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INTRODUCCION.

CAPITULO |

1.- MARCO TEORICO.

El principio de responsabilidad penal establecido en el Art. VII del Titulo Preliminar
de nuestro Codigo Penal de 1991, doctrinalmente conocido como principio del
hecho propio, de la accion o de la conducta en contraposicion al derecho penal del
autor, de la voluntad o de la disposicién del animo, es uno de los principios que
conjuntamente con el principio de legalidad, de lesividad y de proporcionalidad de
la pena, enarbolan los postulados de un derecho penal garantista y su relacion con
los caracteres configuradores del Derecho Penal (publico, coactivo fragmentario y
subsidiario), siendo que el principio de responsabilidad penal establece la
proscripcion de la responsabilidad objetiva (responsabilidad por el resultado) per
se, por cuanto hay una exigencia indisoluble de la responsabilidad subjetiva como
uno de los postulados del Derecho Penal del Acto. Siendo el presupuesto sine qua
non, materializar en la existencia del delito la imputacién de la responsabilidad del
sujeto activo del delito (sujeto pasivo de la relacion procesal), no solo dentro del
aspecto objetivo (elementos constitutivos del delito y otros presupuestos de la
accion y el bien juridico) sino también en el aspecto subjetivo (dolo o culpa) en el
injusto penal.

El principio de Responsabilidad® Penal establecido en el Titulo Preliminar del
Cdédigo Penal tiene vinculacion y sustento en un Derecho Penal del Acto,
actualmente en conflicto con algunas instituciones del Derecho Penal del Autor
como la reincidencia y habitualidad, figuras juridicas mal reincorporadas a nuestra
legislacion penal mediante Ley Nro. 28726, por cuanto en otrora era una carga
negativa del Codigo penal de 1924 y que el Cbodigo Penal de 1991 habia proscrito
inicialmente hasta las ultimas modificatorias. Siendo que la aplicacién de una pena
mayor para el reincidente o habitual no solo transgrede el principio de
responsabilidad penal en cuanto a derecho penal del acto sino también el principio
de proporcionalidad.

La aplicacion Derecho Penal del Acto, materializado en el principio de
responsabilidad penal subjetiva tiene la exigencia de analizar el dolo o la culpa, en
una relacion gradual en el sentido de poder atribuir al dolo una mayor magnitud del
injusto y culpabilidad que a la imprudencia respecto a la misma lesion, esto se
debe a las distintas naturalezas, por cuanto el dolo es la decision de realizar un
hecho a pesar de conocer todas las circunstancias facticas que convierten un
hecho en hecho tipico, y la imprudencia como un deber objetivo de cuidado es
cuando se tienen desconocimiento del hecho tipico a materializar, bien por error
sobre la existencia por una sobrevalorizacion del sujeto activo del delito, por
cuanto no se puede tener un trato igualitario al que conoce de manera plena el
peligro que crea que al que no conoce el riesgo tipicamente relevante.

! HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal Parte General |, 32 ed., Editorial Grijley, 2005,
Lima Perd, p. 50



ANTECEDENTES.

Su formulacion en latin (nullum crimen, nulla poena sine lege) no data de muy
antiguo, y en todo caso, su origen no esta en el derecho romano. La
significacion y los limites del principio de legalidad son mejor comprendidos si
se tiene en cuenta la menara como surge y evoluciona.

En la época de las monarquias el sistema judicial era absoluto, todo estaba en
manos del Rey, quien delegaba su poder a uno de sus funcionarios y en los
sefores Feudales. Su sistema se caracteriz0 por una marcada irregularidad en
el sistema jurisdiccional, por el desorden y la multiplicidad de leyes y por una
gran arbitrariedad debido a los innumerables privilegios para castigar que
gozaban los sefores feudales y en particular, por el derecho del rey o por sus
representantes para castigar sin observar procedimiento alguno.

El soberano directo o indirectamente decidia y ordenaba ejecutar los castigos,
el absolutismo imperaba. En esta época la legislacion penal se habia
constituido bajo la influencia de una concepcidén que identificaba crimen con
pecado, y que no distinguia muy bien las leyes penales de las reglas morales y
como consecuencia de ello los crimenes de lesa majestad divina eran las mas
graves.

Frente a éste poder absoluto y arbitrario del Rey surge a mediados del siglo
XVIII un fuerte movimiento social inspirado y fomentado por filésofo, politicos,
juristas y magistrados, cuyo objetivo era controlar de modo mas estricto y
constante la conducta ilegal de las personas y de limitar el poder punitivo del
Estado.

Con esta finalidad se consideré indispensable dar a las disposiciones legales
cierto grado de precision, mediante la descripcion de los delitos y la fijacion de
las penas. Se traté pues de una actitud politica conducente a poner en marcha
una nueva manera de ejercer el poder de castigar.

La teoria del contrato social constituye el fundamento ideol6gico de este nuevo
movimiento en la cual el ciudadano acepta todas las leyes de la sociedad, aun
aguellas por las cuales se le puede sancionar. Quien viola el pacto se convierte
en enemigo de la sociedad y participa, al mismo tiempo en el castigo que se le
impone, el mas pequefio delito lo ataca en su totalidad y, toda las sociedad,
comprendido el infractor esta presente en la mas pequefia sancion.

El castigo Penal es concebido aqui como una funcion general de todos los
miembros de la sociedad. La teoria del contrato social es llamada corriente
contractualita, siendo sus maximos representante Tomas Hobbes y Locke. Esta
corriente sostenia que los hombres en un determinado momento eran libres, en
ese estado de naturaleza no habia normas, vivian un constante miedo, el
hombre era malo por naturaleza y en algin momento estos sefiores deciden
suscribir un contrato social, un ente, lo que Hobbes denomina el gran Leviatan
(Estado), éste no se justifica por si mismo, todos los hombres renunciaban a
sus derechos para darle al Estado.



Locke, en cambio decia que en el estado de naturaleza, el hombre no es tan
malo, no es un ser malo como sefalaba Hobbes, es un ser bueno por
naturaleza y a afectos de preservar ese estado de felicidad deciden suscribir un
contrato social y crear el Estado, agrega que el hombre nunca renuncia a sus
derechos, los antepone frente al Estado. Esta teoria sefiala que el Estado
surge de un contrato social para garantizar el orden, la paz y la seguridad, el
Estado no puede intervenir en las relaciones entre los particulares sino hay
lesion al orden, la paz y la seguridad.

Asi Becaria sostenia que las principales consecuencias respecto a la justicia
Penal son, por un lado, que sélo en las leyes penales se pueden establecer las
conductas prohibidas y fijadas las penas que les corresponden y, por otro, que
el Unico titular de éste poder es el legislador que representa a toda la sociedad
constituida conforme al contrato social; sostenia también que ningun
magistrado (que es parte del contrato social) puede con justicia decretar a su
voluntad penas contra consiguientemente, aumentar la pena establecida por
las leyesll, ni siquiera bajo pretexto de celo o de bien publico.

El principio de Legalidad en su sentido actual, se derivd de un principio de la
teoria ilustrada del contrato social y presuponia una organizacion politica
basada en la division de poderes, en la que la ley fue competencia exclusiva de
los representantes del pueblo. El ciudadano sélo admite el paso del estado de
naturaleza al estado civil en virtud de un pacto contrato social en el que
asegura su participacion y control de la vida politica de la comunidad. Tal
participacion tiene lugar por medio del poder legislativo que representa al
pueblo. Sélo de él puede emanar la ley, que constituye, pues, la expresion de
la voluntad popular.

Su consagracion legislativa se realiz6 en la época moderna, con la formacion
de los Estados, y especialmente con la constitucion Norteamericana de 1776
(Virginia, Maryland) y con la declaracion Francesa de los derechos del Hombre
y del Ciudadano en 1789, pues expresamente sefiala su Art. 8° que la ley sélo
puede establecer las penas estrictamente necesarias; nadie puede ser penado
sino en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y
otro individuo de la misma sociedad, los jueces no pueden
legalmente  aplicadall, aqui nace basicamente el principio de
constitucionalmente protegido. Los antecedentes anteriores como la Magna
Charta Libertatum inglesa de Juan sin Tierra, de 1215 y la Constitutio Criminalis
Carolina Germanica de 1532, no poseen el sentido moderno del principio de
legalidad, el primero es basicamente una garantia procesal y no excluia a la
costumbre y la segunda no prohibia la analogia contra el reo. Podemos concluir
pues que a partir de la ideologia liberal impulsada por la ilustracion y
consagrada politicamente a partir de la revolucién francesa, se concibe al
principio de legalidad como un limite del poder punitivo del Estado dotada del
sentido de garantia para la libertad del ciudadano.
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ACTUALIDAD.

Santiago Mir Puig nos dice que en su sentido mas amplio el término
culpabilidad se contrapone al de inocencia principio de culpabilidad pueden
incluirse diferentes limites al lus Puniendi, que tienen de comudn exigir, como
presupuesto de la pena, que pueda culparsell a quien la sufra del hecho que la
motiva.

Por el principio de culpabilidad, no hay pena sin culpabilidad, asi la sancién
criminal solo debe fundarse en la seguridad de que el hecho puede serle
exigido.

En primer lugar, posibilita la imputacion subjetiva de tal manera que el injusto
penal solo puede ser atribuido a la persona que actia; el delito, en
consecuencia, solo es concebible como el hecho de un autor y como producto
de ello la sancién debe ser individual o estrictamente personal, y alcanzar
Unicamente a quien ha transgredido la ley en su calidad de autor o participe,
mas no a terceros, asi se hallasen ligados con el sujeto activo del
comportamiento punible por vinculos de amistad, credo politico o religioso,
sangre, afectos, etc.

En segundo lugar, no puede ser castigada quien obra sin culpabilidad, con lo
que se excluye la responsabilidad objetiva o por el mero resultado; de aqui
dimana la categoria dogméatica de la culpabilidad- a veces llamada
responsabilidad, pese a las diferencias entre ambos conceptos en la teoria
general del derecho- acorde con la cual solo puede ser punido quien estuviere
en posibilidad de gobernar el acontecer lesivo para los bienes juridicos.

En tercer lugar, la pena no debe sobrepasar la medida de la culpabilidad, y su
imposicion se hace atendiendo al grado de culpabilidad, pues hay diversos
niveles de responsabilidad que van desde la culpa, en sus distintas
modalidades, hasta el dolo y, en algunas legislaciones como la colombiana,
llegan a figuras complejas que aglutinan ambas formas de conducta punible,
como sucede con la preterintencional.

Por ultimo, en cuarto lugar, este axioma impone la idea de proporcionalidad
como pauta surgida del postulado de igualdad para tasar la pena en concreto.
Cuando el juzgador persigue imponer una sancion justa debe hacerlo segun el
postulado constitucional de la igualdad, gracias al cual es posible tratar de
manera diversa lo disimil; y ello parece obvio porque, para imponer la pena, es
necesario distinguir dentro del juicio de exigibilidad normativa las diversas
modalidades de conducta punible (dolo, culpa, preterintencional).
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CAPITULO Il

2.- DESARROLLO DE LA INVESTIGACION.

Conforme nos informa el profesor Felipe Villavicencio Terreros al término
Culpabilidad se le asigna un triple significado. En primer como fundamento de
la pena referido a la cuestion de si procede imponer una pena al autor de un
hecho tipico y antijuridico. En el segundo lugar, como fundamento de la
determinacion o medicion de la pena, su gravedad y su duracion. Tercero,
como lo contrario a la responsabilidad por el resultado, aqui encontramos al
principio de culpabilidad que impide la atribucion a su autor de un resultado
imprevisible, reduciendo las formas de imputacion de un resultado al dolo o la
culpa.

Para Fernando Velasquez, el axioma no hay pena sin culpabilidad implica en
realidad cuatro cosas distintas:

En primer lugar nos dice, posibilita la imputacién subjetiva de tal manera que el
injusto penal solo puede ser atribuido a la persona que actla, en consecuencia
el delito solo sera concebible como el hecho de un autor y como resultado la
sancion debe ser individual o estrictamente personal, esto es, debe alcanzar
solo a quien ha transgredido la ley en su calidad de autor o participe, mas no a
terceros, aun cuando estos se encuentren ligados con el sujeto activo del
comportamiento punible ya sea por vinculos de consanguinidad, afinidad, credo
politico o religioso, etc.

En segundo lugar, por dicho principio no se puede castigar a quien obra sin
culpabilidad, con lo que se excluye la responsabilidad objetiva o por el mero
resultado; de aqui dimana la categoria dogmética de la culpabilidad, a veces
llamada responsabilidad, pese a las diferencia entre ambos conceptos en la
teoria general del derecho, acorde con la cual solo puede ser punido quien
estuviere en posibilidad de gobernar el acontecer lesivo para los bienes
juridicos.

En tercer lugar, es de utilidad para determinar la pena a aplicar pues esta no
debera ser superior a la medida de la culpabilidad, pues hay diversos niveles
de responsabilidad que van desde la culpa, en sus distintas modalidades, hasta
el dolo y, en algunas legislaciones como la colombiana nos dice el autor citado
llegan a figuras complejas que aglutinan ambas formas de conducta punible,
como sucede con la preterintencional.

En cuarto lugar, este axioma impone la idea de proporcionalidad como pauta
surgida del postulado de igualdad para tasar la pena en concreto, cuando el
juzgador persigue imponer una sancion justa debe hacerlo segun el postulado
constitucional de la igualdad, gracias al cual es posible tratar de manera
diversa lo disimil, y ello parece obvio porque, para imponer la pena, es
necesario distinguir dentro del juicio de exigibilidad normativa las diversas
modalidades de conducta punible (dolo, culpa, preterintencional). Y de acuerdo
a ello las consecuencias proporcionada con dichos distingos. Por este camino,
pues el axioma de -culpabilidad posibilita la vigencia del principio de
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proporcionalidad o de prohibiciébn de exceso, ya examinado, con lo que se
incardinan claramente los axiomas de igualdad, culpabilidad y proporcionalidad,
que se tornan en columnas vertebrales de la tarea de medicion de la pena.

Ademas de lo indicado precedentemente en la doctrina se encuentra la
posicion predominante de que el principio de culpabilidad presenta tres
manifestaciones o plasmaciones, a saber: La responsabilidad personal, la
exigencia de dolo o culpa y la atribuibilidad o imputabilidad del autor. A
continuacion nos referimos a cada una de ellas:

a. Principio de dolo o culpa.

En mérito al cual se prohibe imputar a un sujeto un resultado imprevisible y
solo se admitira responsabilidad a través de estructuras dolosas o imprudentes.

Por este principio se rechaza la responsabilidad objetiva o responsabilidad por
el resultado que tiene como postulado la maxima “versari in re illicita casus
imputatur’ que se puede entender como quien quiso la causa quiso el efectoll.
Por esta méxima si una persona realiza un acto prohibido responde por
cualquier resultado que devenga de ella, no importando si lo hizo con intencion,
imprudencia o si fue resultado de un hecho fortuito. Al respeto Santiago Mir
Puig sefiala que la evolucion del Derecho Penal ha seguido una linea tendente
a la espiritualizacion de la responsabilidad penal, que ya se inicié en el Derecho
Romano y llega a nuestros dias, tras el paréntesis germanico de la Edad
Media; admitiéndose generalmente hoy que la pena del delito doloso debe ser
mayor que la del delito imprudente y que si ni siquiera concurre imprudencia,
porque el sujeto actué con el cuidado que le era exigible, no cabe imponer
pena alguna.

b. Principio de responsabilidad por el hecho.

Doctrinariamente se acepta que el Derecho Penal de autor es incompatible con
el Estado social y democratico de Derecho, solo resulta compatible con el
Derecho Penal de acto.

De este principio se originan dos consecuencias: Primero, nadie puede ser
castigado por sus deseos “cogitationes poenam nemo patitur’?, dado que en el
Derecho Penal carecen de importancia los actos meramente internos que no
trascienden al mundo exterior social. Segundo, la personalidad o la forma de
ser de un determinado sujeto no hay de servir de fundamento a la
responsabilidad criminal o a la agravante de la misma.

Siendo asi, constituye una barrera a la actuacion de un Derecho Penal
autoritario que encuentra en la pena un instrumento que intervenga en la
conciencia moral del individuo, a travées de la discriminacion de los ciudadanos,
segun sus elecciones morales o ideolégicas o dirigiendo a los desviados la
responsabilidad de todos los males de un determinado sistema social o
constitucional.

2 HANS-HEINRICH JESCHECK, Tratado de Derecho Penal Parte General, 42 ed. p. 123.
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c. Principio de responsabilidad personal.

En épocas antiguas se presentaba la responsabilidad colectiva, esto es, se
castigaba a los miembros de una familia o de un pueblo por la falta de uno de
ellos.

El Derecho Penal actual es incompatible con la responsabilidad objetiva o con
una idea de represion por las conductas de otras personas (responsabilidad
colectiva). Se impide por el mismo que al que no es responsable de un
determinado hecho se le castigue, por ello se dice que se persigue la
individualizacion de la pena.

Sobre el particular Santiago Mir Puig senala: “Hoy nadie admite la
responsabilidad colectiva que en otro tiempo llevaba a castigar a todos los
miembros de una familia o pueblo por el hecho de uno de ellos.”

LA EXIGENCIA DE DOLO Y CULPA

De las tres manifestaciones del principio de culpabilidad que se han sefialado
precedentemente, nos ocuparemos en especifico sobre el principio de dolo o
culpa, por el cual se exige que el delito sea cometido dolosamente o por
imprudencia, excluyéndose por tanto la responsabilidad por el solo resultado
vinculado causalmente a la conducta del sujeto, pero que ni eran previsibles ni
evitables.

Al respecto José Caro Jhon sefala: “Justamente, por eso el principio de
culpabilidad impone que el Derecho penal solo puede ingerir sobre la esfera
individual de la persona mediante una pena como reaccién frente al dolo o la
culpa, mas no asi ante cualquier otra manifestacion del conocimiento. El
principio de culpabilidad funda de este modo una “regla de oro” consistente en
que solo el conocimiento que admite graduacion puede ser castigado con una
pena también graduable”. Siendo asi, a continuacién abordaremos el estudio
del dolo y la culpa, para luego tratar sobre la proscripcién de la responsabilidad
objetiva regulada en el articulo VII del Titulo Preliminar de nuestro Cdédigo
Penal.

EL DOLO

Percy Garcia Cavero refiriéndose al dolo indica que el este se muestra soélo
como un elemento subjetivo necesario para la imputacion del hecho, sino
también como la forma mas grave de infraccion de la norma. Esta gravedad se
fundamenta en el hecho que el sujeto ha conocido y querido realizar todos los
elementos pertenecientes al tipo penal.

Siendo asi nos explica que el contenido del tipo subjetivo estaria constituido
por una especial relacion subjetiva entre el autor (conocimiento y voluntad) y la
lesion de un bien juridico penalmente protegido.
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Agrega que: “el dolo en el Derecho penal (...) consiste en la imputacion de
conocimiento no so6lo de los aspectos configuradores del tipo legal, sino
también de su caracter prohibido.”

Ello es asi porque no es suficiente, para atribuir responsabilidad penal, que el
autor sepa que realiza una determinada conducta lesiva, sino que debe saber
que se trata de una conducta antijuridica.

Por su parte Santiago Mir Puig al tratar sobre el concepto de dolo, nos dice que
es discusion antigua si el dolo requiere conocimiento y voluntad o solo
conocimiento. La doctrina dominante afirma se ha inclinado por exigir tanto el
conocimiento como la voluntad, aunque ultimamente ha ganado terreno la
opinion que considera suficiente el conocimiento. Al respecto hace referencia a
dos doctrinas, a saber:

a. Segun la doctrina causalista clasica, nos dice que el dolo se concebia
como dolus malus, conteniendo como tal dos aspectos:

e el conocimiento y la voluntad de los hechos, y
e la conciencia de su significacién antijuridica (conocimiento del Derecho).

b. Por el finalismo agrega que en la actualidad se prefiere un concepto mas
restringido de dolo, entendiéndosele como dolo natural. Asi para el
finalismo ortodoxo el dolo est4 constituido Unicamente por el conocer y
el querer la realizacion de la situacién objetiva descrita por el tipo del
injusto, no requiriendo que se advierta que dicha realizacion es
antijuridica.

Clases: Seqgun la doctrina tres son las clases mas importantes de dolo.

a. Dolo directo de primer grado.- Por este, el autor persigue la
realizacion del delito.

b. Dolo directo de segundo grado.- En este caso, el autor no busca la
realizacion del tipo, pero sabe y advierte como seguro, o casi seguro,
que su actuacion dara lugar al delito. En consecuencia no persigue la
realizacion del delito

c. Dolo eventual.- A diferencia del caso precedente, donde la
consecuencia de la realizacion del delito se presenta como inevitable
agui se presenta el resultado como posible, esto es, eventual. Y estando
a que es una forma de dolo, lleva aparejada la penalidad
correspondiente al delito doloso, a diferencia de la culpa consciente, que
al ser modalidad de imprudencia determina Unicamente las penas
seflaladas al delito imprudente, siempre mas leves, o la impunidad
cuando la imprudencia no es punible.

Respecto a la figura del dolo, se considera pertinente consignar aqui una
sentencia referida al mismo, que se ha extraido del cuaderno Serie de



15

Jurisprudencia editada por la Academia de la Magistratura, caso en el cual
absolvio al procesado al no haberse determinado que existio en el animo del
encausado la intencionalidad de causar dafio (lesiones) al agraviado, lesiones
gue se habian producido al desarrollarse un partido de futbol.

CAPITULO IIL.

3.- PRESENTACION.

LA RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO POSITIVO.

Partiendo de la responsabilidad en el Derecho positivo pueden detectarse tres
grandes sistemas, que subsumirian todas las manifestaciones que se
encuadran bajo el concepto de responsabilidad. Estos serian: 1.
responsabilidad sancionadora o penal que incluye a la responsabilidad
administrativa sancionadora y la prevista en el art. 262.5 de la Ley de
Sociedades Andnimas (LSA); 2. Responsabilidad civil subjetiva, y 3.
Responsabilidad civil objetiva.

1. Responsabilidad penal o sancionadora.

De los tres sistemas, éste se muestra como la responsabilidad juridica que
permanece mAas cercana, en cuanta estructura y funcién, a la responsabilidad
moral. Teniendo como principal finalidad la de servir como refuerzo de las
normas que prescriben o prohiben modelos de conducta. Al actuar como
reaccion del Ordenamiento ante una conducta por éste desaprobada, la
responsabilidad penal significa la realizacidbn de un juicio de valor negativo
sobre la conducta concreta del individuo, es decir, un reproche. Por
consiguiente, dejando a un lado las criticas realizadas por el determinismo, la
responsabilidad penal ha de sustentarse sobre la culpabilidad, ya que, para
poder imputar la responsabilidad por un acto a un sujeto, ha de considerarse a
dicho sujeto un agente moral, lo que implica admitir su capacidad de libre
decisibn. Aunque no me centraré en este debate determinismo vs.
indeterminismo me gustaria dejar constancia que una gran parte de las criticas
gue desde las posiciones deterministas se lanzan contra la culpabilidad se
basan en una premisa erronea, consistente en la afirmacion de la imposibilidad
de demostrar la libertad de voluntad del sujeto responsable. El error de esta
premisa no estriba en la afirmacion de la imposibilidad de demostrar la
culpabilidad, sino en la consideracion de la necesidad de esta demostracion, ya
que la culpabilidad no es como el color de ojos, sino que al igual que la
dignidad humana, la igualdad, etc., la libertad de voluntad es una cualidad que
atribuimos al ser humano por el mero hecho de serlo. Como dice Jakobs: «Un
ordenamiento juridico no puede comportarse frente a un autor como si fuese un
perro, sino que debe ser tratado como una persona». La idea de que la
responsabilidad tiene por contenido un reproche juridico contra el agente en
cuestion y que, por tanto, se basa en la culpabilidad no significa rechazar las
tesis que consideran que la funcién de la pena no es la retribucion, sino la
prevencion, ya que, tal y como sefalo, entre otros, Ross, la amenaza de
reproche actia como factor disuasorio, preventivo. En este sentido, es
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destacable ver como autores como Jakobs, Roxin o Schiinemann, que se
caracterizaron por sus criticas a la culpabilidad, en los ultimos afios se han ido
sumando la vision de la culpabilidad como un elemento importante del Derecho
penal, que complementa la funcion preventiva del Derecho penal y coadyuva a
legitimarlo.

2. Responsabilidad civil subjetiva.

Es el segundo gran sistema de responsabilidad. La responsabilidad civil
subjetiva surge ante un acto antijuridico que causa un dafio que ha de ser
reparado. El caracter subjetivo le viene dado por el hecho de que el criterio de
imputacion subjetiva que utiliza es la culpabilidad del autor. Pese a que
formalmente sigue siendo una responsabilidad basada en la culpa, no podemos
olvidarnos de los articulos 1101° y 1902° CC y en los que se establece la
culpabilidad como requisito para la aparicion de la responsabilidad, ésta ha
sufrido, y esta sufriendo, un proceso de evolucion que le ha llevado a la
objetivacion siempre dentro de unos limites de la responsabilidad civil subjetiva.
Este proceso, que se ha visto ayudado por el hecho de la implantacion de un
sistema de responsabilidad civil objetiva en algunos sectores del
Ordenamiento, ha sido protagonizado por la jurisprudencia que desde la STS
de 10 de julio de 1943 inicié6 un camino en el que, bien por la inversion de la
carga de la prueba o por las presunciones en contrario, bien por la elevacion de
los estandar de diligencia, ha llevado a la progresiva dilucion del requisito de la
culpabilidad a la hora de imputar la responsabilidad. Toda esta objetivacion de
la responsabilidad civil subjetiva se ha sustentado en la visibn que tanto la
doctrina como la jurisprudencia tienen de la responsabilidad civil, a la que
conciben como una institucion meramente reparadora. Frente a esta vision de
la responsabilidad civil subjetiva, creo que es posible mantener una concepcion
de la misma que, mas en consonancia con el espiritu de las normas que
implantaron la responsabilidad civil en la época de la codificacion, la entienda
como una reaccion del ordenamiento juridico ante una infraccion del mismo. De
modo que, con independencia y sin perjuicio de la finalidad reparadora, se
atribuya a la responsabilidad civil subjetiva una funcién preventiva y de refuerzo
de los deberes de conducta impuestos por dicho Ordenamiento. Esta
concepcion se sustenta en que el presupuesto de partida de la responsabilidad
civil subjetiva es la infraccion de una norma sea ésta contractual o el genérico
deber neminem laedere, por lo que lo l6gico es pensar que el Ordenamiento no
guiere esa conducta y que, por tanto, la reprueba. Reproche que se muestra en
la imputacion de la responsabilidad. La manifestacion de esta reprobacion la
constituye la imposicion del deber de indemnizar el dafio producido, lo que
supone una transferencia del dafio de un patrimonio a otro, rompiéndose el
principio general por el que el Ordenamiento actla, que es el mantenimiento de
los dafios y los lucros en el patrimonio en el que se producen. Si la
responsabilidad civil subjetiva, aunque de forma muy tenue, manifiesta un
reproche, habra de exigirsele la culpabilidad, como consecuencia de la agencia
moral del individuo, presupuesto éste absolutamente necesario para la
imputacion de la responsabilidad.
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3. Responsabilidad objetiva.

Este sistema se caracteriza por prescindir del requisito de la infraccion como
punto de partida y, consecuentemente, por no recurrir a la culpabilidad como
criterio de imputacion subjetiva.

La primera de las caracteristicas se evidencia en que generalmente se impone
este sistema en la regulacion de actividades perfectamente legales que
reportan un beneficio a la sociedad, estableciéndose como indemnizable
cualquier dafo, aunque provenga de un acto perfectamente normal. Por su
parte, la segunda caracteristica es facilmente comprobable, ya que el Unico
requisito que se exige es la existencia de la relacion de causalidad entre el acto
y el dafio, y la satisfaccion de las condiciones de imputacion objetiva. De esta
forma, las normas de responsabilidad civil objetiva lo que hacen es imponer la
obligacion de reparar los dafios que se produzcan como concrecion de los
riesgos de determinadas actividades, generalmente licitas, con independencia
de la diligencia del agente. Por todo ello, parece acertada la tesis de quienes
sefialan que este sistema no establece «auténticos» supuestos de
responsabilidad, sino una obligacion legal de reparar. En cuanto a la evolucién
de la responsabilidad civil en su conjunto, es decir considerando todas las
manifestaciones de la “responsabilidad” en los distintos sectores del
Ordenamiento, puede afirmarse que ademas de en un proceso de objetivacion
también se encuentra inmersa en un proceso de extensiéon, como se deriva del
analisis de la responsabilidad patrimonial del Estado y de la responsabilidad de
los administradores de sociedades mercantiles. Asi, los sistemas de
responsabilidad civil estarian siendo concebidos como mecanismos tendentes
a garantizar la estabilidad y la integridad patrimoniales, mas que a reforzar el
cumplimiento de determinadas normas de conducta.

e LA RESPONSABILIDAD EN LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO?.

Como ya se habra podido deducir, el panorama ante el que se encuentra la
Teoria General del Derecho a la hora de llevar a cabo la reconstruccion del
concepto juridico de responsabilidad, se caracteriza por la ambigiedad y la
vaguedad del concepto “responsabilidad”. La ambigtiedad del concepto juridico
de responsabilidad responde al hecho de que se manifiesta con distintos
significados. Asi, puede observarse cémo aparece entre dos polos,
responsabilidad penal y responsabilidad objetiva, que realmente tienen pocos
elementos en comudn. Junto a la ambigiedad, la otra caracteristica, del
concepto de “responsabilidad” que nos presenta el analisis del Derecho positivo
es la vaguedad. Este caracter se comprueba en que, siendo cierto que
aparecen tres tipos de responsabilidad que pretenden tener caracteristicas
distintas, algunas de ellas no parece que terminen de estar claramente
definidas. Para explicar esta idea, me centraré en los dos polos del concepto
de responsabilidad: la responsabilidad penal y la responsabilidad objetiva.
Entre ambas se genera una zona intermedia, que en buena medida esta
cubierta por la responsabilidad civil. La responsabilidad penal es la Unica

3 ESER, Albin / BURKHARDT, Bjérn, Derecho Penal, Cuestiones Fundamentales de la Teoria del
Delito sobre la base de casos de sentencias, Editorial Colex, Madrid, 1995, p. 59
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manifestacion que podria considerarse que escapa a la calificacion de vaga. No
obstante, tanto la puesta en cuestion del sistema de culpabilidad sobre el que
se sustenta como los ataques a la idea de reproche han contribuido a
desdibujar alguno de sus perfiles, como puede ser el reproche, que pese a
seguir vigente ha tenido que adaptarse a nuevas teorias y finalidades. Pese a
ello, puede seguir afirmandose que es la manifestacion de la responsabilidad
que mantiene mas marcados sus limites. Finalmente, la responsabilidad civil
objetiva, que en principio debia constituir una manifestacion bien definida,
tampoco escapa a ciertas vaguedades. Esto se debe a que ciertas
responsabilidades que hoy son configuradas por la jurisprudencia y la doctrina
como objetivas o cuasiobjetivas no terminan de abandonar las referencias a la
culpa, ya sea in vigilando, in educando, in eligendo, etc. Con lo que parece no
terminar de definirse como una responsabilidad pura sin culpa, al no llegar a
asumir la satisfaccion de los criterios de imputacion objetiva como unico criterio
de imputacion subjetiva, renunciando a todos los demas. Asi pues, en este
campo de ambigledad y vaguedad es donde ha de desenvolverse la Teoria
General del Derecho a la hora de intentar reconstruir el concepto juridico de
responsabilidad.

e Los intentos de reconstruccion del concepto juridico de
responsabilidad.

Hasta la fecha, los intentos de reconstruir el concepto juridico de
responsabilidad han consistido en tratar de encontrar una definicion del mismo
que permita abarcar todas las manifestaciones de dicha institucion que
aparecen en el Derecho. Para ello, se puede optar entre dos vias de
reconstruccién: el intento de elaboracion de un concepto unitario que
comprenda todos o casi todos los diferentes tipos de responsabilidad que
hemos visto, o la de asumir la existencia de distintos conceptos de
responsabilidad entre los que se disgreguen las diferentes manifestaciones que
de esta institucion se han sefialado (modelo de disgregacion).

