dispositivo, las palabras o frases del texto se dejaran sin efecto. En tanto que,

de tratarse de parte del contenido normativo, queda impedido todo poder publico de

atribuir los sentidos interpretativos que se declaren inconstitucionales.

c) De acuerdo con el parametro utilizado'*
i) Infraccion directa: la vulneracidbn queda acreditada en la falta de
compatibilidad con la Constitucion sin necesidad de previa verificacion de
incompatibilidad de la disposicidbn normativa enjuiciada con alguna otra norma

legal. (Landa, 2018, pag. 351).

ii) Infraccion indirecta: producida cuando se vulnera una norma interpuesta
que tiene la cualidad de producir normas; ya sea porque condicionan el
procedimiento de produccion de otras normas con jerarquia de ley -norma
sobre la forma de creacion juridica- o cuando limitan el contenido de otras -
norma sobre el contenido de normacion- generando una disconformidad con el
bloque de constitucionalidad®®. Ello debido a que, al ser el ordenamiento cada
vez mas complejo la Constitucién delega la prescripcion del contenido de
fabricacion de normas a otras fuentes de caracter legal. Generando como
sostiene Carpio, un esquema trilateral, en el que tanto la norma de
reconocimiento como la Norma Fundante actian como parametro, resultando
inconstitucional el objeto de control de colisionar con los limites que ambas

imprimen (2001, p. 4).

En esta en particular, encontramos a la delegacion de facultades, ya que en

14 Centrada en la norma referencia de control, es decir la Constitucién o el bloque de constitucionalidad
15 Fundamento juridico 5 de la sentencia en el expediente N° 0007-2002-Al/TC.
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ellas de acuerdo a lo estipulado por el Constituyente en el articulo 104° de la
Carta fundante, se ha precisado que las leyes que en su nombre se promulguen
deben contener como minimo la autorizacion de la materia proposito de
legislacion y el plazo durante el cual el Ejecutivo debe emitirlo. Sin dejar
desapercibido los demas limites compatibles y los directamente impuestos por
la Constitucién. Teniendo en cuenta que, si la norma interpuesta se ve
trastocada en sus limites con el contenido y tiempo de dacion del decreto

legislativo, la Constitucion se ha vulnerado indirectamente. (Carpio, 2001, p.8)

Ademas de ello, Montoya Chavez (2015) ha incorporado un cuarto grupo de
infraccibn normativa no contemplado normativamente, que atribuye a la doctrina

constitucional.

d) De acuerdo al tipo de acciéon
i) Infraccién por accion: las mas comunes, al implicar la emision de una norma

con calidad de ley atentatoria a la jerarquia constitucional.

ii) Infraccion por omisidn: implica dejadez en normar materias exigidas por la
Constitucion.

ii.i) Omision absoluta: inaccion en elaboracion de dispositivos legales.

ii.if) Omision relativa: excluye dentro de su contenido normar

determinado aspecto, conforme la decision adoptada en la causa
constitucional N° 006-2008-PI/TC, se tiene que pueden ser:

e Omision relativa explicita: verificada del contenido dispositivo.

Normativa inconstitucional directa: omite lo que la

Constitucion dicta
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Total: con la omisién se regula un contenido opuesto
constitucional
Parcial: omisibn que genera defectos en lo ordenado
constitucionalmente
Normativa inconstitucional indirecta: defecto en la
reglamentacion de lo desarrollado en la ley que a su vez debe
ser complementada.
e Omision relativa implicita: advertida a través de la

interpretacion.

Particularmente, este Gltimo tipo de infraccion constitucional merece peculiar atencion.
Puesto que, de ser una omisién absoluta, se tiene que no existe produccién legal
alguna; consecuentemente, al no existir norma a cuestionar no hay demanda que
interponer ni proceso que tramitar y resolver. Habida cuenta que, la garantia
jurisdiccional de la Norma fundante, segunda condicién de constitucionalidad, plantea
un control por via excepcion a posteriori. Esto es, segun Guastini, un control
constitucional en el curso de un proceso -control de constitucionalidad- relativo a leyes
en vigor (2009, p. 163-165). Mas si la Constitucion ha reservado al proceso de
cumplimiento la tutela del derecho fundamental a la eficacia de las normas legales y
actos administrativos, estando que por medio de ellas puede exigirse su promulgacion.
Aunado al plazo en el que las demandas de inconstitucionalidad deben de
interponerse, dificultando el computo en este caso, asi como la delimitacion del
petitorio, pues no puede exigirse su expulsion,interpretacion o integracion. Este
ultimo aspecto es el que tendria lugar en lasomisiones relativas, por medio de las

sentencias aditivas que se emiten bajo el parametro del principio de igualdad.
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En cuanto al segundo elemento, el petitum, se pretende el control constitucional a
efectos de que la normativa con jerarquia de ley declarada inconstitucional quede sin
efecto, como establecen los articulos 103° y 204° de la Norma fundante; sin que ello
implique su derogacién pues el Unico facultado para ello es el Congreso, tal cual
lo prescribe el numeral 1 del articulo 102° de nuestra Carta fundamental. Su
basamento es el principio denominado como conservacion de la ley -que exige al juez
constitucional preservar la norma en lo razonablemente posible en favor de la
gobernabilidad y seguridad juridica- la expulsibn del precepto declarado
inconstitucional debe ser la dltima ratio. Por lo que, ademas, de la consecuencia
normativamente prevista, jurisprudencialmente se ha establecido como solucion

idonea la interpretacion y la integracion de la norma.

La expulsion o el expeler de cualquier disposicion normativa del ordenamiento juridico
responde ala funcién pacificadora del control constitucional que realiza el Tribunal
Constitucional por medio del control concentrado ante dos premisas. Ante
inconstitucionalidadmanifiesta, que se presenta en circunstancias insalvables en las
que no cabe posibilidad de interpretacién favorable para alegar su constitucionalidad.
Y, frente a una infraccion directa o indirecta (pardmetro utilizado) debidamente
acreditada por el demandante -a quien le concierne lo referente a la carga de la

prueba- atendiendo al principio de presuncion de constitucionalidad de las normas.

De la integracion de la norma, aplicada a infracciones omisivas relativas, el juzgador
constitucional se vale del llamado principio o maxima de colaboracion de los poderes
con la intencion decontribuir en la creacion de normas. Actividad legislativa que guiada

con la division de poderes esta limitada a compatibilizar derechos porque se le otorga
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legitimidad para demandar lo que es necesario conforme a la Constituciéon (Centro de
Estudios Constitucionales: 2018, p. 233). De esta manera, entre otros reivindicar a la
Constitucion en su valor normativo, desarrollar contenidos acordes a la norma
suprema, reivindicar el sentido social del Estado atendiendo sus obligaciones para la

reivindicacion de derechos.

Para la interpretacion normativa, el Tribunal Constitucional no tiene la exclusividad de
interpretar leyes u otras normas de igual rango ya que todo 6rgano estatal en uso de
sus facultades y atribuciones puede ejercer tal labor hermenéutica al resolver las
controversias de sus competencias. Aun cuando, la Unica interpretacion reservada a
su favor es la Constitucion, mediante el proceso de inconstitucionalidad, cuya
consecuencia normativa -atendiendo a su funcién ordenadora- es vincular a todo
poder publico con su decision que, al adquirir calidad de cosa juzgada, produce
efectos generales, como lo dispone lo prescrito por el articulo 82° del Codigo Procesal

Constitucional.

Lo cual no es Obice para que de manera excepcional pueda estatuir determinadas
significaciones a preceptos, que, aunque con rango de ley, deben orientarse a lo
constitucionalmente admitido. Como lo ha expuesto en el BVerfGE 40, 94 el Tribunal

Constitucional Federal Aleman:

Si el Tribunal declara, en el ambito de una interpretacion conforme a la
Constitucion de una disposicion del derecho ordinario, que ciertas
interpretaciones de ésta, de por si posibles, son incompatibles con la Ley
Fundamental, ningun otro juez puede entender tales interpretaciones como

conformes a la Constitucién. (Tribunal Constitucional, 2003, pag. 5)
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Tales peticiones Unicamente podran efectuarse si el Tribunal Constitucional
previamente determina la contravencion del orden de prevalencia de la Constitucion de
las normas objeto de control. Es decir, solo estara habilitado a establecer el mandato
concreto de excluir, integrar o interpretar en cuanto analizadas que fueran las razones
de la decision, estime la demanda. De advertirse la colision entre un principio, una
norma o un valor constitucional y una norma con jerarquia de ley, el Pleno emitir4 un
pronunciamiento estimativo, que acorde a su clasificacion'®, siguiendo a Landa (20086,
256) puede ser interpretativa propiamente dicha, simple anulacion o interpretativa-

manipulativa.

a) Sentencias estimativas de simple anulacién: que importa la expulsion de la
norma por haberse dejado sin efecto a consecuencia de su
inconstitucionalidad. La que puede ser total, significando la eliminacion integra
del texto normativo; o parcial, al ser un parrafo, articulo u otro que deviene en
inconstitucional y al ser extraido no afecta lo restante. Como por ejemplo el
denominado caso de arbitrios municipales contra la Municipalidad de Surco,
expediente N° 0041-2004-Al/TC, en la que determinaron que por el
incumplimiento del requisito de publicacién de los Acuerdos de ratificacion las
Ordenanzas Municipales N° 171-MSS y N° 172-MSS que establecian formulas
para el calculo de importe de pago de arbitrios, eran inconstitucionales, asi
como determinados articulos de Ordenanzas posteriores que gravaban

operaciones, por cuanto se derivaban de las mismas.

16 Establecida jurisprudencialmente en los fundamentos 2 al 4 del fallo del Tribunal Constitucional
recaido en la causa 0004-2004-CC/TC.
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b) Sentencias estimativas interpretativas propiamente dichas: orientada a
considerar inconstitucional un sentido erroneo que se pueda asignar a la
disposicion y por la cual se genera una aplicacion indebida, generalmente por
ser ambiguas. También pueden ser desestimatorias, explicada mas adelante,
pues declaran la constitucionalidad del precepto impugnado en caso se
interprete en la medida que se considera adecuado a la Constitucion, o no se
interpreta en sentidos considerados inadecuados. (Tribunal Constitucional de

Espafa, 1981).

Por lo que, establece la prohibicién de que a futuro los operadores juridicos la
interpreten y decidan en base a dicha interpretacion y se cifian a la que se
adecuan a la Norma fundante. A condicidon de que sea interpretada de dicha
forma, es constitucional la norma con jerarquia de ley. Deese modo, se protege
tanto la norma como su sentido, evitando vacios legales,lagunas juridicas,
antinomias. En suma, este tipo de sentencia le otorga una nueva lectura a la
disposicion impugnada adquiriendo un nuevo significado; noimplica cambiar o
alterar la redaccion original establecida por quien actué comolegislador, pero si
como se asume. Un ejemplo de esto, conforme lo expone Landa (2006, p. 256)
es la decisién adoptada por el Pleno de maximo intérprete de la Constitucion
en el caso de la Ley de tributacién municipal modificado por Decreto Legislativo
N° 952, referido a gravar el mondo de espectaculos culturales, cuando concluy6
en el expediente N° 0042-2004-Al/TC, que era erroneo que el entonces Instituto
Nacional de Cultura califique via interpretacion como evento cultural los
espectaculos taurinos y por ende exonerarla de gravamen, mas cuando la

misma expresamente se encontraba gravada.
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c) Sentencias estimativas interpretativas  manipulativas:  también
denominadas normativas, que tienen lugar cuando la norma con categoria de
ley presenta un contenido normativo inconstitucional y que su expulsion resulta
ser dafiosa, por lo que por seguridad juridica se busca coherencia y armonia,

sujeta a dos operaciones, que si implican el cambio de la redaccion:

i) la ablativa: reduce el contenido preceptivo por medio de la eliminacion de
expresiones que al ser desmesuradas contravienen con la Constitucién. Dan
pase a las denominadas sentencias manipulativas reductoras, pues
restringen el alcance de cualquier norma con clase de ley en cuanto a sus
supuestos de aplicacion o consecuencias juridicas establecidas muy genéricas.
Por medio de una orden de acortamiento en la extensién se inaplica dicha partedel

contenido de la norma cuestionada. Muestra de ello es el pronunciamiento en el
expediente N° 0014-1996-1/TC, en el proceso contra la Ley N° 26530 que
modificé la Ley de Politica Nacional de la poblacién, por medio del cual se
establecido que la esterilizacion quirdrgica reversible no era un método de

planificacion familiar.

ii) lareconstructiva: agrega a la formula del legislador un contenido normativo
para ampliar el alcance normativo haciéndolo compatible con la Constitucion,
integrando omisiones en los textos. Produciéndose de esa manera las
sentencias manipulativas aditivas que al ser extendidos permiten se
apliguen a supuestos Yy consecuencias juridicas no contempladas
homologando el trato de principios, valores 0 normas en quienes por

condiciones de igualdad era necesario se previera. La incorporacion en la
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d)

redaccion completa el alcance normativo de la norma sujeta a control

convirtiéndola en una plenamente constitucional.

En esta clasificacién se encuentran principalmente las sentencias en las que
cobra relevancia el principio de igualdad. Conforme ejemplifica Guastini, puede
existir una norma que reconoce derechos a un determinado grupo que no
presenta alguna condicién que determine efectuar alguna diferencia, y por tanto
corresponde efectuarlo del mismo modo para los que en un primer momento
fueron excluido de sus alcances, se agrega asi la nueva disposicién normativa
de conferir el mismo derecho (2009, p. 173). En el caso peruano, dicha adicion
se efectud en el marco de la sentencia en los expedientes acumulados que
abordaron la modificatoria a la Ley N° 20530, cuando en el literal d) del punto
2 de la parte resolutiva se incluye a los lineamientos para el otorgamiento de la

pension de viudez, la pension de orfandad.

Sentencias sustitutivas: reemplaza parcialmente el contenido de la norma
objeto de control por otro alterando parte de la literalidad de la ley, siempre con
una norma vigente en el ordenamiento juridico. Es decir, Unicamente traslada
los supuestos y consecuencias juridicas a parte de la norma cuestionada a
efectos de que con un contenido nuevo se afirme su constitucionalidad. A este
respecto, Guastini refiere que, ante la inconformidad de una simple declaracion
de inconstitucionalidad, es la corte decisora que introduciendo al ordenamiento

una nueva disposicion crea una nueva norma (2009, p. 173-174).

Sentencias exhortativas: siendo declaradas total o parcialmente

inconstitucionales, no son expulsadas inmediatamente del ordenamiento, sino
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gue modulando a sus efectos invoca una accién compatible con la Constitucion
como recomendar la sustitucién de la ley. Es comun que para dichos efectos
se invoca el precepto vacatio setentiae y asi suspender la eficacia de una parte

del fallo por un determinado tiempo. Por lo tanto, si bien no tiene efectos

vinculantes al estar sujeta al principio de persuasion, luego de la exhortacién
se puede expedir la ley sustitutiva reformando la norma declarada
inconstitucional, aplicar los alcances de la sentencia cuando la etapa de
suspensién culminé sin que se cumpla con la emision de la normativa
sustitutoria; y la expedicién de una segunda sentencia por no aprobarse la ley
sustitutoria en el plazo razonable. Muestra de ello es la decision en el
expediente N° 008-2005-PI/TC por la cual se exhorté al Congreso para que
apruebe a fin de un funcionamiento adecuado de la administracion, las leyes

necesarias para la modernizacion del empleo publico.

f) Sentencias estipulativas: en esta se exponen y definen conceptos, alcances
estableciendo en la parte considerativa aquellas variables necesarias para que
se analice y resuelva la controversia. En esta puede condicionarse los efectos
de las sentencias que, aunque no es determinado, en aras de que sean
protegidos los derechos y principios constitucionales transcurrido un plazo

razonable puede materializarse.

Los fallos emitidos por el 6rgano de control constitucional, como en cualquier proceso

de diversas materias, también pueden declarar infundadas las demandas

interpuestas, dando lugar a los pronunciamientos desestimatorios.
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g) Sentencias desestimativas: se resuelve de manera desfavorable para el
demandante las acciones de inconstitucionalidad porque no se evidencia
vulneracion a la Constitucion conforme esta redactada o interpretada la norma
con importancia de ley, o debido a que no es advertido algun peligro de lesion
de principios, derechos tanto como de bienes constitucionales. La
consecuencia de la denegatoria impide que se interponga bajo la misma

peticiobn nueva demanda que se justifique en idéntico canon constitucional,

salvo se haya rechazado por un vicio formal y se pretenda posteriormente
cuestionar su validez material, conforme lo estipula el extremo in fine del
articulo 82° del Cédigo Procesal Constitucional. A su vez, puede ser de dos

tipos.

i) Desestimativas por rechazo simple: resuelve declarar en todo o en parte
infundada la demanda contra un dispositivo legal que ostente calidad de ley. A
modo de ejemplo, se tiene el pronunciamiento en mayoria ante la demanda
interpuesta por el Colegio de Abogados de Cajamarca contra el Poder Ejecutivo
en el denominado caso de suspension perfecta de labores, caso N° 0011-2021-
PI/TC, al establecer que el Decreto de Urgencia N° 038-2020 mitigando las
consecuencias adversas en la relacion laboral no vulnera los derechos a la
libertad sindical, al trabajo, a la remuneracién como tampoco a la libertad de

contratar ni a la pension.

ii) Desestimativas por sentido interpretativo: también denominadas
interpretacion stricto sensu, pues conforme se mencionoé en el literal b) de este

apartado, se declara la constitucionalidad de la normativa con nivel de ley

pag. 56



cuestionada con la obligatoriedad que se interprete en el sentido de que el
Tribunal Constitucional considera compatible y coherente con el texto
fundamental, al ser excluyentemente valida. Como la recientemente emitida
sentencia en el expediente N° 0030-2021-TC, en el marco del proceso de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 31307 que aprobd en Nuevo Codigo
Procesal Constitucional, interpretando, entre otros, que el ejercicio de defensa
y la vista de la causa se ejercitan ademas de en casos indispensables, de

corresponder pronunciamiento respecto del fondo de la controversia.

Concretamente, de la demanda interpuesta en el expediente N° 0012-2008-PI -
siguiendo los argumentos detallados en el acapite II- se tiene como razén de la
peticion, la proteccién de la jerarquia de la Carta fundante por haber incurrido el
articulo 1° del Decreto Legislativo N° 982 en la introduccién del inciso 11 del articulo
20° del Cddigo Penal y modificatoria del articulo 57° de igual cuerpo normativo; el
articulo 2° del Decreto Legislativo N° 982 en el apartado que reforma el articulo 200°
del Cddigo sustantivo; el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 983 Unicamente
respecto a que ha modificado el numeral 2 del articulo 244° del Cdédigo de

Procedimientos Penales; el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 983 en cuanto

modifico el articulo 259° del Codigo de Procedimientos Penales; y consecuentemente
el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989 sélo respecto a la variacion del articulo 4°
de la Ley N° 27934 -Ley que regula la intervencion de la Policia Nacional y el Ministerio
Publico en la investigacion preliminar del ilicito penal; en las infracciones de indole

formal.

Asi como del articulo 1° del Decreto Legislativo N° 982 en la parte inicial delinciso 11
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del articulo 20° del Cédigo Penal y modificatoria del articulo 57° del mencionado cuerpo
de leyes; del articulo 2° del Decreto Legislativo N° 982 en el apartado que vuelve a
regular el articulo 200° del Codigo sustantivo; del articulo 1° del Decreto Legislativo
N° 983 en las partes a través de las cuales varia el contenido del numeral 2 del articulo
244° y el articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales; del articulo 2° en el
sentido que varia de contenido el articulo 137° del Cédigo Procesal Penal de 1991; el
articulo 3° del Decreto LegislativoN°® 983 en el extremo que varia el articulo 259° del
Cddigo de Procedimientos Penales;del articulo unico del Decreto Legislativo N° 988
que varia el literal a) del articulo 2° de la Ley N° 27379 -Ley que regula el
procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en
investigaciones fiscales preliminares; delarticulo 1° del Decreto Legislativo N° 989 en
el extremo que cambia los alcances del articulo 1° y 4° de la Ley N° 27934 -Ley que
regula la intervencién de la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito; en infraccionesde fondo. Las mismas que para una mejor

ilustracion se estableceran de manera grafica en el siguiente cuadro:
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Tabla de causa petendi del proceso de inconstitucionalidad N° 0012-2008-PI/TC
Decreto Articulo Articulo modificado Caracter de la
Legislativo N° cuestionado infraccién
Formal
20°.11 del Cédigo Penal
Fondo
10
Formal
982 57° del Cddigo Penal
Fondo
Formal
20 200° del Cédigo Penal
Fondo
Formal
244°.2 del Cédigo de
Procedimientos Penales
Fondo
10
261° del Cédigo de Fondo
Procedimientos Penales
983
20 137° del Cédigo de Fondo
Procedimientos Penales
Formal
30 259° del Cédigo de
Procedimientos Penales
Fondo
988 Unico 2°.a) de la Ley N° 27379 Fondo
1° de la Ley N° 27934 Fondo
989 1°
Formal
4° de la Ley N° 27934
Fondo

Fuente: Elaboracion propia.
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Mientras que, como pedido solicita se declare fundada la demanda interpuesta y se
declare inconstitucional los extremos precedentemente referidos de los Decretos
Legislativos N° 982, N° 983, N° 988 y N° 989 a efectos de que sean expulsados del

ordenamiento juridico.

Conforme a ello, se desarrollara el andlisis del pronunciamiento dictado en el proceso
N° 0012-2208-PI/TC centrado en las decisiones del Pleno del Tribunal Constitucional
respecto la validez de las disposiciones legales cuestionadas, segun su caracter, por

haber alegado la parte demandante infracciones formales y de fondo.

4.2.1. Inconstitucionalidad por la forma

La infraccibn normativa de la Constitucion por razones de forma que identifica y
reclama la parte demandada esta referida a la contravencion del articulo 104° de la
Constitucion, asi como a la ley autoritativa, Ley N° 29009 -Ley que otorga al Poder
Ejecutivo facultades para legislar en materia de lavado de activos, trata de personas,
secuestro, terrorismo, extorsion, trafico ilicito de drogas, pandillaje pernicioso y crimen
organizado. Toda vez que, los extremos cuestionados de los Decretos Legislativos N°
982, N° 983 y N° 989 sobre los que ha legislado el Poder Ejecutivo han rebasado el
marco concedido en las facultades conferidas por medio del Congreso. De forma que,
la normativa promulgada en base a ella resulta incongruentelo que las convierte en

inconstitucionales.