1.- MODELO UNITARIO.

Como ya he dicho, este modelo de reconstruccion del concepto juridico de
responsabilidad intenta encontrar una definicion que abarque todas las
manifestaciones que de la responsabilidad se dan en el ordenamiento juridico,
0 cuando menos de la mayor parte de ellas. Dentro de este modelo, me voy a
centrar en dos conceptos, que representan dos formas de entender la
responsabilidad. Aquel que ve la responsabilidad como una reacciéon del
Ordenamiento y el que llamaria un concepto «ecléctico» de responsabilidad.

1.1.- La responsabilidad como reacciéon. La responsabilidad en Kelsen
Desde esta perspectiva, la responsabilidad es vista como la reaccion del
Ordenamiento juridico ante la infraccion de una norma por parte de un sujeto
cuando se dan unas determinadas condiciones establecidas por el
Ordenamiento en cuestion.

Esta concepcion de la responsabilidad como una reaccion del Ordenamiento
parte de la necesidad de que produzca la infraccidon de una norma, luego parte
de un acto que, comunmente, llamariamos contrario a Derecho. Es decir, parte
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de la realizacion de una conducta que un Ordenamiento dado considera
indeseable. Por tanto, al ser considerado este actuar como no deseable la
responsabilidad, como reaccion del Ordenamiento, expresa o manifiesta un
reproche juridico que se explicita en la sancion, sea ésta penal o civil. Asi pues,
esta concepcion de la responsabilidad se caracteriza por ver en la imputacion
de responsabilidad una reaccion del Derecho contra una actuacion que
considera reprobable juridicamente hablando. Esta vision no es nueva y ha
sido seguida por distintos autores, entre ellos Kelsen, quien en su Teoria Pura
del Derecho define la responsabilidad como “la relacién del individuo, contra el
cual se dirige la sancion, con el delito que él mismo hubiera cometido o que un
tercero cometiera”. Asi, para Hans Kelsen la responsabilidad es la relacion
entre la sancion y el sujeto sobre el que ésta recae.

La responsabilidad estad en relacion con el concepto de obligacion, en tanto
aquélla nace cuando ésta se incumple, ya que es el momento en el que se da
el requisito necesario para aplicar el acto coactivo de la sancion. Si bien, a
diferencia de la obligacion, la responsabilidad determina quién sera el sujeto
que habra de soportar la sancion. Por lo tanto, para Kelsen «que una persona
sea legalmente responsable de determinada conducta o que sobre ella recaiga
la responsabilidad juridica de la misma, significa que esta sujeta a una sancion
en el caso de un comportamiento contrario (sic)”. Como sefialan Nino y
Larrafiaga, Kelsen utiliza tres criterios que determinan seis tipos de
responsabilidad: directa e indirecta, individual y colectiva, y por culpa y por
resultado. El primero de los criterios atiende a la relacién entre el sujeto
obligado y el sujeto responsable. En la mayoria de los casos en el Derecho
penal en la totalidad de los mismos, la relacion entre ambos sujetos sera la
identidad. Es decir, el sujeto obligado a una determinada conducta sera el que
sufre la imputacién de la responsabilidad y la ejecucion de la sancion, dandose
lugar a un caso de responsabilidad directa. No obstante, es posible que se
produzca un caso en el que la relacién entre ambos sujetos no es la identidad,
es decir, que son personas distintas, dandose lugar a un caso de
responsabilidad indirecta. La peculiaridad estd en que el sujeto responsable
s6lo puede cumplir con la sancién, ya que no dispone de ningin medio para
evitar ésta, dado que eso le corresponde al sujeto obligado, que es quien con
su conducta determinara o no la aparicion de la sancién. Es precisamente esta
posibilidad la que hace que Kelsen distinga entre obligacion y responsabilidad.
El segundo criterio es el del caracter del sujeto responsable, es decir, si es
individual o colectiva. Respecto a la primera, no hay mucho que sefalar y
puede darse en cualquiera de los dos casos vistos antes, si bien es cierto que
en el supuesto de responsabilidad indirecta sélo tiene sentido si existe algun
lazo afectivo, psicolégico o de indole similar que pueda desplegar algun efecto
de refuerzo con la conducta del obligado. La otra posibilidad, la responsabilidad
colectiva, surge cuando es un grupo de personas los socios de una sociedad,
los habitantes de un Estado, los miembros de una comunidad, etc. quienes
soportan la sancion derivada de la conducta de uno de ellos. Es decir, que la
sancion “no esté dirigida contra un individuo Unico, sino contra muchos, o todos
los miembros de determinado grupo al que pertenece el delincuente”. Queda
por ver la distincién entre responsabilidad por culpa y responsabilidad absoluta.
Para Kelsen “una técnica juridica refinada exige la distincion entre el caso en
gue el agente ha previsto o querido el efecto de su conducta, y aquel en el que
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el comportamiento de una persona produce un efecto perjudicial que no habia
sido previsto ni querido por el sujeto actuante”. Esta distincion es la que se
establece entre la responsabilidad intencional, o por culpa, y la responsabilidad
absoluta, o por el resultado.

Para que se produzca un supuesto de responsabilidad por culpa, el autor ha de
haber actuado con la intencién de realizar el comportamiento sancionado o de
producir unos determinados resultados. Este momento, al que se llama dolo,
refleja “una determinada relacién positiva entre la conducta interna, animica del
delincuente, y el acontecimiento producido o no impedido, por su conducta, sea
que prevea el hecho, o que dirija su intencion a €él”. Si no aparece esta
intencionalidad, se estara, segun Kelsen, ante un supuesto de responsabilidad
absoluta. Aunque puede sorprender, bajo este rotulo Kelsen sitla los casos de
negligencia, ya que, para €l, al basarse en el desconocimiento de los deberes
de cuidado, “no se trata como en el caso de la previsién o intencién de una
relacion positiva entre el fuero intimo del delincuente y el acontecimiento
indeseable provocado, o no impedido, por su conducta externa. Consiste en la
falta de tal relacion, exigida por el orden juridico. En ese sentido, el acto ilicito
por negligencia es un delito de omision, para cuya comision se ha estatuido
una responsabilidad por el resultado”. Finalmente, antes de concluir con la
exposicién del concepto de responsabilidad, hay que hacer una mencién a un
elemento de cierta confusion en su teoria, que ha dado lugar a algunas criticas
al respecto. Este factor de confusion es la afirmacion que realiza Kelsen de que
la obligacion de reparar un dafio no actla como una sancion. Para este autor,
la “obligacion de resarcir el dafio sélo aparece, no sélo cuando el ocasionar el
dafio es convertido en condicion de una sancion, sino también cuando la no
reparacién del dafio ocasionado contra el derecho, es condicion de la sancion”.
Para Kelsen, normalmente, el Derecho positivo prevé que se pueda evitar la
sancion mediante la reparacién del dafio, que se convierte asi en una
obligacion “accesoria que sustituye a la obligacion principal violada”.

Como se habra podido comprobar, la concepcion de la responsabilidad de
Kelsen, siendo un gran intento y apuntando algunas cosas muy interesantes,
se muestra insuficiente para conceptualizar todas las manifestaciones de la
responsabilidad. Una vez finalizada la exposicion de la responsabilidad en
Kelsen, cuyos planteamientos solo he utilizado a modo de ejemplo y no como
definitorios de la concepcion de responsabilidad que estoy planteando, es el
momento de volver al intento de hallar un concepto unitario de responsabilidad
como reaccion del Ordenamiento. La concepcion de la responsabilidad como
reaccion sélo sirve para aquellas manifestaciones de la responsabilidad que
tengan como condicion la infraccion de una norma. En este grupo estarian la
responsabilidad penal y la responsabilidad civil subjetiva. Eso si, esta ultima,
siempre y cuando mantuviera la necesidad de que el acto que da lugar al dafio
a reparar sea antijuridico, asi como que no se olvide que estas normas tienen
una funciéon de refuerzo de deberes de conducta que se consideran deseables
para la sociedad. Pero, mas alla de estos casos, este concepto de
responsabilidad no sirve. Es decir, quedan fuera de él todos los supuestos de
responsabilidad civil objetiva, ya que en estos casos la obligacion de
indemnizar no actlia como reaccion, sino que solamente se establece un deber
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resarcitorio que, sin conllevar culpa ni reproche alguno, se comporta como una
norma redistribuidora de costes.

1.2.- La responsabilidad como mera consecuencia juridica (un concepto
ecléctico).

Como he sefialado, dentro de la busqueda de un concepto unitario de
responsabilidad, junto a la definicion de la responsabilidad como la reaccion del
Ordenamiento juridico se encuentra el que podriamos denominar concepto
“ecléctico” de responsabilidad.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad seria la consecuencia juridica
establecida por un Ordenamiento dado cuando se dan ciertas condiciones
previamente determinadas por ese sistema juridico. Asi, decir que “A es
responsable de X” no es mas que sefalar que, segin el Ordenamiento en
cuestion, cuando en determinadas condiciones se da X, determinada
consecuencia juridica se le imputa a A. Como se podr4 comprender, este
concepto de responsabilidad es valorativamente neutral, estd desprovisto de
cualquier reproche, reprobacion, etc., y sélo prescribe una mera relaciéon de
causalidad juridica. De esta forma, cuando se realiza la imputacion de la
responsabilidad, so6lo se estaria constatando la concurrencia de unos hechos
gue dan lugar a una consecuencia juridica, sin que en esta operacion aparezca
un elemento de desvaloracion moral del comportamiento del agente. Un
ejemplo de esta concepcion de la responsabilidad lo podriamos encontrar en la
Liability-Responsibility de Hart. Mas concretamente, en la distincion que hace
entre el significado de responsabilidad (responsibility) y la pasibilidad (liability).
Asi, para este autor, la pasibilidad y la responsabilidad, pese a ser
comunmente confundidos, son dos conceptos distintos. ElI primero, la
responsabilidad, seria con el que se hace referencia a ciertos requisitos que
han de satisfacerse en un ordenamiento juridico dado. Presupuestos éstos que,
para Hart, son tres: las condiciones mentales o psicoldgicas; las causales, o de
conexiéon entre el hecho y la lesion; y los que hacen referencia a la relacion
entre el agente y el sujeto hallado responsable. Por su parte, la pasibilidad
seria un concepto mas amplio en el que, ademas de los criterios de
responsabilidad, tendrian que satisfacerse otro tipo de requisitos como pueden
ser los de punibilidad. Asi concebida la responsabilidad es uno de los
elementos necesarios para la aparicion de la pasibilidad, o como dice Hart:
“Las normas juridicas, que responden a estas cuestiones [en referencia a las
distintas preguntas que surgen cuando ha de decidirse si se sanciona a un
individuo por una conducta] definen varias formas de conexion adecuadas para
la pasibilidad, y éstas constituyen los requisitos de la responsabilidad legal que
s6lo es una parte de las condiciones de la pasibilidad de pena, la cual también
incluye las definiciones del “actus reus” de los distintos delitos”. De esta forma
el juicio de valor sobre la conducta se traslada desde la responsabilidad a la
determinacion del acto como antijuridico, apareciendo su imputacion como un
acto desprovisto de toda carga valorativa, siendo, tan sélo, la consecuencia de
la constatacion de una serie de condiciones, referentes a criterios de capacidad
e intencionalidad, de causalidad y de relacién entre sujetos. Entrando en las
consecuencias de la adopcion de este concepto, hay que sefalar que su
vertiente positiva radica en que, efectivamente, bajo su sombra caben todos los
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tipos de responsabilidad que conocemos. Esto es posible porque, al prescindir
del reproche, del riesgo, del dafio, etc., y centrarse sélo en una relacion juridica
de causalidad, se desentiende del contenido y motivacién de cada norma de
responsabilidad, fijaAndose en que para un supuesto de hecho se prevea una
consecuencia juridica. Por otra parte, su inconveniente es que esta concepcion
tan amplia de la responsabilidad juridica produce una dilucion tal del mismo
concepto que hace que éste quede vacio de contenido, o mejor dicho que
pierda los elementos que lo diferencian de otros conceptos juridicos. Asi, no
habria mucha diferencia entre decir que “A es responsable de indemnizar a B”
y afirmar que “A tiene la obligacibn de pagar impuestos” o que “A es
responsable de pagar impuestos”. Afirmaciones éstas, sobre todo la uUltima, que
a todas luces son contra intuitivas y carecen de légica. Por ello, creo que este
concepto de responsabilidad tampoco es valido, ya que prescinde de algo que,
como mas adelante se vera, es basico e identificativo de la responsabilidad,
como es que ésta expresa un juicio juridico de valor. Hasta aqui he presentado
dos intentos de encontrar un modelo unitario de responsabilidad, los cuales no
han resultado del todo satisfactorios. A continuacion cambio de camino he
intentaré buscar por la senda de la disgregacion del concepto de
responsabilidad.

e EL MODELO PLURAL DEL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD - LA
DISGREGACION COMO SOLUCION.

Si los caminos tendentes a la consecucion de un concepto unitario de
responsabilidad no nos llevan a ninguna parte, la solucion que nos queda es
ver si la disgregacién del concepto de responsabilidad sirve de algo. Este
camino lo que hace es ver cuantas manifestaciones-tipo de responsabilidad
hay y ver si dando un concepto de cada una de ellas se observa algun
elemento comdn que permita considerarlas de la misma familia. Como casi
todo, este camino tampoco es nuevo bajo el sol. Ya ha habido autores que lo
han seguido de distintas formas. Esta es la opcidon que han seguido H. L. A.
Hart y Alf Ross, quienes de diversa forma han procedido a la disgregacion del
concepto “responsabilidad” en diferentes conceptos, sentidos o significados.
Siendo este el motivo por el que los he utilizado para la exposicién de esta
manera de concebir la responsabilidad.

Los distintos sentidos de responsabilidad en Hart Como ya he sefalado en
distintas ocasiones, Hart tiene, en relacion con la responsabilidad, el gran
mérito de percibir y separar los diversos significados con los que, de forma
habitual, se emplea el concepto “responsabilidad”. Hart, para conseguir su
propésito, parte de un parrafo en el que cuenta cierta tribulacion de un capitan
de un barco. En él dice: “Como capitdn de un barco X era responsable por la
seguridad de sus pasajeros y carga. Pero, en su ultimo viaje se embriagaba
todas las noches y fue responsable de la pérdida del barco con todo lo que
llevaba. Se rumoreaba que estaba loco, pero los médicos lo encontraron
responsable de sus acciones. Durante el viaje X se comportd muy
irresponsablemente y varios incidentes, que tuvo en su carrera, demostraron
gue no era una persona responsable. El capitdn siempre sostuvo que fueron
las tormentas excepcionales las responsables de la pérdida del barco, pero en
un proceso judicial que se le siguié fue encontrado responsable por la pérdida
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de vidas y bienes. Todavia vive y es moralmente responsable de la muerte de
muchas mujeres y nifos”.

A lo largo de este breve relato aparece en distintas ocasiones la palabra
‘responsabilidad”, pero lo hace con diferentes significados. Hart procede a
clasificarlos, de forma que finalmente considera que existen cuatro sentidos
distintos de la responsabilidad: 1) Role-Responsibility; 2) Causal-Responsibility;
3) Capacity- Responsibility; y 4) Liability-Responsibility, representando cada
uno de ellos una forma concreta de uso del concepto «responsabilidad», sin
que tengan por qué pertenecer los cuatro al mundo del Derecho. A
continuacion voy a explicar brevemente cada uno de ellos.

1.-La responsabilidad como rol. Carlos S. Nino la define como “obligaciones o
funciones derivadas de un cargo, relacion, papel, etc.”. En el texto, “Como
capitdn de un barco X era responsable por la seguridad de sus pasajeros y
carga”, es un claro ejemplo de este tipo de responsabilidad. En la frase de Hart,
se puede sustituir «era responsable” por “habia asumido las obligaciones de...”,
o por cualquier otra frase similar. Queda claro que se refiere a aquellas
obligaciones y funciones que se adquieren en determinadas situaciones, por el
mero hecho de desempefar un rol especifico. No obstante, hay que sefalar
gue se alude a un tipo concreto de obligaciones o funciones, pues no a todas
se las califica como responsabilidades. Efectivamente, responsabilidades son
sélo aquellas obligaciones que permiten al sujeto un cierto margen de decision,
y por tanto implican que se le considere capaz de tomar esas decisiones, en
virtud de su habilidad o diligencia.

2.- La responsabilidad como relacion causal. Es la relacion entre un hecho y
sus consecuencias. En el texto se emplea en dos ocasiones y dos usos
bastante diferentes: “... se embriagaba todas las noches y fue responsable de
la pérdida del barco..” y “.. fueron las tormentas excepcionales las
responsables de la pérdida del barco...”. Al respecto, en primer lugar, Hart
seflala que este sentido de responsabilidad se usa tanto en relacion a actos
humanos, como en situaciones provenientes de la accion de animales, o de
una cosa o fendmeno. La segunda consideracion que Hart realiza, es que el
empleo de la palabra responsabilidad en este sentido carece de toda carga

valorativa.

3. La responsabilidad como capacidad o estado mental. A menudo se utiliza el
concepto de responsabilidad para referirse a la plenitud de conciencia sobre los
actos y sus consecuencias. Se da responsabilidad en este sentido cuando
existe esa conciencia. Se consideran estados mentales el dolo, la negligencia.
Cuando se emplea en este sentido, la referencia a la responsabilidad no tiene
gue referirse a un hecho censurable, sino que puede utilizarse como juicio a
priori 0 a posteriori sobre las capacidades generales del individuo.

4. La responsabilidad como sancionabilidad. Es la referente al significado de
responsabilidad como imputabilidad legal propiamente dicha, la que deriva del
acto ilicito. En cuanto a la explicacion de este sentido de la responsabilidad en
Hart, me remito a lo dicho anteriormente. No obstante, creo conveniente hacer
dos observaciones respecto a este significado de responsabilidad. Resulta
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evidente que esta utilizacion del concepto de responsabilidad es la mas juridica
de todas las que Hart sefiala, al tiempo que es el mas complejo de los cuatro,
ya que generalmente requiere la constatacion, como minimo, de dos de los
otros tres. Esto se debe a que por lo general, los ordenamientos juridicos para
imponer una sancion requieren que el individuo sea responsable en cuanto a
capacidad y que, cuando menos, o bien lo sea como factor causal o bien tenga
la obligacion de responder en funcion de un papel o deber que le asigne el
sistema juridico.

Como se habra deducido, en principio, soélo el cuarto sentido de
responsabilidad tiene un claro significado juridico o moral, dependiendo del
ordenamiento en el que nos encontremos. Mientras que los demas pueden
tener relevancia juridica, pero sélo en tanto condiciones cuya verificacion es
necesaria para la aparicion del cuarto sentido de responsabilidad. Pero esta
vision, que en cierta medida presenta Hart, no tiene por qué ser exactamente
asi. Es decir, el que la responsabilidad como rol, la responsabilidad como
capacidad y la responsabilidad como causalidad no tengan que tener un
significado juridico no implica que, en determinadas situaciones, no pueda
darse una identidad tal entre alguna de ellas y la responsabilidad como
sancionabilidad que haga que sean su Unico contenido, y, por tanto, si tengan
un significado juridico. Una interpretacion de este modo permitiria identificar los
distintos tipos de responsabilidad que existen en el ordenamiento con los
diferentes significados de responsabilidad detectados por Hart.

De los cuatro tipos de responsabilidad detectados por Hart, el Gnico que
siempre ha de aparecer en el ambito juridico es el de la responsabilidad como
capacidad, en su vertiente de no ser un menor, un enfermo mental, en
definitiva, de no ser un incapaz, que es lo que en el derecho continental se
estudia como la imputabilidad. Dicho esto, hay que ver como encajan los tipos
de responsabilidad del ordenamiento en los significados que Hart detecta.
Empezando por la responsabilidad subjetiva directa, ésta, tanto en su vertiente
penal como en la civil, es la mas completa y encaja en el cuarto significado.
Para su aparicidbn, ademas de que concurra la imputabilidad (capacity-
responsibility) del sujeto en cuestion, es necesario que se verifique la
responsabilidad como causalidad, la concurrencia de unos factores
psicolégicos de responsabilidad (culpabilidad) y que exista una disposicion
legal que haga responder. La responsabilidad indirecta, en cambio, prescinde
de la relacion de causalidad, ya que el sujeto responsable no es el que ha
realizado el acto que da lugar a la responsabilidad, asi pues, junto a la
capacidad soOlo se requiere la existencia de alguna razén para hacerle
responder. Esta viene dada en virtud de una norma que establezca que el
sujeto en cuestion, por su papel en la sociedad, su relacién con el agente del
acto ilicito, etc., es quien tiene que responder. Asi pues, seria un caso de
responsabilidad como rol.

Por su parte la responsabilidad objetiva sélo necesita la verificacion de una
relacion de causalidad entre el acto y el dafio, asi pues, ni que decir tiene, que
se corresponde con la responsabilidad como relacion causal, al tiempo que, el
hecho de que esta responsabilidad se establezca por una norma legal permite
gue pueda ser configurada, también, como una responsabilidad como rol. De
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esta forma, parece que se encuentra una solucion, ya que podemos definir un
concepto de responsabilidad para cada grupo. No obstante, esta vision de la
responsabilidad tiene dos problemas. El primero es que, al final, los otros
significados de “responsabilidad” siguen actuando como condiciones,
exclusivas o no, para la verificacion de la responsabilidad como
sancionabilidad. Y, en segundo lugar, este concepto, en Hart, tiene el problema
de su neutralidad, de modo que parece renunciarse a que la responsabilidad
realice cualquier tipo de juicio de valor sobre la conducta del individuo.

e Una alternativa.

Las lineas anteriores parecen llevarnos a la conclusion de que hay que
renunciar al intento de buscar un concepto de responsabilidad Unico, bajo el
que entren todas las manifestaciones que conocemos de esta institucion. Esta
es la conclusién a la que llega Martinez Baviére cuando afirma que ‘el
significado de responsabilidad serd en cada contexto, el de las expresiones que
sustituye, y éstas son lo suficientemente diversas como para que hablar de un
concepto de responsabilidad se torne absurdo. La Unica definicion precisa de
cada sentido de “responsabilidad” no es otra que la expresiéon completa de la
norma o normas que se describen [...] lo que si puede hacer la doctrina es
agrupar los diferentes tipos de normas que dan lugar a responsabilidad,
tomando de ellas caracteristicas relevantes de las que resulte la creacion
dogmatica de sistemas de responsabilidad a los que se puede dar una
denominacion. No es legitimo, sin embargo, creer que con esto se ha creado
un concepto distinto e independiente de las normas concretas de las que se
han extraido los diferentes conceptos que se sistematizan”. Términos éstos por
otra parte, muy similares a los que utiliza Larrafiaga en las conclusiones de su
estudio sobre la responsabilidad.

El Ordenamiento prescribe conductas (positivas y negativas) cuya infraccion es
el presupuesto de partida del juicio de responsabilidad. Si el Derecho no
considera deseable la conducta constitutiva de infraccion, hasta el punto de
enlazar una sancién, es porque efectia un juicio de valor negativo sobre la
conducta en cuestion, lo que significa una desaprobacion; o que con mayor o
menor intensidad implica un reproche. O dicho de otro modo: “Seria absurdo
decir condeno este acto, mas no lo desapruebo y tampoco pretendo que otro lo
desapruebe”. Este caracter de imputacién de un reproche juridico que, segun
se ha visto, tiene la responsabilidad ha de basarse en la idea de agente moral
del autor, es decir, susceptible de ser reprochado. Esto nos introduce en otro
elemento fundamental de los juicios de responsabilidad, como son las
condiciones subjetivas de responsabilidad, o lo que Hart llamaria los criterios
de responsabilidad.

Ahora es el momento de compararlo con las distintas manifestaciones de la
responsabilidad detectadas.

a) Responsabilidad penal. Sin lugar a dudas ésta es la que mejor encaja con el
concepto dado. El inconveniente puede venir del contenido de reproche de la
definiciobn empleada, en relacion con las tesis, cada vez mas dominantes, que
ven en la prevencion la funcién de la pena. No obstante, creo que estas tesis
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no resultan obstaculo ya que, como sefiala Ross: “La retribucion y la
prevencion no son antitéticas. La retribucion, el reproche, es una reaccion
emotiva y hostil que de por si funciona como una pena, por lo que es directiva,
preventiva”.

b) Responsabilidad civil subjetiva. En estos supuestos la adecuacion empieza a
no estar tan clara, dada la concepcion, que se ha visto que la doctrina y la
jurisprudencia tienen de esta manifestacion de la responsabilidad. Sin
embargo, como sefalé en su momento, las normas que regulan la
responsabilidad civil subjetiva, parten de la existencia de una infraccion, bien
sea de una obligacion contractual, bien del genérico deber neminem laedere,
asi pues, tiene un caracter de refuerzo y de prevencidn ante un acto o
consecuencia desaprobado por el ordenamiento juridico. En cuanto al
reproche, me remito a lo dicho al tratar la responsabilidad civil subjetiva. Por
todo ello puede sefalarse que la responsabilidad civil subjetiva también se
corresponde con este concepto de responsabilidad.

c) Responsabilidad civil objetiva. Esta es la Unica “manifestacion” de la
responsabilidad que no encaja. Pero no ha de resultar sorprendente, ni tiene
que producir decepciéon, ya que, como sefialé en su momento, todo parece
apuntar a que no se trata de un auténtico supuesto de responsabilidad. Es
decir, que es una derivacion analdgica del uso del concepto de responsabilidad
desde su significado principal.

4.- ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION.
4.1. CUESTIONAMIENTOS:

4.1.1. La proscripcion de la responsabilidad objetiva es realmente

prohibitivas como su mismo nombre lo dice?

4.1.2. Los jueces deben aplicar la proscripciéon de la responsabilidad

objetiva a una norma vigente?

4.1.3. Los jueces deben aplicar la proscripcion de la responsabilidad
objetiva a una norma vigente desde el momento de la comisién del hecho

delictivo?

4.1.4. La proscripcion de la responsabilidad objetiva debe ser aplicado

por el Tribunal Constitucional Siempre?
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4.1.5. La proscripciéon de la responsabilidad objetiva contradice los
considerandos de las sentencias analizadas en este trabajo de

investigacion que emitio el tribunal constitucional?

4.1.6. La Constitucion prohibe revivir procesos fenecidos con resolucion

ejecutoriada?

4.1.7. La Constitucion prohibe a los jueces y fiscales de no participar en

politica, de sindicarse y de declararse en huelga?
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5.- OBJETIVO.

En el objetivo de este trabajo he tratado de que queden claras muchas partes
del temay lo hemos clasificado en los siguientes puntos:

e Que al lector le sea de dominio conceptos basicos que constituyen el
articulo de andlisis y estudio.

e Que conozca los antecedentes en las principales épocas y como ha ido
desarrollando aquellos principios de aplicacién de ley en el tiempo.

« Que maneje los conceptos de aplicacion de la ley en el tiempo y saber
cuales son los fundamentos béasicos de aquellos principios y son
estudiados en el contenido de este trabajo.

Que tenga nociones de las teorias que exponen y se relacionan con este tema
asi como doctrinas de aquellos juristas que destacan con sus opiniones
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6.- SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANALIZADAS POR
PROHIBICION DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

EXP. N.° 03245-2010-PHC/TC*
LIMA
JESUS BELISARIO
ESTEVES OSTOLAZA
Y SANTOS ORLANDO
SANCHEZ PAREDES
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 13 dias del mes de octubre de 2010, el Tribual Constitucional, en sesion
de Pleno jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
presidente; Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez
Miranda y Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto
del magistrado Vergara Gotelli, que se agrega

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por el Procurador a cargo de la defensa
juridica del Ministerio Publico contra la resolucion expedida por la Cuarta Sala
Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Cércel de la Corte Superior de
Justicia de Lima, a fojas 2646, su fecha 6 de julio de 2010, que declaré fundada la
demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de marzo de 2010, don Alfredo Llalico Nufiez interpone demanda de
habeas corpus a favor de don Jesus Belisario Esteves Ostolaza y don Santos Orlando
Sanchez Paredes. Alega que en la investigacion preliminar N° 33-2007 que se les
sigue a los favorecidos ante la Primera Fiscalia Provincial Especializada en
Criminalidad Organizada de Lima ha habido sucesivas ampliaciones de plazos de
investigacion desde que fuera abierta en enero de 2008, lo que revelaria un actuar
negligente e irresponsable por parte de la Fiscalia, asi como vulneratorio del derecho
al plazo razonable. Aduce ademas que no se ha especificado el delito fuente de lavado
de activos por el que se le investiga. En este sentido aduce que lo que se sanciona en
el delito de lavado de activos no es cualquier accion de “adquirir, utilizar, custodiar,
recibir, etc.”, sino que tales actos de transferencia, ocultamiento y conversién
provienen de una actividad delictiva previa, y que al no haberse especificado la
conducta delictiva previa se estaria violando el principio de legalidad penal, por cuanto
la referencia legal a un delito previo constituiria un elemento normativo del tipo penal.
Sefiala ademas que la investigacion vulnera el principio de responsabilidad personal

4h‘r‘rp://www.iesfudiospenoles.com.Gr/procesaI—pencﬂ/garanTios/jurisprudencio—
provincial/1163-garantia-de-la-proscripcion-de-la-doble-valoracion-y-prohibicion-de-
non-bis-in-idem.html
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por cuanto se pretende vincular al favorecido Santos Orlando Sanchez Paredes con el
objeto de la investigacion Unicamente por su relacién con otros investigados, por lo
que solicita que se disponga el archivo definitivo de la investigacion.

Realizada la investigacion sumaria se tomo la declaracion del Fiscal de la Primera
Fiscalia Provincial Especializada en Criminalidad Organizada, don Jorge Chéavez
Cotrina, a fojas 1371, quien refirié en cuanto a la alegada violacién al plazo razonable
de la investigacion que con fecha 28 de agosto de 2009 su despacho amplié por ciento
veinte dias la investigacion, por lo que debia concluir el 29 de diciembre de 2009, sin
embargo el Estudio Nakazaki, que ejerce la defensa de Orlando Sanchez Paredes y
otros investigados, el Estudio Roy Freire, a través del abogado Jorge Paredes Pérez, y
la procuraduria Publica para casos de tréfico ilicito de drogas solicitaron a su
despacho una ampliacion de la investigacion preliminar con la finalidad de tener el
tiempo necesario para aportar medios probatorios, por lo que su despacho concedio
45 dias mas de investigacion, la misma que concluyé el 26 de febrero de 2010. Agrega
que la Policia Nacional del Peru hace entrega a su despacho del atestado policial N°
02-02-2010-DIRANDRO-PNP/DIVINES-DEPINV-1, y que al tomar conocimiento de
gue dicho documento policial habia sido evacuado, los abogados de todos los
investigados han solicitado se les conceda informe oral y se les ha concedido a todos
los investigados para los dias 16, 17 y 18 de marzo de 2010.

Refiere ademas que no se ha vulnerado el derecho de defensa porque los abogados
han tenido irrestricto acceso a la investigacion y que en la propia resolucién de la que
se dispone la apertura de investigacion se sefiala expresamente que el delito
precedente es el de tréfico ilicito de drogas, por lo que no pueden aducir que no se les
informo6 debidamente.

El Quincuagésimo Octavo Juzgado Penal de Lima, con fecha 19 de abril de 2010,
declaré infundada la demanda de habeas corpus por considerar que si bien el derecho
al plazo razonable constituye un elemento del debido proceso, en el presente caso no
incide directamente en la libertad.

La Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos en Cércel de la Corte Superior de
Justicia de Lima, revocando la apelada, declar6 fundada la demanda en el extremo
relativo al plazo razonable de la investigacion preliminar y declaré nulo y sin ningin
efecto juridico todo lo actuado desde el 10 de marzo de 2010, en la que se interpone la
demanda de habeas corpus.

FUNDAMENTOS

1. El objeto de la demanda de hédbeas corpus es que se disponga el cese de la
investigacion preliminar N° 33-2007 a cargo del fiscal emplazado, seguida en
contra de los favorecidos por delito de lavado de activos, por considerar que la
misma resulta indebida en términos constitucionales por haberse vulnerado el
plazo razonable de la investigacion, el principio de legalidad penal y el principio
de responsabilidad personal.