A fin de dilucidar este cuestionamiento y establecer si el Poder Ejecutivo ha infringido
la Constitucion en un caracter formal, corresponde en primer término abordar la

delegacién de potestades legislativas al jefe de Estado, los limites a los que se
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encuentra sujeto, asi como el control posterior del contenido de la produccion
normativa. En este altimo, resultard util hacer referencia a los pronunciamientos de los
jueces integrantes del Tribunal Constitucional para analizar las conclusiones a las que

arribaron y fijar una postura frente a la decision.

4.2.1.1. Delegacién de facultades legislativas al presidente de la
Republica.

La posibilidad que prevé el articulo 104° de la Constitucién de encomendar facultades
legislativas al Poder Ejecutivo por medio de Decretos Legislativos es propia de nuestro
sistema presidencialista con rasgos parlamentarios. La legislacion ejecutiva une dos
competencias personificadas de una parte en el presidente o jefe de Estado, quien es
jefe de Estado y de Gobierno dirigiendo la politica general del Estado; y de otra, en el
Congreso que guia la politica legislativa estatal. La intervencion de dos poderes
estatales como ha sefialado Blume Fortini, en el apartado dos del pronunciamiento

recaido en el proceso N° 0004-2019- PI/TC, se efectta de la siguiente forma.

Por un lado, el Congreso, quien siendo titular de la politica legislativa del Estado
se le ha investido de la competencia constitucional, de ejercicio discrecional,
para delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de regular, mediante decretos
legislativos, algunos temas que se encuentran dentro de su ambito de
competencia. Y, por otro lado, el Poder Ejecutivo, al cual se le ha investido de
la competencia normativa de dictar decretos legislativos, con rango de ley,
siempre que medie la correspondiente autorizacion del Parlamento para

expedirlos. (Tribunal Constitucional, 2020, pag. 13)

El Ejecutivo ha sido investido de la competencia normativa para regular ciertas

pag. 61



materias por parte del Legislativo quien interviene de forma indirecta, a manera de

arbitro, pues previamente instituye el asunto y el tiempo de la delegacion; para
posteriormente controlar el resultado de la delegacién. De acuerdo con el Tribunal
Constitucional en el considerando juridico siete de la sentencia emitida en el
expediente 0012-2011-PI/TC, el cuestionamiento esté dirigido a disposiciones que
fueron expedidas durante el ejercicio competencial asignado, conforme las materias y

el periodo en que la ley habilitante le ha establecido previamente (2012, pag. 9).

En ese sentido, la produccion normativa se encuentra sujeta a la Constitucion como
de igual forma se halla determinada a la Ley autoritativa que a su vez puede ser
sometida a control y consecuentemente ser declarada inconstitucional. Puesto que,
cabe la posibilidad de que el Ejecutivo legisle sobre materias en las que el Congreso
delego facultades aun siendo prohibidas, como por ejemplo reformas presupuestarias,
a efectos de lo cual resultard cayendo en vicios de constitucionalidad no solo la ley
autoritativa sino también se replicara lo mismo en el Decreto legislativo por la cual se

regula.

Este mecanismo permite acelerar en sectores especificos la puesta en marcha
de politicas publicas necesarias para el desarrollo, que de seguir los procedimientos
legislativos tradicionales pueden devenir en ineficaces. Sin embargo, aunque es cada
vez mas comun su empleo, debe entenderse su uso de manera excepcional, como
situaciones de emergencia debidamente justificada y limitada en el tiempo.
Adicionalmente, no debe perderse de vista por su procura que se respete el Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, pues “la delegacion de facultades puede
ser un mecanismo peligroso para la democracia, ya que puede generar una

concentracion excesiva de poder en el Poder Ejecutivo y limitar el control del Congreso
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y de la sociedad civil sobre la toma de decisiones” (Garcia Belaunde, 1986, pag. 20).

Sumado a que, por su urgencia, la falta de deliberacién y participacion en el proceso

de creacion de la norma del Congreso -atendiendo a su funcién representativa, pueda
generar potenciales dudas sobre la transparencia y calidad de las implementaciones
o reformas de las politicas publicas. Ademas, al pronunciarse respecto a la
constitucionalidad de las normas provenientes de la autorizacion para legislar,
asegurando la supremacia de la norma fundamental, debe observar la vigencia de los
derechos, asi lo sefiala también el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional. En el entendido de que los derechos por su doble dimension también
son instituciones objetivas que conforman los valoresconstitucionales, de manera que
al atentar un interés de tutela colectiva se produce un cuestionamiento a todo el

ordenamiento constitucional.

4.2.1.2. Limites delos 6rganos del Estado en la Delegacion de
facultades

La Constitucién ha previsto parametros para la expedicién de Decretos legislativos,
como se desprende del numeral 4 del articulo 101° y el articulo 104° de la Norma
constitucional el requisito normativo es la habilitacion previa de parte del Poder
Legislativo de encargar facultades de legislacion a través de la ley delegante.
Adicionalmente, elérgano de interpretacion constitucional por medio del fundamento
diez del pronunciamiento dictado en el expediente N° 0012-2011-PI/TC, ha referido
que, para una correcta habilitacion en la delegacion de facultades, se debe advertir,
gue, el unico destinatario es el Poder Ejecutivo, quedando excluida la probabilidad de
que la habilitacion se efectie en favor de algun 6rgano constitucional, el Poder
Ejecutivo o cualquier otro. Asimismo, que previa aprobacion y deliberacion efectuada

en el Congreso sea por sus comisiones, el pleno o de corresponder por la Comision
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Permanente, se debidamente aprobada, esto es a través de una ley en sentido formal.

Por otro lado, se requiere igualmente, que a través de la ley delegante se fije el asunto
0 materia en especifico que se esta autorizando legisle el Ejecutivo, no admitiéndose
se produzca un otorgamiento de las referidas facultades de manera imprecisa, general
0 menos aun indefinida, lo cual adicionalmente requiere la fijacion de un plazo
determinado dentro del que se debe de producir la legislacion solicitada. Finalmente,
a efectos de no caer en un vicio de incompetencia relativa positiva, como por ejemplo
abordar asuntos vinculados a la reforma constitucional, la creacion de leyes orgéanicas,
tratados que requieren habilitacion, asi como aprobacion de la Ley de la Cuenta

General de la republica o leyes de presupuesto. (Tribunal Constitucional, 2012).

Previsto de dicha manera, constitucionalmente se han instaurado limites a la
habilitacién de competencias legislativas tanto para el Poder Legislativo, al promulgar
la Ley autoritativa, como para el Poder Ejecutivo, al dictar los Decretos legislativos.
Loscuales a partir del pronunciamiento emitido en el proceso constitucional N° 008-
2016-PI pueden ser del tipo formal, material o temporal. En cuanto a los limites
formales, se prevé que la legislacion ejecutiva Unicamente se crea a consecuencia de
la delegacion de facultades concedida por medio de una ley autoritativa, posee un
origen parlamentario. Los limites materiales, implican para el Legislativo que su
autorizacionindique la materia que esta delegando; y para el Ejecutivo que cumpla con
desarrollar materias contenidas en la ley autoritativa. En tanto que los limites
temporales, generanen el Legislativo la obligacion de establecer un plazo siempre
determinado en el cualel Ejecutivo se encuentra habilitado para legislar, debiendo este

ultimo dentro del plazo emitir los Decretos legislativos.
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El centro del cuestionamiento del demandante, en cuanto a la forma, radica en que el

Ejecutivo se excedi6 en legislar la materia especificamente delegada, por lo que se

centra en los limites de carcter material. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
expresado como doctrina jurisprudencial’’ que no debe entenderse el mandato de
especificacion de materia como una imposicion al legislador por antonomasia para
explicitar, detallar o abordar de manera minuciosa el contenido o desarrollo de las
materias que delega. De ser asi, toda delegacion de facultades careceria de sentido
puesto que el Ejecutivo perderia su discrecionalidad y se reduciria a ser un mero
replicador. Empero, no se tiene que perder de vista las dos exigencias que emanan
del articulo 104° de nuestra lex legis; la materia debe estar delimitada, lo que implica
laprohibicion del uso de férmulas imprecisas, manifiestamente abiertas o0 generales
paraque sean lo suficientemente claras. Ademas, no debe estar sujeta a reserva
absolutade ley ni para delegar funciones esenciales del Congreso, como la reforma

constitucional, causando una afectacion directa al equilibrio de poderes.

A fin de establecer si los extremos cuestionados de los Decretos Legislativos N° 982,
N° 983 y N° 989 han sobrepasado en cuanto a su contenido las materias autorizadas
mediante la ley autoritativa Ley N° 29009, resulta imperioso abordar los controles

normativos a los que puede y debeser sometida a posteriori la legislacion ejecutiva.

4.2.1.3. Control politico y control juridico

No debe perderse de vista que los Decretos legislativos, como toda norma esta sujetos

17 Fundamento 13 del fallo en el proceso N° 0004-2008-PI/TC. Asi como el apartado 10 del fallo emitido
en el caso N° 0012-2011-PI/TC, el numeral 20 del pronunciamiento en el caso N° 0022-2011-PI/TC.
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a mecanismos de control, que para este tipo de fuente normativa es del tipo
parlamentario y juridico, segun lo prevé el ordenamiento constitucional. Evaluacion
que se circunscribe como parametro de control a una compatibilidad con la Ley
autoritativa y la Constitucion.

Control politico parlamentario

El control politico se deriva de la parte in fine del articulo 104° de la Carta fundante al
prescribir que el Poder Ejecutivo se encuentra sujeto a dar cuenta respecto de cada
uno de los Decretos Legislativos emitidos a la Comisién Permanente o al Congreso,
dentro de los tres dias posteriores a su publicacion. Permite de esa forma que los
parlamentarios ejerzan un control sobre la constitucionalidad de la normativa delegada
mediante un procedimiento regulado por Reglamento del Congreso, especificamente

en su articulo 90°.

Sin &nimos de describir el procedimiento del control parlamentario sobre los Decretos
Legislativos se debe resaltar que, una vez remitida la comunicacion y expediente al
presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento o de ser el caso a otra
Comision que la Ley autoritativa haya reservado su conocimiento'® atendiendo a la
especialidad de la materia; previo informe del grupo de estudios -que en el caso de la
Comisién de Constitucion es el Grupo de estudios de los Decretos Legislativos y
Decretos de Urgencia- en diez dias como plazo maximo la Comisién debe presentar
su dictamen recomendando la derogacion o modificacion a fin de subsanar la
infraccion, sin que ello importe la eliminacién de la responsabilidad politica que podria
derivarse a los integrantes del Consejo de Ministros. De esta manera, se aprecia que
anticipado a su debate plenario se han efectuado dos contrastes o verificaciones a los

Decretos Legislativos, el primero en el Grupo de estudios y el segundo en la Comision

18 Segun el literal b) del referido reglamento.
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informante; puesto que, cada evaluacion tiene un alcance singular.

Ante el Grupo de estudios la norma se sujeta a una evaluacion mayormente de
caracter técnico en la que se verifican razones objetivas por la especializacion en la
materia y se puede realizar una evaluacion rigurosa de la constitucionalidad de la
norma. En tanto que, en la Comision priman consideraciones de caracter politico y

subjetivas que incluso llegan a contradecir lo determinado por el Grupo de estudios.

Este Ultimo se acrecienta en el debate del Pleno donde escasea la formacion juridica
y se impone la generalidad para decidir la validez, modificaciébn o derogacion de los
Decretos Legislativos en base a conveniencia politica, si se considera ademas lo
establecido en el Reglamento del Congreso de la Republica, de manera especifica en
la Seccion Segunda del Capitulo VI. En palabras del Tribunal en los considerandos
cuatro y cinco de la decision contenida en la sentencia en el expediente 0004-2011-
PI/TC, que la realizacion del control politico de cualquier medida se encuentra guiada
por criterios de conveniencia o no y de acuerdo a la oportunidad en la que se hallen
para ser adoptadas por el o6rgano correspondiente (Centro de Estudios

Constitucionales, 2015, p. 107)

Coexistiendo en este mecanismo de control fines e intereses susceptibles de ser
utilizados de manera politica, no resulta suficiente para la decision respecto de la
validez constitucional o no de normativa con rango de ley como lo son los Decretos
Legislativos cuyo alcance es general. Por medio de este, el Congreso puede alinear
la voluntad juridico-normativa y mantener vigente, derogar o modificar preceptos
buscando el beneficio particular. En consecuencia, aun cuando el Legislativo en uso
de sus facultades constitucionales de representacion, control y fiscalizacion se

pronuncie por la conformidad de la normativa ejecutiva delegada, siguiendo a Donayre
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Montesinos:

[N]Jo debe descartarse la posibilidad de un control basicamente juridico de
constitucionalidad (...) a través de un proceso de inconstitucionalidad y que (...)
puede iniciarse antes, durante y después del control parlamentario posterior

(...) (2008, pag. 87)

Posibilidad que en nuestro ordenamiento se acierta contemplada en el inciso 4 del
articulo 200° de la Norma constitucional, al cual se debe recurrir para someter a los
Decretos Legislativos a un control fundamentalmente de caracter juridico en sede

constitucional.

Control juridico constitucional

El control juridico se concretiza por mediacion del proceso de inconstitucionalidad, en
el que se efectlia un examen respecto de la invalidez o validez de la norma con la
finalidad de garantizar la supremacia constitucional. El Tribunal Constitucional como
maximo organo de interpretacion, tiene como funcién ejercer el control juridico sobre
las leyes, ademas de los actos del Estado. Organo constitucional autbnomo que se
erige como unico titular competente de su andlisis en atencion a la voluntad
constituyente plasmada en el numeral 1 del articulo 202° de la Normativa Fundamental
ejerciendo el denominado control concentrado de constitucionalidad cuyo propésito
inmediato se encuentra orientado a proteger la prevalencia de la Constitucion, para lo
cual filtra todas las disposiciones que la transgredan (TribunalConstitucional, 2005,
pag. 18). Acorde al numeral 4 del articulo 200°, asi como a lo previsto en el articulo
204° de la normativa constitucional. Por lo que, de no haber un control congresal de
los Decretos Legislativos surge la posibilidad de demandar su inconstitucionalidad

ante el Tribunal Constitucional.
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Aun cuando la normativa a consecuencia de la delegacion de facultades goza de una
presuncion de conformidad constitucional, esta es iuris tantum. Como refiere César
Landa, “el control juridico de las leyes es una funcién esencial para garantizar el
respeto del Estado de derecho y los derechos fundamentales” (Landa, 2019, pag. 20).
Debido a lo cual, su validez se encuentra condicionada al sometimiento de este
examen que consta de tres controles especificos, siguiendo el fundamento cuatro del

pronunciamiento recaido en el expediente N° 0026-2008-PI/TC.

a) De contenido, a efectos de comprobar la afinidad entre la legislacién
ejecutiva y las disposiciones contenidas expresamente en la ley que autoriza

la delegacion por la cual se acoge;

b) De apreciacién, con la finalidad de verificar que los alcances del resultado
de la norma delegada se enmarquen en el rumbo de la finalidad politica en

materia legislativa que le compete al Congreso; y

c) De evidencia, cuya intencion es la de examinar si la normativa delegada es
compatible y conforme a los preceptos constitucionales tanto en el aspecto

formal como el material o de fondo.

A consecuencia de este control, los efectos del fallo estimatorio declaratorio de
inconstitucionalidad de un Decreto Legislativo en observancia del articulo 78° del
CaodigoProcesal Constitucional puede extenderse a cualquier otra norma legal por
conexion o derivacion de ella. Puede darse que la norma con nivel de ley haya sufrido
modificaciones o que de ella surgié una nueva, que dependiendo de la similitud de su

contenido y avances puede verse afectada en su vigencia.
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Descritos los controles a los que pueden ser objeto de sometimiento los Decretos
Legislativos de manera directa y las Leyes autoritativas de manera indirecta,
corresponde analizar en este extremo si el pronunciamiento de los miembros del
Tribunal Constitucional contenidos en la sentencia y voto singular guardan correlacion

con su rol de garantes de la preeminencia constitucional.

4.2.1.4. Cuestionamiento al pronunciamiento del Tribunal
Constitucionalrespecto a la constitucionalidad por la
forma

En el voto en mayoria, apartado 5.3, que aborda la constitucionalidad por la forma en
cuanto al exceso de la Ley autoritativa respecto a la materia delegada, se desestima
la demanda porque las normas refutadas no adolecen de vicios que trastoquen su
constitucionalidad. En virtud de que, el objeto de poner en marcha una estrategia de
caracter integral que aborda el articulo 1° de la Ley N° 29009, tiene que interpretarse
en un sentido que otorgue al Poder Ejecutivo un ambito de acciébn amplio. Acotan que,
no debe limitarse a los delitos expresados pues la estrategia integral le faculta
transformar el Codigo Penal para perfeccionar tipos penales ya existentes, tipificar
conductas, establecer o modificar penas y normas conexas en atencion a los literales

a), c) y f) del articulo 2° de la referida Ley autoritativa. Agregan que, el Poder Ejecutivo,

[H]a legislado bajo criterios de politica criminal, por lo que correspondia al
Parlamento, en caso de considerar que la legislacion otorgada desbordaba el
marco de la[s] facultades delegadas, proceder de acuerdo con lo previsto por
el articulo 90 del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Congreso; es por
ello que, al no existir recomendacion para la derogacion de la legislacion que

excede las facultades dadas e incluso, al no haberse derogado ella conforme
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al procedimiento establecido, significa que la legislacion delegada ha sido
convalidada por el Congreso de la Republica. (Tribunal Constitucional, 2010, p.

13)

Expresado ello, entienden por confirmada la validez formal de los Decretos
Legislativos ya que tampoco fueron objetados en cuanto al fondo, ademas de que la

conveniencia politica no puede trasladar su debate a sede constitucional.

Fundamentado de dicha manera, se debe partir analizando la competencia
constitucional para realizar el control de la validez formal de la legislacion derivada. A
fin de proceder posteriormente con el estudio de las materias que abordan los

extremos cuestionados de los Decretos Legislativos N° 982, N° 983 y N° 989.

a) Respecto a la constitucionalidad de los Decretos Legislativos en
cuanto a la forma por falta de derogacion legislativa por la que no

puede ser analizada juridicamente.

Se tiene que, conforme estan descritos precedentemente los tipos de control posterior
de la legislacion ejecutiva, no es valido reducir la constitucionalidad de los Decretos
Legislativos impugnados a una decision politica y afirmar, en razén a ello, que no
puede evaluarse su validez mediante el juicio de constitucionalidad. Entenderlo de la

manera en que ha decidido la mayoria del Pleno del Tribunal Constitucional, podria

deslizar la intencién de una negacion u omision en el cumplimiento de la trascendental
funcién que le ha conferido la Constitucion como el Unico 6rgano encargado del control
concentrado de constitucionalidad. Asimismo, no puede pasar por inadvertido la
jurisprudencia disimil que se estaria sentando al consentir la aseveracion de que las

decisiones arribadas por el Poder Legislativo en base a criterios preponderantemente
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politicos excluyen el control juridico, admitiendo de manera genérica cuestiones
politicas no justiciables. De hecho, la competencia funcional del Tribunal Constitucional
patentadaconstitucionalmente al mismo tiempo se ha fundamentado en el desarrollo
de sus sentencias. Afirmando respecto al ejercicio de su control juridico constitucional,
siguiendo el fundamento ocho del fallo emitido dentro del &mbito del procedimiento de

tutela de derechos N° 5854-2005-PA/TC, que:

La judicializacion de la Constitucion o, para ser mas exactos, la de todo acto
que la contravenga- es la maxima garantia de que su exigibilidad no esta sujeta
a los pareceres de intereses particulares, sino, por el contrario, de que todo
interés individual o colectivo, para ser constitucionalmente valido, debe
manifestarse de conformidad con las reglas y principios, formales y sustantivos,

previstos en la propia Constitucién. (Tribunal Constitucional, 2005, pag. 5)

Asi, el que se diga que los Decretos Legislativos han sufrido una convalidacion por
carecer de pronunciamiento del 6rgano legislativo que dictamine su derogacion o
modificacién inicamente da cuenta de su pertenencia al ordenamiento juridico, no por
su validez sino por su origen. Puesto que, su contenido no queda inmune de este
control posterior hasta que el Tribunal Constitucional; por un lado, se encuentre -en

principio- impedido de sancionar su inconstitucionalidad y ulteriormente dejar sin

efecto debido al plazo de prescripcion al que queda sujeto su cuestionamiento. Se
sefala en principio, porque no se extingue la posibilidad de aplicar el denominado
control difuso ni de interpretar su contenido conforme a preceptos constitucionales. O,
por el otro, hastaque por medio de sus sentencias asi lo declare. Dado que, incluso la
derogatoria de una norma por parte del Congreso no exonera al Tribunal

Constitucional de emitir pronunciamiento debido a la diferencia de los efectos en el
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tiempo, considerando que:

En el caso de la derogacion, la norma podria tener efectos ultraactivos, pues
se aplicara incluso luego de ser abrogada, siempre que se refiera a hechos
acaecidos durante su vigencia. En cambio, la inconstitucionalidad no permitira
que la norma legitima tenga tales efectos, pues luego de publicada la sentencia
del TC no podré ser aplicada mas, incluso si [son] los hechos ocurrieron durante
su pertenencia al ordenamiento juridico y que estaban pendientes o en vias de
someterse a los efectos de dicha ley inconstitucional. (Velasquez, Raffo, 2020,

pags. 177-178)

Por consiguiente, dentro del marco de desarrollo de un proceso de inconstitucionalidad
debidamente instaurado, resulta indudable la idoneidad del Tribunal Constitucional
para poder examinar la constitucionalidad por la forma -y también por el fondo- de los
Decretos Legislativos. Aun cuando el Parlamento, dentro de su fuero, no emita

pronunciamiento, le otorgue conformidad o recomiende su modificatoria.

Verificado el error en el que incurren los tribunos que suscriben el voto en mayoria,
corresponde revisar si los extremos cuestionados de los Decretos Legislativos N° 982,
N° 983 y N° 989 contienen infracciones constitucionales en cuanto a la forma. A tal
efecto, se valorara el voto emitido en minoria del pronunciamiento, que si desarrolla
la inconstitucionalidad por la forma a los Decretos Legislativos, pero sin expresar
cuestionamiento alguno a sus pares en cuanto al por qué si corresponde que debe

efectuarse un control en dicha judicatura.
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b) Respecto a la inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos por
exceder materia delegada

Conforme se tiene dicho supra el limite material al que se encuentra sometida la
delegacion de facultades implica que se indique y desarrolle normativa respecto a la
materia contenida dentro la ley autoritativa. En el caso particular, enmarcada en
adoptar e implementar una planificacion integra a efectos de combatir de forma eficaz
los delitos de tréafico ilicito de drogas, secuestro, crimen organizado, terrorismo, lavado
de activos, pandillaje pernicioso, trata de personas y extorsion. Tal cual lo desarrolla
el articulo 1° de la Ley N° 29009. Precisando que, si bien el crimen organizado no esta
tipificado como un delito per se, debe entenderse que adicionalmente a los ahi
mencionados, se regulara los ilicitos penales que se comentan en el marco de una

organizacion criminal.