Cuestiones previas
Del recurso de agravio constitucional excepcional

2. La presente demanda de habeas corpus fue estimada en segunda instancia,
ante lo cual el Procurador a cargo de la defensa juridica del Ministerio Publico
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interpuso recurso de agravio constitucional, elevandose los actuados a este
Tribunal Constitucional. Al respecto, este Tribunal debe reiterar que el trafico
ilicito de drogas afecta en grado sumo diversos valores e instituciones basicas
en todo Estado social y democratico de derecho, tales como el principio
derecho de dignidad de la persona (articulo 1°), la familia (articulo 4°), la
educacién (articulos 13° a 18°), el trabajo (articulos 22° y 23°), la paz social
(inciso 22° del articulo 2°), entre otros. (Exp. N° 0020-2005-PI/TC). Asimismo,
tanto el trafico ilicito de drogas como el lavado de activos constituyen ilicitos de
caracter pluriofensivo, en la medida en que ponen en estado de alarma y
peligro a las bases sociales y amenazan la propia existencia del Estado.

Por ello, a fin de concretizar la obligacion establecida en el articulo 8° de la
Constitucién, este Tribunal ha dispuesto que en los procesos constitucionales
en que se haya dictado sentencia estimatoria de segundo grado relacionados
con el delito de trafico ilicito de drogas y/o lavado de activos,
excepcionalmente, la Procuraduria del Estado correspondiente se encuentra
habilitada independientemente del plazo— para la interposicion de un recurso
de agravio constitucional especial, el mismo que debera ser concedido por las
instancias judiciales (Exp N.° 2748-2010-PHC/TC, fundamento 15, 2663-2009-
PHC/TC, fundamento 11).

En el presente caso ha sido estimada en segunda instancia una demanda de
habeas corpus contra una investigacion fiscal que es seguida contra los
favorecidos, por la presunta comision de delito de lavado de activos
provenientes del tréfico ilicito de drogas, por lo que en virtud del criterio
jurisprudencial antes mencionado, cabe admitir el recurso de agravio
constitucional.

Asimismo, cabe sefialar que en la sentencia recaida en el Exp. N.° 02748-
2010-PHC/TC este Tribunal Constitucional establecié que los procuradores
pueden interponer el recurso de agravio constitucional contra la sentencia
estimatoria de segunda instancia en cualquier plazo. Al respecto, cabe
sefialar que ello fue establecido en virtud de posibilitar la revisién por parte de
este Tribunal Constitucional de aquellas sentencias que indebidamente fueron
declaradas fundadas contra procesos judiciales o investigaciones preliminares
en materia de trafico ilicito de drogas. Sin embargo, esta regla no puede
permanecer sine die, sin el peligro de atentar seriamente contra la seguridad
juridica. Es asi que, habiendo transcurrido un plazo prudencial desde la
publicacion de la referida sentencia este Tribunal constitucional advierte que
desde la fecha de publicacion de la presente sentencia el plazo para la
interposicién del recurso de agravio es el previsto en el articulo 18° del
CPConst.

Sobre la pretendida litispendencia

6. En la vista de causa del presente proceso ante este Colegiado se ha alegado que la
demanda tendria que ser declarada improcedente por cuanto se estaria ante una
supuesta litispendencia, debido a que el Procurador del Ministerio Publico habria
interpuesto una demanda de amparo.

7. Para resolver este cuestionamiento debe recordarse que en las SSTC 01984-2004-
AA/TC, 02427-2004-AA/TC y 05379-2005-AA/TC, se ha precisado que para que se
configure la litispendencia se requiere la identidad de procesos, lo cual se encuentra
determinado por la identidad de partes, del petitorio (aquello que efectivamente se
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solicita) y del titulo (el conjunto de fundamentos de hecho y de derecho que sustentan
el pedido).

8. Teniendo presente la precision que antecede, este Tribunal considera que en el
presente caso no hay litispendencia, por las siguientes razones. Primero, no existe
identidad de partes, pues en el presente caso los demandantes son los investigados y
el demandado es el Fiscal que los investiga, mientras que en el proceso de amparo el
demandante es el Ministerio Publico y los demandados la Sala Penal que emitié la
resolucion judicial que se cuestiona en él. Segundo, no existe identidad del petitorio en
los dos procesos, ya que en el presente caso se solicita que se ordene la conclusién
de la investigacion fiscal, mientras que en el proceso de amparo se persigue gue se
declare la nulidad de una resolucién judicial, es decir que se trata de dos petitorios
totalmente distintos. Finalmente, en ambos procesos los fundamentos que sustentan
las demandas son distintos, pues en este proceso los demandantes alegan que la
investigacion fiscal afecta el derecho al plazo razonable,
mientras que en el amparo el Ministerio Publico sostiene que la resolucion judicial
cuestionada afecta sus competencias constitucionales y contraviene la jurisprudencia
constitucional.

9. Asi las cosas, resulta obvio que entre el presente proceso y el proceso de amparo
iniciado por el Ministerio Publico no existe identidad, pues ambos procesos tienen
finalidades distintas, en el presente se busca tutelar la libertad individual que se
encontraria presuntamente amenazada de ser afectada, mientras que en el amparo se
busca dilucidar si la resolucion judicial cuestionada es, o no, constitucional.

10. Ademas de la falta de identidad entre amos procesos, cabe sefialar que la
litispendencia permite declarar la improcedencia de la segunda demanda interpuesta.
Esto es, si ya existe un proceso constitucional iniciado, y surge un segundo proceso
idéntico (con identidad de partes, de petitorio de titulo) la demanda que debera ser
declarada improcedente es la segunda. En el presente caso este proceso de habeas
corpus ha sido iniciado con anterioridad a la referida demanda de amparo por lo que
en el supuesto negado de que estemos ante una identidad de procesos, la demanda
improcedente seria la de amparo y no la del habeas corpus.

Analisis del caso
Derecho al plazo razonable en el marco de la investigacion fiscal

11. En cuanto a la alegada violacion del derecho al plazo razonable en la
investigacion preliminar, cabe sefialar que este derecho constituye una
manifestacion del derecho al debido proceso, y alude a un lapso de tiempo
suficiente para el esclarecimiento de los hechos objeto de investigacion y la
emision de la decision respectiva. Si bien es cierto que toda persona es
susceptible de ser investigada, no lo es menos que para que ello ocurra debe
existir una causa probable y la busqueda de la comision de un ilicito penal en
un plazo que sea razonable.

12. Asimismo, este Tribunal Constitucional ha sefialado que el plazo legal para la
investigacion preparatoria previsto en el Cédigo Procesal Penal muchas veces
puede ser insuficiente:

“...se advierte que el plazo de investigacién preparatoria previsto en el
articulo 342.2 del Nuevo Cdadigo Procesal Penal de 2004, no se condice
con la realidad social, ni con la capacidad de actuacion del Ministerio
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13.

14.

15

16.

17.

Publico, pues es de conocimiento publico que existen investigaciones
preliminares o preparatorias sobre trafico ilicito de drogas y/o lavado de
activos que por la complejidad del asunto exceden los ocho meses, que
pueden ser prorrogados por igual plazo.

Por esta razon, este Tribunal estima que el plazo previsto en el articulo
referido debe ser modificado con la finalidad de que no queden impunes
los delitos de tréfico ilicito de drogas y/o lavado de activos, pues vencido el
plazo (8 0 16 meses) se puede ordenar la conclusion de la investigacion
preparatoria. De ahi que, se le exhorte al Congreso de la Republica a que
modifique el plazo del articulo mencionado (investigacion preparatoria en
casos complejos) de acuerdo a la capacidad de actuacion del Ministerio
Publico, sin que ello suponga la afectacion del derecho al plazo razonable.”
(Exp. N° 2748-2010-PHC/TC, fundamento 10).

Y es que si bien el derecho a un plazo razonable alude frecuentemente a evitar
dilaciones indebidas, esta manifestacion del debido proceso también esta
dirigida a evitar plazos excesivamente breves que no permitan sustanciar
debidamente la causa. Asi, el Tribunal Constitucional declaré6 la
inconstitucionalidad del articulo 1° del Decreto Ley N.° 25708 por establecer un
plazo excesivamente breve para el procesamiento por delito de traiciéon a la
patria (Exp. N° 0010-2002-Al).

De otro lado, al margen de la inconstitucionalidad en abstracto que puede
implicar determinada regulacién del proceso penal o investigacion fiscal, este
Tribunal, para evaluar en concreto una presunta violacion del plazo razonable,
ya sea del proceso penal, de la prisién preventiva o de la investigacion fiscal,
ha sefialado que esto no puede hacerse solo a partir del transcurso del tiempo,
sino méas bien atendiendo a las circunstancias del caso, basicamente la
complejidad del asunto y la actividad procesal de las partes.

. Sobre el particular este Tribunal en la sentencia del Exp. N° 5228-2006-

PHC/TC, Gleiser Katz, ha precisado con caracter de doctrina jurisprudencial
(articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst) que para determinar la
razonabilidad del plazo de la investigacion preliminar, se debe acudir cuando
menos a dos criterios: Uno subjetivo que esta referido a la actuacion del
investigado y a la actuacion del fiscal, y otro objetivo que esta referido a la
naturaleza de los hechos objeto de investigacion.

Dentro del criterio subjetivo, en cuanto se refiere a la actuacion del investigado,
es de sefialar que la actitud obstruccionista de éste puede manifestarse en: 1)
la no concurrencia, injustificada, a las citaciones que le realice el fiscal a cargo
de la investigacion, 2) el ocultamiento o negativa, injustificada, a entregar
informacion que sea relevante para el desarrollo de la investigacion, 3) la
recurrencia, de mala fe, a determinados procesos constitucionales u ordinarios
con el fin de dilatar o paralizar la investigacion prejurisdiccional, y 4) en
general, todas aquellas conductas que realice con el fin de desviar o evitar que
los actos de investigacion conduzcan a la formalizacion de la denuncia penal.
En cuanto a la actividad del fiscal, los criterios a considerar son la capacidad
de direccion de la investigacion y la diligencia con la que ejerce las facultades
especiales que la Constitucién le reconoce. Si bien se parte de la presuncion
de constitucionalidad y legalidad de los actos de investigacion del Ministerio
Publico, ésta es una presuncion iuris tantum, en la medida que ella puede ser
desvirtuada. Ahora bien, para la determinacién de si en una investigacion
prejurisdiccional hubo o no diligencia por parte del fiscal a cargo de la
investigacion deberd considerarse la realizacion o no de aquellos actos que
sean conducentes o idoneos para el esclarecimiento de los hechos y la
formalizacion de la denuncia respectiva u otra decisidén que corresponda.
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18. Dentro del criterio objetivo, a juicio del Tribunal Constitucional, cabe
comprender la naturaleza de los hechos objeto de investigacion; es decir, la
complejidad del objeto a investigar.

19. De lo que obra en autos no se advierte una conducta negligente por parte del
fiscal. Antes bien se advierte que las reiteradas ampliaciones de investigacion
han estado motivadas en la necesidad de investigacion. Incluso, como se
apreciara mas adelante, una de las ultimas ampliaciones del plazo de la
investigacion se dio a pedido de los propios investigados. De otro lado, no se
aprecia de los actuados una conducta obstruccionista por parte de la defensa
de los investigados.

20. En cuanto al criterio objetivo, atinente a la complejidad del asunto, este
Tribunal ha reconocido de modo reiterado que las investigaciones relacionadas
con determinadas actividades delictivas, entre las que se encuentra el trafico
ilicito de drogas o el lavado de activos, pueden ser consideradas prima facie
complejas. Ello en atencién, sobre todo, al nimero de investigados, a la posible
existencia de organizaciones criminales nacionales y/o internacionales, a la
particular dificultad de realizar determinadas pericias 0 examenes especiales
que se requieran, asi como a la complejidad de las actuaciones que se
requieran para investigar los tipos de delitos que se imputan al investigado (Cfr.
Exp. N° 7624-2005-PHC/TC, fundamento 14; Exp. N° 2748-2010-PHC/TC,
fundamento 8).

21. Asi, en el presente caso, conforme consta a fojas 1333 del parte policial N&
033-02-2010-DIRANDRO-PNP-DIVINESP, se advierte que la investigacion es
sumamente compleja, pues se ha abierto investigacién contra 64 personas y su
propésito fue analizar la presunta participacién en delito de lavado de dinero de
118 empresas.

22. A su vez, resulta oportuno destacar que en diciembre de 2009, habiendo
transcurrido casi dos afios de investigacion, las propias partes solicitaron al
fiscal una ampliacion del plazo de la investigacion. Asi, a fojas 1256 consta el
escrito del abogado César Nakazaki, defensor de Santos Orlando Sanchez
Paredes y otros investigados, de Jorge Paredes Pérez, abogado de otros
investigados y de la propia procuradora Publica a cargo de los asuntos
judiciales del Ministerio del Interior relativos al Trafico llicito de Drogas
solicitando que se amplie el plazo de investigacion para poder aportar mayores
elementos probatorios, lo que corrobora la complejidad del asunto, en el que la
actividad de obtencién de medios probatorios, a juicio de las partes, no podia
todavia concluir abruptamente. Asimismo, tal como consta a fojas 1295 y
siguientes de autos, a pedido de los abogados defensores de los investigados
se dispuso conceder informe oral a fin de que expongan ante el fiscal sus
argumentos de defensa, que se programoé para el 11 de marzo de 2010, y se
reprogramé en algunos casos para el 16 de marzo del mismo afio.

23. A juicio de este Tribunal esto da cuenta de la complejidad del asunto materia
de controversia, por lo que no puede considerarse que al momento de
interponerse la demanda se haya vulnerado el derecho a un plazo razonable
en la investigacion fiscal.

Principio de legalidad penal

24. En cuanto a la alegada vulneracion del principio de legalidad penal, se aduce
gue se habria iniciado investigacion por delito de lavado de activos sin
especificar el delito fuente del presunto lavado. Al respecto, cabe sefialar que
el articulo 2.° inciso 24, literal "d" de la Constitucion Politica del Peru,
establece que: “Toda persona tiene derecho: (...) 24. A la libertad y a la
seguridad personales. En consecuencia: (...) Nadie sera procesado ni
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25.

26.

27.

condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible,
ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

Con tal tenor se consagra el principio de legalidad penal, el que no sélo se

configura como principio propiamente dicho, sino también como derecho
subjetivo constitucional de todos los ciudadanos. Como principio constitucional
informa y limita los margenes de actuacién de los que dispone el Poder
Legislativo y el Poder Judicial al momento de determinar cuéles son las
conductas prohibidas, asi como sus respectivas sanciones. En tanto que, en su
dimensién de derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda persona
sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo prohibido se
encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y también que la
sancién se encuentre contemplada previamente en una norma juridica [Cfr.
STC Exp. N.° 2758-2004-HC/TC].

En el presente caso, si bien se invoca el principio de legalidad penal, no se
alega que se les estuviere investigando a los favorecidos por la comision de
una infraccién penal que no estuviera contenida en ley penal vigente, ni que la
subsuncion hecha por el juez excede excesivamente los marcos legales
previstos, sino mas bien que no se ha especificado el delito previo al lavado de
activos que se habria cometido, lo que no resulta violatorio del contenido de
este derecho fundamental. Es por ello que este extremo de la demanda debe
ser desestimado.

No obstante lo anteriormente expuesto en el sentido de que el hecho alegado
no afecta el contenido del principio de legalidad penal, a mayor abundamiento
cabe precisar que a fojas 1333 obra el parte policial N° 033-02-2010-
DIRANDRO-PNP-DIVINESP, que en su parte introductoria transcribe la
disposicion fiscal que da inicio a la investigacion preliminar y sefiala
expresamente que se trata de una investigacion por delito de lavado de activos
provenientes del trafico ilicito de drogas.

Principio de responsabilidad personal y proscripcion de responsabilidad por
hecho ajeno

28.

29.

El principio de responsabilidad personal y la proscripcion de responsabilidad
por hecho ajeno constituye una manifestacion del principio de la culpabilidad,
que a su vez es uno de los pilares sobre los que descansa el derecho penal.
Este principio, si bien no goza de reconocimiento constitucional expreso, pude
ser derivado del principio de proporcionalidad de las penas y de legalidad penal
(Cfr. Exp. N° 0014-2006-PI, fundamentos 28-33). Asi, el principio de
culpabilidad brinda la justificacion de la imposicibn de penas cuando la
realizacién de delitos sea reprobable a quien los cometid. (cfr. Exp. N° 0014-
2006-PI1, fundamento 25), de este modo queda proscrita la responsabilidad
objetiva. Al respecto, en el presente caso se alega que se les imputa a los
favorecidos el delito por la sola vinculacién familiar y no en atencion a una
concreta conducta propia.

Pese a lo alegado se advierte del texto de los actuados que se ha llevado a
cabo la investigacion de una pluralidad de personas naturales y juridicas en
virtud de su presunta participacion en el delito de lavado de dinero que se les
imputa y no Unicamente sobre su vinculacion familiar cono se afirma en la
demanda. Asimismo, la denuncia fiscal (a fojas 2071) se basa en concretos
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actos de investigacion como informes contables, testimonios y otros actos de
investigacion que relacionan la actividad empresarial investigada con el
presunto delito de lavado de dinero. Por tanto, este extremo de la demanda
debe ser también desestimado.

Efectos de la presente desestimatoria

30.

31.

Dada la desestimatoria del presente caso, que implica la revocacion de la
sentencia expedida en segunda instancia que estimaba la demanda asi como
lo dispuesto en dicha sentencia en el sentido de dejar sin efecto todo lo
actuado desde la fecha de interposicion de la demanda. Al respecto, ya en
resolucion expedida por el Pleno de este Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N° 3689-2008-PHC/TC (fundamento 10) se establecié que la
reparacion de la violacién al plazo razonable del proceso no puede ni debe
significar el archivo definitivo del proceso penal como si de un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, equivalente a una decisién de absolucién emitida por
el juez ordinario, sino que mas bien, actuando dentro del marco constitucional y
democrético del proceso penal, lo que, corresponde es la reparacion in natura
por parte de los érganos jurisdiccionales que consiste en emitir en el plazo mas
breve posible el pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto, lo que ha
sido reiterado por este Colegiado para los casos de plazo razonable en
investigacion preliminar en la sentencia recaida en el expediente N° 2748-
2010-PHC/TC (fundamento 12) y recalcando en el fallo de la propia sentencia
que esto forma parte de la doctrina jurisprudencial de este Tribunal
Constitucional.

Por tanto, siendo una consecuencia necesaria de la revocatoria de la recurrida
el anular lo dispuesto en dicha resoluciéon, este Tribunal considera pertinente
recalcar que con la presente resolucién la nulidad de lo actuado en sede
ordinaria queda sin efecto, debiéndose proseguir con el tramite de la
investigacion. Es por ello que, habiéndose formalizado la denuncia, conforme
consta a fojas 1848 de autos, y habiéndose dictado auto de apertura de
instruccién con fecha 7 de mayo de 2010, tal como consta a fojas 2569, el
efecto de la presente desestimatoria implica que se prosiga con el proceso
penal ya iniciado.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Peru

RESUELVE

1. Declarar FUNDADO el recurso de agravio constitucional e INFUNDADA la
demanda de autos.

2. Declarar la nulidad de la resolucion recurrida y de todo lo que de ella se deriva,
debiéndose proseguir con el proceso penal iniciado.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ

BEAUMONT CALLIRGOS
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VERGARA GOTELLI
CALLE HAYEN

ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANDA

URVIOLA HANI
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EXP. N.° 03245-2010-PHC/TC

LIMA

JESUS BELISARIO

ESTEVES OSTOLAZA

Y SANTOS ORLANDO

SANCHEZ PAREDES

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI
Emito el presente voto por las consideraciones siguientes:

1. En atencion a la excepcion de litispendencia a la que hizo referencia en el informe
oral el abogado informante de los demandantes, considerando que las expresiones
dadas en el proyecto en el fondo constituyen la razén de un pronunciamiento negativo
de este Tribunal, entiendo de mi deber que conforme al articulo 446 y siguientes del
Cddigo Procesal Civil aplicable supletoriamente por disposicion del articulo IX del titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, la denegatoria tiene el sustento que se
explica suficientemente en el proyecto en referencia.

2. Sin embargo, es de apreciarse que del estudio del expediente del caso venido en
grado, no aparece informacién de la excepcion de litispendencia referida por el citado
abogado informante, razon por la que no resulta aplicable en rigor de la denegatoria de
una tematica que no ha sido propuesta en autos. Sin embargo cabe recordar que en el
proceso de habeas corpus no cabe la sustentacion de excepciones por la naturaleza
de la materia que se discute en este tipo de procesos constitucionales.

3. En cuanto al plazo previsto en el precedente que se sefiala en el proyecto cabe
recordar la aplicacién de la caducidad por vencimiento del plazo en ejercicio de la
actividad impugnativa, esto es, el plazo que corresponde a los procuradores que en
igualdad resulta ser el mismo que el de las partes.

4. Que si la excepcion de litispendencia ha sido propuesta o deducida en la
oportunidad correspondiente dentro del proceso constitucional de amparo, es alli y al
juez que corresponda quien ha de resolver dicha excepcién en la forma precisada en
la ley y la doctrina.

S.

VERGARA GOTELLI
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Sentencia C-370/02

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Previo debate hermenéutico
legal/ CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Juicio relacional CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Comprensién y analisis del contenido y alcance de
disposicion legal

Es cierto que la Constitucion establece no sélo que existe una separacion entre
la jurisdiccion constitucional y las otras jurisdicciones sino que, ademas, los
jueces gozan de autonomia funcional interna y externa en el desarrollo de sus
funciones, pues soOlo estan sometidos al imperio de la ley. Estos principios
implican que, por regla general, no corresponde a la Corte Constitucional fijar el
sentido autorizado de las disposiciones legales, pues tal funcion es propia de los
jueces ordinarios. Sin embargo, el control constitucional es un juicio relacional,
pues implica confrontar un texto legal con la Constitucion, por lo cual es
inevitable que el juez constitucional deba comprender y analizar el contenido y
alcance de la disposicion legal sometida a control.

NORMA LEGAL Problemas de interpretacion/NORMA ACUSADA Ambito de
aplicacion

COMUNIDAD INDIGENA CaracteristicassfCOMUNIDAD INDIGENA Funcion
judicial

En la situacion actual del pais, los pueblos indigenas son los grupos humanos que
reinen claramente las anteriores caracteristicas de tener un medio cultural definido
y autoridades propias reconocidas por el Estado. Asi, no sélo sus territorios son
entidades territoriales, y por ende, esas comunidades tienen derecho a gobernarse
por autoridades propias sino que, ademas, la Carta autoriza a esas autoridades a
ejercer funciones judiciales.

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Ambito personal de
aplicacion

Por el disefio de la medida de seguridad correspondiente (reintegro a su medio
cultural previa coordinacién con la autoridad de la cultura), es claro que la figura de
la inimputabilidad por diversidad sociocultural se predica esencialmente de los
indigenas. Sin embargo, el hecho de que no hubieran explicitamente limitado esa
figura a los indigenas, indica que ésta podria ser aplicable en otros casos, si se dan
los presupuestos previstos por las disposiciones acusadas, a saber: (i) que la
persona, en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica, no haya tenido
la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, por diversidad sociocultural; (ii) que la persona haga parte de una
cultura, que posea un medio cultural propio definido, a donde ese individuo pueda
ser reintegrado; y (iii) que esa cultura posea autoridades, reconocidas por el Estado,
con las cuales se pueda coordinar dicho reintegro.

NORMA LEGAL Problemas constitucionales
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INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL No aplicacion
exclusiva a indigenas INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD
SOCIOCULTURAL Pueblos indigenas como referente y ambito esencial de
aplicacion

RESPONSABILIDAD PENAL OBJETIVA Proscripcion  constitucional
DERECHO PENAL DEL ACTO Y NO DE AUTOR Prevision constitucional NO
JUZGAMIENTO SINO CONFORME A LEYES PREEXISTENTES AL ACTO
QUE SE IMPUTA

DERECHO PENAL DEL ACTO Y CULPABILIDAD Importancia de opcion
constitucional

DERECHO PENAL CULPABILISTA Constitucionalizacion

Es claro que la Carta excluye la responsabilidad penal objetiva, y exige que la
persona haya actuado con culpabilidad. Esto significa que la Carta ha
constitucionalizado un derecho penal culpabilista, en donde la exigencia de
culpabilidad limita el poder punitivo del Estado, pues s6lo puede sancionarse
penalmente a quien haya actuado culpablemente. Por consiguiente, para que
pueda imponerse una pena a una persona, es necesario que se le pueda
realizar el correspondiente juicio de reproche, por no haber cumplido con la
norma penal cuando las necesidades de prevencion le imponian el deber de
comportarse de conformidad con el ordenamiento, en las circunstancias en que
se encontraba.

REGIMENES DE RESPONSABILIDAD PENAL Distincion

Como esta Corte lo explic6 en reciente oportunidad, el estatuto penal
colombiano, siguiendo la doctrina nacional e internacional sobre el tema,
establece dos regimenes diferenciados de responsabilidad penal. Uno para los
imputables, que son las personas que al momento de realizar el hecho punible
pueden actuar culpablemente, ya que gozan de la capacidad de comprender la
ilicitud de su comportamiento y de orientar su comportamiento conforme a esa
comprension. En estos casos, el Cddigo Penal impone penas y exige que el
comportamiento sea no soélo tipico y antijuridico sino ademas culpable, pues la
Carta excluye la responsabilidad objetiva en materia punitiva. De otro lado, el
estatuto prevé un régimen distinto para los inimputables, que son los individuos
gue al momento del delito, y por factores como inmadurez sicolégica o trastorno
mental, no pueden comprender la ilicitud de su conducta, o no pueden
determinarse de acuerdo con esa comprension, y por ello no pueden actuar
culpablemente. En esos eventos, el Codigo Penal no establece penas, pues ello
violaria el principio basico de un derecho penal culpabilista, sino que prevé
medidas de seguridad, que no tienen una vocacion sancionadora sino de
proteccion, curacion, tutela y rehabilitacion. Y por ello el estatuto punitivo no
exige que el comportamiento del inimputable sea culpable, ya que precisamente
esa persona carece de la capacidad de actuar culpablemente. Basta entonces
gue su conducta sea tipica, antijuridica, y que no se haya presentado una
causal de exclusion de la responsabilidad. En tales circunstancias, esta Corte
habia sefialado que en términos estructurales, en el Codigo Penal habia dos
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tipos de hechos punibles, “esto es, el hecho punible realizable por el sujeto
imputable que surge como conducta tipica antijuridica y culpable, y el hecho
punible realizable por sujeto inimputable que surge como conducta tipica y
antijuridica pero no culpable (delito en sentido amplio)”.

REGIMENES DE RESPONSABILIDAD PENAL Fundamento de diferenciacion
PENA Y MEDIDAS DE SEGURIDAD IMPRESCRIPTIBLES Prohibicién

IMPUTABLE Diferencia de regimenes
PENA Y MEDIDAS DE SEGURIDAD Diferencia en consecuencias juridicas
PENA Y MEDIDAS DE SEGURIDAD Similitudes y diferencias

Esta Corte explicd en sentencia que las penas y medidas de seguridad en el
ordenamiento colombiano tengan tanto similitudes como diferencias. Asi ambas
tienen fines de proteccion social, pues buscan evitar que quien cometido un
hecho punible reitere su conducta. Las dos implican una restriccion de derechos
derivada de la comision de un hecho punible, y en esa medida ambas hacen
parte del derecho penal y estdn sometidas a las garantias constitucionales
propias del derecho penal. Pero obviamente, las penas y medidas de seguridad
tienen también diferencias profundas, derivadas en gran parte del hecho de que
la persona inimputable no puede actuar culpablemente. Por ello los fines de las
penas y las medidas de seguridad no son idénticos.

PENA Y MEDIDAS DE SEGURIDAD Fines no idénticos

MEDIDAS DE SEGURIDAD Término minimo de duracion vulnera la
Constitucion

Sentencias de esta Corporacion concluyeron que violaba la Carta la fijacion de
términos minimos de duracion del internamiento de los inimputables, pues si la
funcién de la medida de seguridad es curativa y de rehabilitacion, no tiene
sentido prolongar esa medida mas alla del tiempo necesario para el
restablecimiento de la capacidad psiquica de la persona. Por ello, la imposicion
de términos minimos transforma la medida de seguridad en un castigo
retributivo, incompatible con la situacion propia de los inimputables.

MEDIDAS DE SEGURIDAD Vulneracion de la Constitucion por indeterminacion
INIMPUTABLE Tiempo de internacion
IMPUTABLE E INIMPUTABLE-Regulacion distinta no vulnera igualdad

PENA Y MEDIDAS DE SEGURIDAD Regulacién distinta no vulnera
igualdad

CULPABILIDAD EN EL ESTADO DEMOCRATICO

PROBLEMA JURIDICO Reformulacion
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INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Validez o no
de sancion ante no comprensién de ilicitud de comportamiento

DIVERSIDAD CULTURAL EN MATERIA PENAL Grupo que no posee
medio cultural propio definido ni autoridades propias reconocidas

RESPONSABILIDAD PENAL Imposibilidad de comprender ilicitud de
comportamiento o de determinarse con base en esa comprension

RESPONSABILIDAD PENAL Persona de grupo sin medio cultural definido
ni autoridades propias

RESPONSABILIDAD PENAL EN DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL No
sancion a persona de grupo sin medio cultural definido ni autoridades
propias

RESPONSABILIDAD PENAL EN DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL No
sancion por error de prohibicién

RESPONSABILIDAD PENAL Exclusibn cuando se obre con error
invencible de licitud de la conducta

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RESPONSABILIDAD PENAL Indigena o
persona que hace parte de una minoria cultural que cuenta con medio
cultural definido y autoridad reconocida

RESPONSABILIDAD PENAL EN DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL
Indigena o persona de minoria cultural con medio definido y autoridad
reconocida sin que comprenda ilicitud de comportamiento

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL-SiItuacién
menos favorable de quienes no se aplica sancién

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Agravacion de
situacién penal a pesar de proteccion constitucional especial

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RESPONSABILIDAD PENAL Indigenas
con medidas de seguridad respecto de personas que incurren error de
prohibicién quienes son absueltas

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL
Discriminacién a pesar de proteccion constitucional especial

ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN COMUNIDAD INDIGENA
JURISDICCION INDIGENA
PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RESPONSABILIDAD PENAL Sancion de

miembro de comunidad indigena y absolucion de colombiano o extranjero
gue realiz6 la misma conducta
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PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RESPONSABILIDAD PENAL Tratamiento
juridico diverso de una misma situacion factica

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RESPONSABILIDAD PENAL Medida
para indigena que no comprende ilicitud de comportamiento respecto de
colombiano o extranjero que realiza el mismo comportamiento pero es
absuelto

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD O PROHIBICION DE EXCESO
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PUNITIVA

PODER PUNITIVO DEL ESTADO Deber de evitar criminalizacion de
conductas cuando existan medios menos lesivos PRINCIPIO DE
NECESIDAD EN DERECHO PENAL Ultima ratio

PODER PUNITIVO DEL ESTADO Inconstitucionalidad de penalizaciones
innecesarias

POLITICA CRIMINAL Exceso punitivo por legislador

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Exceso
punitivo

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Inculpabilidad
de agentes por error de prohibicién culturalmente condicionado

PLURALISMO EN INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD
SOCIOCULTURAL Afectacion

INIMPUTABLE Sesgo peyorativo

Como esta Corte lo habia sefialado en anteriores oportunidades, el concepto de
inimputable en la dogmética penal tiene en general un sesgo peyorativo pues
hace referencia a individuos que carecen de la capacidad para comprender la
ilicitud de un acto, o para poder determinarse de acuerdo con esa comprension,
debido a la disminucion, temporal o permanente, de sus capacidades
intelectuales, valorativas o volitivas, ya sea por inmadurez mental o por una
alteracion sicosomatica. La calificacion de inimputable implica entonces un
cierto juicio de desvalor, puesto que implica una especie de proteccion
paternalista de las personas que tienen esas calidades.

MINORIA CULTURAL COMO INIMPUTABLE Calificacion vulnera caracter
multiétnico y pluricultural

COMUNIDAD INDIGENA Modos de reflexionar diversos no equiparables a
inmadurez sicoldgica o trastorno mental

COMUNIDAD INDIGENA Capacidad de autodeterminaciéon conforme a
sus valores
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RESPONSABILIDAD PENAL Exclusidon por error de prohibicion
culturalmente condicionado IGNORANCIA DE LA LEY COMO EXCUSA-
Eliminacion de prohibicion de invocacion

RESPONSABILIDAD PENAL Error sobre licitud de comportamiento de
quien no comprende la ilicitud por particular cosmovision

DIVERSIDAD CULTURAL No criminalizacion RESPONSABILIDAD
PENAL Exclusion por error de interpretacion cultural RESPONSABILIDAD
PENAL Exclusién por particular cosmovision que impidi6 comprender
ilicitud de conducta

RESPONSABILIDAD PENAL Exclusidon por error de prohibicion
culturalmente condicionado debe considerarse por legislador

RESPONSABILIDAD PENAL Ausencia cuando se obre por error
invencible de licitud de la conducta

RESPONSABILIDAD PENAL Error de prohibicion debe ser invencible
INIMPUTABLE-Momento cognitivo y volitivo

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Conjunto de
situaciones es mas amplia que la de comportamiento que configura un
error de prohibicion culturalmente condicionado

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Indigena sin
capacidad para comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa comprension

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL-
Condicionamiento

SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONADA Retiro del
ordenamiento ocasiona una situacién grave

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RESPONSABILIDAD PENAL Exclusion
por error invencible de prohibicion en indigena o miembro de minoria
cultural

Por aplicacion directa del principio de igualdad, y por el sentido mismo de la
figura de la inimputabilidad, en aquellos eventos en que un indigena o0 un
miembro de otra minoria cultural haya realizado una conducta tipica y
antijuridica, el funcionario judicial debe comenzar por examinar si concurre
algunas de las causales de exclusion de la responsabilidad previstas por el
estatuto penal, y en particular si hubo o no un error invencible de prohibicién.
Por consiguiente, si existe el error invencible de prohibicion, entonces todo
individuo en esas circunstancias debe ser absuelto, y no declarado inimputable
pues desconoceria la igualdad y la finalidad misma de la existencia de la figura
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de la inimputabilidad por diversidad cultural que en esos eventos el indigena o el
miembro de una minoria cultural fuese objeto de una medida de seguridad,
mientras que otra persona, en esas mismas circunstancias, es absuelto.

RESPONSABILIDAD PENAL Exclusién de toda persona que incurra en error
invencible de prohibicion

CULTURA-Fundamento de la nacionalidad CULTURA Reconocimiento de
igualdad y dignidad de todos

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Cosmovision
diferente

DIALOGO INTERCULTURAL EN PROCESO JUDICIAL Personas con distinta
cosmovision

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL No deriva de
incapacidad de la persona sino de cosmovision diferente

Si se precisa que la inimputabilidad por diversidad sociocultural no deriva de una
incapacidad de la persona sino exclusivamente de su cosmovision diferente,
entonces es posible eliminar los posibles efectos peyorativos y sancionadores
de la figura, conservando sus virtudes en términos de proteccion y tutela de
quienes son culturalmente diversos.

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Declaracion y
medida de seguridad no debe tener caracter sancionatorio, ni de cura o
rehabilitacion sino de tutela o proteccién

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Inconstitucionalidad
de medida de seguridad de retorno al medio cultural

DIVERSIDAD CULTURAL No criminalizacion DIVERSIDAD CULTURAL
Dispositivo irrespetuoso

INIMPUTABLE POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Responde penalmente
pero no se impone medida de seguridad INIMPUTABLE POR DIVERSIDAD
SOCIOCULTURAL Responsabilidad sin consecuencias penales

PROCESO PENAL EN DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Finalidades

El proceso penal tendria varias finalidades: a) Un propésito garantista, al
permitir la exoneracion de responsabilidad del inimputable, cuando se
demuestre la atipicidad de su conducta o la existencia de una causal de
justificacion o inculpabilidad. b) Establecer un didlogo multicultural, para
explicarle la diversidad de cosmovision y la circunstancia de que su conducta
no es permitida en nuestro contexto cultural. Este didlogo tiene fines
preventivos, pues evita posibles conductas lesivas de los bienes juridicos. c)
Permitir que las “victimas” del delito, tengan la oportunidad de ejercer sus
derechos constitucionales y legales, y d) Durante el transcurso del proceso, el
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inimputable por diversidad sociocultural no podra ser afectado con medida de
aseguramiento en su contra, ni con ninguna de las medidas de proteccion para
inimputables.

UNIDAD NORMATIVA-Integracién
Referencia: expediente D-3751

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 33 (parcial), 69 (parcial) y 73 de
la Ley 599 de 2000 o Cdédigo Penal.

Demandante: Marcela Patricia Jiménez Arango.

Magistrado Ponente:

Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Bogota, D.C., catorce (14) de mayo de dos mil dos (2002).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el decreto 2067 de
1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, la ciudadana Marcela
Patricia Jiménez Arango presenté demanda contra el articulo 33 (parcial), 69

(parcial) y 73 de la Ley 599 de 2000 o Cddigo Penal.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de procesos,
entra la Corte a decidir sobre la demanda de la referencia.

. NORMA DEMANDADA
A continuacion se transcribe el texto de las normas acusadas, de conformidad con
su publicacién en el Diario Oficial No 44097 del 24 de julio de 2000, y se subraya la
parte acusada

“LEY 599 DE 2000 (julio 24)

“Por el cual se expide el Cédigo Penal”

El Congreso de Colombia
DECRETA
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Articulo 33. Inimputabilidad. Es imputable quien en el momento de ejecutar
la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su
ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez
sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares.

No sera inimputable el agente que hubiere preordenado su trastorno mental.

Los menores de dieciocho (18) afios estaran sometidos al Sistema de
Responsabilidad Penal Juvenil.

(...)
CAPITULO CUARTO

De las medidas de seguridad
Articulo 69. Medidas de seguridad. Son medidas de seguridad:

1. La internacion en establecimiento psiquiatrico o clinica adecuada.
2. La internacién en casa de estudio o trabajo.

3. La libertad vigilada

4. La reintegracion al medio cultural propio.

(..)

Articulo 73. La reintegracion al medio cultural propio. Cuando el sujeto
activo de la conducta tipica y antijuridica sea inimputable por diversidad
sociocultural, la medida consistira _en _la reintegracion _a su_ medio
cultural, previa coordinacién con la respectiva autoridad de la cultura a
gue pertenezca.

Esta medida tendra un maximo de diez (10) afios y un minimo que
dependera de las necesidades de proteccidon tanto del agente como de
la comunidad. La cesacion de la medida dependera de tales factores.

Se suspendera condicionalmente cuando se establezca razonablemente
gue no persisten las necesidades de proteccion.

En ningln caso el término sefalado para el cumplimiento de la medida
podra exceder el maximo fijado para la pena privativa de la libertad del
respectivo delito.”

lll. LA DEMANDA

La actora considera que las disposiciones demandadas vulneran los articulos 13,
29, 226 y 246 de la Carta.

La demandante explica que las normas acusadas suponen que la justicia estatal es
competente para juzgar a los indigenas, a quienes se les reconoce como
inimputables, si por su diversidad sociocultural no logran comprender la ilicitud de su
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conducta. Segun su parecer, esa regulacion desconoce las atribuciones de las
autoridades indigenas, quienes, segun el articulo 246 de la Carta, ejercen funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus normas y
procedimientos. Considera entonces que “son las autoridades indigenas quienes
investigan y juzgan las conductas presuntamente ilicitas de los miembros de su
comunidad”, y por ende esa potestad no puede ser trasladada a los jueces
ordinarios.

De otro lado, la demandante considera que las normas acusadas son
discriminatorias y vulneran el pluralismo, puesto que consideran a los indigenas
inimputables, so6lo por poseer “una cosmovision diferente”y por no “no compatrtir los
valores y sistema occidentales”. Ademds, segun su parecer, la reintegracion del
indigena a su medio sociocultural no puede ser considerada una sancién ya que ‘es
un derecho constitucional fundamental del indigena hacer parte de su conglomerado
social, de su comunidad ancestral, de sus valores y de su diferente cosmovision”.

Igualmente, la actora argumenta que las disposiciones acusadas vulneran el debido
proceso y el derecho a acceder a la justicia, ya que permiten que un indigena sea
investigado y juzgado por la jurisdiccion ordinaria, quienes no son sus jueces
naturales.

IV. INTERVENCIONES Y CONCEPTOS

Segun constancia secretarial del 7 de noviembre de 2001, el término de intervencién
ciudadana vencié en silencio. Por su parte, el magistrado sustanciador consideré
que la decision del presente asunto constitucional requeria informacién
especializada, por lo cual, mediante auto del ocho (08) de febrero de 2002, el
Magistrado Ponente ofici6 a centros académicos y a expertos para que
conceptuaran sobre varios aspectos. En primer lugar consultd si las normas
acusadas afectaban o no el reconocimiento de la diversidad cultural. En segundo
lugar, si la regulacion bajo examen se aplicaba sélo a integrantes de comunidades
indigenas o también a otros grupos sociales o culturales. Asimismo, el Despacho
solicité ilustracion sobre las posibles formas a través de las cuales el sistema
juridico podria manejar los problemas derivados de la comision de delitos por parte
de indigenas fuera de su territorio. En tercer lugar, fue solicitada informacion sobre
la aplicacion de normas similares tanto en Colombia como en otros paises.
Finalmente, el Magistrado Ponente solicité cualquier informaciéon que los expertos
consideraran relevante sobre el tema.

La Corte recibi0 detallados conceptos de los siguientes expertos y centros
académicos: del Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, de los
Departamentos de Psicologia y de Antropologia y de la Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, de los
Departamentos de Psicologia y Antropologia de la Universidad de los Andes, de la
Direccion General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior, de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, de la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Pontificia Universidad Javeriana, del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, del doctor Carlos Vladimir Zambrano.
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A continuacion, la Corte sintetiza los principales elementos de esas respuestas,
pero, por razones de brevedad y claridad, esta Corporacidon no presentara el
contenido de cada de uno de los conceptos sino que los reagrupara teméticamente y
efectuara una sintesis de los aspectos mas relevantes para la decision que sera
tomada en el presente caso.

Segln el concepto de uno de los expertos®, el articulo 33 del Cédigo Penal es
exequible pues de lo contrario se suprimiria el reconocimiento de la diversidad
sociocultural haciendo responsable al inimputable. En cuanto al aparte demandado
del articulo 69, en criterio del interviniente, “procede la exequibilidad”, porque las
personas inimputables que cometen delitos deben ser sujetos de una medida de
seguridad para gozar de la proteccion derivada de las consecuencias de su error
cultural. El ciudadano considera también que el paragrafo primero del articulo 73 es
exequible, ya que concuerda con la inimputabilidad por diversidad sociocultural,
pues ésta no es un delito y no puede ser criminalizada. Los tres restantes
paragrafos son inconstitucionales ya que pueden afectar la jurisdiccidon especial
indigena. Pero lo que es imperativo en este momento, segun el experto, es que se
incorpore la inculpabilidad de personas diversas socioculturalmente por “error de
comprension culturalmente condicionado” que debera ser inscrito explicitamente en
el articulo 32 del Cddigo Penal. Segun su parecer, solo asi se descriminaliza la
diversidad sociocultural.

Para otros® el articulo 33 del Cédigo Penal debe ser declarado exequible bajo
condicionamiento, el articulo 69.4 es inconstitucional porgue da lugar a practicas de
segregacion cultural y el articulo 73 es inconstitucional. Lo mejor que se puede
hacer es incluir o interpretar dentro del articulo 32 del Cdédigo Penal (causales
excluyentes de responsabilidad) la figura del error culturalmente condicionado como
ocurre en otros paises.

Dos de los conceptos’ plantean por qué la demanda y el pronunciamiento del
Procurador se refieran a indigenas, si las normas acusadas no los mencionan. Para
uno de ellos®, esto es un error, pues la inimputabilidad por diversidad sociocultural
no es sinénimo de la inimputabilidad indigena. Segun esta apreciacion, todos los
colombianos somos diversos socioculturalmente y tenemos derecho a la proteccion
que de ello se deriva. Por ello considera que, a pesar de las luchas indigenas, no se
puede entregar un derecho, que es de todos los colombianos, a un solo sector de la
poblacion. La Corte deberd entonces, segun su parecer, integrar a todos los
colombianos en la diversidad pues de lo contrario sélo se generarian vacios. Por el
contrario, el otro ciudadano considera que las normas se refieren a la poblacion
nacional que participa por lo menos de dos caracteristicas: nacionales que tengan
un medio sociocultural y autoridades propias que pertenecen a dicho medio

> Concepto rendido por Carlos Vladimir Zambrano, antropdlogo social y politélogo, Ph. D.
Profesor de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y sociales de la Universidad Nacional de
Colombia.

® Juan Manuel Charry Uruefia, decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario

7 Ver conceptos de Carlos Vladimir Zambrano y Francois Correa (profesor asociado del
Departamento de Antropologia de la Universidad Nacional de Colombia.)

8 Ver concepto de Vladimir Zambrano
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sociocultural. Por ello considera que las disposiciones acusadas sOlo son
predicables de las comunidades indigenas. Con todo, precisa el interviniente, los
grupos étnicos son categorias sociales, agrupaciones que comparten caracteristicas
econdmicas, sociales, politicas y culturales, asi como un territorio, lengua y nombre
propios. La conciencia sobre la identidad cultural que los diferencia de otras
agrupaciones sociales es criterio fundamental para determinar la existencia de estos
grupos. Por ello concluye que en Colombia la categoria de grupo étnico podria
aplicarse por lo menos a los indigenas, afrocolombianos y gentes rom, pues su
reproduccion social depende de las caracteristicas de su identidad y sus
expresiones socioculturales son diferentes del resto de los colombianos. Concluye
entonces este concepto que las normas demandadas presuponen el sujeto social al
que se refieren y deben restringirse a los indigenas porque la Constitucion les
reconoci6 sélo a ellos autoridades propias para sus territorios.’

Por el contrario, otro de los intervinientes argumenta que a pesar de que los
indigenas son los dnicos con jurisdiccion reconocida, pueden tomarse medidas
coordinadas con autoridades (determinadas por el peritaje antropoldgico) de
comunidades negras, gitanas o desplazadas para tomar una decisién en cuanto a la
medida de seguridad, por lo que las disposiciones acusadas no se aplican
exclusivamente a los indigenas®®. En estos casos la prueba pericial antropolégica no
puede sustituirse por otra distinta y, segun el profesor Zambrano, debe ser
practicada por un antropdlogo especialista en la cultura del sindicado y nacido en la
jurisdiccion donde se produce el caso; si ello no es posible, el antropélogo debera
tener por lo menos tres afios de experiencia.

Por su parte, algunos conceptos afirman que la inimputabilidad no es la Unica
manera de resolver los casos de diversidad sociocultural y so6lo procede si en el
proceso se descarta la inculpabilidad. Ser diferente por diversidad sociocultural no
es una minusvalia, no es inmadurez psicoldgica ni incapacidad mental. Por ello
estos conceptos consideran que es necesario introducir la inculpabilidad por
diversidad sociocultural ya que todos los colombianos estan expuestos a cometer
errores de comprensiéon culturalmente condicionados, y es la alternativa adecuada
para enfrentar estas situaciones.™

° De la misma forma, Luis Fernando Alvarez Londofio S.J., Decano académico de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Pontifica Universidad Javeriana, interviene previo concepto del director
del departamento de Derecho Penal, Bernardo Gaitan Mahecha, y considera que la diversidad
sociocultural parece referirse a los indigenas y los estados similares a toda forma de cultura
que coloque a la persona en estado de incapacidad de comprender la ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprensién. Los indigenas y diversos socioculturales
tendran que no haber estado en posibilidad, en términos razonables, de tener conocimiento
de lo injusto de su conducta. Con todo, en su concepto, debe precisarse el alcance y significado
del articulo 33 del Cédigo Penal limitdndolo a pueblos indigenas.

'%ver el concepto de Carlos Vladmir Zambrano.

1 ver concepto de Carlos Vladimir Zambrano. En la misma linea, Francois Correa Rubio
considera que la dificultad es que la norma asocia diversidad cultural con inmadurez
psicoldgica y el trastorno mental como razones de inimputabilidad. Por ello sugiere tomar las
medidas juridicas pertinentes para desproveer el espiritu que motiva la ley de ese contexto.
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Igualmente, otro concepto®? resalta que el uso de la figura de la inimputabilidad
puede resultar desproporcionado. Asi, ese escrito considera que las normas
acusadas criminalizan la diversidad a través del uso de la categoria de
inimputabilidad para personas con diversidad cultural. Para sustentar su afirmacion,
el concepto recuerda que la inimputabilidad es utilizada por la dogmética penal para
hacer referencia a la incapacidad de culpabilidad, lo cual hace que los individuos
considerados inimputables sean sujetos de medidas de seguridad a fin de
protegerlos, otorgarles tutela, reeducarlos y rehabilitarlos por medio de un
tratamiento. Esto significa, segun su parecer, que la conducta juridica del imputable
exige un juicio de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, mientras que para el
inimputable, el juicio es solo de tipicidad y antijuridicidad. Este esquema dualista
crea una estructura del delito parcialmente distinta para uno y otro grupo de sujetos.
Si se acepta la punibilidad de las conductas de un inimputable debe aceptarse
forzosamente la idea de temibilidad social, pues se imponen medidas de seguridad
a los sujetos de acuerdo con la peligrosidad que representan para los valores de la
colectividad. En tales circunstancias, segun su parecer, como en un Estado social
de derecho, el derecho penal tiene una naturaleza subsidiaria, debe intervenir
entonces solo si es estrictamente necesario y cuando no existe posibilidad de hallar
otro mecanismo de intervencion menos gravoso. Y por ello consideran que la
imposicion de una medida de seguridad para los sujetos calificados como
inimputables por diversidad sociocultural viola los valores de los destinatarios, pues
deben privilegiarse otros mecanismos no punitivos, como el dialogo intercultural o el
reconocimiento de la inculpabilidad en esos eventos. Concluye entonces el concepto
gue es desproporcionado entonces que se reprima la diversidad a través de una
intervencién de este tipo pues lesiona la autonomia e identidad de las minorias
étnicas a través de la categoria de inimputabilidad y de la imposicion de medidas de
seguridad.

Respecto a las preguntas formuladas por la Corte, los conceptos sefialan:

1.- A la pregunta de si los articulos 33, 69 y 73 del Cddigo Penal afectan el
reconocimiento de la diversidad cultural, algunos intervinientes, como el profesor
Carlos Vladimir Zambrano consideran que si, porque criminalizan al portador de una
cultura que se desplaza a un entorno cultural distinto. En el mismo sentido se
pronuncié Maria Victoria Uribe, directora del Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia, pues segun su parecer, la Constitucion, en su articulo 246, reconoce a las
autoridades indigenas la competencia para ejercer funciones publicas
jurisdiccionales en sus territorios. La redaccion de los articulos acusados no hace
claridad sobre la jurisdiccion especial indigena y da lugar a que se entienda que la
situacion excepcional de indigenas desarticulados territorial y culturalmente es
aplicable a la totalidad de la poblaciéon indigena nacional. Por su parte, Juan Manuel
Charry Uruefia, decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, considera que la aplicacion de una medida de seguridad restaria eficacia al
pluralismo, y por tanto el articulo 33 debe ser declarado exequible pero bajo la
condicion de que se entienda que la ininmputabilidad se refiere a una racionalidad y
cosmovision diferentes. De otro lado, para este interviniente, los articulos 69 y 73
del Codigo Penal que consagran las medidas de seguridad, violan y desconocen la

12 Ver el concepto de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Colombia suscrito por el profesor Francisco Acuiia
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idiosincrasia y los valores de pueblos con diversidad cultural porque se dirigen a
inimputables y sus funciones son ‘proteccion, curacion, tutela y rehabilitacion”. Lo
que debe hacerse entonces es reconocer que existe un error de comprension
culturalmente condicionado.*

Para otros conceptos'®, el establecimiento de una inimputabilidad por diversidad
étnica no afecta el reconocimiento del pluralismo, pues lo que busca la disposicion
es analizar la situacion particular y la investigacion sobre el conocimiento de los
pueblos indigenas. Ademas, la inimputabilidad no puede circunscribirse solamente a
la inmadurez psicoldgica y al trastorno mental.

2.- Sobre la aplicacion exclusiva o no de la normas acusadas a grupos indigenas,
algunos intervinientes™ consideran que las normas cubren a todos los colombianos,
dependiendo donde se encuentren. Asi, la diversidad sociocultural debe ser
aplicada tanto a indigenas como a otros grupos, pues este concepto no esta sujeto
a la definicion de una jurisdiccion especial. Segun su parecer, es inconstitucional
qgue no se reconozca esta diversidad a los gitanos y a los negros.

Otro concepto muestra que esta medida tiene sentido si se trata de minorias étnicas
caracterizadas por socializar individuos realmente diversos, con sus propios relatos
de origen, ordenamiento cultural propio y orden legal propio. Este no es el caso de
las comunidades afrocolombianas®®. Ademas, otros agregan que es aplicable para
quienes padezcan trastornos mentales®’.

3 Similar posicién esgrimen Victoria Eugenia Villegas, Coordinadora de Psiquiatria y Psicologia
Forense, Andrés Patifio Umafia, Coordinador grupo de Antropologia Forense, Cesar Sanabria
Medina, Antropdlogo Forense, Maria Idalid Carrefio, Médica Psiquiatra Forense, del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Para ellos existe ambigliedad en los criterios
de diversidad cultural e inimputabilidad ya que se niega el derecho de reconocimiento y
autoafirmacidn de quienes pertenecen a grupos étnicos diferentes a la sociedad dominante.
Poner al indigena como acreedor a medida de seguridad dentro de la situacién de inmadurez
psicoldgica diciendo que son inimputables a priori es un abuso o por lo menos un atrevimiento
(Gaviria, Jaime. Enfoque psiquiatrico del trastorno mental como fuente de inimputabilidad.
Septiembre. 1981.). Para estos ciudadanos, el juzgamiento de los indigenas desde la
inimputabilidad es inadecuado e inconstitucional, pues no se trata de inferioridad psiquica,
inmadurez psicoldogica o un trastorno mental, factores usados por el Cddigo Penal para
caracterizar a los inimputables (T-496 de 1996). El ser diverso socioculturalmente puede no
alterar la comprension y la autodeterminacién y por eso no serian inimputables. Esto es
entonces inconstitucional por atentar contra el debido proceso y la dignidad humana.

1 Ver intervencién de Helena Marifa Arcila Lopez, directora general encargada de la Direccidn
de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior. En el mismo sentido se pronunciaron Angela
Maria Estrada Mesa, Profesora asociada del Departamento de Psicologia de la Universidad de
los Andes, Roberto Pineda y Fabricio Cabrera, profesores asociados del departamento de
Antropologia de la Universidad de los Andes.

> Ver conceptos de Carlos Vladimir Zambrano y Juan Manuel Charry

® Angela Maria Estrada Mesa, Profesora asociada del Departamento de Psicologia de la
Universidad de los Andes

7 Victoria Eugenia Villegas, Coordinadora de Psiquiatria y Psicologia Forense, Andrés Patifio
Umania, Coordinador grupo de Antropologia Forense, Cesar Sanabria Medina, Antropdlogo
Forense, Maria Idalid Carrefio, Médica Psiquiatra Forense, del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses.
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Por el contrario, para Maria Victoria Uribe, directora del Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia, esta regulacién es aplicable solamente a las personas de
origen étnico indigena que incurran en la conducta punible y estén desarticulados de
su medio sociocultural.

3.- Sobre regulaciones semejantes en otros paises, Zambrano menciona que la
aplicacion mas significativa es el Codigo Penal Peruano, que reconoce la no
responsabilidad y la atenuacion de penas, y establece una jurisdiccion especial para
campesinos e indigenas, pero no extiende la diversidad cultural a toda la nacién.*®
El equipo del Instituto Nacional de Medicina Legal anota que en Bolivia los
indigenas también son tratados como inimputables, lo cual consideran obsoleto y
degradante.™®

4.- Sobre el recuento en derecho comparado®, algunos intervinientes sefialan el
trato a los inmigrantes intraeuropeos, la constitucién de nacionalidades culturales en
Espafia, el reconocimiento a los indigenas en Estados Unidos y Noruega, aparte del
caso peruano ya expuesto.

5.- Entre las propuestas de regulacién del tema, varios intervinientes,?* consideran
que estos problemas son enfrentados mas adecuadamente por medio de la figura
del error culturalmente condicionado, en lugar de recurrir a la inimputabilidad, por
cuanto ésta ultima no sélo implica un juicio de disvalor sino que ademas implica la
realizacion de un proceso penal y la imposicién de una medida de seguridad. Segun
muchos de estos intervinientes, habria que extender a todas las culturas la del pais,
la posibilidad de que sus miembros incurran en una forma de error culturalmente
condicionado?.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

'8 En el mismo sentido Juan Manuel Charry Uruefia, decano de la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario, el ciudadano afirma que en Peru en ocasiones se utiliza la figura del
error culturalmente condicionado a pesar de la criminalizacidn creciente de los indigenas. En
Argentina, el problema de la diversidad cultural y la teoria del delito se enfrenta con la no
exigibilidad de otra conducta, la adecuacidn social y el error culturalmente condicionado. En
relacidn con otros grupos sociales, la Unica referencia son las rondas campesinas peruanas.

% Victoria Eugenia Villegas, Coordinadora de Psiquiatria y Psicologia Forense, Andrés Patifio
Umanfa, Coordinador grupo de Antropologia Forense, Cesar Sanabria Medina, Antropdlogo
Forense, Maria Idalid Carreiio, Médica Psiquiatra Forense, del Instituto Nacional de Medicina
Legal Y Ciencias Forenses.

2% yer conceptos de Carlos Vladimir Zambrano y Juan Manuel Charry.

! Ver conceptos de Carlos Vladimir Zambrano, Juan Manuel Charry e Instituto de Medicina
legal y ciencias forenses.

22 \er conceptos de Carlos Vladimir Zambrano, Juan Manuel Charry, Instituto de Medicina
legal y ciencias forenses y . Una posicién similar asume Maria Victoria Uribe, directora del
Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, quien considera que las comunidades
afrocolombianas con tradiciones culturales propias, raizales y pueblo Rom, tienen especificidad
sociocultural y existe actualmente discriminacidn, y por tanto lo deseable es que se busque el
reconocimiento de las autoridades de estos grupos siguiendo el modelo del articulo 246 de la
Constitucion.
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El sefior Procurador General de la Nacion, Edgardo José Maya Villazén, en
concepto N° 2669, recibido el 20 de septiembre del afio en curso, solicita a la Corte
gue condicione la exequibilidad de la expresion acusada del articulo 33 y del inciso
primero del articulo 73, y que declare la inexequibilidad de los otros incisos de ese
articulo, asi como del numeral 4° del articulo 69, todos del Codigo Penal.

La Vista Fiscal comienza por precisar que los articulos demandados s6lo se aplican
a los delitos cometidos por los indigenas por fuera del territorio de su comunidad,
pues si la conducta ocurrié dentro de dicho territorio, no tendria “sentido la prevision
del legislador consistente en adoptar como medida para rehabilitar al infractor de la
ley penal que ostente la condicion anotada, la de reintegrarlo a su medio cultural”.
Segun su parecer, una primera pregunta que surge es entonces si el fuero indigena
cubre 0 no esos delitos cometidos fuera del ambito territorial de la comunidad
indigena. Para responder ese interrogante, el Procurador reflexiona sobre el alcance
de la jurisdiccion indigena, para lo cual se apoya en las sentencias T-496 de 1996 y
T-344 de 1998. Segun su parecer, la doctrina desarrollada en esas providencias
indica que en principio los miembros de las comunidades indigenas gozan de un
fuero especial, pero que eso no significa que siempre que un indigena realice una
conducta punible, la jurisdiccién especial indigena sea la competente para conocer
del hecho, pues en este tema operan un fuero personal, “de acuerdo con el cual el
individuo debe ser juzgado conforme a las normas y las autoridades de su propia
comunidad”, y otro fuero de caracter geografico, “segun el cual se permite que cada
comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia en su territorio”. Por
ello concluye que para determinar a quién corresponde la competencia para
investigar las conductas delictivas de los indigenas hay que atender las
circunstancias particulares de cada caso, pues “puede optarse por la jurisdiccion
especial indigena o por la nacional, segun se atienda al fuero personal o al fuero
territorial”, tal y como lo sefiald la sentencia T-496 de 1996. La Vista Fiscal
transcribe entonces los apartes de esa sentencia, que indican los criterios que
deben ser tenidos en cuenta para solucionar los posibles conflictos entre la
jurisdiccién indigena y la justicia ordinaria.

El analisis precedente lleva al Procurador a concluir que las normas acusadas
vulneran el “principio fundamental de la diversidad étnica y cultural, que tiene en el
fuero indigena, en materia penal, una de sus expresiones mas significativas”, puesto
que la declaracion de inimputabilidad supone la realizacion de un proceso penal por
las autoridades nacionales “frente a una situacion en la que en razon de la
pertenencia del infractor a una comunidad indigena, elemento subjetivo del fuero en
mencion, la competencia para investigarlo y juzgarlo radica en las autoridades de la
comunidad’.

Sin embargo, la Vista Fiscal precisa que como se trata de casos en donde el
indigena ha cometido un hecho punible fuera del territorio de su comunidad,
entonces es inevitable una intervencion de la autoridad judicial nacional. Segun su
criterio, dicha intervencién debe limitarse a establecer si el indigena puede o0 no
comprender la ilicitud de su comportamiento, y en este ultimo caso, ordenar su
reintegro a su medio cultural para que sea juzgado por las autoridades de su
comunidad. El Procurador sefiala entonces que en estos eventos debe aplicarse el
concepto de inimputabilidad libre de “todas sus consecuencias en materia
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sancionatoria, ya que esta figura de creacion legal es propia del ordenamiento
juridico nacional y su aplicacion al caso de las conductas antijuridicas en estudio,
significa la imposicion de reglas y valores juridicos propios del ordenamiento juridico
de la cultura nacional mayoritaria” La Vista Fiscal concluye entonces al respecto:

“Teniendo en cuenta que la condicion de indigena no cabe dentro del marco de
la inmadurez sicologica, ya que ser indigena no significa ser menor de edad o
retrasado mental ni dentro del marco clinico del trastorno mental, tal condicion
no puede ser considerada por si misma un factor de inimputabilidad.

El articulo 33° establece una relacion de causa a efecto entre la pertenencia a
una cultura diferente y la realizacion de una conducta que por antijuridica para
la cultura mayoritaria resulta reprochable, lo cual, segun la misma tradicion
juridica de esa otra cultura no es factor de inimputabilidad.

Sin embargo, como la falta de comprensién de la antijuridicidad de la conducta
es el elemento conceptual que configura la nocién de inimputabilidad, haciendo
la salvedad de que tal incomprension no obedece a razones de minusvalia
sicologica o mental del indigena, este Despacho considera que el articulo 33
del Cédigo Penal podria considerarse acorde con la Carta, en la medida en
qgue el concepto de inimputabilidad alli definido y que es objeto de examen, ha
de ser entendido como el criterio que debe orientar la actividad del juez, para
gue en las circunstancias aqui expuestas, el indigena sea devuelto al seno de
su comunidad, en aras de la preservacion de su condicion de tal y, a la vez, en
defensa del ordenamiento juridico nacional”.