Consiguientemente, el consentimiento al Poder Ejecutivo contenido en los nueve
literales del articulo 2° de la Ley autoritativa N° 29009 para poder legislar han de
interpretarse de manera concordada con el parametro consagrado. Cualquier
precision, modificacion o regulacibn de las instituciones sustantivas y
procedimentales, asi como el establecimiento de estrategias sujetan su validez a la
observancia de esta condicion sine qua non. En ese sentido, toda legislacion ejecutiva
para ser constitucional debe encaminarse en una o0 mas, de las ocho materias

autorizadas.

El voto en minoria desarrollando lo referente al cuestionamiento del articulo 1° del
Decreto Legislativo N° 982 en base a las disposiciones que modifican el articulo 20°
adicionando el inciso 11, asi como el articulo 57° del Cédigo sustantivo; advierte su

inconstitucionalidadal ser clausulas generales aplicables de manera abierta a todo tipo
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penal. Conclusion suficiente si se tiene en cuenta que, de una interpretacion
sistematica a la normativa sustantiva penal los articulos 20° y 57° objeto de
modificacion, si bien se encuentran en Titulos distintos -el primero en el Titulo Il sobre
el hecho punible y el segundo en el Titulo Il sobre las penas; ambos se ubican en el
Libro Primero relacionado con la Parte general del Cédigo Penal. Que, conforme da a
conocer la dogmaética, desarrollamultiples instituciones fundamentales con elementos
comunes entre sus categorias como la aplicacion de las reglas en el tiempo y espacio,
la participacion, formas se ejecucion, tipos de sanciones, entre otros. Por lo que, al
significar cuestiones generales, los delitos contenidos en la Parte especial quedan
sujetos a lo que delimitepor encontrarse en una relacién de dependencia directa. Como

sostiene el tratadista Francisco Javier Alvarez:

Se establece asi una relacion dialéctica entre Parte general y Parte especial,
en base a la cual los tipos delictivos concretos determinan la elaboracién de la
Parte general, pero una vez construida ésta, esos conceptos abstractos se
reflejardn a su vez en lo concreto, en lo particular, contribuyendo a la nueva

redefinicion de los tipos penales. (1993, pag. 1026)

Asi, en los procesos en que se procuran eximir o en su defecto atenuar la
responsabilidad penal, entre ellas la comprendida en el inciso 11 del articulo 20° del
Caodigo sustantivo; tanto como los requisitos para suspender la ejecucion de la sancion
penal tal cual lo previsto por el articulo 57° del mismo cuerpo legal, se aplicaran sin
diferenciacion del tipo penal. De maneraque, basta el cumplimiento del supuesto de
hecho, esto es, que personal integrante de la Policia Nacional o de las Fuerzas

Armadas cause muerte o lesiones en el cumplimiento de su deber y usando en forma
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reglamentaria su arma para aplicar la consecuencia juridica de estar exento de
responsabilidad penal. O, ser reincidente ohabitual a efectos de no proceder con
suspender la ejecucion de la sancion penal. Sin importar que medie la tipificacion de
los ilicitos de pandillaje pernicioso, el terrorismo, extorsion, secuestro, asi como la trata
de personas, el lavado de activos o el tréfico ilicito de drogas u otro que ha de realizarse

en el contexto de una organizacion criminal.

Resulta ademas innecesaria la incorporacion del numeral 11 al articulo 20° del Cédigo
punitivo, dado que, con la promulgacién del Cédigo Penal, esto todavia en abril de
1991, el tenor o sentido de disposiciébn se encontraba instituida como causal de
eximente oatenuacién de la responsabilidad, siempre en términos penales, en su

numeral ocho en los siguientes términos:

Tanto mas cuando desde el afio 2003 con la modificatoria contenida en el articulo 4°
de la Ley N° 27936'° se introdujo de manera extensiva parametros de invocacion y

aplicacion de la legitima defensa.

19 Numeral incorporado por el articulo 4° de la Ley N° 27936, publicada el 12 de febrero de 2003.
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Por ese motivo, el precepto se encuentra sujeto y orientado en cuanto a su invocacion
o evaluacion, siendo de rescatar que respecto a la causal amparada en el numeral
octavo se tiene, aunque de forma escasa y sin mayor determinacion, cierto
lineamiento para su empleo. De la cual carece -incluso hasta la actualidad- el motivo
fundado Unicamente en la distincion del sujeto activo por pertenecer a las Fuerzas
Armadas o Policiales in comento. Criterios que no pueden aplicarse por analogia al
encontrarse proscrita como integracion normativa, siguiendo el inciso 9 del articulo
139° de la Constituciébn, y no puede afirmarse su contenido como supuesto

ejemplificativo.

Al establecerse precedentemente una eximente de responsabilidad de modo general,
no siendo indispensable una que de forma especifica aluda a quienes integran las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional. Pues de su literalidad se entiende que en
efectivo cumplimiento de su deber. Mas aun puede resultar contraproducente en el
entendido que de acuerdo con los términos reglados puede aplicarse de manera
menos restrictiva. Es de observar adicionalmente, que no puede calificarse este tipo
de actuacién funcional de las fuerzas como supuestos de inimputabilidad, referido a

cualidades personales que impiden discernir ciertas acciones para conducirse
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conforme a derecho. Si no, como causas de justificacibn que bajo determinados
presupuestos de forma excepcional permiten que se lesione o se ponga en peligro el
fin legitimo que tutela (Hurtado Pozo, 2005, pag. 626). De esa manera se asegura que
las funciones publicas sean cumplidas en interés del cumplimiento, aseguramiento y

amparo de bienes juridicos colectivos.

Ademas, ha de considerarse la imposibilidad para sostener que la variacién del
articulo 57° del Cédigo punitivo esta destinada a los referidos delitos. Puesto que, de
una revision a la sancién de dichos ilicitos, se tiene que las penas conminadas superan
en demasia en su baremo minimo los cuatro afios de privacion efectiva de libertad
que exige el primer requisito para suspender la ejecucién de una sancion privativa de
la libertad. Mas cuando, al tratarse dereincidentes o habituales la pena concreta ha de
superar igualmente el baremo establecido por el legislador de acuerdo a la
determinacion judicial de la pena previstaen los articulos 45°, 45°-A y 46° del Codigo
sustantivo. Cuerpo normativo en el que a la época de promulgado el Decreto
Legislativo N° 982, mediante el articulo 2° de la Ley N° 28726 -Ley que incorpora y
modifica normas contenidas en los articulos 46°, 48°, 55°, 440° y 444° del Codigo
Penal®®, se encontraban vigentes los articulos del cuerpo penal sustantivo 46°-B%! y

46°-C?2 que enunciaban?3:

20 Se emplea la misma por estar vigente en el espacio temporal en el que fue promulgado el Decreto
Legislativo N° 982 y cuando se ventilaba el proceso de inconstitucionalidad materia de analisis.

2% Incorporado por el articulado 2° Ley N° 28726, publicado el 09 mayo 2006.

22 Incorporado por el articulado 2° Ley N° 28726, publicado el 09 mayo 2006.

23 Mediante el articulo 1° de la Ley N° 29570, con publicacion el 25 de agosto de 2010, se modifican
los articulos 46°-B y 46°-C del Cédigo sustantivo, estableciendo que la reincidencia incrementa hasta
en una mitad el maximo legal, en tanto que la habitualidad en un tercio; sentido de la norma que se
mantiene vigente hasta la actualidad.
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Circunstancias agravantes cualificadas que, de acuerdo al texto penal, en caso
concurran, el esquema operativo empleable para la estipulacion judicial de la
sancion inicia en el maximo de la pena tipo. Siguiendo a Prado Saldarriaga, “este
extremo marcara un nuevo minimo a partir del cual se debera configurar en linea
ascendente un nuevo maximo, aplicando, para ello, la escala porcentual que la ley
autoriza” (pag. 7); que es hasta en un tercio en el caso de la reincidencia y hasta en
una mitad en caso de la habitualidad. Aplicada la reincidencia, a modo de ejempilo, al
tipo penal especifico de Trata de personas?* en los términos vigentes a la fecha de
promulgado el Decreto Legislativo N° 982, el extremo -ahora- minimo es de 15 afios
y el maximo de 20 afios. Cantidad de afios evidentemente superior al que permite la
norma para que el operador judicial aplique la suspension de la condena. Como en
todo aspecto, pueden caber excepciones, de corresponder alguna causal de

disminucién de punibilidad por alguna realizacién imperfecta del delito como la

24 Articulo 129-A .- Trata de personas, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 28950, publicada el 16
enero 2007,
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tentativa, por complicidad secundaria, eximente imperfecta, error de prohibicion
vencible, responsabilidad restringida por la edad, legitima defensa; o, reduccion por
bonificacion procesal. De ocurrir ello, ademas de tratarse de casos sui generis, se
debe resaltar que ya se encuentra estatuida la consecuencia de incremento de pena

en caso de habitualidad o reincidencia.

En consecuencia, afirmar que se instituye la inimputabilidad para personal integrante
de la Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas y la suspension de la ejecucion de la
sancion para reincidentes o habituales en la comision de los ilicitos de tréafico ilicito de
drogas, trata de personas, lavado de activos, extorsion, pandillaje pernicioso,
secuestro, terrorismo u otro que se realice en el contexto de una organizacion criminal,
no tienen asidero legal alguno. Por lo que, la modificatoria aprobada en el articulo 1°
del Decreto Legislativo N° 982, no esta delimitada materialmente para aplicarse
Gnicamente a los delitos por los cuales el Poder Ejecutivo se encontraba facultado a

legislar en conformidad a la Ley autoritativa N° 29009.

En igual sentido, pese a que la Ley N° 29009 autorizé al Ejecutivo legislar respecto al
ilicito de extorsiéon, declara la invalidez constitucional del articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 982 por cuanto modifica el articulo 200° del Codigo sustantivo. Debido
a que, el nuevo texto regula aspectos que no estan relacionados con la materia
delegada, especificamente porque sanciona conductas de funcionarios publicos en
participacion de huelgas sin tener reconocido el ejercicio de tal derecho. Asimismo,
porque la nueva tipificacion no complementa la regulacion del delito, sino que busca
proteger bienes que no se sujetan al objeto del delito de extorsion. Al respecto, como
se tiene establecido, debe advertirse si el contenido de la modificatoria se orienta a

combatir eficazmente este delito contra el patrimonio que, a efectos de obtener una
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ventaja indebida utiliza la violencia, amenaza o hasta la privacion de la libertad
personal. Entonces, la modificatoria en principio debe hacer referencia a imponer al
funcionario publico con dichas cualidades una sancidn si comete por su posiciéon
privilegiada actos tendientes al lucro. Lo cual se cumple, empero introduce que la

misma se dé en el marco de una huelga.

Derecho que junto a la sindicalizacion en consonancia con el articulo 42° de la
Constitucion queda restringido de modo expreso para funcionarios publicos que tienen
facultad de decision, asi como para los que se desempefien en puestos de confianza
o de direccién. Sobre todo, si, de la definicién de huelga que realiza el articulo 72° y
73° del Decreto Supremo N° 010-2018-TR -Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, se tiene que esta manifestacion reivindicatoria se
realiza en forma pacifica con el fin de alcanzar un cambio laboral favorable. Mas no,
mediante uso de violencia, amenazas u otros con fines indebidos. Por esta razén, al

no estar facultados a hacer ejercicio de este derecho en atencién a su poder y

autoridad directa en el aparato estatal, no puede su conducta estar penalizada, es
mas por sus cualidades no resultan ser sujetos activos. Si lo que se pretende es
sancionar la participacion de los funcionarios de confianza o de direccion en actos de
violencia, al margen del contexto de huelgas, debe aplicarse tipos penales ya
existentes que protegen de manera mas adecuada el bien juridico de la tranquilidad

publica, como por ejemplo disturbios o apologia.