El Procurador procede entonces a examinar la legitimidad de la medida de
seguridad de reincorporacion al medio cultural y concluye que es inconstitucional,
debido a su caracter sancionatorio, por dos razones; porque en esos cas0S ho
corresponde imponer la sancién a la justicia ordinaria, que es incompetente para
juzgar esos comportamientos, en razén del fuero “que cobija a las personas
pertenecientes a las comunidades indigenas que han delinquido sin la conciencia de
la naturaleza antijuridica de la conducta cometida”. Y en segundo término, porque la
consagracion de la reincorporaciéon al medio cultural como sancién es “irrespetuosa
y desconsiderada con la idiosincrasia y los valores propios de los pueblos y culturas
que conforman la diversidad cultural y étnica de nuestra Nacion”, por lo que con ella
“se retorna a la legislacion de épocas pretéritas, en las que la pertenencia a dichas
culturas era calificada como un estado de inferioridad.” La afectacion al pluralismo
es, segun la Visa Fiscal, evidente, pues la funcion de esa medida de seguridad no
podria ser otra sino que “el indigena se cure de su propia idiosincrasia, pues ésta es
precisamente la determinante de su incapacidad para comprender la naturaleza
antijuridica de su conducta.” Por ello, segun su parecer, conforme a la Constitucion,
la finalidad de la reincorporacion del indigena infractor no puede tener una finalidad
de rehabilitacidén o cura, sino Unicamente “su juzgamiento por parte de la autoridad
competente y con la finalidad de preservar su identidad cultural.” Concluye entonces
el Procurador:

“El respeto por la diferencia cultural que se origina en razén de la diversidad
étnica, debe estar correspondido por el respeto que a su vez deben guardar
los integrantes de las distintas etnias y culturas diversas y minoritarias
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respecto de los valores y reglas de comportamiento de la cultura
predominante, en virtud del consenso intercultural que debe presidir las
relaciones entre unas y otras culturas.

Por tratarse entonces de un respeto de doble via, cuando se dé el
quebrantamiento del ordenamiento juridico nacional, por parte de los miembros
de las comunidades indigenas, las autoridades judiciales ordinarias no solo
pueden sino que deben salir en defensa de ese ordenamiento, s6lo que en
razon de la competencia asignada por la Constitucion a las autoridades de
esas comunidades, en virtud del fuero constitucional aqui varias veces
invocado, las diligencias que adelanten los funcionarios judiciales en defensa
de ese orden, deben limitarse a devolver al infractor al seno de su comunidad
de origen, en aras de preservar su especial conciencia étnica.

Lo anterior se considera lo precedente siempre y cuando, claro esta, que el
infractor sea un individuo con sentido de pertenencia a dicha comunidad, que
no se haya desarraigado de la misma, ya que si el infractor de la ley penal es
un individuo que por su desarraigo y extrafiamiento de la comunidad indigena
de la cual es oriundo y su familiaridad con los usos y costumbres de la cultura
mayoritaria, tiene la capacidad de comprender el caracter ilicito de la conducta
por €l cometida, como bien lo ha establecido la jurisprudencia de esa
Corporacion, es, a la jurisdiccion nacional, a quien compete juzgarlo”.

Las anteriores consideraciones llevan al Procurador a concluir que el articulo 33 del
Cdédigo Penal, que define al indigena como inimputable, es constitucional, si se
entiende que el legislador no esta presumiendo que el indigena deber ser tratado
como enfermo mental o inmaduro sicolégico, sino Unicamente reconociendo “que
por existir diversidad sociocultural, éste no puede recibir el mismo tratamiento que
debe darse a quien hace parte del mismo sistema de valores y principios”. Por el
contrario, segun su parecer, la obligaciéon de imponerle una medida de seguridad
desconoce el pluralismo ‘pues no puede admitirse que la reintegracion al medio
cultural propio, pueda tratarse como una sancion para el indigena”. La solucion,
concluye el Procurador, es entonces que el Estado se abstenga de hacer un juicio
de responsabilidad al indigena pero que, para proteger tanto a la comunidad en
general como al propio indigena, “proceda a devolverlo a la comunidad de donde
proviene, previa coordinacion con la respectiva autoridad de ésta, para que tanto
éstos como el infractor de la preceptiva nacional, entiendan que tal conducta es
reprochable y no permitida en la cultura mayoritaria”. De esa manera se buscaria
que los indigenas comprendan que la conducta desarrollada es reprochable y no
permitido en la cultura mayoritaria para que en ese orden, “fuera de su territorio no
la desplieguen, si ésta es permitida en ella o lo juzguen de acuerdo a sus normas y
procedimientos si dicha conducta es también objeto de reproche en su comunidad”.

Segun la Vista Fiscal, esa perspectiva no sancionatoria de la reintegracion a la
comunidad, que es la unica compatible con la Carta, implica que dicho retorno no
estd condicionada a maximos o minimos, “dado que el indigena como tal debe
permanecer en su comunidad y su permanencia en ésta no puede estar supeditada
a lo que disponga la autoridad nacional”. Por ello concluye que los incisos 2, 3y 4
del articulo 73 y el articulo 69 del Cddigo Penal son inconstitucionales, pues la
reintegracion no es una sancidén sino una “medida de proteccion tanto para la
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comunidad que integra la cultura mayoritaria como para el indigena, y como tal,
deber ser regulada.”

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1- La Corte es competente para conocer de la constitucionalidad de las acusaciones
contra el articulo 33 (parcial), 69 (parcial) y 73 de la Ley 599 de 2000 o Cédigo
Penal, en virtud del articulo 241 ordinal 4° de la Carta, pues se trata de una
demanda ciudadana contra normas que hacen parte de una ley de la Republica.

El asunto bajo revisién

2- Las normas demandadas sefalan que la diversidad sociocultural puede constituir
un factor de inimputabilidad, y por ello establecen que si una persona comete un
hecho punible, pero no logra comprender su ilicitud debido a ciertos factores
culturales, entonces debe imponérsele una medida de seguridad consistente en el
reintegro a su medio sociocultural. La actora considera que esa regulacion se aplica
esencialmente a los indigenas y vulnera las atribuciones de la jurisdiccion indigena,
pues es a ella, y no a la justicia estatal, a quien corresponde investigar los hechos
punibles cometidos por los indigenas. Ademas, segun su parecer, esas
disposiciones son discriminatorias y desconocen el pluralismo, en la medida en que
consideran inimputables a quienes, como los indigenas, no comparten integralmente
los valores de la cultura mayoritaria.

Algunos intervinientes comparten la tesis de la actora, al considerar que la
calificacion de los indigenas como inimputables vulnera el pluralismo, pues no sélo
implica un juicio de desvalor en contra de la cultura indigena, ya que practicamente
sus miembros son calificados de inmaduros sicologicos, sino que ademas posibilita
la realizacion de un proceso penal y la imposicion de una medida de seguridad en
contra de aquellos individuos que no comparten los valores culturales dominantes.
Es pues una forma de criminalizacion de la diversidad cultural. Por ello concluyen
gue las normas acusadas deben ser declaradas inexequibles, y que si una persona
comete un hecho punible, pero no logra comprender su ilicitud, por tener otros
referentes culturales, entonces la solucién consiste en reconocer que ese individuo
debe ser absuelto, pues ha incurrido en un error de prohibicién culturalmente
condicionado, que excluye la punibilidad.

Por su parte, otros intervinientes consideran que las disposiciones acusadas deben
ser declaradas exequibles, pues protegen adecuadamente la diversidad cultural. Es
mas, segun su parecer, si la Corte acoge las pretensiones de la demandante y retira
del ordenamiento esas normas, la situacion de los indigenas y de otras minorias
culturales se veria desmejorada, ya que se verian sujetos a penas por delitos cuya
ilicitud no comprenden.

Finalmente, otros intervinientes y el Ministerio Publico asumen una posicion
intermedia. Asi, estas interpretaciones comparten la argumentacion de la demanda,
segun la cual una Constitucion pluralista no admite que los indigenas sean tratados
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como inmaduros sicolégicos o como enfermos mentales. Sin embargo consideran
gue la solucién no es declarar la inexequibilidad de la inimputabilidad por diversidad
sociocultural sino condicionar su alcance, a fin de que la figura pierda sus
connotaciones peyorativas y sancionatorias. Por ejemplo, el Procurador propone
que los jueces deben limitarse a comprobar si la particular cosmovision del indigena
le impidi6 comprender la ilicitud de su comportamiento. Si tal es el caso, las
autoridades deberan retornar a la persona a su comunidad, pero no como una
sancion sino para proteger a la comunidad en general y al propio indigena, para que
sean las autoridades indigenas quienes lo juzguen, y también para que esas
autoridades comprendan que el comportamiento desarrollado por el indigena es
reprochable y no permitido en la cultura mayoritaria, para que de esa manera, fuera
de su territorio, no lo desplieguen.

Fuera de lo anterior, varios intervinientes tienen posiciones encontradas sobre el
alcance mismo de las disposiciones acusadas. Segun algunos, éstas pueden
aplicarse a cualquier persona y a cualquier minoria cultural, puesto que los articulos
impugnados no se refieren especificamente a los indigenas. Por el contrario, otros
intervinientes argumentan que dichas normas soélo se aplican a los indigenas, pues
sb6lo esas comunidades tienen autoridades propias, y la regulacién acusada
establece como medida de seguridad la reintegracion del inimputable a su medio
cultural, “previa coordinacion con la respectiva autoridad de la cultura a que
pertenezca”.

3- Conforme a lo anterior, el problema constitucional que plantea el presente caso
es si desconoce 0 no el pluralismo y el reconocimiento de la jurisdiccion indigena
gue las normas acusadas hayan previsto la diversidad sociocultural como un factor
de inimputabilidad y consagrado la reintegraciéon al medio cultural como la medida
de seguridad apropiada para esos eventos. En caso de que la respuesta a la
anterior pregunta sea afirmativa, una segunda cuestién surge, y es la siguiente:
¢ debe entonces la Corte declarar la inexequibildad de esas disposiciones, como lo
solicitan la actora y otros intervinientes? O, ¢la solucidén consiste en recurrir a una
sentencia condicionada, que prive a la inimputabilidad por diversidad sociocultural
de toda connotacion peyorativa y punitiva, como lo sugieren el Procurador y otros
participantes en este debate constitucional?

Ahora bien, antes de afrontar ese debate constitucional, la Corte constata que existe
también una disparidad de criterios sobre el alcance de las disposiciones acusadas,
puesto que algunos sostienen que éstas soOlo son aplicables a los indigenas,
mientras que otros consideran que esas normas cubren a todas las personas y
grupos que sean culturalmente diversos. Por tal motivo, esta Corporacion
comenzara por abordar ese debate hermenéutico legal, antes de emprender el
examen constitucional. Asi, es cierto que la Constitucion establece no so6lo que existe
una separacion entre la jurisdiccion constitucional y las otras jurisdicciones (CP arts
234, 236 y 241) sino que, ademas, los jueces gozan de autonomia funcional interna y
externa en el desarrollo de sus funciones, pues solo estan sometidos al imperio de la
ley (CP art 230). Estos principios implican que, por regla general, no corresponde a la
Corte Constitucional fijar el sentido autorizado de las disposiciones legales, pues tal
funcion es propia de los jueces ordinarios. Sin embargo, el control constitucional es un
juicio relacional, pues implica confrontar un texto legal con la Constitucion, por lo cual
es inevitable que el juez constitucional deba comprender y analizar el contenido y
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alcance de la disposicién legal sometida a control®®. Entra pues la Corte a analizar

cual es el ambito de aplicacion de las disposiciones acusadas.

Ambito personal de aplicacion de la inimputabilidad por diversidad
sociocultural

4- Una primera lectura de las disposiciones acusadas sugiere que tienen razén
aguellos intervinientes que sostienen que la inimputabilidad por diversidad
sociocultural no es exclusiva de las poblaciones indigenas. Dos elementos
contribuyen a esa idea: de un lado, esas normas se limitan a regular una
inimputabilidad por diversidad sociocultural, y en ningdn momento mencionan a los
indigenas, o restringen la aplicacion de esa figura a esas poblaciones. De otro lado,
la diversidad sociocultural no es exclusiva de los pueblos indigenas, pues existen en
Colombia otras comunidades y grupos sociales que poseen una cultura propia, y
sus miembros podrian entonces, por esa diversidad cultural, no tener la capacidad
de comprender la ilicitud de ciertos hechos punibles. Ademas, expresamente la
Carta busca proteger la identidad y diversidad de todos los grupos culturales, y no
s6lo aquella de los indigenas, como lo muestra no sélo que la Carta reconoce y
protege genéricamente la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana (CP
arts 7° y 70°) sino que también prevé derechos y tratamientos especiales para las
comunidades negras del Pacifico o los raizales de San Andrés (CP arts 311° y 55°).
En principio nada se opone a que si la finalidad de las normas acusadas es
reconocer y proteger la diversidad cultural, entonces esa inimputabilidad pueda ser
aplicada a todos los grupos y personas que en Colombia, por diversidad
sociocultural, no tienen la capacidad de comprender la ilicitud de un hecho punible
establecido en la ley, o no pueden determinarse de acuerdo con esa comprension.
Habria entonces que concluir que las disposiciones acusadas se aplican no sélo a
los indigenas sino también potencialmente a todos los colombianos, o al menos a
todos los miembros de grupos sociales que pudieran tener una cultura definida y
distinta de la cultura nacional.

5- La anterior interpretacion enfrenta empero el siguiente problema: el articulo 73 del
estatuto penal regula la reintegracion al medio cultural propio, y establece que ésta
es la medida de seguridad a ser adoptada para aquella persona que, siendo
inimputable por diversidad sociocultural, cometa una conducta tipica y antijuridica.
Esa disposicion sefala entonces que la medida consiste en la reintegracion de la
persona a su medio cultural, “previa coordinacion con la respectiva autoridad de la
cultura a que pertenezca”. Esto significa entonces que la inimputabilidad por
diversidad sociocultural s6lo puede aplicarse a aquellas personas que hagan parte
de culturas que tengan no sélo un medio cultural definido, sino que ademas posean
autoridades propias. En efecto, el sentido de esta regulacion es que la persona que
sea inimputable por diversidad cultural, y cometa un hecho tipico y antijuridico,
pueda ser objeto de la medida de seguridad correspondiente, a saber su reintegro a
su medio cultural, lo cual supone la coordinacion con la autoridad de esa cultura. Y,
como es obvio, debe tratarse de una autoridad reconocida y aceptada por el Estado
colombiano, a fin de que pueda llevarse a cabo la correspondiente coordinacion
entre la autoridad judicial nacional y la autoridad de esa cultura.

2 Sobre la relacién entre control constitucional e interpretacién legal, ver, entre otras, las
sentencias C-109 de 1995, C-496 de 1994, C-389 de 1996, C-488 de 2000y C-1255 de 2001
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6- En la situacion actual del pais, los pueblos indigenas son los grupos humanos
que reunen claramente las anteriores caracteristicas de tener un medio cultural
definido y autoridades propias reconocidas por el Estado. Asi, no solo sus territorios
son entidades territoriales (CP art. 286), y por ende, esas comunidades tienen
derecho a gobernarse por autoridades propias (CP art. 287) sino que, ademas, la
Carta autoriza a esas autoridades a ejercer funciones judiciales (CP art. 246). Es
pues claro que las disposiciones acusadas fueron disefladas pensando
esencialmente en las comunidades indigenas. Sin embargo, el hecho de que el
Legislador no restringié explicitamente la aplicacion de la figura a esas
comunidades, pudiendo claramente hacerlo, no puede pasar inadvertido, pues si la
intencion del Congreso fue limitar la inimputabilidad por diversidad sociocultural a
los pueblos indigenas, entonces lo habria dicho. Al no hacerlo, contrario senso, hay
gue concluir que la voluntad del Legislador fue que la figura de la inimputabilidad por
diversidad sociocultural puede eventualmente aplicarse a otros grupos sociales y
culturales, y no exclusivamente a los indigenas.

7- El anterior andlisis lleva a la Corte Constitucional a la siguiente conclusién: por el
disefio de la medida de seguridad correspondiente (reintegro a su medio cultural
previa coordinacion con la autoridad de la cultura), es claro que la figura de la
inimputabilidad por diversidad sociocultural se predica esencialmente de los
indigenas. Sin embargo, el hecho de que las normas demandadas no hubieran
explicitamente limitado esa figura a los indigenas, indica que ésta podria ser
aplicable en otros casos, si se dan los presupuestos previstos por las disposiciones
acusadas, a saber: (i) que la persona, en el momento de ejecutar la conducta tipica
y antijuridica, no haya tenido la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, por diversidad sociocultural; (ii) que
la persona haga parte de una cultura, que posea un medio cultural propio definido, a
donde ese individuo pueda ser reintegrado; y (iii) que esa cultura posea autoridades,
reconocidas por el Estado, con las cuales se pueda coordinar dicho reintegro.

8- Asi precisado el ambito de aplicacion de las disposiciones acusadas, procede
entonces la Corte a estudiar los problemas constitucionales que ellas suscitan.
Ahora bien, aunque esos articulos no se aplican exclusivamente a los indigenas, es
evidente que, como se mostr6 en los fundamentos anteriores de esta sentencia, el
disefio de la figura de la inimputabilidad por diversidad sociocultural tiene en los
pueblos indigenas su referente y ambito esencial de aplicacion. Esto explica por qué
la presente sentencia privilegiara el examen de la eventual vulneracion, por parte de
las disposiciones acusadas, de los derechos de los pueblos indigenas, aunque
también realizard consideraciones sobre la posible afectacion del pluralismo en
general y de los derechos de otras comunidades culturales.

Entra entonces esta Corporacion a examinar si la inimputabilidad por diversidad
sociocultural, tal y como esta prevista en las disposiciones acusadas, desconoce 0
no el pluralismo y el reconocimiento de la jurisdiccion indigena. Para tal efecto, la
Corte comenzara por recordar los alcances y la funciones que juegan las nociones
de imputabilidad y culpabilidad, en un Estado social de derecho fundado en la
dignidad humana, y en donde esta por consiguiente proscrita la responsabilidad
penal objetiva (CP arts 1°, 5° y 29). Esa examen permitird determinar cual es la
forma constitucionalmente mas adecuada de enfrentar aquellas situaciones en
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donde una persona, por su diversidad sociocultural, no comprende la ilicitud de su
comportamiento, o no puede determinarse de conformidad con dicha comprension.
Luego la Corte analizara la relacion de esas situaciones con el reconocimiento
constitucional del pluralismo cultural (CP arts 7° y 70), para asi evaluar la
constitucionalidad de las disposiciones acusadas.

Imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad penal.

9- En varias oportunidades, la Corte ha resaltado que, como consecuencia del
reconocimiento de la dignidad humana (CP art 1°), la Carta proscribe la
responsabilidad penal objetiva, y prevé un derecho penal de acto y no de autor. En
efecto, con claridad el articulo 29 superior establece que no puede haber delito sin
conducta, al sefialar que "nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa" (subrayas no originales). Esta Corporacién
ha precisado la importancia de esta opcién constitucional por un derecho penal de
acto y de culpabilidad, en los siguientes términos:

“Dicha definicion implica, por una parte, que el acontecimiento objeto de
punicidn no puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona,
ni por su caracter, sino por una exterioridad y, por ende, el derecho
represivo soOlo puede castigar a los hombres por lo efectivamente
realizado y no por lo pensado, propuesto o deseado, como tampoco
puede sancionar a los individuos por su temperamento o por sus
sentimientos. En sintesis, desde esta concepcidn, sélo se permite castigar
al hombre por lo que hace, por su conducta social, y no por lo que es, ni
por lo que desea, piensa o siente.?*”

10- Es pues claro que la Carta excluye la responsabilidad penal objetiva, y exige
que la persona haya actuado con culpabilidad. Esto significa que la Carta ha
constitucionalizado un derecho penal culpabilista, en donde la exigencia de
culpabilidad limita el poder punitivo del Estado, pues solo puede sancionarse
penalmente a quien haya actuado culpablemente. Por consiguiente, para que
pueda imponerse una pena a una persona, es necesario que se le pueda
realizar el correspondiente juicio de reproche, por no haber cumplido con la
norma penal cuando las necesidades de prevencion le imponian el deber de
comportarse de conformidad con el ordenamiento, en las circunstancias en que
se encontraba.

11- La constitucionalizacion de un derecho penal culpabilista suscita el siguiente
interrogante: ¢qué hacer con aquellos comportamientos que son tan graves
como un delito, en la medida en que afectan bienes juridicos esenciales, y son
tipicos y antijuridicos, pero son realizados por personas que, por determinadas
condiciones, no pudieron actuar culpablemente? Esta situacion plantea dificiles
interrogantes a los regimenes constitucionales fundados en la dignidad humana,
pues esas personas no pueden legitimamente ser sancionadas penalmente por
su conducta, ya que no actuaron con culpabilidad. Pero la sociedad debe
también tomar medidas para evitar esos comportamientos que, a pesar de no

% Sentencia C-239 de 1997. MP Carlos Gaviria Diaz, Consideracion B-l-a. Ver también, entre
otras, la sentencia C-425 de 1997.
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ser realizados culpablemente, afectan gravemente bienes juridicos esenciales,
en la medida en que no sélo son tipicos y antijuridicos sino que, ademas, existe
la posibilidad de que la persona pueda volver a realizarlos, en muchos casos,
por las mismas razones por las que no tiene la capacidad de actuar
culpablemente.

12- Para enfrentar el anterior dilema, y como esta Corte lo explico en reciente
oportunidad?®, el estatuto penal colombiano, siguiendo la doctrina nacional e
internacional sobre el tema, establece dos regimenes diferenciados de
responsabilidad penal. Uno para los imputables, que son las personas que al
momento de realizar el hecho punible pueden actuar culpablemente, ya que
gozan de la capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y de
orientar su comportamiento conforme a esa comprension. En estos casos, el
Caddigo Penal impone penas y exige que el comportamiento sea no sélo tipico y
antijuridico sino ademas culpable, pues la Carta excluye la responsabilidad
objetiva en materia punitiva (CP art. 29). De otro lado, el estatuto prevé un
régimen distinto para los inimputables, que son los individuos que al momento
del delito, y por factores como inmadurez sicolégica o trastorno mental, no
pueden comprender la ilicitud de su conducta, o no pueden determinarse de
acuerdo con esa comprension, y por ello no pueden actuar culpablemente. En
esos eventos, el Codigo Penal no establece penas, pues ello violaria el principio
basico de un derecho penal culpabilista, sino que prevé medidas de seguridad,
que no tienen una vocacion sancionadora sino de proteccion, curacion, tutela y
rehabilitacion. Y por ello el estatuto punitivo no exige que el comportamiento del
inimputable sea culpable, ya que precisamente esa persona carece de la
capacidad de actuar culpablemente. Basta entonces que su conducta sea tipica,
antijuridica, y que no se haya presentado una causal de exclusion de la
responsabilidad. En tales circunstancias, esta Corte habia sefialado que en
términos estructurales, en el Caodigo Penal habia dos tipos de hechos punibles,
‘esto es, el hecho punible realizable por el sujeto imputable que surge como
conducta tipica antijuridica y culpable, y el hecho punible realizable por sujeto
inimputable que surge como conducta tipica y antijuridica pero no culpable

(delito en sentido amplio)”®®.

13- Esta diferenciacion de regimenes de responsabilidad penal tiene sustento
expreso en el articulo 28 superior, que prohibe las “penas y medidas de
seguridad imprescriptibles.” Pero incluso si esa disposicion constitucional no
previera esa diferencia entre penas y medidas de seguridad, ella encuentra
claro sustento en los principios de igualdad y dignidad humana (CP arts 1°y 13),
gue prohiben un trato igual, en materia punitiva, entre las personas que pueden
comprender la ilicitud de su comportamiento, y orientar su conducta con base en
esa comprension, y aquellos individuos que no pueden hacerlo. Por ello, desde
sus primeras sentencias, esta Corte habia sefialado que esta diferencia de
regimenes para imputables e inimputables se ajustaba a la Carta. Asi, la
sentencia T-401 de 1992, MP Eduardo Cifuentes Mufioz, fundamento 4, sefiald
al respecto:

%> \er sentencia C-297 de 2002, MP Eduardo Montealegre Lynett, fundamentos 3 y ss.
% Sentencia C-176 de 1993. MP Alejandro Martinez Caballero, fundamento 5.1.
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“La intencién subjetiva presente en el momento de cometer el delito
es el elemento que distingue las situaciones en que se ven comprometidos
los imputables y que estd ausente cuando la accion es realizada por los
inimputables, incapaces de comprender la ilicitud de su conducta y
determinarse de acuerdo con dicha comprension. La conducta y el agente
conforman para la Ley Penal un conjunto unitario que, con base en el
indicado elemento, es claramente distinguible segun se trate del imputable
o del inimputable, de modo que las consecuencias juridicas - pena y
medida de seguridad - son diferentes y ello es asi pues se originan en
presupuestos diversos. La distincion que opera la Ley Penal, a juicio de la
Corte, no es arbitraria, maxime si el legislador al otorgarle mayor peso a la
intencionalidad del acto ha buscado conferirle mas severidad a la pena. De
otra parte, la medida de seguridad - mirada no a partir de su presupuesto
sino de su consecuencia - tiene entidad y singularidad propias, explicables
por su finalidad rehabilitadora del enfermo”.

14- Esta diversidad de regimenes explica a su vez que, como esta Corte lo
explicd en la sentencia C-176 de 1993, MP Alejandro Martinez Caballero, las
penas y medidas de seguridad en el ordenamiento colombiano tengan tanto
similitudes como diferencias. Asi ambas tienen fines de proteccion social, pues
buscan evitar que quien cometié un hecho punible reitere su conducta. Las dos
implican una restriccion de derechos derivada de la comision de un hecho
punible, y en esa medida ambas hacen parte del derecho penal y estan
sometidas a las garantias constitucionales propias del derecho penal. Por ello,
desde sus primeras decisiones, esta Corte ha sefalado invariablemente que
violan la Carta las medidas de seguridad indeterminadas, puesto que
desconocen el principio de legalidad y la prohibicion de las penas
imprescriptibles?’.

Pero obviamente, las penas y medidas de seguridad tienen también diferencias
profundas, derivadas en gran parte del hecho de que la persona inimputable no
puede actuar culpablemente. Por ello los fines de las penas y las medidas de
seguridad no son idénticos. Por ejemplo, las penas tienen, entre otras, una
cierta finalidad retributiva, de la cual estdan desprovistas la medidas de
seguridad, pues seria contrario a la dignidad humana y a la libertad (CP art 1°,
16° y 28°) castigar a quien no logra comprender la ilicitud de su
comportamiento. Por ello, al referirse a las finalidades de estas medidas de
seguridad, esta Corte sefalé que éstas “no tienen como fin la retribucion por el
hecho antijuridico, sino la prevencién de futuras y eventuales violaciones de las
reglas de grupo. La prevencion que aqui se busca es la especial. De acuerdo
con este objetivo se conforma su contenido. Otra cosa es que, por su caracter
fuertemente aflictivo, también tenga efectos intimidatorios”®. Y con base en
esos criterios, las sentencias C-176 de 1993 y C-358 de 1997 concluyeron que
violaba la Carta la fijacién de términos minimos de duracion del internamiento de
los inimputables, pues si la funcion de la medida de seguridad es curativa y de
rehabilitacion, no tiene sentido prolongar esa medida mas alla del tiempo
necesario para el restablecimiento de la capacidad psiquica de la persona. Por

" \er las sentencias T-401 de 1992, C-176 de 1993 y C-358 de 1997.
8 Sentencia C-176 de 1993, fundamento 5.2.
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ello, la imposicién de términos minimos transforma la medida de seguridad en
un castigo retributivo, incompatible con la situacién propia de los inimputables.
Dijo entonces esta Corte al respecto:

“El tiempo de internacion del inimputable no depende de la duracion
prevista en el tipo penal respectivo sino de la duracion que tome el
tratamiento. Ahora bien, la rehabilitacion siquiatrica no tiene topes minimos
de duracion sino que depende en cada caso del tratamiento cientifico
pertinente. Es por ello que no se compadece con la preceptiva
constitucional, particularmente con el valor y derecho a la libertad, el
internar a un inimputable mas tiempo del estrictamente necesario para
lograr su rehabilitacion. De alli la inconstitucionalidad de los plazos

minimos establecidos en los tres articulos estudiados .

15- Estas diferencias entre imputables e inimputables, y entre penas y medidas
de seguridad explican que el ordenamiento prevea, en muchos aspectos,
regulaciones distintas para unos y otros, sin que pueda aducirse un
desconocimiento del principio de igualdad. Por ejemplo, el articulo 24 del Codigo
Penitenciario y Carcelario (la Ley 65 de 1993) prevé la existencia de
establecimientos de rehabilitacion y pabellones psiquiatricos especiales
“destinados a alojar y rehabilitar personas que tengan la calidad de inimputables
por trastorno mental o inmadurez psicoldgica, segun dictamen pericial.” La
sentencia C-394 de 1995, MP Vladimiro Naranjo Mesa, declaré exequible esa
disposicion pues considero que no violaba la igualdad ya que “es apenas natural
qgue los inimputables por trastorno mental o inmadurez psicolégica, segun
dictamen pericial, tengan un tratamiento diferenciado, adecuado a sus
circunstancias”.

16- Una vez recordada la importancia de la culpabilidad en un Estado
democratico, y la justificacion constitucional de la existencia de un régimen dual
de responsabilidad para imputables e inimputables, entra esta Corporacién a
examinar la legitimidad de las disposiciones acusadas. Y para tal efecto, la
Corte considera que es posible reformular el problema suscitado por la
demanda, en los siguientes términos: ¢ es acaso valido constitucionalmente que
las normas demandadas prevean una forma de inimputabilidad, con su
correspondiente medida de seguridad, para aquellos eventos en que un
indigena, o un miembro de otra minoria cultural, con autoridad propia, cometan
una conducta tipica y antijuridica, pero no hayan podido actuar culpablemente,
al no poder comprender, debido a su diversidad cultural, la ilicitud de su
comportamiento?

Diversidad sociocultural, pluralismo e imposibilidad de comprender la
ilicitud de un comportamiento: ¢inimputabilidad o inculpabilidad?

17- Para responder el anterior interrogante, la Corte considera que es muy
ilustrativo realizar el siguiente experimento mental: Supongamos que hay una
persona, que no es indigena ni hace parte de un grupo cultural con autoridad
propia reconocida por el Estado; pensemos que ese individuo comete una

» Sentencia C-176 de 1993, fundamento 6.2.
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conducta tipica y antijuridica. La pregunta que surge entonces es la siguiente:
¢,qué podria sucederle, en nuestro ordenamiento constitucional y legal, a ese
individuo, si al momento de realizar ese hecho, no tenia la capacidad de
comprender la ilicitud de su comportamiento, o de determinarse con base en
esa comprension, debido precisamente a su diversidad cultural? Ahora bien, esa
persona no podria ser considerada inimputable, conforme a la regulacion
prevista en las normas acusadas, puesto que, en caso de ser encontrada
responsable, no podria aplicarsele la medida de seguridad prevista por la ley. La
razén es muy simple: ese individuo no podria ser reintegrado a su medio cultural
con la previa coordinacion con la autoridad de su cultura, puesto que, como se
dijo, su cultura no tiene una autoridad reconocida ni un medio cultural definido.
Esto significa que a una persona en esas circunstancias, las normas acusadas
no le son aplicables, como ya se explicd anteriormente en esta sentencia. En
efecto, en los fundamentos 6 y ss de esta providencia, la Corte anotdé que las
disposiciones acusadas no se aplican a todas las personas sino Unicamente a
los indigenas y a quienes hagan parte de grupo cultural que (i) posea un medio
cultural propio definido, y (ii) tenga autoridades propias reconocidas por el
Estado.

Ahora bien: ¢significa lo anterior que esa persona, que no hace parte de un
grupo cultural con esas caracteristicas, y realiza una conducta tipica y
antijuridica, pero no comprende la ilicitud debido a su particular cosmovision,
debe entonces ser declarada culpable y ser condenada a la pena respectiva?
Todo indica que la respuesta, desde el punto de vista de la dogmatica penal, es
negativa. En efecto, en ese evento la persona ha incurrido en un error de
prohibicién, puesto que su diversidad cultural le impide comprender la ilicitud de
esa conducta, o determinarse con base en esa comprension. Y en principio es
razonable concluir que ese error era invencible, pues la persona, debido a su
diversidad cultural, carecia en ese momento de la posibilidad de comprender la
ilicitud de esa conducta. En tales condiciones, no resultaria compatible con un
derecho penal culpabilista imponerle una sancién, puesto que a ella, en sus
circunstancias especificas, no podia exigirsele que dejara de realizar un
comportamiento, cuya ilicitud no comprendia. Una conclusion parece imponerse:
teniendo en cuenta la naturaleza de la culpabilidad, y que el nuevo estatuto
penal eliminé el mandato segun el cual la ignorancia de la ley no excusa, y que
el ordinal 11 del articulo 32 del Cédigo Penal establece que no habra lugar a
responsabilidad penal cuando “se obre con error invencible de la licitud de la
conducta”, esa persona deberia ser absuelta.

18- Ahora bien, supongamos que un indigena, o alguien que hace parte de una
minoria cultural que cuenta con un medio cultural definido y con una autoridad
reconocida por el Estado, se encuentra en una situacion semejante.
Imaginemos entonces que esa persona realiza también un comportamiento
tipico y antijuridico, pero no tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su
comportamiento, o de determinarse con base en esa comprension, debido
precisamente a su diversidad cultural. En ese evento, y de conformidad con las
disposiciones acusadas, dicha persona es no soélo considerada inimputable sino
gue ademas debe ser declarada responsable por el juez penal, quien le impone
la correspondiente medida de seguridad: su reintegro forzado a su medio
cultural.
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19- El anterior analisis muestra que la aplicacién de las disposiciones acusadas
conduce a la siguiente extrafia situacion: supuestamente la consagracion de la
inimputabilidad por diversidad sociocultural pretende proteger el pluralismo y la
diversidad cultural; sin embargo aquellas comunidades que en principio se
verian beneficiadas por esa figura resultan en realidad en una situacion menos
favorable que aquellos individuos a quienes no se aplican dichas disposiciones.
En efecto, quienes son considerados inimputables en virtud de las normas
demandadas, como los indigenas, son declarados responsables y se les impone
una medida de seguridad en caso de que cometan una conducta tipica y
antijuridica, pero no hayan sido capaces de comprender su ilicitud, debido a sus
diversos referentes culturales. En cambio, en idénticas circunstancias, aquellas
personas a quienes no se aplican los articulos acusados, son absueltos, por
cuanto su conducta no es culpable, al haber incurrido en un error de prohibicion.

La paradoja es evidente por las siguientes dos razones: de un lado, la figura de
la inimputabilidad por diversidad sociocultural, que es justificada como un
mecanismo para proteger el pluralismo cultural, tiene como consecuencia una
agravacion de la situacion penal de quienes supuestamente son beneficiados
por sus mandatos. Y, de otro lado, ese empeoramiento de la situacion penal
recae primordialmente sobre aquellas poblaciones —como las comunidades
indigenas- cuya diversidad e identidad cultural la Carta busca especialmente
proteger. En efecto, conforme a la regulacion acusada, si un colombiano o un
extranjero incurren en un error de prohibicién culturalmente condicionado resulta
absuelto; en cambio, si un indigena se encuentra en idénticas circunstancias, es
condenado a una medida de seguridad, consistente en su forzoso reintegro a
su medio cultural.

20- La situacion descrita en los parrafos precedentes muestra que, en la
practica, y a pesar de sus loables propoésitos, las disposiciones acusadas se
traducen en una discriminacion contra aquellas poblaciones y personas —como
los integrantes de los pueblos indigenas- para quienes la Constituciéon ha
ordenado precisamente una proteccion especial. En efecto, la Carta no sélo
establece que los territorios indigenas son entidades territoriales, y que dichos
pueblos pueden tener sus autoridades propias, sino que ademas los autoriza a
administrar justicia de conformidad a sus normas y procedimientos (CP arts
246°, 286° y 287°). Esto significa que, en principio, las normas penales deben
proteger preferencialmente la identidad y diversidad de los pueblos indigenas,
pues no soélo estan en la obligacion de respetar las competencias propias de la
jurisdiccién indigena, sino que, ademas, tienen que tomar en cuenta el lugar
especial que la Carta previo para esos pueblos. En contravia con esos
mandatos constitucionales, los efectos practicos de las disposiciones acusadas
podrian terminar siendo lesivos para esas comunidades indigenas, ya que sus
miembros resultan criminalizados —por la via de la imposicion de una medida de
seguridad- cuando efectuan ciertos comportamientos, mientras que la mayor
parte de los colombianos o0 extranjeros que hubieran realizado esas mismas
conductas resultan absueltos, por haber incurrido en un error de prohibicion
derivado de ciertos condicionamientos culturales.
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21- Las anteriores consideraciones parecen llevar a la siguiente conclusion: las
normas acusadas serian inconstitucionales, al menos por los siguientes dos
factores: de un lado, por violar el principio de igualdad, puesto que para una
misma situacion factica, las disposiciones demandadas estarian previendo dos
tratamientos juridicos diversos, sin que exista una clara justificacion para esa
diferencia de trato. En efecto, conforme al actual estatuto penal, si un indigena,
0 un miembro de un grupo cultural que cuenta con una autoridad reconocida por
el Estado, comete un hecho tipico y antijuridico pero, por su particular
cosmovision, no tuvo la capacidad de comprender la ilicitud de su
comportamiento, o de determinarse con base en esa comprension, entonces es
declarado inimputable, y se le impone una medida de seguridad. En cambio, si
otro colombiano o un extranjero, que no hace parte de una comunidad indigena,
o de un grupo cultural con un autoridad reconocida por el Estado, realiza ese
mismo comportamiento, entonces resulta absuelto, por haber incurrido en un
error de prohibicion culturalmente condicionado.

22- De otro lado, y como bien lo sefialan algunos intervinientes, las
disposiciones acusadas también podrian resultar violatorias de la Carta, por
desconocer el principio de proporcionalidad y el caracter del derecho penal
como Uultima ratio. Asi, esta Corte ha sefialado que el principio de
proporcionalidad o “prohibiciébn de exceso” limita la libertad de configuracion
del Legislador en materia punitiva. Esta Corporacién ha concluido entonces que
“solo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto es acorde con el
marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia de un
orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad humanas™®.
Directamente ligado al principio de proporcionalidad, es claro que el Estado
debe evitar la criminalizacion de conductas, cuando tenga otros medios menos
lesivos que el derecho penal para proteger los bienes juridicos que pretende
amparar. Y es que en un Estado social de derecho, fundado en la dignidad
humana y en la libertad y autonomia de las personas (CP arts 1°, 5° y 16)
resulta desproporcionado que el Legislador opte por el medio més invasivo de
la libertad personal, como es el derecho penal, cuando cuenta con
instrumentos menos lesivos de estos derechos constitucionales, para amparar
los mismos bienes juridicos. El derecho penal en un Estado social de derecho
esta entonces también limitado por el principio de necesidad, pues tiene el
caracter de ultima ratio. En consecuencia, resultan inconstitucionales aquellas
penalizaciones que sean innecesarias. Asi lo reitero recientemente esta Corte,
en la sentencia C-647 de 2001, MP Alfredo Beltran Sierra, fundamento 4°, en
donde sefialé que “el derecho penal en un Estado democratico soélo tiene
justificacion como la ultima ratio que se ponga en actividad para garantizar la
pacifica convivencia de los asociados”.

Ahora bien, en el presente caso, si la finalidad del Legislador al establecer la
inimputabilidad era proteger la diversidad cultural, entonces podria considerarse
que el Congreso incurrid en un exceso punitivo, puesto que hubiera podido
obtener esos mismos propdsitos con un dispositivo menos invasivo en términos
de politica criminal, en la medida en que bastaba reconocer la inculpabilidad de

% Sentencia C-070 de 1996. MP Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento 10. En el mismo
sentido, ver las sentencias C-118 de 1996 y C-148 de 1998.
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los agentes, cuando éstos incurren en un error de prohibicion culturalmente
condicionado. En efecto, la consagracion de esa forma de inculpabilidad
sustrae a las personas y grupos culturales diversos del ejercicio del poder penal,
con lo cual, como bien lo sefialan algunos intervinientes y doctrinantes, el
Estado evita criminalizar la diversidad cultural. Por el contrario, el recurso a la
figura de la inimputabilidad mantiene a la persona que no comparte los valores
culturales mayoritarios en el ambito del derecho penal, puesto que posibilita la
imposicion de medidas de seguridad a aquellos individuos que realizan una
conducta tipica y antijuridica, pero no culpable.

23- Fuera de lo anterior, podria afiadirse que la consagracion de una forma de
inimputabilidad por diversidad sociocultural también afecta el pluralismo, que la
Carta no sélo ampara sino que estimula. En efecto, conviene recordar que la
Constitucion no solo reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion colombiana (CP art. 7°) sino que ademas establece que es deber del
Estado proteger las riquezas culturales de la Nacion (CP art. 8°). Y como si
fuera poco, la Carta precisa igualmente que la “cultura en sus diversas
manifestaciones es fundamento de la nacionalidad” y que por ello el “Estado
reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais” (CP art.
70). Estas disposiciones constitucionales muestran que la Constitucion aspira a
construir una nacion, en donde todas las culturas puedan convivir en forma
pacifica e igualitaria. Por consiguiente, una regulacion legal que implique un
juicio de minusvalia contra ciertas culturas, es contraria a la Carta.

Ahora bien, como esta Corte ya lo habia sefialado en anteriores
oportunidades®, el concepto de inimputable en la dogmatica penal tiene en
general un sesgo peyorativo pues hace referencia a individuos que carecen de
la capacidad para comprender la ilicitud de un acto, o para poder determinarse
de acuerdo con esa comprension, debido a la disminucién, temporal o
permanente, de sus capacidades intelectuales, valorativas o volitivas, ya sea por
inmadurez mental o por una alteraciébn sicosomatica. La calificacion de
inimputable implica entonces un cierto juicio de desvalor, puesto que implica una
especie de proteccion paternalista de las personas que tienen esas calidades.
Asi, esta Corte habia sefialado al respecto:

(...) "Aquellas personas que el derecho penal ha denominado
"inimputables”, en efecto, se encuentran en_inferioridad de condiciones
siquica para poder autodeterminarse y gozar a plenitud de la calidad de
dignidad. Ello sin embargo no implica que tales personas carezcan de ella.
Los inimputables poseen ciertamente dignidad, pero sus especiales
condiciones siquicas requieren precisamente que el Estado y la sociedad
los rodee de ciertas condiciones para que se rehabiliten y puedan asi
equilibrar con los demés." (Subrayas por fuera del texto)*>.

24- Asi las cosas, si conforme a la Carta, todas las culturas son iguales, parece
inconstitucional que la ley defina como inimputable a quien incurre en un error

31 Ver, entre otras, las sentencias C-176 de 1993 y T-496 de 1996.
32 sentencia C-176 de 1993. MP Alejandro Martinez Caballero, Fundamento 3. Criterio
reiterado en la sentencia T-496 de 1996.
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cultural en la valoracién de un comportamiento, y no comprende entonces su
ilicitud, pues esa calificacion tiene inevitablemente una connotacion despectiva
en contra de las culturas minoritarias. En efecto, la inimputabilidad significa aqui
que quien no comparte los valores dominantes de la sociedad y del
ordenamiento penal nacional es entonces equiparado a un inmaduro sicologico,
o su diversidad cultural es asimilada a un trastorno mental, del cual la persona
debe ser curada. Por ello esta Corporacién ya habia indicado que la calificacion
de las minorias culturales como inimputables vulneraba el caracter multiétnico y
pluricultural de la sociedad colombiana. Dijo entonces esta Corte en relacion con
los indigenas, con criterios que son validos para las distintas minorias culturales,
lo siguiente:

“De acuerdo con estas precisiones, es claro que abordar el juzgamiento
de un indigena desde la perspectiva de la inimputabilidad no solo es
inadecuado, sino que es incompatible con la filosofia de la Carta Politica
del 1991, que reconoce la existencia de rasgos diferenciales y
particulares de las personas, no de manera despectiva o discriminatoria,
si no dentro del marco de una sociedad multiétnica y multicultural, donde
el reconocimiento de las diferencias contribuye al desarrollo de los
principios de dignidad humana, pluralismo y proteccion de las minorias.
Tampoco seria admisible pretender equiparar al indigena con los demas
miembros de la sociedad, como podria derivarse de la actitud paternalista
gue el Estado esta obligado a brindar a los inimputables, pues en una
nacion que reconoce constitucionalmente la diversidad cultural, ninguna
vision del mundo puede primar sobre otra y menos tratar de imponerse.

Los miembros de comunidades indigenas, como sujetos éticos, son y se
ven como distintos y esa diferencia genera modos de reflexionar diversos
gue no pueden ser equiparados con una inferioridad siquica o, en otros
términos, con inmadurez sicoldgica o trastorno mental, factores que utiliza
el Cadigo Penal para caracterizar a los inimputables. De acogerse una
interpretacion en tal sentido, se desconoceria la capacidad de
autodeterminacion de los pueblos indigenas conforme a sus valores,
ademas de enfatizarse una cierta connotacién peyorativa: "retraso mental
cultural". (Hernan Dario Benitez. Tratamiento Juridico penal del Indigena
Colombiano. ¢ Inimputabilidad o inculpabilidad?. Temis. Bogota, 1988, pg
119)

Ahora bien, el término con que empieza el articulo 96 del Cédigo Penal
también es desafortunado, pues las medidas de seguridad persiguen
fines de "curacion, tutela y rehabilitacion", que dentro de un régimen
penal de pretendida validez universal, buscan "sanar a la persona,
restablecer su juicio y lograr su readaptacion al medio social". Decir que
se aplicara una medida de seguridad al indigena que en razon de su
diferencia cultural no comprende el caracter perjudicial de su conducta,
es desconocer que el indigena es un ser normal que no esta afectado por
ninguna insuficiencia siquica, que requiera ser "curada o rehabilitada". En
ningn momento le es dable al Estado interferir en los parametros
culturales del individuo sefalando, desde su punto de vista, las pautas
que se debe seguir para "corregirlo”. Este tipo de interferencia restaria
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eficacia al reconocimiento constitucional del pluralismo como pilar
axiologico de nuestro Estado Social de Derecho, ademas de pretender
desarrollar un concepto de sujeto referido a caracteristicas que se creen
"naturales” en el grupo que las predica.

No quiere decir lo anterior, que el indigena que es juzgado a la luz del
derecho penal, deba ser tratado siempre como alguien que conocia y
comprendia la ilicitud de un acto. Por el contrario, de lo que se trata, es
de cambiar la perspectiva del analisis, ya no fundada en un concepto de
inmadurez sicoldgica, sino en la diferencia de racionalidad y cosmovision
gue tienen los pueblos indigenas. El juez, en cada caso, debe hacer un
estudio sobre la situacion particular del indigena, observando su nivel de
conciencia étnica y el grado de influencia de los valores occidentales
hegemonicos, para tratar de establecer si conforme a sus parametros
culturales, sabia que estaba cometiendo un acto ilicito. De determinarse
la falta de comprension del contenido y alcance social de su conducta, el
juez debera concluir que ésta es producto de una DIFERENCIA valorativa
y no de una INFERIORIDAD en las capacidades intelecto-volitivas.**”

25- Las anteriores consideraciones parecen llevar a la siguiente conclusion: las
disposiciones demandadas son inconstitucionales por vulnerar la igualdad, el
principio de proporcionalidad y el reconocimiento constitucional del pluralismo, y
por ello deberian ser retiradas del ordenamiento, en el entendido de que en
esos casos debe absolverse, por error de prohibicibn culturalmente
condicionado, a aquel indigena, o miembro de un grupo cultural con autoridad
reconocida por el Estado, que realice una conducta tipica y antijuridica, pero no
haya tenido, por su particular cosmovisién, capacidad de comprender la ilicitud
de su comportamiento, o posibilidad de determinarse con base en esa
comprension.

Sin embargo, algunos podrian considerar, como lo hacen varios intervinientes,
qgue el anterior razonamiento es equivocado pues la interpretacion adelantada
en los fundamentos anteriores de esta sentencia es errénea, ya que el Codigo
Penal vigente no prevé expresamente el error de prohibicion por diversidad
cultural, y por ende, si se declara la inexequibilidad de las disposiciones
acusadas, el resultado seria peor para los indigenas y los miembros de esos
grupos culturales, ya que serian declarados imputables y su comportamiento
guedaria sujeto a una pena, en muchos casos privativa de la libertad. Entra
pues la Corte a estudiar este reparo.

Error de prohibicion culturalmente condicionado, deber de cuidado e
inimputabilidad.

26- El ordinal 11 del articulo 32 del Cddigo Penal no prevé expresamente el
error de prohibicién culturalmente condicionado, pues se limita a sefialar que no
habra lugar a responsabilidad penal cuando “se obre con error invencible de la
licitud de la conducta”. Sin embargo una interpretacion sistematica permite
concluir que esa causal incluye el error de prohibicion culturalmente

3 Sentencia T-496 de 1996. MP Carlos Gaviria Diaz, Consideracién 2.3.2.
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condicionado, pues no solo el nuevo estatuto penal elimind la prohibicion de
invocar la ignorancia de la ley como excusa, la cual estaba prevista en el
anterior ordenamiento penal, sino que, ademas, es claro que quien no puede
comprender, por su particular cosmovision, la ilicitud de su comportamiento,
obra con un error sobre la licitud de su comportamiento.

27- Pero hay mas. Incluso si se concluyera que el nuevo estatuto penal no prevé
el error de prohibicidén culturalmente condicionado, de todos modos habria que
concluir que esos comportamientos son, por mandato directo de la Carta,
inculpables. En efecto, y como bien lo sefialan algunos intervinientes, en un
Estado de derecho fundado en la dignidad humana (CP arts 1° y 5°), y que
ademas reconoce y promueve el pluralismo y la multiculturalidad (CP arts 7°, 8°
y 70°), la diversidad cultural no puede ser criminalizada. En ese orden de ideas,
si es propio de ese tipo de Estado un derecho penal culpabilista, y la diversidad
cultural no puede ser criminalizada, entonces una conclusién se impone: por
mandato directo de la Carta, no puede ser sancionada penalmente aquella
persona que incurra en una conducta tipica y antijuridica, pero haya realizado
ese comportamiento por un error de interpretacion cultural, en la medida en que
su particular cosmovision le impidi6 comprender la ilicitud de su conducta. La
exclusion de responsabilidad penal por un error de prohibicién culturalmente
condicionado es entonces una causal de rango constitucional, que
obligatoriamente debe ser tomada en consideracion por el Legislador.

28- Con todo, la Corte considera que el reparo contra el analisis de esta
sentencia, por una supuesta interpretacion indebida del alcance del ordinal 11
del articulo 32° del Codigo Penal, puede tener en parte sustento en dos
aspectos: de un lado, el estatuto penal exige no sé6lo que el error de prohibicion
sea “invencible” sino que ademas especifica literalmente que para “estimar
cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la
oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto
de su conducta”. Esto significa que el error de prohibiciéon, para ser un
exonerante de responsabilidad, debe ser invencible, y ello supone que el sujeto
activo tuvo un razonable cuidado por conocer y comprender la antijuricidad de
Su comportamiento, pues si esa persona pudo actualizar el conocimiento de lo
injusto de su conducta, y no lo hizo, entonces debe entenderse que su yerro no
era insuperable sino evitable. Y en esta Ultima hipétesis, el articulo 32° ordinal
11 del estatuto penal no preve la exoneracion de la responsabilidad penal sino
Gnicamente la reduccion de la pena a la mitad.

De otro lado, es necesario tomar en cuenta que la expresion acusada establece
que la persona es inimputable no solo si no puede comprender la ilicitud de su
conducta (momento cognitivo) sino también si no puede actuar con base en
dicha comprension (momento volitivo). Ahora bien, la exclusion de
responsabilidad por error de prohibicidbn no cubre expresamente el momento
volitivo, ya que literalmente el ordinal 11 del articulo 32 del Codigo Penal
establece que no habra lugar a responsabilidad penal cuando “se obre con error
invencible de la licitud de la conducta”. ¢ Qué sucede entonces si un indigena, o
un miembro de otra minoria cultural, comprenden en forma abstracta que
determinado comportamiento es ilicito en el ordenamiento nacional, pero debido
a su diversidad cultural y a sus profundas convicciones, derivadas de su
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particular cosmovisién, no puede actuar con base en dicha comprensién*?

¢,Puede considerarse que incurrid en un error de prohibicion? Las opiniones
doctrinarias no son coincidentes al respecto. Asi, para algunos autores, la
situacion debe ser asimilable a un error, ya que en el fondo la persona, por su
diversidad cultural, no logra verdaderamente comprender la antijuricidad de su
conducta, a pesar de que abstractamente conozca su ilicitud, en la medida en
gue no puede motivar su comportamiento con base en ese conocimiento. En
cambio, otras perspectivas consideran que no existe error, pues la persona
tenia claro conocimiento de que su comportamiento estaba proscrito por el
ordenamiento nacional. En tales circunstancias, es posible que, segun ciertas
interpretaciones, no sea excluido de responsabilidad aquella persona que, por
su diversidad cultural, conoce la ilicitud de un comportamiento, pero no puede
determinarse con base en ella.

29- El analisis del parrafo precedente indica que el conjunto de situaciones
reguladas por el articulo 33° del Cdédigo Penal sobre inimputabilidad por
diversidad cultural es mas amplio que el conjunto de comportamientos que,
segun el articulo 32° ordinal 11 de ese estatuto, configuran un error de
prohibicién culturalmente condicionado, por dos razones: i) los casos de
inimputabilidad no distinguen acerca de la vencibilidad o no de la interpretacion
divergente del mundo, mientras que el error debe ser invencible para poder
eximir de responsabilidad vy ii) la inimputabilidad también cubre la incapacidad
volitiva, mientras que para algunos, el error no. En tales circunstancias, la Corte
coincide con los intervinientes en que la declaratoria de inexequibilidad de la
expresion acusada del articulo 33° del estatuto penal podria tener efectos
contraproducentes en la proteccion de la diversidad cultural, en la medida en
que permitiria la imposicion de penas, incluso privativas de la libertad, para
ciertos comportamientos de los indigenas que, si se mantiene en el
ordenamiento la figura de la inimputabilidad por diversidad cultural, no estarian
sujetos a una pena sino a una medida de seguridad, pues la persona seria
declarada inimputable. Asi, si un indigena comete una conducta tipica y
antijuridica, y no tenia, en la situacion concreta, la capacidad de comprender su
ilicitud, o de determinarse con base en esa comprension por su diversidad
cultural, al regularse esta conducta con base en la teoria del error no siempre
ese comportamiento seria exonerado de pena, segun lo preceptuado por el
estatuto penal. En efecto, si el indigena pudo, con una diligencia razonable,
llegar a conocer y comprender la ilicitud de su conducta, entonces el error era
evitable y el comportamiento podria ser sancionado con una pena, si la
expresion acusada del articulo 33° del Codigo Penal es declarada inexequible,
pues ya ese indigena no seria declarado inimputable. Y, segun ciertas
perspectivas, tampoco habria exclusion de responsabilidad si la persona pudo

* Un ejemplo bastante conocido del profesor argentino Eugenio Zaffaroni ilustra esa
diferencia: segun su parecer, un antropdlogo puede saber que para un esquimal constituye
una injuria grave, un delito, que un visitante rechace a su mujer, que él ha ofrecido bafiada en
orines. El visitante puede conocer abstractamente esa disposicién, pero por su diversidad
cultural, no puede aceptar a la mujer. (Citado por Raquel Irigoyen. “Control penal y diversidad
cultural” en Conflicto social y derecho penal. Salamanca, Universidad de Salamanca, 1996, p
96).
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conocer la ilicitud de su conducta pero, por su diversidad cultural, no pudo
determinarse con base en dicha comprension.

30- El andlisis precedente conduce a la siguiente conclusion: muchos de los
casos en que una persona realiza una conducta tipica y antijuridica, pero no
puede, por su diversidad cultural, comprender su ilicitud, no son punibles, pues
la persona habria incurrido en un error invencible de prohibicion culturalmente
condicionado. Existen sin embargo ciertos eventos en que esa causal de
exclusién de la responsabilidad no opera, por cuanto el error era evitable, si la
persona hubiera sido diligente, o por cuanto la persona conocia la ilicitud de su
comportamiento, aunque no pudo determinar su conducta con base en ese
conocimiento. Frente a esos Ultimos eventos, la expresion acusada ampara la
diversidad cultural pues, al declarar inimputable al indigena, o al miembro de
otras minorias culturales, evita que le sea impuesta una pena.

La necesidad de condicionar el sentido de la inimputabilidad por
diversidad cultural.

31- El estudio adelantado en esa sentencia lleva a la siguiente conclusion: la
expresion acusada del articulo 33° del estatuto penal presenta problemas
constitucionales, pues puede afectar la igualdad, el principio de proporcionalidad
en materia penal y la diversidad cultural. Sin embargo, no parece razonable
declarar la inconstitucionalidad de la inimputabilidad por diversidad cultural, por
cuanto dicha decision podria paraddjicamente dejar en una situacion peor a los
miembros de los grupos culturalmente diversos, ya que permitiria que en ciertos
casos fueran sancionados penalmente, mientras que la expresién acusada los
protege al declararlos inimputables en esos mismos eventos.

De otro lado, también podria objetarse que una decision de declarar la
inconstitucionalidad de la inimputabilidad por diversidad cultural no toma en
consideracion la necesidad que tiene la sociedad nacional de establecer una
proteccion adecuada frente a los comportamientos tipicos y antijuridicos de las
personas 0 Qgrupos que tienen una cosmovision diversa a aquella que es
dominante a nivel nacional. Segun este reparo, esos comportamientos afectan
bienes juridicos que el ordenamiento nacional juzga tan importantes, que por
ello ha criminalizado sus vulneraciones. Una decision de inexequibilidad de la
expresion acusada seria entonces inaceptable pues dejaria desprotegidos esos
bienes juridicos, ya que una declaracion de inculpabilidad de esas
transgresiones no evita que esos comportamientos ocurran, mientras que
precisamente la figura de la imputabilidad busca controlar esas conductas, sin
penalizar al infractor, y para ello prevé su retorno obligado a su medio cultural.

32- La pregunta que naturalmente surge del analisis precedente es la siguiente:
¢qué debe hacer la Corte para enfrentar la anterior situacion, segun la cual la
figura de la inimputabilidad por diversidad cultural tiene vicios de
inconstitucionalidad, pero no parece procedente declararla inexequible, pues su
retiro del ordenamiento podria ocasionar una situacion igualmente grave desde
el punto de vista de los principios y valores constitucionales?
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Para responder a ese interrogante, la Corte recuerda que, segun reiterada
jurisprudencia, ella tiene la facultad de modular el sentido de sus decisiones, y
por ello no estd atrapada en la disyuntiva de mantener en forma permanente
una norma en el ordenamiento (declaracion de constitucionalidad) o retirarla en
su integridad (sentencia de inexequibilidad), puesto que la Carta simplemente
ha establecido que a la Corte compete "decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes" (CP 241°
ord 4°. Por consiguiente, al decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad, la Corte debe adoptar la modalidad de sentencia que
mejor le permita asegurar la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion®>.

33- En tal contexto, la Corte considera que es posible condicionar la
exequibilidad de la expresion acusada, a fin de ajustarla a la Carta. Asi, en
primer término, y para corregir las eventuales discriminaciones derivadas de la
expresion acusada, la Corte considera que, por aplicacion directa del principio
de igualdad, y por el sentido mismo de la figura de la inimputabilidad, en
aguellos eventos en que un indigena o un miembro de otra minoria cultural
haya realizado una conducta tipica y antijuridica, el funcionario judicial debe
comenzar por examinar si concurre algunas de las causales de exclusion de la
responsabilidad previstas por el estatuto penal, y en particular si hubo o no un
error invencible de prohibicién. Por consiguiente, si existe el error invencible de
prohibicion, entonces todo individuo en esas circunstancias debe ser absuelto,
y no declarado inimputable pues, como ya se explicdé en esta sentencia,
desconoceria la igualdad y la finalidad misma de la existencia de la figura de la
inimputabilidad por diversidad cultural que en esos eventos el indigena o el
miembro de una minoria cultural fuese objeto de una medida de seguridad,
mientras que otra persona, en esas mismas circunstancias, es absuelto. Y esa
conclusibn no es una novedad de esta sentencia sino que habia sido
tradicionalmente aceptada por la jurisprudencia colombiana. Asi, ha dicho al
respecto la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema:

“Es evidente que frente a los inimputables no puede indagarse sobre el
dolo o culpa con el cual pudieron haber procedido, pues el aspecto
positivo de la culpabilidad exige claridad de conciencia y libre
autodeterminacion.

(....)

No existe ningun obstaculo, sin embargo, para aceptar que un sujeto que
padezca trastorno mental o inmadurez psicologica, pueda actuar
justificadamente o que en su accion ha concurrido circunstancia de
exclusiéon de la culpabilidad, sin que sea dable calificarlo s6lo por ese
padecimiento como inimputable. Con relacion a las causas de justificacion
por cuanto son de naturaleza preponderantemente objetivas y frente a las
causas de inculpabilidad porque si ellas realmente se presentaron la
causa determinante del hecho no fue ni el trastorno mental o la
inmadurez, sino la presencia de una cualquiera de las razones
expresamente sefialadas en el articulo 40 del Cdodigo Penal, esto es,
porque en este supuesto no se da la necesaria relacion causal entre la

% Ver, entre otras, las sentencias C-109 de 1995, C-221 de 1997 y C-112 de 2000.
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inimputabilidad y el hecho, que conduzca a destacar su incapacidad de
ser culpable, sino que fue una razon diversa como el caso fortuito, la
fuerza mayor, la coaccion o el error, la que condujo a esa persona a la
realizacion de comportamiento tipicamente antijuridico.

En estas condiciones, dentro de los lineamientos del Cdodigo Penal de
1980, también puede predicarse la responsabilidad penal de los
inimputables sobre el supuesto de que realicen conducta tipicamente
antijuridica y siempre que no haya concurrido causal de exclusion de la
culpabilidad.®®”.