Por ello, el criminalizar la intervencion de aquellos funcionarios publicos que ostenten
poder de decision en huelgas, asi como de los trabajadores de confianza y aquellos
gue desempefian cargos de confianza, se entiende que no integran materia delegada

por la Ley otorgante de facultades N° 29009. Su contenido protege otros bienes
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juridicos de magnitud constitucional, no se enmarca en la tipicidad del delito de
extorsién y tampoco constituye parte de una estrategia de caracter integral para
combatirlo. Al excederse en su regulacién, la modificacion contenida en el articulo 2°

del Decreto Legislativo N° 982, resulta ser inconstitucional.

En relacién a la inconstitucionalidad alegada en el articulo 1° del Decreto Legislativo
N° 983 que varia el numeral 2 del articulo 244° del Cédigo de Procedimientos Penales
sefala que excede materia delegada por cuanto el establecimiento del nuevo orden
en el interrogatorio ha de aplicarse a todos los procesos penales. En efecto, y
conforme lo reconoce la posicién en mayoria del Tribunal Constitucional, esta nueva
regla por su caracter adjetivo es aplicable a todos los procesos de igual trdmite. Habida

cuenta que:

Son normas que, de un lado, disciplinan la actividad procesal del juez y de las
partes, entre si o con el objeto del proceso; y, de otro lado, definen los actos
procesales (presupuestos, requisitos, condiciones, efectos y formas).
Disciplinan el si y el como de la sentencia, no el qué de ella, que corresponde

a la norma material o sustantiva. (San Martin, 2015).

No obstante, el intentar justificar su constitucionalidad alegando que con ello se evita
un trato desigual carece de toda base objetiva. En principio porque la delegacion de
facultades esta destinada a un objetivo determinado y a materias en especifico que
deben respetarse. Y basado en ello, deberia realizarse una diferenciacién atendiendo
a que el telos de la normativa delegada esta orientado a adoptar una estrategia integral
para combatir de manera eficaz la comisién de ilicitos que de acuerdo al fendmeno
criminologico defienden un tratamiento legislativo distinto. Sin intencion de desarrollar
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un test de igualdad?®, que cabria si de un andlisis de fondo se tratase, la intervencion
en la igualdad, respecto al orden en el interrogatorio en el decurso del juicio sobre los
injustos mencionadas en el articulo 1° de la Ley delegante N° 29009, deberia ser el
sentido orientador y delimitador para la validez de la modificatoria de la normativa. Lo
cual no se deriva de la lectura de la disposicion de la norma, su ubicacion en el
ordenamiento penal, su propia naturaleza y menos aun la motivacién de parte de

magistrados del Tribunal Constitucional, que buscan igualar tratamientos.

En concreto, la modificatoria al desarrollo del examen del acusado contenida en el
numeral 2 del articulo 244° del Cdodigo de Procedimientos Penales excede el limite
material previsto en la Ley autoritativa N° 29009. Por tratarse de una norma cuya
aplicacion es general, de la cual no puede predicarse su particularidad el articulo 1°

del Decreto Legislativo N° 983 es inconstitucional.

Las alegaciones de inconstitucionalidad por infraccion por la forma del articulo 3° del
Decreto Legislativo N° 983 que reformula la disposicion contenida en el articulo 259°
del Cédigo adjetivo Penal referente a la detencion policial; asi como, del articulo 1° del
Decreto Legislativo N° 989 que dota de nuevo sentido al el articulo 4° de la Ley 27934
-Ley que regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investigacion
Preliminar del Delito; seran abordadas en el acapite 3.2.3. atendiendo a lo

determinado por el maximo intérprete de la Norma constitucional.

25 Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la infraccién a la igualdad desarrollado
en los fundamentos 33 a 41 por el Pleno del Tribunal Constitucional en el pronunciamiento en el
expediente N° 045-2004-PI/T, que aborda la diferencia en el tratamiento legislativo, como se
intervieneen la prohibicién de discriminacién, asi como analizar la “intensidad” en la forma de
intervencion al derecho a la igualdad, el objetivo y fin de, y los pasos del test de proporcionalidad
guiados por la idoneidad, necesidad y finalmente el subprincipio de ponderacion.
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Basado en lo sostenido previamente, las materias legisladas por el Poder Ejecutivo en
las disposiciones cuestionadas del articulo 1° y 2° del Decreto Legislativo N° 982,y
articulo 1° del Decreto Legislativo N° 983 no se hallan en los extremos términos de los
asuntos objeto de delegacion, como por ejemplo el articulo 1° de la Ley autoritativa N°
29009. Por lo que, se ha determinado que los Decretos Legislativos cuestionados en
cuanto a este extremo material han vulnerado la Constitucion en razones de forma,

resultandos inconstitucionales.

4.2.2. De lainfraccion por el fondo

Habiéndose determinado la inconstitucionalidad por incurrir en infracciones de forma
los articulos 1° y 2° del Decreto Legislativo N° 982 y articulo 1° del Decreto Legislativo

N° 983; asi como encontrandose reservado abordar lo pertinente respecto al articulo

3° del Decreto Legislativo N° 983 y articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989 que
modifica el articulo 4° de la Ley 27934 -Ley que regula la Intervencién de la Policia 'y
el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar del Delito. Corresponde en este
apartado tratar lo pertinente respecto a las alegaciones de inconstitucionalidad en
cuanto a infracciones por el fondo del articulo 1° del Decreto Legislativo N° 983 en lo
referente al articulo 261° del Cédigo de Procedimientos Penales, el articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 983 en cuanto plantea una nueva regulacion enel articulo 137°
del Cédigo Procesal Penal de 1991. Del articulo Unico del Decreto Legislativo N° 988
respecto del literal a) del articulo 2° de la Ley N° 27379 -Ley que regula el
procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en
investigaciones fiscales preliminares. Y del articulo 1° del DecretoLegislativo N° 989
en el extremo que modifica el articulo 1° de la Ley N° 27934 -Ley que regula la
Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar del

Delito.
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El Pleno del Tribunal Constitucional respecto del articulo 1° del Decreto Legislativo N°
983 en el apartado que modifica el articulo 261° del Codigo de Procedimientos Penales
que prevé la prueba trasladada, asume dos posiciones divergentes. Por un lado, el
voto en mayoria declarando la constitucionalidad de la norma emite un
pronunciamiento desestimativo en sentido interpretativo. Debido a que puede
constituir prueba una sentencia que acredite la existencia, naturaleza, modalidad o

patron de una organizacion criminal, siempre que:

Por su parte, el voto en minoria emitiendo una posicion de simple anulacién de la
norma la declara inconstitucional. Por cuanto, el efecto positivo de la institucién
referida a la cosa juzgada en su contenido material quebranta el derecho de defensa
al permitir que, la imposibilidad de los operadores juridicos o cualquier poder del
Estado de modificaro dejar sin efecto la sentencia extienda sus efectos hasta ser
considerada como prueba de un determinado hecho. La circunstancia debe ser

probada dentro del proceso, toda vez que, no resulta posible que se contraponga a un
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encausado la existencia -que ha sido probada en otro proceso o juicio judicial- de una
determinada organizacion, en atencién a que dicho elemento ha de ser sometido
igualmente en el nuevo proceso a contradictorio para establecer su fehaciencia

(Tribunal Constitucional, 2010, p. 49).

A partir de ello, debe diferenciarse dos momentos dentro del procedimiento probatorio,

el del ofrecimiento de la prueba y el de su actuacion. La postura en minoria abarca

este Ultimo aspecto pues entiende que la presencia de una organizacién criminal debe
estar sometida a contradiccion, asi como probada intra proceso, lo cual
definitivamente debe ocurrir. Pero olvida el primer aspecto, pues la decision con
caracter de cosa juzgada para poder ser un medio de prueba debe tener condicionado
su ingreso. Asi, previamente ésta no debe contener algun vicio sobre todo con relacion
al debido proceso como derecho continente ni al derecho a la prueba en particular.
Entendido no como el efectivo ejercicio sino como la posibilidad de la parte contra
quien quiere alegarse esta prueba de haberla observado o impugnado en el juicio

previo. Como sostiene el jurista Couture:

Las pruebas (...) producidas con todas las garantias, son eficaces para
acreditar los hechos que fueron motivo de debate en el juicio anterior y que
vuelven a repetirse en el nuevo proceso. No son eficaces en cambio, si no han
podido ser debidamente fiscalizadas en todas las etapas de su
diligenciamiento, o si se refieren a hechos que no fueron objeto de prueba
(objeto en el sentido que ya se ha asignado a este concepto) en el juicio
anterior. (...) Lo que se halla en juego es la posibilidad de hacer llegar al juicio
pruebas que hayan sido objeto de impugnacion (real o eventual) de la parte a

quien perjudican. Mas que una conclusion unanime, caben en este caso
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conclusiones particulares inherentes a cada proceso especial. Si en ellas el
contradictorio ha sido posible, la prueba debe reputarse valida; si no lo ha sido,

la prueba carece de valor de conviccién. (1958, p. 255-257)

Por otra parte, la modificatoria establece que la sentencia firme sera valorada de

acuerdo al criterio de conciencia, esto es, sera apreciada como un elemento dentro

un conjunto mas no con entidad suficiente para acreditar la existencia de una
organizacion criminal. Puesto que, de ella pueden divergir multiples circunstancias
como los roles, la participacion, las modalidades, tipos penales, participantes, entre
otras que imponen efectuar una deduccion aparte. En vista de que, a pesar de que la
institucion de la cosa juzgada en el ambito penal sea un factor excluyente para excluir
un posterior proceso, ello no predetermina judicialmente el pronunciamiento derivado
del nuevo proceso judicial mucho menos aun vincula la responsabilidad o
configuracion delictiva respecto de un tercer imputado en el hecho, como tampoco de
mismo por hecho diferente, sin importar que éste sea conexo o dependiente con el ya

sometido a juzgamiento (Armenta, 2003, p. 292).

Precisamente en razon a ello no se puede sostener, como aduce la parte demandante,
una transgresion al ne bis in idem ni su vertiente material ni formal. Dado que, existiran
casos en los que no se estard frente a una doble persecucién penal por no coexistir la
denominada triple identidad -sujeto, hecho y fundamento-. Siendo que, en caso
concurran y de haberse incorporado y actuado en cumplimiento de los principios y
normas, la sentencia se considerara un elemento facilitador mas no determinante de
la probanza respecto la existencia, naturaleza, modalidad, patron, resultado o dafos

de la organizacioncriminal.
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De ahi que, al ser la expulsion de la norma el ultimo recurso y por principio de
conservacion de leyes, el nuevo contenido del tercer paragrafo del articulo 261° del
Cddigo de Procedimientos Penales debe interpretarse y aplicarse concorde a los
criterios concretados en el considerando 30 del pronunciamiento objeto de analisis.

Ademas de observar el cumplimiento de garantias y derechos en el juicio previo.