34- La anterior precision doctrinaria permite entonces evitar una eventual
vulneracion de la igualdad derivada de la expresion acusada, pues implica que
toda persona que incurra en un error invencible de prohibicion, sea o0 no
inimputable, debe ser absuelta. De otro lado, la Corte considera que es posible
también condicionar el alcance de la figura de la inimputabilidad a fin de
eliminarle su sentido sancionatorio y su connotacién despectiva. Para ello,
debe tenerse en cuenta que las medidas de seguridad para los inimputables
tienen, como lo sefala el propio articulo 5° del estatuto penal, funciones de
proteccion, curacion, tutela y rehabilitacion. Ahora bien, la Corte entiende que
la declaracion de inimputabilidad por diversidad cultural no puede pretender la
curacion o rehabilitacién de quien es diverso culturalmente, pues no se trata de
“curar” a esa persona de su especificidad cultural ya que eso seria pretender
homogeneizar culturalmente a todos los colombianos, lo cual es contrario a los
principios y valores constitucionales. En efecto, la Corte recuerda que no sélo
Colombia es una nacion pluriétnica y pluricultural (CP arts 7° y 8°) sino que
ademas la cultura, en sus diversas manifestaciones, es fundamento de la
nacionalidad y el Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que
conviven en el pais (CP art. 70°). Debe entonces entenderse que la declaracion
de inimputabilidad y la eventual medida de seguridad no pueden tener un
caracter sancionatorio, ni de rehabilitacion o de curacion, sino que tienen
exclusivamente, en estos casos, una finalidad de proteccion y tutela de quien
es culturalmente diverso. Por consiguiente, la constatacion que se haga
judicialmente de que una persona es inimputable por diversidad socio cultural
no tendrd el sentido peyorativo de considerarlo un incapaz, sino que
exclusivamente el funcionario judicial constata que esa persona tiene una
cosmovision diversa, y por ello amerita una proteccion especial, tal y como la
Constitucion lo ordena (CP art. 8°)

35- En tales circunstancias, con el fin de evitar que personas con
cosmovisiones distintas a la mayoritaria a nivel nacional, puedan afectar bienes
juridicos considerados importantes por la ley nacional, el Estado, en vez de
utilizar la criminalizacion para imponer los valores mayoritarios, puede recurrir a
otros instrumentos, como formas de dialogo intercultural, que permitan un
progresivo respeto y entendimiento entre las distintas culturas que forman la
nacion colombiana (CP art. 70°). Y en ese ambito, el propio proceso penal, que
eventualmente conduzca a la declaracion de inculpabilidad por un error

%% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 28 de octubre de 1986. MP
Rodolfo Mantilla Jdcome en Gaceta Judicial No 2424, pp 430y 431.
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culturalmente condicionado o a la declaracion de inimputabilidad, puede perder
su connotacién puramente punitiva y tornarse un espacio privilegiado de
dialogo intercultural. Esta Corporacion ya habia sefialado esa importancia de
los dialogos interculturales en el desarrollo de los procesos judiciales que
puedan afectar a personas con distinta cosmovision. Asi, la sentencia SU-510
de 1999, MP Eduardo Cifuentes Mufioz, Fundamento 4°, refiriéndose a los
fallos de tutela, pero con criterios que son validos para los otros procesos, y en
especial para los casos penales, sefial6 al respecto:

“En este sentido, considera la Corte que en aquellos eventos en los
cuales resulta fundamental efectuar una ponderacion entre el derecho a la
diversidad étnica y cultural y algin otro valor, principio o derecho
constitucional, se hace necesario entablar una especie de dialogo o
interlocucion - directa o indirecta (Por ejemplo, a través de los
funcionarios, expertos y analistas que conozcan, parcial o totalmente,
aspectos de la realidad cultural que resultara eventualmente afectada o,
en general, de la problematica sometida a la consideracion judicial)-, entre
el juez constitucional y la comunidad o comunidades cuya identidad étnica
y cultural podria resultar afectada en razon del fallo que debe proferirse.
La funcidon de una actividad como la mencionada, persigue la ampliacion
de la propia realidad cultural del juez y del horizonte constitucional a partir
del cual habra de adoptar su decision, con el ethos y la cosmovision
propios del grupo o grupos humanos que alegan la eficacia de su derecho
a la diversidad étnica y cultural. A juicio de la Corte, s6lo mediante una
fusibn como la mencionada se hace posible la adopcién de un fallo
constitucional inscrito dentro del verdadero reconocimiento y respeto de
las diferencias culturales y, por ende, dentro del valor justicia consagrado
en la Constitucion Politica (C.P., Preambulo y articulo 1°).

36- El examen precedente muestra que si se precisa que la inimputabilidad por
diversidad sociocultural no deriva de una incapacidad de la persona sino
exclusivamente de su cosmovision diferente, entonces es posible eliminar los
posibles efectos peyorativos y sancionadores de la figura, conservando sus
virtudes en términos de proteccién y tutela de quienes son culturalmente
diversos. Por ello la Corte considera que la decision acertada es declarar, en
esos términos, la exequibilidad condicionada de esa figura, lo cual se hara en la
parte resolutiva de esta sentencia.

La inconstitucionalidad de la medida de seguridad de retorno al medio
cultural.

37- La doctrina desarrollada en los fundamentos anteriores de esta sentencia
muestran que los ataques dirigidos contra las otra disposiciones demandadas
estan llamados a prosperar. En efecto, la Corte ha concluido que la figura de la
inimputabilidad por diversidad cultural es exequible, pero siempre y cuando se
entienda que la declaraciéon de inimputabilidad y la eventual medida de
seguridad no tengan un caracter sancionatorio, ni de cura o rehabilitacion sino
exclusivamente de tutela o proteccion, pues la diversidad cultural no puede ser
criminalizada, ni el Estado puede pretender “curar” de ella a los miembros de
los distintos grupos culturales que conviven en el pais . Ahora bien, la medida
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de seguridad de retorno al medio cultural propio establecida en el numeral 4°
del articulo 69 y en el articulo 73 de la Ley 599 de 2000 no cumple con ese
estandar constitucional, pues tiene implicita una finalidad de cura o
rehabilitacion. Asi, aunque la disposicion emplea exclusivamente un lenguaje
de proteccidn, el dispositivo que establece, como bien lo resaltan la Vista Fiscal
y varios intervinientes, es irrespetuoso con la diversidad cultural. La persona es
obligada a retornar, de manera forzada, a su medio cultural, hasta por un
maximo de diez afos, y al menos hasta que se hayan alcanzado “las
necesidades de proteccion tanto del agente como de la comunidad”. La Corte
se pregunta: ¢y en qué consiste que se alcancen esas necesidades de
proteccion de la comunidad? Y la respuesta que se desprende de esa
regulacion es la siguiente: es hasta que el indigena, o el miembro de otro grupo
culturalmente distinto, en cierta medida haya sido curado o rehabilitado del
supuesto mal que lo aqueja, que no es otro que su diversidad cultural. La
afectacion al pluralismo es entonces evidente, y por ello esas disposiciones
seran retiradas del ordenamiento.

Conclusiones
Con base en lo expuesto, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1. El inimputable por razones de diversidad cultural responde penalmente y el
proceso, mientras el legislador no armonice la jurisdiccion indigena con la
nacional, debe llevarse hasta su culminacion (salvo que existan causales de
cesacion o preclusién) pero no se le impone ninguna medida de seguridad. Es
un caso de responsabilidad sin consecuencias penales. En otro contexto
distinto, el art. 75 del Codigo Penal, que regula el trastorno mental transitorio
sin base patologica, previo una solucion similar. El inimputable puede
permanecer en nuestro ambito cultural.

2. El proceso penal tendria varias finalidades: a) Un propésito garantista, al
permitir la exoneracion de responsabilidad del inimputable, cuando se
demuestre la atipicidad de su conducta o la existencia de una causal de
justificacion o inculpabilidad. b) Establecer un didlogo multicultural, para
explicarle la diversidad de cosmovision y la circunstancia de que su conducta
no es permitida en nuestro contexto cultural. Este dialogo tiene fines
preventivos, pues evita posibles conductas lesivas de los bienes juridicos. c)
Permitir que las “victimas” del delito, tengan la oportunidad de ejercer sus
derechos constitucionales y legales, y d) Durante el transcurso del proceso, el
inimputable por diversidad sociocultural no podra ser afectado con medida de
aseguramiento en su contra, ni con ninguna de las medidas de proteccion para
inimputables.

Unidad normativa.

38- La Corte concluye entonces que el numeral 4° del articulo 69 y el articulo
73 de la Ley 599 de 2000 o Cdédigo Penal son inexequibles pues se traducen
en una penalizaciéon de la diversidad cultural. Ahora bien, esta Corporacion
constata que el articulo 378 de la Ley 600 de 2000 o Cddigo de Procedimiento
Penal presenta el mismo vicio de inconstitucionalidad pues, al regular las



78

medidas de proteccidn para los inimputables, establece que “cuando se tratare
de indigenas inimputables por diversidad sociocultural se dispondrd como
medida de proteccion, si el perito oficial lo aconsejare, la reintegracion
provisional a su medio social”. Por consiguiente, con base en la facultad
prevista en el inciso tercero del articulo 6° del decreto 2067 de 1991, que
permite a la Corte, con el fin de evitar que la decision sea inocua, sefialar en la
sentencia aquellas disposiciones que conforman unidad normativa con aquellas
otras que declara inconstitucionales, esta Corporacion procedera a declarar
también la inexequibilidad del el articulo 378 de la Ley 600 de 2000 o Cdédigo
de Procedimiento Penal.

VIIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero. Declarar EXEQUIBLE la expresion “diversidad sociocultural” del
articulo 33 de la Ley 599 de 2000 o Cddigo Penal, bajo los siguientes dos
entendidos: i) que, la inimputabilidad no se deriva de una incapacidad sino de
una cosmovision diferente, y ii) que en casos de error invencible de prohibicion
proveniente de esa diversidad cultural, la persona debe ser absuelta y no
declarada inimputable, conforme a lo sefialado en esta sentencia.

Segundo. Declarar INEXEQUIBLES el numeral 4° del articulo 69 y el articulo 73
de la Ley 599 de 2000 o Cédigo Penal, y el articulo 378 de la Ley 600 de 2000 o
Cddigo de Procedimiento Penal.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado
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JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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Salvamento de voto a la Sentencia C-370/02

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN POLITICA CRIMINAL
DEL ESTADO Modalidades de penas y medidas de seguridad (Salvamento de
voto)

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO Vocacién de proteccion, curacion, tutela y
rehabilitacion (Salvamento de voto)

MEDIDAS DE SEGURIDAD Distinta intensidad (Salvamento de voto)

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Finalidad
constitucional de medida de reintegracion al medio cultural (Salvamento de
voto)

El objetivo de la medida de reintegracion al medio cultural obedece a la
exigencia constitucional de proteccion a unos sujetos considerados
inimputables. Debe cambiarse la concepcién de atribuirle finalidades
retributivas o sancionatorias a una medida claramente garantista, proteccionista
y que busca una mejor convivencia dentro de la reconocida sociedad pluralista.
La finalidad constitucional de proteger a las personas inimputables a través de
la medida de aseguramiento se deduce de los valores, principios y normas de
la Constitucion.

INIMPUTABLE POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Reintegracion al medio
cultural es desarrollo legal del espiritu constitucional (Salvamento de voto)

PODER PUNITIVO DEL ESTADO Limites constitucionales (Salvamento de
voto)

Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett
Expediente: D-3751

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 33 (parcial), 69 (parcial) y 73
de la Ley 599 de 2000 o Cddigo Penal.

Con el acostumbrado respeto, manifiesto mi disentimiento parcial con la
posicidbn mayoritaria adoptada por la Corte en la sentencia de la referencia, en
relacion con la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 69, numeral 4°, del
art. 73 de la Ley 599 de 2000 y del art. 378 de la Ley 600 de 2000 o Cddigo de
Procedimiento Penal, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Los articulos 69, numeral 4° y 73 del Cédigo Penal, al igual que el art. 378 de la
Ley 600 de 2000 no vulneran los preceptos constitucionales, por el contrario,
constituyen un desarrollo legal de varios de sus disposiciones.

1. En primer lugar, el art. 150, numeral 20 de la Constitucion Politica le confiere
al legislador la potestad de formular la politica criminal del Estado, incluyendo
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la posibilidad de establecer las distintas modalidades de penas y medidas de
seguridad, aplicables a los imputables e inimputables, respectivamente.

A nivel general, las medidas de aseguramiento, a diferencia de las medidas
punitivas, no tienen vocacion sancionadora sino de proteccion, curacion, tutela
y rehabilitacién.®” Si bien estas finalidades se han determinado como comunes
a todos los tipos de medidas de seguridad (la internacidon en establecimiento
psiquiatrico, la internacion en casa de estudio o trabajo y la libertad vigilada, en
el Cddigo Penal actualmente vigente), concurren con distinta intensidad en las
diferentes medidas de seguridad. En la “reintegracién al medio cultural propio”
debe resaltarse el elemento de “proteccidn” para constatar que tiende a la
realizacion de un fin constitucional legitimo. Sorprende como, en esta
oportunidad, la Corporacion se esfuerza por modificar las concepciones que
generalmente se le atribuyen a otros conceptos (como desvirtuar la
equiparacién de inimputabilidad con inmadurez psicolégica, o la consideracién
peyorativa que se tiene del inimputable) y sin embargo sostiene sin un analisis
adicional y profundo que la medida de seguridad de “reintegracion al medio
cultural propio” tiene “implicita una finalidad de cura o rehabilitacion.” (fl. 39)
Era esta la oportunidad para realizar un debate acerca de esta nueva figura y
su diferencia con las demas consagradas en el art. 69 del nuevo Cédigo Penal.

Al igual que el dialogo procesal fue aceptado por sus fines preventivos, como lo
sefala la decisibn mayoritaria, ‘pues evita posibles conductas lesivas de los
bienes juridicos” (fl. 40), la misma finalidad es perseguida con la medida de
seguridad declarada inexequible. El objetivo de la medida de reintegracion al
medio cultural obedece a la exigencia constitucional de proteccion a unos
sujetos considerados inimputables. Debe cambiarse la concepcién de atribuirle
finalidades retributivas o sancionatorias a una medida claramente garantista,
proteccionista y que busca una mejor convivencia dentro de la reconocida
sociedad pluralista.

2. La finalidad constitucional de proteger a las personas inimputables a través
de la medida de aseguramiento declarada inexequible se deduce de los
valores, principios y normas de la Constitucion.

En primer lugar, de la dignidad humana consagrada en el art. 1° de la Carta,
por que busca garantizar un tratamiento acorde con las necesidades y las
situacion particular del inimputable, como se establecio en la sentencia C-176
de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

En segundo lugar, del art. 2°, que establece el deber estatal de promover la
prosperidad general y de proteger a todas las personas en sus vidas,
creencias, derechos y libertades, lo cual se busca con la reintegracion del
inimputable por diversidad sociocultural al medio cultural que comprende y al
cual pertenece.

Adicionalmente, la creacion de una medida de seguridad que no pretende darle
un tratamiento igual a los desiguales, sino un tratamiento acorde con el motivo

¥ c-176 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-297 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett,
entre otras.
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y fundamento de la diferenciacion, es consistente con la proteccion a la
diversidad étnica y cultural consagrada en el art. 7° y con el deber de
promocion de una igualdad real y efectiva como lo sefiala el paragrafo segundo
del art. 13. En efecto, en la sentencia C-176 de 1993, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, se declar6 la necesidad de tratar de manera diferente a los
inimputables en relacion con los imputables para cumplir con el mandato
constitucional a la igualdad. Igualmente, dentro del nivel de los inimputables
existen diferencias que justifican la creacion de una medida de aseguramiento
distinta segun el tipo de causal.

Por consiguiente, los anteriores preceptos sirven de fundamento constitucional
para considerar que la medida de aseguramiento consistente en la
reintegracion al medio cultural del inimputable por diversidad cultural es un
desarrollo legal del espiritu constitucional.

3. La consagracion por parte del legislador de la reintegracién al medio cultural
propio como una medida de seguridad para aquellos inimputables declarados
como tales en razon a su diversidad sociocultural, constituye una medida
razonable y proporcional dentro del ordenamiento constitucional. Esta
Corporacion se ha manifestado sobre el limite constitucional al poder punitivo
del Estado que consiste en que dichas penas y medidas de aseguramiento
deben ser razonables y proporcionales, en relacion con la conducta punible
desplegada por el sujeto.*®

“Solo la utilizacion medida, justa y ponderada de la coercién estatal, destinada
a proteger los derechos y libertades, es compatible con los valores y fines del
ordenamiento. (...) Sélo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado,
esto es acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales,
garantiza la vigencia de un orden social justo, fundado en la dignidad y la
solidaridad humanas.”®

Nuevamente es del principio de igualdad que se deriva la exigencia de que las
medidas adoptados por el legislador sean razonables y proporcionales, para lo
cual es necesaria una evaluacion entre los fines perseguidos y los medios
utilizados para alcanzarlos.

Considero que la medida de aseguramiento consagrada en los articulos 69,
numeral 4°y 73 de la Ley 599 de 2000 y en el articulo 378 de la Ley 600 de
2000 no esta excediendo los limites constitucionales impuestos al legislador en
su ejercicio de creacién de politica criminal. Por el contrario, la medida
consistente en la reintegracion al medio cultural propio es razonable teniendo
en cuenta que persigue un fin constitucional legitimo y que la causal que
genera la inimputabilidad (diversidad sociocultural) y es proporcional para
conseguir tanto la proteccién del inimputable, como la proteccién social.

Fecha ut Supra,
RODRIGO ESCOBAR GIL

% c-070 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Muinoz
¥ c-070 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Muinoz
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Magistrado

Salvamento parcial de voto a la Sentencia C-370/02

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Improcedencia de
condicionamiento por mantenimiento de sesgo peyorativo (Salvamento parcial
de voto)

INIMPUTABILIDAD Incapacidad (Salvamento parcial de voto)

SENTENCIA INTEGRADORA EN INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD
SOCIOCULTURAL Inexequibilidad de expresiéon precisando eventos cubiertos
por causal de error de prohibicion culturalmente condicionado (Salvamento
parcial de voto)

INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL Argumentos de
condicionamiento (Salvamento parcial de voto)

DIVERSIDAD CULTURAL No exigencia de un extremo deber de diligencia
para familiarizarse con valores culturales dominantes y bienes juridicos del
ordenamiento penal (Salvamento parcial de voto)

DIVERSIDAD CULTURAL Desproporcionalidad de obligacion de grupos
minoritarios a tener cuidado en familiarizarse con valores culturales dominantes
(Salvamento parcial de voto)

IGUALDAD ENTRE CULTURAS (Salvamento parcial de voto)

DIVERSIDAD CULTURAL Prohibicién al derecho penal de
criminalizacion/DIVERSIDAD CULTURAL No obligacion a miembro de grupo
minoritario de conocimiento total del derecho penal nacional (Salvamento
parcial de voto)

ESTADO MULTICULTURAL Operancia de error de prohibicion culturalmente
condicionado (Salvamento parcial de voto)

SENTENCIA INTEGRADORA Alcance (Salvamento parcial de voto)

SENTENCIA INTEGRADORA Contenido sustituto (Salvamento parcial de voto)
SENTENCIA INTEGRADORA EN INIMPUTABILIDAD POR DIVERSIDAD
SOCIOCULTURAL Absolucion por error de prohibicion culturalmente

condicionado (Salvamento parcial de voto)

DERECHO PENAL MINIMO Consagracion constitucional (Salvamento parcial
de voto)



84

1- Comparto plenamente la orientacion constitucional de la presente sentencia,
que, al amparar el pluralismo étnico y cultural, pretende excluir cualquier forma
de criminalizacion de la diversidad cultural. Y por ello considero que la decision
de la Corte de condicionar el alcance de la inimputabilidad por diversidad
cultural a fin de quitarle todo sentido punitivo y toda connotacion peyorativa, y
de retirar del ordenamiento la medida de seguridad de retorno forzado a su
medio cultural, representa un avance importante en la construccién de un
Estado pluriétnico y pluricultural, que ve en la diversidad cultural no una
amenaza sino una fuente insustituible de riqueza, que es necesario proteger y
promover (CP 7°, 8°y 70). A pesar de lo anterior y con mi acostumbrado
respeto por las decisiones de la Corte, me veo obligado a salvar parcialmente
mi voto, por cuanto no comparto la idea de que la mejor forma de lograr esos
propadsitos, sea condicionando el alcance de la figura de la inimputabilidad por
diversidad cultural. Segun mi criterio, ese condicionamiento no es procedente,
por cuanto inevitablemente la inimputabilidad mantiene un sesgo peyorativo,
debido a que esta figura en la teoria del delito, esta estructurada sobre la idea
de incapacidad del sujeto, ya sea cognitiva o valorativa. La incapacidad es
entonces de la esencia misma del concepto de inimputabilidad. Y quien dice
gue alguien es incapaz, en cierta medida lo considera una persona inferior y no
una persona distinta. Por ello intentar quitarle a la inimputabilidad esa
connotacion peyorativa equivale a intentar redefinir un cuadrado como una
figura que no tiene cuatro lados. Pero es obvio que eso no puede hacerse, por
cuanto es propio del cuadrado tener cuatro lados, asi como es propio de la
inimputabilidad considerar a la persona un incapaz, ya sea en términos
cognitivos o volitivos.

En tales circunstancias, considero que era mas adecuada la propuesta que
traia el proyecto originario, segun la cual la solucién consistia en declarar la
inexequibilidad de la expresién acusada, pero precisando, por medio de una
sentencia integradora, que los eventos previstos por la inimputabilidad por
diversidad cultural se encuentran cubiertos por la causal de inculpabilidad de
rango constitucional, del error de prohibicién culturalmente condicionado.

2- La Corte no acogio la anterior propuesta y prefiri6 condicionar el alcance de
la figura de la inimputabilidad por diversidad sociocultural, con base en los
argumentos sefialados en los fundamentos 26 y siguientes de la sentencia, y
gue son basicamente dos: de un lado, que la declaracion de inexequibilidad de
esa figura podia ser contraproducente para la propia proteccion de la
diversidad cultural, pues ciertos comportamientos realizados por un indigena o
un miembro de una minoria cultural, que hoy son cubiertos por la
inimputabilidad, podrian ser objeto de pena, incluso privativa de la libertad,
debido a que las causales de exclusién de responsabilidad exigen que el error
de prohibicién sea invencible, y no cubren expresamente la situacion de quien
no comprende en abstracto la ilicitud de su comportamiento, pero si hubiera
actuado con diligencia y cuidado, habria superado el error. Y de otro lado, que
la inexequibilidad de la inimputabilidad por diversidad cultural podria dejar
desprotegidos bienes juridicos amparados por el ordenamiento nacional, pues
no existirian medidas de seguridad contra las conductas tipicas y antijuridicas
de los indigenas o miembros de otras minorias culturales. Ninguno de los dos
argumentos nos parece convincente, por las razones que brevemente indicaré.
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3- La sentencia tiene razéon en sefalar que el estatuto punitivo exige que el
error de prohibiciébn sea invencible para que pueda configurar una causal de
exclusion de la responsabilidad, mientras que la inimputabilidad por diversidad
cultural no contiene esa exigencia. Sin embargo, la salida a esa situacién no
consistia en mantener la inimputabilidad por diversidad cultural, que tiene
inevitablemente una connotacion peyorativa, Sino en preguntarse si en un
Estado multicultural, que reconoce y promueve la diversidad, es legitimo exigir
de los indigenas o de los miembros de grupos culturales diversos, que
desplieguen un extremo deber de diligencia, a fin de familiarizarse con los
valores culturales dominantes y con los bienes juridicos protegidos por el
ordenamiento penal nacional. A mi juicio la respuesta al anterior interrogante es
negativa pues si, conforme a la Carta, todas las culturas que conviven en el
pais son igualmente dignas, y el Estado reconoce y promueve la diversidad
cultural (CP arts. 7°, 8° y 70), entonces resulta desproporcionado obligar a los
miembros de los grupos culturalmente minoritarios a tener todo el cuidado en
familiarizarse con los valores culturales dominantes. Admitir que se puede
imponer esa exigencia equivale a admitir una forma de criminalizacién de la
diversidad cultural, lo cual es incompatible con el reconocimiento de la igualdad
entre las culturas (CP art. 70). Considero entonces que la consagracion de un
Estado pluralista, pluriétnico y multicultural, tiene una inevitable implicacion, y
es la siguiente: Esta vedado al derecho penal criminalizar la diversidad cultural,
y por ello no puede obligarse, con amenaza de sancién penal, al miembro de
un grupo cultural minoritario a que diligentemente conozca todo el contenido
del derecho penal nacional.

4- El analisis precedente muestra que, en estricto andlisis legal, la sentencia
tiene razon en indicar que si alguien comete una conducta tipica y antijuridica
pero, por su diversidad cultural, no comprende su ilicitud o no puede
determinarse con base en dicha compresion, no siempre se configura un error
de prohibicién, pues si el yerro es evitable, no opera esa causal de exclusién de
la responsabilidad. Sin embargo, la conclusibn no era mantener para esos
eventos la inimputabilidad por diversidad cultural, por cuanto esa figura tiene
una connotacidén peyorativa. La solucidon era sefialar que el reconocimiento
constitucional de un Estado multicultural, impide penalizar la falta de diligencia
en esos casos y que por ende, hay que concluir que también en esos eventos
operaba por mandato directo de la Carta, un error de prohibicion culturalmente
condicionado, tal y como lo hacia la ponencia originaria.

5- En ese mismo orden de ideas, es cierto que algunos pueden también
argumentar que el error de prohibicion no cubre la situacién de aquel individuo
gue comprende en abstracto la ilicitud de su comportamiento, pero no puede
determinarse en concreto con base en esa comprension. Sin embargo, no soélo
en términos de teoria del delito esa conclusién es discutible, pues no es
exigible de una persona que se abstenga de realizar una conducta si en
realidad carece de la capacidad volitiva para evitar el comportamiento, sino
que, ademas, en un Estado multicultural, debe entenderse que no puede
penalizarse a aquella persona que en abstracto conoce la ilicitud de una
conducta pero, por su particular cosmovision y por su especificidad cultural, no
puede evitarla.
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6- Por todo lo anterior, considero que la mejor forma de proteger la diversidad
cultural era declarando la inconstitucionalidad de todas las disposiciones
acusadas. Y con el fin de evitar que algunos pudieran interpretar esa decision
como una desproteccion de la diversidad cultural, que podria permitir la
penalizacion de quienes, en el momento de ejecutar una conducta tipica y
antijuridica, no tuvieren, por su diversidad sociocultural, capacidad de
comprender la ilicitud de su comportamiento, o posibilidad de determinarse con
base en esa comprension, la Corte hubiera podido recurrir a una sentencia
integradora, como lo proponia el proyecto originario. Y es que en anteriores
oportunidades, la Corte ha sefialado que si una decision de inexequibilidad
puede generar un vacio legal, que es constitucionalmente traumatico, entonces
una de las posibilidades que tiene esta Corporacion es llenar, ella misma, “el
vacio legal que produce la declaracion de inexequibilidad de la disposicion
acusada, por medio de una modalidad de sentencia integradora, pues el vacio
de regulacion, es llenado por medio de un nuevo mandato que la sentencia
integra al sistema juridico, proyectando directamente los mandatos
constitucionales en el ordenamiento legal™®. Y efectivamente, desde sus
primeras sentencias, esta Corporacion ha recurrido a esas modalidades de
sentencias integradoras, para llenar los vacios provocados por una decision de
inexequibilidad, como lo muestran los siguientes tres ejemplos: asi, la
sentencia C-543 de 1992, MP José Gregorio Hernandez Galindo, declaré la
inexequibilidad de las normas que regulaban la tutela contra sentencias, pero
precis6 que el amparo constitucional procedia contra las vias de hecho
judiciales. Por su parte, la sentencia C-113 de 1993, MP Jorge Arango Mejia,
estudio la constitucionalidad del articulo 21 del decreto 2067 de 1991, segun el
cual los fallos de la Corte sélo tendrian efecto hacia el futuro, salvo para
garantizar el principio de favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria
y en el caso previsto en el articulo 149 de la Constitucion. La Corte retird del
ordenamiento esa disposicion pues consideré que la ley no podia regular los
efectos de los fallos del tribunal constitucional. Pero esa sentencia no se limito
a declarar la inexequibilidad de ese articulo sino que establecié un contenido
sustituto, pues precisd que corresponde a la propia Corte fijar los efectos de
sus fallos. Finalmente, la sentencia C-112 de 2000, MP Alejandro Martinez,
declaré inexequible la expresion “de la mujer” del articulo 131 del Cadigo Civil,
pues concluyé que ésta implicaba una discriminacion por razon de sexo, ya que
obligaba, sin clara justificacion, que el matrimonio se realizara ante el juez del
distrito de la vecindad de la mujer. Sin embargo, como una decision de
inexequibilidad simple generaba problemas constitucionales, pues no quedaba
claro cuadl era el funcionario competente, por el factor territorial, para celebrar el
matrimonio, la Corte recurrido a una sentencia integradora. La Corte explico su
decision en los siguientes términos:

“Es claro que en este caso procede una sentencia integradora, por cuanto
la Corte ha concluido que la ley puede véalidamente establecer que es
competente el juez del lugar de residencia de los contrayentes, pero que
es inconstitucional preferir el domicilio de la mujer. Por ende, esta
Corporacion debe declarar la exequibilidad del mandato relativo al

0 Sentencia C-112 de 2000, fundamento 17.
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domicilio de los contrayentes, pero la inconstitucionalidad de la referencia
exclusiva al lugar de residencia de la mujer. En tal contexto, el vacio
normativo resultante solo puede ser llenado de una forma, y es la
siguiente: en virtud del principio de igualdad entre los sexos (CP arts 13y
43), debe entenderse que el funcionario competente para celebrar el
matrimonio es el juez municipal o promiscuo de la vecindad de cualquiera
de IosAi:ontrayentes a prevencion. Tal sera entonces la decision de esta
Corte™".

Y efectivamente, la parte resolutiva de esa sentencia fue la siguiente:

“Declarar INEXEQUIBLE /a expresion “de la mujer” del articulo 131 del
Cadigo Civil, en el entendido de que, en virtud del principio de igualdad
entre los sexos (CP arts 13 y 43), se trata del juez de la vecindad de
aquel contrayente, cuyo domicilio fue escogido por los futuros cényuges
como lugar para celebrar el matrimonio”.

7- En tales circunstancias, y para evitar cualquier penalizacion de la diversidad
cultural, la Corte debié no sélo declarar la inexequibilidad de las disposiciones
acusadas sino también recurrir a una modalidad de sentencia integradora,
precisando, en la parte resolutiva, que la figura de la inimputabilidad por
diversidad sociocultural era retirada del ordenamiento, en el entendido de que,
en virtud del reconocimiento constitucional del pluralismo y la multiculturalidad
(CP arts. 7°, 8° y 70), debe absolverse, por error de prohibicién culturalmente
condicionado, a aquella persona que, en el momento de ejecutar una conducta
tipica y antijuridica, no tuviere, por su diversidad sociocultural, capacidad de
comprender la ilicitud de su comportamiento, o posibilidad de determinarse con
base en esa comprension.

8- Finalmente, frente a la objeciébn de que esa decisidn podia desproteger
bienes juridicos amparados por el orden penal nacional, bastan los siguientes
dos comentarios. De un lado, es claro que no todas las afectaciones de bienes
juridicos, debido a comportamientos tipicos y antijuridicos, por personas que
tienen unos valores culturales distintos a los previstos en el ordenamiento penal
son inculpables. Es necesario que la particular cosmovisién haya impedido a la
persona comprender la ilicitud de su comportamiento, o determinarse con base
en compresion. Si eso no es asi, su comportamiento puede caer en el ambito
penal. Y en caso de ser un indigena, serd juzgado, ya sea por la justicia
nacional, ya sea por las autoridades indigenas, segun los principios que
regulan la articulacion entre esas jurisdicciones, que ya fueron explicados por
esta Corte en anteriores oportunidades*?.

9- Por otro lado, es claro que la imposibilidad de recurrir al derecho penal en
esos casos, dado el caracter multicultural del Estado colombiano, no significa
que el Estado carezca de herramientas para amparar esos bienes juridicos. Es
mas, la Carta, aunque reconoce al Legislador un margen de discrecion para
desarrollar la politica criminal, opta por un esquema de derecho penal minimo,

“1 Sentencia C-112 de 2000, fundamento 19.
2 ver al respecto, entre otras, las sentencias T-496 de 1996 y T-344 de 1998.
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pues si bien impone deberes importantes al Estado y a los particulares, a fin de
construir un orden justo, no privilegia los instrumentos punitivos para alcanzar
esos fines. Y eso es perfectamente natural, pues si el derecho penal es la
forma mas invasiva de control social, por su intensa afectacion de la libertad,
resulta impropio que un Estado que privilegia los derechos fundamentales,
recurra innecesaria o desproporcionadamente a las estrategias punitivas. La
clausula del Estado social de derecho (CP art. 1°), y los deberes de justicia y
solidaridad que ella imponen (CP art. 2°), lejos de implicar una fuga hacia el
derecho penal, tienden a todo lo contrario: a una minimizacion de la
intervencion punitiva del Estado, pues el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares, son realizables por vias distintas a la penal,
como la prevalencia del gasto publico social, la adopcion de medidas a favor de
las poblaciones desprotegidas, o el uso de mecanismos administrativos de
control (CP arts. 13 y 350). Y estas intervenciones estatales no penales
deberian conducir a la sociedad colombiana a la consolidacion de un orden
mas justo (CP art. 2°), que haga cada vez mas innecesario el recurso a las
medidas punitivas.

En tales circunstancias, con el fin de evitar que personas con cosmovisiones
distintas a la mayoritaria a nivel nacional, puedan afectar bienes juridicos
considerados importantes por la ley nacional, el Estado en vez de utilizar la
criminalizacion para imponer los valores mayoritarios, puede recurrir a otros
instrumentos, como formas de didlogo intercultural, que permitan un progresivo
respeto y entendimiento entre las distintas culturas que forman la nacién
colombiana (CP art. 70).