En cuanto al cuestionamiento de la constitucionalidad del articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 983 que reforma el contenido del articulo 137° del Cédigo Procesal
Penal de 1991, los magistrados del 6rgano supremo de interpretacioén constitucional,
emitiendo un fallo unanime desestiman en este extremo la demanda. Consideran que
el plazo de detencion, mal llamado prolongacion de la investigacion por el voto en
mayoria, se encuentra motivado porque establece como circunstancia de especial
dificultad para el desarrollo del proceso la perpetracion del delito por medio de una
organizaciéon criminal. El voto en minoria expresa, que se delimita a especificar un
supuesto para prolongar la detencién pues previamente ya se requeria que el
procesado o imputado pueda perturbar la actividad probatoria o peor adn sustraerse

de la accion de la justicia.

A efectos de analizar la validez constitucional del contenido normativo, se debe hacer
mencion de los fallos previos que fueron emitidos por el maximo Tribunal respecto a
los plazos de detencién preventiva. En la decisiébn adoptada en la causa N° 2915-
2004-HC/TC respecto a la prolongacion de las detenciones contenida enel segundo

parrafo del articulo 137° del Cédigo Procesal Penal de 19912%° sostuvo que:

26 Articulo 137° del Codigo Procesal Penal de 1991, que sefiala en su parrafo segundo, que de concurrir alguna
circunstancia que genere una dificultad especial o que incremente el tiempo de la investigaciéon, sumado a
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[Ulna interpretacion pro homine y favor libertatis del segundo pérrafo del
articulo 137° del CPP, se concluiria en que la "especial dificultad" o "especial
prolongacion de la investigacion”, que permite justificar la prolongacion del
plazo de detencién en el caso de los delitos de tréfico ilicito de drogas,
terrorismo, espionaje y otros seguidos contra mas de diez imputados, en
agravio de igual nimero de personas, o del Estado (mas de 36 meses), sblo
podria fundamentarse en retrasos atribuibles objetiva e inequivocamente al
propio interesado, sin que para tales efectos sea posible recurrir a una supuesta

"complejidad del asunto". (2004, pag.12)

Por lo que, cualquier prolongacién que sobrepase dicho término tendra que motivarse
debidamente para su imposicion en la demora atribuible al procesado. Criterio que
posteriormente fue complementado con el fallo emitido en el proceso N° 7624-2005-
PHC/TC, admitiendo que la detencion sea prolongada por mas de treinta y seis meses
cuando se trate del ilicito de tréafico ilicito de drogas en el escenario de una
organizacion internacional. Es decir, se establecen dos supuestos fuera de las cuales
prolongar la detencion por dicho plazo resulta inconstitucional; por un lado, las
dilaciones imputables al procesado; y por otro, una organizacion internacional
centrada en el ilicito antes mencionado. Este ultimo, habilita considerar como
complejidad del asunto la criminalidad organizada -debido a la operatividad de sus
integrantes para delinquir-sin dejar de lado que concurra la posibilidad de que el
justiciable pueda turbar la actividad probatoria como también detraerse de la accion

de la justicia.

la posible sustraccion del procesado al proceso, se puede prolongar el plazo hasta por uno igual.
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Relacionado a ello, el Tribunal Constitucional en el pronunciamiento formulado en el
expediente N° 1175-2006- PHC/TC pronunciandose respecto a la posibilidad de
prolongar méas de los treinta y seis meses el plazo de la detencién ha referido que,
no se vulnera el derecho a un plazo razonable cuando la prolongacién del tiempo de
una detencion este referida a la perpetracion de sucesos por medio de una
organizacion criminal de tipo internacional que presente ramificaciones, division en
sus funciones, fuera del territorio nacional, asi como una estructura en
compartimentos estancos con posibilidad de encubrir su accionar, por cuanto para el
Estado ello implica un grado alto de dificultad en el establecimiento de la

responsabilidad penal (2006, p. 2).

En vista de que la incorporacién del tercer acapite del articulo 137° del Cddigo
Procesal Penal de 1991 por medio del articulo 2° del Decreto Legislativo N° 983 no
introduce una circunstancia ajena a cémo interpretar la dificultad especial o especifica
prolongacion, sino que por el contrario le dota de contenido; resulta ser valida y

congruente con el ordenamiento juridico-constitucional.

Del articulo Unico del Decreto Legislativo N° 988 respecto del literal a) del articulo 2°
de la Ley N° 27379 -Ley que regula el procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones fiscales preliminares, el
Pleno del 6rgano constitucional desestima la demanda por considerar que la autoridad
competente para determinar la incomunicacion del procesado es el 6rgano
jurisdiccional penal bajo una resolucién en la cual se motive de acuerdo a la
particularidad de cada caso lo indispensable de la medida. Fundamentos directos que
se basan en el literal g) del numeral 24 del articulo 2° de la Carta fundamental que

instituye que a efectos del esclarecimiento de un delito por resultar necesario una
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persona puede quedar incomunicada en un determinado plazo y de acuerdo con la
forma predeterminada en la ley. El cual fue objeto de desarrollo por parte del Tribunal
Constitucional en los fundamentos ciento setenta y dos y ciento setenta y tres de su

pronunciamiento recaido en el expediente N° 0010-2002-Al/TC como sigue:

[C]cuando la Constitucion alude a la existencia de un "caso indispensable”, con
ello exige la presencia de una razon objetiva y razonable que la justifique. Pero,
a su vez, sea cual fuere esa base objetiva y razonable, tal incomunicacion no
puede practicarse para otros fines que no sean el esclarecimiento de un delito,
en la forma y plazo que la ley establezca (...) aunque el literal "g", inciso 24),
del articulo 2° de la Constitucibn no indique expresamente la autoridad
responsable para decretar la incomunicacién, el Tribunal Constitucional
entiende que ella debe ser efectuada necesariamente por el Juez penal, en
tanto que se trata de una medida limitativa de un derecho fundamental. (2003,

p. 50)

De suerte que, ya se encuentran delimitadas las condiciones para la imposicion de la
incomunicaciéon como medida limitativa. Las mismas estan contenidas en la nueva
redaccion del literal a) del articulo 2° de la Ley N° 27379 -Ley que regula el
procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en
investigaciones fiscales preliminares. Puesto que, al ser solicitada ante el Juez penal
se concluye que la autoridad jurisdiccional emitira la decision, reconociendo demanera
expresa su competencia. Asimismo, se ha indicado un plazo de duracion maximo de
diez dias, que no implica bajo circunstancia alguna el impedimento de conferenciar en
privado con su defensa, y con la necesaria finalidad de dilucidar los hechos, lo cual

evidentemente requiere un analisis casuistico para una debida aplicacion. De ahi que,
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no pueda ser abordada en el proceso de inconstitucionalidad de naturaleza e
incidencia abstracta, sino que la eventual declaratoria deinconstitucionalidad tiene que

darse por medio de un control difuso.

Se cuestiona ademds la falta de exigencia por parte del legislador delegado de

establecer mandato de emision necesaria de una resolucion motivada. Alegacion de

especificacion que resulta infructuosa en razoén al principio de la funcion jurisdiccional
establecido en el inciso 5 del articulo 139° de la nuestra Norma fundamental que

demanda:

Siendo asi, el nuevo texto del literal a) del articulo 2° de la Ley N° 27379 -Ley que
regula el procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de
derechos en investigaciones fiscales preliminares establecido por el articulo Gnico del

Decreto Legislativo N° 988 es constitucionalmente valido.

Finalmente, en relacion al articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989 en el extremo que
cambia el contenido normativo del articulo 1° de la Ley N° 27934 -Ley que regula la
Intervencion de la Policiay el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar del
Delito, el maximo intérprete de la Norma fundante, al unisono declara infundada la
demanda a este respecto. Afirman que las nuevas facultades encomendadas no
interfieren con la autoridad o prerrogativa del Ministerio Publico para conducir la
investigacion del ilicito siempre que respondan a uninconveniente del guardian de la

legalidad para conducir en forma inmediata la investigacion con cargo a controlar la

pag. 92



legalidad de las actuaciones. Condiciones validas si se presta atencién a que el
numeral 4 del articulo 159° de la Norma constitucional reconoce la potestad del
referido Organo Constitucional Auténomo de conducir desde su iniciacion la
investigacion y establecer mandatos a la Policia Nacional dentro del ambito de sus
funciones. Lo que da cuenta de un orden de prelacion por parte del referido érgano
Constitucional Auténomo sobre la Policia Nacional para intervenir en las
investigaciones. De modo tal que, la labor policial se encontrarq sujeta a control,

verificacion, supervision y direccion del titular de quien ejerce la accion penal.

No obstante, por el reconocimiento constitucional de la Policia Nacional de asegurar y
restituir el orden interno acorde con nuestra Constitucion en su articulo 166°, esta
facultadoa llevar a cabo determinadas actuaciones que, por ser urgentes y necesarias
para el aseguramiento de las mismas, al poder ser potenciales medios probatorios,
debe de practicar, sin que excedan sus propias atribuciones. Debiendo informar
respecto a las labores efectuadas de las que dej6 constancia, en la primera
oportunidad que se presente al representante del Ministerio Publico a quien debe
subordinacion funcionaly que a su vez se encuentra en la obligacién de efectuar un
control posterior que asegure que las mismas se efectuaron bajo el respeto de
derechos y cumplimiento degarantias. Asi lo estipula la modificatoria cuestionada, al
indicar que las quince actuaciones indicadas se realizaran ante impedimento del fiscal
de asumir de hacersecargo inmediatamente de la direccion de las indagaciones,
dando cuenta al término de la distancia. De forma que, desaparecido el impedimento
se agota el consentimiento en beneficio de la Policia Nacional de proseguir con el

desarrollo de dichasactuaciones.
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Por tales motivos, la modificacion del articulo 1° de la Ley N° 27934 -Ley que regula
la Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar del
Delito contenida en el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989 se encuentra acorde

con la Constitucion.

4.2.3. De la sustraccion de la materia

La parte demandante alegd la inconstitucionalidad por infraccion por la forma del
articulo 3° del Decreto Legislativo N° 983 que varia el articulo 259° del Cadigo

Procesal Penal referente a la detencion policial; asi como, del articulo 1° del Decreto

Legislativo N° 989 que reformula el articulo 4° de la Ley 27934 -Ley que regula la
Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar del
Delito, las mismas que fueron resueltas por los magistrados integrantes, en su
conjunto, del Tribunal Constitucional declarando la sustracciébn de la materia.
Previamente a analizar este extremo del fallo y sus razones, es imperioso abordar

algunas caracteristicas de estemodo atipico de conclusion del proceso.

La sustraccion de la materia es un supuesto singular para declarar la improcedencia
de una demanda, en todo o en parte. La misma se configura cuando en un proceso
previo idéntico se ha emitido pronunciamiento que goza de la caracteristica de
inmutabilidad por la cosa juzgada, o en su defecto, cuando de manera posterior a la
interposicion de la demandada de inconstitucionalidad la norma con calidad de ley ha
perdido vigencia. En el primer supuesto, al existir una controversia de contenido
material sustancialmente igual a un proceso previo ya desestimado, en concordancia
con el inciso 2 del articulo 104° del Cdodigo Procesal Constitucional, corresponde
declarar laimprocedencia de la segunda demanda. Se protege asi la seguridad juridica

imposibilitando que un nuevo proceso constitucional signifique una forma de recurrir
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la decision previa para ser dejada sin efecto o modificada.

Atendiendo al alcance erga omnes de las consecuencias de estimacién o
desestimacion de una demanda en los procesos de inconstitucionalidad, es preciso
que se determine de manera exacta la referencia al término “sustancialmente igual en
cuanto al fondo” que refiere el articulado constitucional. A este respecto el Tribunal

Constitucional se ha acentuado con su pronunciamiento en la causa N° 0025-2005-

Pl, que, sintetizada de la siguiente forma, se afirma que opera la institucion de la
sustraccion de la materia a causa de la existencia de cosa juzgada cuando se

encuentra igualdad:

[R]especto de la disposicion objeto de control. Se examina si la nueva norma
con rango de ley objeto de la inconstitucionalidad ha variado o no en el sentido
por el cual se dictd la sentencia desestimatoria (...) enunciando una norma
diferente, la cual aun no ha sido examinada en cuanto a su constitucionalidad.
[R]especto de la norma parametro de control normativo, esto es, cuando el
marco constitucional no seria el mismo que el originalmente invocado en la
demanda, donde se estableceria que carece de objeto pronunciarse sobre la
materia o se declaré infundada la demanda (...) cuando el parametro normativo
no fue empleado en un proceso anterior [0] el parametro normativo ha variado
en su sentido.

[R]especto del principio interpretativo empleado (...) la conclusion a que
conduce la aplicacion de un principio interpretativo empleado es distinto o
sustancialmente diferente a la que se aplicd en la sentencia desestimatoria.

(Centro de Estudios Constitucionales, 2015, pags. 78-79)
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En cuanto al supuesto de cese de vigencia de la norma con rango de ley, esta puede
darse por haber sido modificada, derogada, por vencimiento de su plazo o haber
desaparecido las circunstancias que la motivaron. El articulo | del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil afirmando la abolicion de la ley preceptua que la ley se deroga por otraley,
de manera expresa, por incompatibilidad o por incorporacion, no cobrandovigencia las
disposiciones previamente derogadas. Bajo dicha légica que aplican los miembros del
Tribunal Constitucional, se tiene que la Ley N° 29372 -Ley que modifica el articulo 259°
y su entrada en vigencia, asi como la de articulo 260° del Cédigo Procesal Penal,
aprobado por Decreto Legislativo N° 957, referidos a la detencion policial y arresto
ciudadano en flagrante delito respectivamente, publicada el 09 de junio de 2009; ha
derogado las disposiciones contenidas en el articulo 3° del DecretoLegislativo N° 983,
de manera directa -erroneamente llamada expresa en el voto en minoria- y en el
articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989, de manera indirecta - erroneamente llamada
implicita en el voto en minoria. Por cuanto en la mencionada ley se ha redefinido el
concepto de flagrancia, asi como sus alcances y supuestos, nocontemplando que la
misma se extiende hasta las 24 horas después de ocurrido los hechos, que es el
cuestionamiento de la parte demandante. Norma que guarda sentido con los sendos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional por ser compatible con los presupuestos
de percepcion directa en la comision de determinado acontecimiento punible, la

inmediatez personal y la inmediatez temporal.

Ahora bien, como se ha definido previamente, la derogacion y declaracion de
inconstitucionalidad no surten igual consecuencia. Por lo que, a pesar de que la norma
ha perdido vigencia, aun puede continuar desplegando sus efectos no quedando

exonerado el Tribunal Constitucional para pronunciarse respecto de la validez
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constitucional o no en cuanto a la norma derogada o modificada. A tal efecto, es
necesario verificar que concurran los supuestos en los que cuenta con competencia
para admitir demandas contra normas sin vigencia y posteriormente emitir
pronunciamiento, las que siguiendo el pronunciamiento dictado en la causa N° 0004-
2004-Al/TC son que aun despliegue los efectos; o, en su defecto puede incluso llegar
a las consecuencias que la norma dispuso en el pasado -Unicamente en cuanto esté
referido a materia tributaria o penal-; asi como que las disposiciones sean susceptibles
de aplicacién a situaciones, hechos como relaciones juridicas que ocurran durante su

vigencia. (Centro de Estudios Constitucionales, 2015, pag. 82)

A este respecto, el voto en minoria yerra al referir que tratdndose el articulo 259° del
Nuevo Cédigo Procesal Penal de una norma que regula aspectos procesales que se
rigen por la norma vigente al tiempo en el cual se ejecuta, no corresponde emitir
pronunciamiento de fondo. Es cierto que, las disposiciones procesales se rigen bajo
el principio de tempus regis actum, pero debe advertirse que la flagrancia delictiva si
bienes una situacion inmediata genera eventualmente la consecuencia juridica de la
detencion, la cual puede incluso extenderse para casos de criminalidad organizada a
treinta y seis meses con posibilidad de prolongacién. Por lo que, se esta frente a una
situacion juridica que permanece en el tiempo y de haber sido evaluada en cuanto al
fondo determinando su constitucionalidad; aunque los fundamentos del
pronunciamiento y la doctrina jurisprudencial harian advertir de que no, se hubiera
terminado con detenciones y juicios irregulares. Toda vez que, segun el ordenamiento
penal el hecho de que una detencion se haya originado por flagrancia delictiva es
supuesto legal de procedencia suficiente para llevar a cabo procedimientos especiales

como el proceso inmediato establecido en los articulos 446° al 448° del Nuevo Caodigo
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Procesal Penal y el Decreto Legislativo N° 1194 -Decreto Legislativo que regula

referido tipo de proceso en caso de flagrancia.

En consecuencia, si bien con la derogacion tacita del articulo 3° del Decreto
Legislativo N° 983 y del articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989 se produjo la
sustraccién de la materia, era imperioso que el Tribunal Constitucional emita un
pronunciamiento de fondo respecto a la inconstitucionalidad de las modificaciones al
articulo 259° del Nuevo Codigo Procesal Penal. Cuestidn sobre la que no ahondara el
presente informe, en atencién a que los supuestos de flagrancia delictiva, asi como la
forma de su aplicacion merecen y requieren un analisis mas complejo sobre diversas
instituciones juridicas penales, que deben ser leidas incluso en base al derecho
comparado, para fijar su validez o no en términos constitucionales; mas aun si se
encuentran intrinsecamente relacionadas a la legitimidad y propalacion de la cual -
hasta la fecha- goza un especifico procedimiento penal, que ha generado incluso que
varie la politica criminal instaurando unidades con 6rganos jurisdiccionales, fiscalias y

personal operativo policial para su abordaje.
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V. Conclusiones

Conforme a lo vertido precedentemente, se concluye que la delegacion de facultades
en observancia y cuidado del principio de separacion y equilibrio de poderes se halla
justificado por una necesidad especifica. Razon por la cual se limita material y
temporalmente, asi como se establece un control posterior de los actos normativos
del jefe de Estado. Siendo, el primero de caracter altamente politico, instaurado en el
Parlamento como materializacion de sus atribuciones de direccion politica,
fiscalizacion y control. Distinto al examen predominantemente juridico desplegado en
sede constitucional por el organismo que el constituyente ha establecido, esto es el
Tribunal Constitucional, por medio del proceso de inconstitucionalidad a través del
ejercicio del control concentrado de constitucionalidad, el cual importa un examen a

nivel de contenido, de apreciacion y de evidencia.

Por medio de dicha revision se determina si la normativa con rango de ley ha infringido
la Constitucion en cuanto a su caracter, por afectar la forma o el fondo; el quantum de
la fuente lesiva, que puede ser total o parcial; el parametro utilizado, pudiendo ser
directa o indirecta; el tipo de accion u omision. Siendo que, de acuerdo con su causa
de pedir se puede afirmar que el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 982 en el
extremo que afiade el supuesto del inciso 11 al articulo 20° de Cdédigo Penal, y el
articulo 57° del mismo cuerpo normativo; es inconstitucional por incurrir en infracciones
formales al exceder materia objeto de delegacion en la Ley autoritativa N° 29009,
debido a que por su ubicacién sistematica son disposiciones legales de caracter

materialaplicable a todo ilicito penal.

Asimismo, es inconstitucional el cambio normativo al articulo 200° del Cédigo Penal
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introducida en el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 982, porque el criminalizar la
participacion de funcionarios publicos de confianza y con poder de decision, en
huelgas, excede el ambito de delegacion autorizada por el Congreso hacia el Poder
Ejecutivo. Puesto que, constitucionalmente no pueden ejercer tal derecho y es

irrazonable la equiparacion de fines legitimos que se busca tutelar.

Con relacion a la nueva disposicion del numeral 2 del articulo 244° del Codigo de
Procedimientos Penales establecida en el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 983,
el cambio en el establecimiento del orden del interrogatorio es inconstitucional. Ya
que, su aplicacion no se ha delimitado para los ilicitos contenidos en la Ley autoritativa
N° 29009 por lo que sobrepasa los limites materiales impuestos al legislador delegado,

incurriendo en infracciones de tipo formal.

Efectuado un analisis de fondo, el articulo 261° del Cédigo de Procedimientos Penales
modificado por el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 983 para la valoracion de la
prueba trasladada resulta estar orientada en el marco constitucional. A condicion de
que, se verifiqgue, ademas de los criterios establecidos en el fundamento 30 del voto
en mayoria de la sentencia, que la parte afectada con la introduccién del medio de
prueba haya tenido la posibilidad de contradecir la modalidad, el patrén de actuacion,
los resultados del hecho o el dafio para acreditar la forma de actuacion o existencia
de la organizacion criminal. Lo cual no significa una vulneracién a la calidad de cosa

juzgada ni el quebrantamiento del ne bis in idem.

Por su parte, resulta constitucionalmente valida el cambio normativo al articulo 137°
del Cdédigo Procesal Penal de 1991 introducida por el articulo 2° del Decreto

Legislativo N° 983. Los fallos o decisiones que emite el Tribunal Constitucional
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advierten la posibilidad que ante circunstancias que signifiquen una especial
complejidad debidamente motivada,el término de detencion puede dilatarse por mas
de treinta y seis meses. Asi, el hechode que los delitos se perpetren en el contexto de
una organizacion criminal es una razon de complejidad y no un supuesto nuevo para

proceder con la detencién en dichos términos.

La modificatoria del articulo Unico del Decreto Legislativo N° 988 por el literal a) del
articulo 2° de la Ley N° 27379 -Ley que regula el procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones fiscales preliminares, no
infringe la Constitucion. Su contenido se condice con lo estipulado en el literal g) del
numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion, asi como con la garantia jurisdiccional
del inciso 5 del articulo 139° de la Carta Fundante. La incomunicacién impuesta porel
operador juridico esta determinada por un plazo perentorio, misma que ha de

verificarse en concreto en cada caso.

Es constitucional la modificatoria del articulo 1° de la Ley N° 27934 -Ley que regula la
intervencién de la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar
del delito, por medio del articulo 1° del Decreto Legislativo N° 989. Puesto que,
reconociendo la subordinacién funcional de la Policia Nacional al Ministerio Publico
establece que las actuaciones a realizarse seran urgentes, de las cuales dara cuenta
en la primera oportunidad o al término de la distancia, debiendo quedar un registro

para realizar un control de legalidad.

Finalmente, la sustraccion de la materia conforme los supuestos establecidos, se da

por la derogacion tacita de la modificatoria al articulo 259° del Nuevo Codigo Procesal
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contenida en el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 983 y del articulo 1° del Decreto
Legislativo N° 989. Sin embargo, debié de ser haberse emitido una decision que
determine su arraigo constitucional o no, toda vez que el Pleno del Tribunal
Constitucional dentro de sus atribuciones se encontraba apto para exponer
pronunciamiento en cuanto al fondo al abordarse respecto de una institucion procesal
que incide de manera directa en la libertad personal de las personas detenidas en lo

que, hasta ese momento, se consideraba flagrancia delictiva (Alvarez, 1993).
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