10- Por todo lo anterior, aunque reconozco que la presente sentencia
representa un avance importante en la despenalizacion de la diversidad cultural
y en la construccion efectiva de un Estado multicultural y pluriétnico, considero
que la solucion mas adecuada era declarar la inconstitucionalidad de la
inimputabilidad por diversidad cultural, en el entendido de que esos
comportamientos se ven excluidos de responsabilidad penal por mandato
directo de la Carta.

Fecha ut supra,

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado
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CAPITULO IV.

7.- CONCLUSIONES.

De todo lo planteado, parece que la respuesta a la primera de las cuestiones es
negativa, al menos en estas lineas no he conseguido encontrar “el concepto
juridico de responsabilidad”, sino que se ha constatado la existencia de varios
significados de “responsabilidad” que la confieren un caracter ambiguo, que no
sélo ha llevado al fracaso los intentos de definir un concepto unitario de
responsabilidad que comprenda todas las instituciones que bajo este rotulo ha
instaurado el Ordenamiento, sino que ademas, dadas las diferencias existentes
entre estas instituciones la perspectiva de lograrlo es poco esperanzadora. Mas
siendo esto cierto, no puede decirse que esta busqueda haya sido baldia, ya
que dentro de esta multiplicidad de significados, y pese a la vaguedad de
alguno de sus aspectos diferenciadores, parece que se ha logrado vislumbrar,
entre todos los sentidos juridicos de responsabilidad, cual podria ser el
significado principal del concepto juridico de responsabilidad; qué sentido de
responsabilidad parece ser el mas acorde con los origenes y usos mas
habituales del término “responsabilidad”. En este sentido, cabria definir el
concepto juridico de responsabilidad como un enunciado mediante el que se
expresa un juicio de valor negativo (un reproche juridico) sobre una conducta
de un sujeto que ha infringido una norma de un ordenamiento dado. Esta
reprobacion se pone de manifiesto mediante la consecuencia juridica que se
enlaza a la imputaciéon de la responsabilidad. Consecuencia que siempre
conlleva la obligacion de reparar el dafio.

Precisamente, segun lo aqui visto, el dafio seria el elemento que permitiria dar
un poco de sentido al hecho de que bajo el concepto de responsabilidad se
encontraran los supuestos comprendidos en el significado principal y aquéllos
que dan lugar a la responsabilidad objetiva, que constituye un sistema de
relaciones juridicas mas parecido a las obligaciones tributarias o de otra indole
que las de responsabilidad.

En definitiva, esta vision del concepto juridico de responsabilidad podria ser util
para aclarar las relaciones existentes entre los distintos sentidos con los que se
utiliza en el Derecho el concepto “responsabilidad”, al permitir identificar un
significado principal del concepto juridico de responsabilidad, a partir del que
fueran derivandose los demas, bien por la extensién del uso del término
responsabilidad, bien por su relacion con el significado principal.
Constituyéndose, por otro lado, en una explicacion, creo que bastante
razonable, de por qué se ha producido una extension del uso del concepto de
responsabilidad desde el “significado principal” dado en este trabajo, hasta una
institucion tan dispar como es la responsabilidad objetiva.
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8.- RECOMENDACIONES.

El principio de legalidad o primacia de la ley es un principio fundamental
del Derecho publico conforme al cual todo ejercicio del poder publico debe
estar sometido a la voluntad de la ley de su jurisdiccion y no a la voluntad de
las personas, de lo que depende la seguridad juridica. En la prohibicion de
retroactividad de la ley, a propdésito de la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad en la adhesion del caso peruano, debe advertirse que no esta
en juego el principio de legalidad con toda su complejidad, sino una de sus
expresiones: el principio de la lex praevia. En efecto, la legalidad prescribe,
entre otras cosas, como ya se ha dicho, "someter la actividad penal del Estado
a una ley previa a los hechos que se quieren sancionar, lo que impide su
retroactividad" en el caso de los delitos de lesa humanidad el principio de la
lex praevia debe ponderarse con un principio que no aparece en otro tipo
de supuestos. Se trata, en concreto, de un principio del ius cogens segun el
cual tras el desastre de la Segunda Guerra Mundial los Estados se
encuentran obligados a perseguir y castigar.

Segun un rito procesal consagrado con anterioridad al hecho por el
ordenamiento juridico estatal, por no haber actuado conforme a la norma. Este
principio implica un conjunto de garantias que prohiben la determinacion de
una responsabilidad objetiva y que circunscribe la imputacién al dolo y a
la imprudencia concebida como culpa. El principio de culpabilidad, implica
un conjunto de garantias que prohiben la determinacibn de una
responsabilidad objetiva y que circunscribe la imputacion al dolo y a la
imprudencia concebida como culpa. La culpabilidad se equipara a la
responsabilidad plena, la cual puede entenderse como el juicio de exigibilidad
en virtud del cual se le imputa al agente la realizacion de un injusto
penal pues, dadas las condiciones de orden personal y social imperantes
en el medio donde actla, se encontraba en posibilidad de dirigir su
comportamiento acorde con los requerimientos del orden juridico y no lo hizo
habiendo podido llevarlo a cabo. Se trata de un juicio de caracter
eminentemente normativo fundado en la exigibilidad, idea que preside toda
la concepcién de la culpabilidad y en virtud de la cual el agente debe
responder por su comportamiento ante los tribunales legalmente
constituidos segun un rito procesal consagrado con anterioridad al hecho
por el ordenamiento juridico estatal, por no haber actuado conforme a la
norma. Este principio implica un conjunto de garantias que prohiben la
determinacion de una responsabilidad objetiva y que circunscribe la
imputacién al dolo y a la imprudencia concebida como culpa.

El articulo VIII introduce una prohibicion de valoracion probatoria: el
primer inciso proclama la valoracion de todo medio de prueba siempre
gue se haya obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo. Los incisos dos y tres contemplan la regla de
exclusion desde la perspectiva negativa proclamando la carencia de efectos
de aquellas pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales o con inobservancia de las garantias constitucionales
establecidas a favor del procesado.
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EXP. N° 01873-2009-PA/TC
LIMA

VICENTE RODOLFO
WALDE JAUREGUI

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 3 dias del mes de setiembre de 2010, el Tribunal Constitucional en sesién de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli,
Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez Miranda y Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia, con los
fundamentos de voto de los magistrados Vergara Gotelli y Alvarez Miranda, que se agregan; el voto
singular del magistrado Beaumont Callirgos, que se anexa; y el voto singular en el que confluyen los
magistrados Calle Hayen y Urviola Hani, que también se acompania.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Vicente Rodolfo Walde Jauregui contra la
resolucion de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 393, su fecha 2 de
setiembre de 2008, que declaré improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 18 de octubre de 2007, el recurrente interpone demanda contra el Consejo Nacional de la
Magistratura (CNM), con el objeto que se declare que dicha entidad ha vulnerado sus derechos
constitucionales al emitir las Resoluciones Administrativas N2 066-2006-PCNM y N2 249-2007-CNM, las
cuales lo sancionan con la destitucién en el cargo de Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, por lo que solicita que se declare sin efecto e inaplicables tales resoluciones, pues con ellas se
trata de convalidar en forma arbitraria, ilegal e injusta su destitucion; y, como consecuencia de ello,
reponiendo las cosas al estado anterior a la vulneracién de sus derechos, se declare que debe ser
repuesto en sus derechos para continuar ejerciendo como Vocal Titular de la Corte Suprema, y se
ordene al Poder Judicial que le restituya sus prerrogativas constitucionales conforme a la Constitucion y
al Codigo Procesal Constitucional.

Refiere que en un proceso seguido entre la SUNAT contra el Tribunal Fiscal, el 30 de enero de 2002, la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema expidid sentencia por mayoria declarando fundada la
demanda de la SUNAT, la misma que fue impugnada por la empresa BECOM S.A., expresandose que no
se habia analizado la sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. N2 158-97-AA/TC. Por ello, el 15 de
octubre de 2003, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, bajo su presidencia, emitié sentencia confirmando la recurrida de la Sala Civil, conforme a la
ponencia elaborada por el doctor Zubiate Reina, quien omitié sefialar la existencia de la sentencia del
Tribunal Constitucional precitada. Se traté de una ponencia defectuosa, y conforme al articulo 1382 de
la Ley Organica del Poder Judicial, el ponente responde por los datos y citas consignados u omitidos, a
pesar de lo cual su persona ha sido sancionada con destitucion por aplicar su facultad nulificante,
mientras que al autor de la ponencia se le consideré como testigo, por lo que se estd vulnerando las
garantias del debido proceso asi como a la motivacién de las resoluciones.

Precisa que en el proceso ordinario, con fecha 14 de abril de 2004, la Sala de su Presidencia declaré
fundado el pedido de nulidad de la sentencia del 15 de octubre de 2003 para dar cumplimiento a lo
dispuesto por el Cédigo Procesal Civil y la Constitucién, por lo que, al expedirse nueva sentencia, se
declaré infundada la demanda de la SUNAT, aplicando los efectos de la sentencia del Tribunal
Constitucional, a la que se ha hecho referencia, la misma que fue consentida por la SUNAT. Por tal razén
es que el CNM lo destituyd (a pesar de que la ultima resolucidon es concordante con la del Tribunal
Constitucional) por emitir una resolucidn anulatoria que repara el error y por cumplir con su deber
constitucional.

Sostiene que sus derechos lesionados son: el de haber sido juzgado y sancionado por organismo
incompetente, siendo de aplicacidon los derechos que le confieren los articulos 992 y 10092 de la
Constitucion; los de independencia y exclusividad de la funcidn jurisdiccional; el haber sido sancionado
por infraccion inexistente por caducidad en relacion con el derecho a no ser desviado del procedimiento
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previamente reglado; el haber sido sancionado con pena no prevista; el de afectacién a la garantia
constitucional del debido proceso y adecuada motivacion de las resoluciones; el de igualdad de todos
ante la ley; los de legalidad vy tipicidad; todos ellos en relaciéon con su derecho al honor, a la buena
reputacion y al trabajo que dignamente ejercia.

Finalmente, expone que en relacidn a tales antecedentes el Tribunal Constitucional expidio la sentencia
del 29 de agosto de 2006 en el Exp. N2 5156-2006-TC (sic) declarando fundada la demanda de amparo
que interpuso y en consecuencia, nulas las resoluciones N.2 045-2005 y 051-2005 del CNM, dado que las
mismas habian vulnerado sus derechos fundamentales al debido proceso y a la motivacién de las
resoluciones administrativas; por esa razon el CNM dictd la resolucién administrativa N2 066-2006-
PCNM, recaida en el P.D. N2 02-2005-CNM, aunque sin dar cumplimiento al mandato del Tribunal
Constitucional. En conclusidn, sostiene que tanto la Resolucién Administrativa N2 066-2006-PCNM como
la N2 249-97-CNM, del 16 de julio de 2007, son nulas, porque afectan la doctrina constitucional asi como
la fuerza normativa y vinculante establecida por el Tribunal Constitucional.

El Cuadragésimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 22 de octubre de 2007 (f. 226),
declaré improcedente la demanda, por considerar que el recurrente ha acudido a otro proceso
constitucional, del cual deriva la nueva resolucién que lo sanciona, por lo que en aplicacion del articulo
602 del Cédigo Procesal Constitucional la parte interesada puede demandar lo expuesto en autos como
si se tratara de un acto homogéneo.

La Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, por su parte, confirmé la resolucion apelada,
estimando que el CNM emitio las resoluciones impugnadas de manera motivada y previa audiencia del
interesado; asimismo, consta la sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de agosto 2008, recaida en
el Exp. N2 896-2008-AA, en el que analizd la Resolucion N2 066-2006-PCNM, y se sefiala que esta
resolucion cumple con lo dispuesto en la sentencia N2 5156-2006-PA/TC.

FUNDAMENTOS

Petitorio

1. La demanda tiene por objeto que se declare sin efecto e inaplicables las Resoluciones Administrativas
N° 066-2006-PCNM y 249-2007-CNM, que sancionan al demandante con la destitucién en el cargo de
Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Necesidad de un pronunciamiento sobre el fondo de la materia

2. Se advierte que en el caso de autos, la demanda ha sido rechazada sin mayor tramite, lo que en
principio podria dar lugar a una declaracion de nulidad de todo lo actuado, al haberse producido una
causal de nulidad en los términos previstos en el articulo 202 del Cddigo Procesal Constitucional; sin
embargo, tomando en cuenta que: (i) la materia tratada en autos no es nueva, sino que se retrotrae a
otros procesos constitucionales iniciados por el recurrente contra del Consejo Nacional de la
Magistratura (CNM); (ii) que el afio 2005 se ejecutaron las resoluciones del CNM por las que se destituia
al recurrente en el cargo de Vocal Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la Republica; (iii) que el
Tribunal Constitucional ya ha conocido del caso en otros procesos, relacionados tanto con el
demandante como con quienes como él fueron objeto de la misma sancién; (iv) que en el presente
proceso, cuando ya se habia emitido la sentencia de primera instancia, los emplazados fueron
notificados con el resultado de ella, habiéndose incluso apersonado el procurador publico competente,
y, principalmente (v) que los argumentos esgrimidos por el CNM en el presente proceso son los mismos
que ha vertido en los procesos de amparo vinculados al caso materia de andlisis, este Colegiado estima
que por economia y celeridad procesal, corresponde que se avoque al conocimiento del presente
proceso, mas aun si se tiene que, en aplicacion del segundo parrafo del articulo 202 del Codigo Procesal
Constitucional, no se advierte vicio alguno que pueda afectar el sentido de la decisién a emitir.

Pronunciamientos anteriores del Tribunal Constitucional en relacion al demandante y a sus
pretensiones en contra del CNM

3.En el Exp N2 5156-2006-PA/TC, el Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de revisar las
Resoluciones N° 046-2005-PCNM y 051-2005-PCNM, la primera de las cuales destituyé al recurrente,
mientras que la segunda confirmd dicha decisién. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional, luego de
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reconocer la competencia del CNM para abrir proceso disciplinario contra el demandante (fundamento
26), concluyo que la resolucién que impuso la sancion de destitucion no se encontraba debidamente
motivada, no porque la resolucion careciera de argumentos, sino porque estos no tenian relacién logica
con la parte dispositiva de la resolucién cuestionada. Asi, se dijo que “Mds aun si se toma en
consideracion que el articulo 319, inciso 2 de la Ley Orgdnica del CNM, si bien dispone que procede
aplicar la sancion de destitucion a que se refiere el inciso c) del articulo 212 de la Ley mencionada por la
comision de un hecho grave que, sin ser delito o infraccion constitucional, articula tal potestad con
conceptos juridicos indeterminados tales como “la dignidad del cargo” y el “desmerecimiento del
concepto publico”. A ello se suma también el hecho de que el articulo 319, inciso 2 de la Ley Orgdnica del
CNM no distingue, a efectos de imponer la sancion de destitucion, el status juridico de los vocales
titulares, provisionales o suplentes, siendo que tal diferenciacion esta prevista en los articulos 236 a 2392
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial” (fundamento 38).

Complementado ello, en el fundamento 39 se expone que “La remisidon a estos conceptos juridicos
indeterminados comporta una exigencia mayor de motivacion objetiva y coherente, si de lo que se trata
es de imponer una sancion tan grave como la destitucion del cargo de vocal supremo; y ello porque, a
mayor discrecionalidad de la norma, mayor habrd de ser la motivacion Iégica y racional, en proporcional
correlato. Motivacion que, en el presente caso, a juicio del Tribunal Constitucional, no ha estado dirigida
a determinar en qué medida la conducta del demandante ha afectado la dignidad del cargo” y ha
acarreado, concomitantemente, un “desmerecimiento del concepto publico”. Ello, sin duda, impone que
el CNM desarrolle y precise el contenido y la extension de dichos conceptos”.

4. Posteriormente se dictd la Resolucion del CNM N2 066-2006-PCNM, del 30 de noviembre de 2006,
que es la que se impugna en autos, pero antes de evaluar su contenido, el Tribunal Constitucional tuvo
oportunidad de emitir pronunciamiento sobre el particular, en el Exp. N2 0896-2008-PA/TC.

5. En este caso (Exp. N2 0896-2008-PA/TC), el propio recurrente acudio a este Colegiado, denunciando
que el CNM no habia dado cabal cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal Constitucional en el Exp N2
5156-2006-PA/TC, pues habia emitido la Resolucion del CNM N2 066-2006-PCNM vulnerando sus
derechos fundamentales vinculados al debido proceso y a la motivacidn de las resoluciones judiciales.

Como parte de su andlisis, el Tribunal Constitucional en este caso reafirmé su jurisprudencia (Exp. N2
3361-2004-PA/TC), en el sentido que le corresponde realizar el control constitucional de las resoluciones
del CNM, partiendo de dos presupuestos: la adecuada motivacidn de la resolucion y la audiencia previa
al interesado (fundamento 7), para luego, en relacion con la motivacion, precisar los lineamientos que el
CNM debe tomar en cuenta (fundamento 9) para tal efecto.

La inexistencia de cosa juzgada en relacion a los hechos materia del presente proceso de amparo

6. Con vista a lo resuelto en el Exp. N2 0896-2008-PA/TC, podria parecer que el Tribunal Constitucional
ya no podria emitir pronunciamiento en relacién a la Resolucién del CNM N2 066-2006-PCNM; empero,
ello no es asi, pues en el fundamento 11 de la sentencia que se emitid se expone que “El andlisis que
realizara este Tribunal en el presente caso se centrard en verificar si es que la resolucion cuestionada
presenta una debida motivacion, en atencion a los criterios establecidos en los fundamentos
precedentes”.

7. Con relacién a la motivacidn, el Tribunal Constitucional expuso cuales eran los extremos que iba a
revisar, precisando que la nueva resolucion del CNM debia seguir ciertos lineamientos, tales como:

a.No sustentarse en argumentos de caracter jurisdiccional dirigidos a zanjar cuestiones de
interpretacion juridica o de hechos relacionados con el proceso judicial de autos, pues ello no es de su
competencia.

b. Sus argumentos tendrian que guardar relacidon légica con la parte dispositiva de la resolucion.
c. Que dado que el articulo 31.22 de la Ley Orgdanica del CNM permite la aplicacién de la sancién de

destitucidn prevista en el articulo 21.c2 de la misma ley, por la comisién de un hecho grave, que sin ser
delito o infraccién constitucional, articula tal potestad con conceptos juridicos indeterminados tales
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como “la dignidad del cargo” y “el desmerecimiento del concepto publico”, corresponderia imprimir un
mayor deber de fundamentacion para precisar el contenido y la extensién de dichos conceptos.

8. En consecuencia, este Colegiado considera que en relacién a la motivacion, puede evaluar otros
temas que no hayan sido materia de andlisis y que no hubieran servido para el pronunciamiento
anterior, o que, habiéndolo sido, resulta necesario precisar cudl es el real criterio del Tribunal
Constitucional, de ser el caso.

El procedimiento administrativo

9. Previamente, resulta necesario hacer un esbozo de cémo debe tramitarse o seguirse un
procedimiento administrativo sancionador, teniendo en cuenta no sdélo sus caracteristicas, sino también
los derechos de los administrados, lo que es aplicable no solo para el CNM, sino también para cualquier
érgano o tribunal que imparta “justicia administrativa”.

10. El ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa requiere de un procedimiento legal
establecido, pero también de garantias suficientes para los administrados, sobre todo cuando es la
propia administracion la que va a actuar como dérgano instructor y decisor, lo que constituye un riesgo
para su imparcialidad; y si bien no se le puede exigir a los drganos administrativos lo misma
imparcialidad e independencia que se le exige al Poder Judicial, su actuaciéon y decisiones deben
encontrarse debidamente justificadas, sin olvidar que los actos administrativos son fiscalizables a
posteriori.

11. De otro lado, sin animo de proponer una definicién, conviene precisar que el objeto del
procedimiento administrativo sancionador es investigar y, de ser el caso, sancionar supuestas
infracciones cometidas como consecuencia de una conducta ilegal por parte de los administrados. Si
bien la potestad de dictar sanciones administrativas al igual que la potestad de imponer sanciones
penales, derivan del jus puniendi del Estado, no pueden equipararse ambas, dado que no sélo las
sanciones penales son distintas a las administrativas, sino que los fines en cada caso son distintos
(reeducacion y reinsercidn social en el caso de las sanciones penales y represiva en el caso de las
administrativas). A ello hay que agregar que en el caso del derecho administrativo sancionador, la
intervencion jurisdiccional es posterior, a través del proceso contencioso administrativo o del proceso
de amparo, segln corresponda.

12. No obstante la existencia de estas diferencias, existen puntos en comun, pero tal vez el mas
importante sea el de que los principios generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices,
en el derecho administrativo sancionador. Sin agotar el tema, conviene tener en cuenta cuando menos
algunos de los que son de recibo, proteccién y tutela en sede administrativa:

a. Principio de legalidad (nullum crimen, nullum poena, sine lege), conforme al cual la ley debe preceder
a la conducta sancionable, determinando el contenido de la sancidn. Corresponde pues a la ley delimitar
el ambito del ilicito sancionable, por expresa prescripcion constitucional (articulo 2.24.d.), de modo que
no puede ser objeto de regulacion reglamentaria, ni mucho menos de precisiones “extranormativas”.

b. Principio de tipicidad, en mérito al cual, la descripcion legal de una conducta especifica aparece
conectada a una sancion administrativa. Esta exigencia deriva de dos principios juridicos especificos; el
de libertad y el de seguridad juridica. Conforme al primero, la conductas deben estar exactamente
delimitadas, sin indeterminaciones, mientras que en relacion al segundo, los ciudadanos deben estar en
condiciones de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las consecuencias de sus actos, por lo
que no caben clausulas generales o indeterminadas de infraccion que permitan una actuacion librada al
“arbitrio” de la administracion, sino que ésta sea prudente y razonada.

Conforme a este principio, los tipos legales genéricos deben estar proscritos y aunque la Administracion
a veces se conduzca sobre la base de estandares deontoldgicos de conducta, estos son insuficientes, por
si solos, para sancionar, pues aunque se pueden interpretar como conceptos juridicos indeterminados,
la sancidn debe sustentarse en andlisis concretos y pormenorizados de los hechos, desde conceptos
juridicos y no sobre la base de juicios apodicticos o que invoquen en abstracto el honor o la dignidad de
un colectivo, puesto que los tribunales administrativos no son tribunales “de honor”, y las sanciones no
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pueden sustentarse en una suerte de “responsabilidad objetiva del administrado”, lo que nos lleva a
revisar el siguiente principio.

c. Principio de culpabilidad, que establece que la accién sancionable debe ser imputada a titulo de dolo
o culpa, lo que importa la prohibicidn de la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se puede imponer
una sancion si es que la conducta prohibida y su consecuencia estan previstas legalmente.

En el caso del derecho penal, es mas sencillo apreciar como opera este principio, puesto que ademas de
la tipificacion realizada en el Cédigo Penal y de indicarse las sanciones que se pueden imponer a titulo
de culpa o dolo, se establecen los parametros necesarios para que la sancidon no resulte arbitraria o
desproporcionada (minimos y maximos).

d. Principio de proporcionalidad de la sancién, esto es, que la sancibn que se imponga, debe
corresponderse con la conducta prohibida, de modo que estadn prohibidas las medidas innecesarias o
excesivas. Corresponde, pues, que el dérgano que aplica la sancién pondere la intencionalidad o
reiteracion del acto asi como los perjuicios causados.

Andlisis del caso concreto

13. Lo primero que llama la atencién del Tribunal Constitucional con vista de la Resolucién del CNM N2
066-2006-PCNM, es que, en relacién a la sentencia N2 5156-2006-PA/TC, expone “Que, la citada
sentencia del Tribunal Constitucional contraviene flagrantemente a la Constitucion y al Cédigo Procesal
Constitucional; determina que la sancion de destitucion ahora no sea funcion del Consejo Nacional de la
Magistratura, sino del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial; alienta las inconductas funcionales en
el sistema de justicia, hecho que la sociedad justificadamente repudia” (Considerando Décimo), para
luego sefialar “Que, el Consejo Nacional de la Magistratura puede hacer prevalecer el mandato
constitucional que le confiere competencia para aplicar la sancion {(...) de destitucion a los magistrados
del Poder Judicial y del Ministerio Publico, competencia que no le corresponde al Tribunal Constitucional,
ni al Poder Judicial, ni a ningun otro Poder u ente estatal, sin embargo, con el Unico fin de no
desacreditar mds al sistema judicial, a la democracia y al Estado de Derecho, emite esta nueva
resolucion en el caso del doctor Vicente Rodolfo Walde Jauregui” (Considerando Décimo Primero).

14. Sobre la revision de las resoluciones del CNM, el Tribunal Constitucional tiene abundante
jurisprudencia, desde cuando menos la STC N2 02409-2002-AA/TC (Caso Diodoro Antonio Gonzales
Rios). Pero a pesar de ello, el CNM sigue manteniendo que sus decisiones son “irrevisables” en sede
constitucional, obstando no sdlo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino también los Informes
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que en su oportunidad dieron lugar a que el
Estado Peruano suscriba un Acuerdo de Solucion Amistosa, reconociendo su responsabilidad
internacional en relaciéon a las decisiones del CNM por las que no se ratificaron a determinados
magistrados, y en el que se comprometia a que el CNM deje sin efecto las resoluciones que declararon
la no ratificacion de dichos magistrados, razéon por la cual incluso el Estado peruano debid pagar una
indemnizacion de USS 5,000.00 ddlares americanos, en cada caso.

15. Por cierto, el Tribunal Constitucional también asume su responsabilidad en relacién a dichos
asuntos, pues anteriormente no se brindé proteccién adecuada a los magistrados que se acogieron al
Acuerdo de Solucion Amistosa, por lo que acepta y asume el reto de mejorar los estandares de
imparticion de justicia en materia de derechos humanos; confirma también, con beneplécito, que
aunque tardia, su propia jurisprudencia sirvio como marco para el citado Acuerdo, como se advierte de
su Clausula Primera, cuando se cita el Caso Jaime Amado Alvarez Guillén.

16. Es por ello que la jurisprudencia administrativa del CNM, cuando se trate del ejercicio de la potestad
administrativa disciplinaria, debe merecer el mas profundo analisis, para prevenir que la actuacion del
CNM, en caso este no enmiende la conducta seguida y que generd el enjuiciamiento del Estado Peruano
frente a los 6rganos del Sistema Americano de Proteccion de los Derechos Humanos, genere mas casos
que pudieran llegar a ser de conocimiento de los dérganos de proteccion de los derechos humanos
nacidos bajo la Convencidn Americana sobre los Derechos Humanos, con el riesgo de generar
responsabilidad internacional en el Estado Peruano, y demostrando ante la Comunidad Internacional
que determinados drganos tienen una practica impune de violacién de los derechos humanos.
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a) El principio de legalidad

17. Conforme a este principio, como ha quedado establecido ut supra, la ley debe preceder a la
conducta sancionable, asi como a la sancidén a imponerse. En la resolucion materia de impugnacién, se
han citado varias normas, las que se detallan a continuacién.

18. En relacién a los hechos materia de la sancidn, estos aparecen explicitados en los Considerandos
Décimo Cuarto a Décimo Séptimo y, en resumen, exponen que el demandante presidié la Sala de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, la que, luego de emitir una sentencia en un proceso
ordinario, procedid a anularla, para posteriormente emitir otra en sentido contrario.

19. En ese sentido, la resolucidon del CNM impugnada menciona que como consecuencia de ello, se ha
lesionado la cosa juzgada y la seguridad juridica (Considerandos Trigésimo Quinta y Trigésimo Sexto);
sobre este ultimo el CNM refiere que se trata un principio “implicitamente” reconocido en la
Constitucion, de un valor supralegal que se proyecta hacia todo el ordenamiento juridico y busca
asegurar en el individuo una expectativa razonablemente fundada respecto de cudl serd la actuacién de
los poderes e instituciones publicas.

20. Establecidos los hechos, corresponde determinar cémo es que los mismos estan prohibidos en la ley,
asi como las consecuencias de una actuacion que infrinja dicha prohibiciéon.

21. En relacidn a las razones que a su criterio permiten sancionar la falta imputada al demandante, el
CNM ha sefialado lo siguiente:

a. Constituye inconducta funcional el comportamiento indebido, activo u omisivo, que sin ser delito
resulte contrario a los deberes y prohibiciones de los magistrados en el ejercicio de su actividad y sea
merecedor de una sancidn disciplinaria (Considerando Cuadragésimo Noveno).

b. Conforme al articulo 146.22 de la Constitucidn, la permanencia de los magistrados esta garantizada en
tanto observen conducta e idoneidad propias de la funcidn; asimismo, el articulo 177.42 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) establece que un requisito para ser magistrado es tener conducta
intachable (Considerando Quincuagésimo).

c. El desmerecimiento en el concepto publico hace referencia a la imagen que el vocal supremo proyecta
hacia la sociedad y en vez de revalorar la percepcion del cargo, lo que desmerece y afecta gravemente la
imagen del Poder Judicial (Considerando Quincuagésimo Primero).

d. El juez tiene el deber de promover en la sociedad una actitud de respeto y confianza hacia la
administracion de justicia; debe encarnar un modelo de conducta ejemplar sustentado en los valores de
justicia, independencia, imparcialidad, honestidad e integridad, los que deben manifestarse en la
transparencia de sus funciones publicas y privadas (Considerando Quincuagésimo Segundo).

e. Cita, ademas, diversas normas del Cédigo de Etica de la Funcién Publica que serdn materia de andlisis
posterior (Considerando Quincuagésimo Tercero y Quincuagésimo Cuarto).

22.Ya en relacion a la conducta del recurrente, especifica que:

a. Las imputaciones contra el doctor Walde Jauregui estan probadas y constituyen falta grave “/N]o por
las decisiones jurisdiccionales, sino por haber vulnerado las obligaciones y prohibiciones establecidas en
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, lo que fue de publico conocimiento, tal como se puede apreciar de los
recortes periodisticos (...) constituyendo un grave desmedro en su imagen y la del Poder Judicial
(Considerando Quincuagésimo Quinto).

b. Esta probado que Vicente Rodolfo Walde Jauregui ha incurrido en responsabilidad disciplinaria grave
al no haber observado, en su condicién de vocal supremo, el ordenamiento juridico vigente, al anular
una sentencia que tenia la calidad de cosa juzgada, dictada por la Sala que él integraba, “proyectando
hacia la colectividad una imagen de magistrado que no observa conducta e idoneidad propias de su
funcion, afectando, por tratarse de un magistrado de la mds alta jerarquia, no solamente su propia
imagen, sino la del Poder Judicial, que ante la opinion publica se muestra como un Poder del Estado que
no respeta la ley y que, por ende, es fuente de inseqguridad juridica” (Considerando Quincuagésimo
Sexto).
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23. Posteriormente, en el caso de la Resolucién del CNM N2 249-2005-CNM, también impugnada, la
autoridad administrativa se pronuncio en relacion a los argumentos de la caducidad del procedimiento
administrativo, al pedido de nulidad y a otros que sirvieron para desestimar el recurso de
reconsideracién interpuesto.

24. Dado que el principio de legalidad importa conocer la norma que establece la conducta prohibida asi
como la sancién en caso de incumplimiento, a continuacion, se detallan las normas que han sido citadas
en la resolucion impugnada.

a.l1. La Ley Organica del Poder Judicial

25. Los articulos 49, 177.49, 184.12, 201.12 y 2022 de la Ley Organica del Poder Judicial (D.S. N2 017-97-
JUS - LOPJ) a los que se ha hecho referencia en los Considerandos Duodécimo, Trigésimo Quinto,
Cuadragésimo Sétimo, Quincuagésimo y Quincuagésimo Séptimo, en forma colectiva o individual.
Conforme a su contenido, estas normas regulan:

a. Articulo 42: “No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni
modificar su contenido, ni retardar su ejecucidn, ni cortar procedimientos en trdmite, bajo la
responsabilidad politica, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso”.

b. Articulo 177.42: Es requisito para ser magistrado “Tener conducta intachable”.

c. Articulo 184.12: Son deberes de los magistrados, “Resolver con celeridad y con sujecion a las garantias
constitucionales del debido proceso”.

d. Articulo 201.19: Existe responsabilidad disciplinaria de los jueces “Por infraccion a los deberes y
prohibiciones establecidas en esta Ley”.

e. Articulo 20292: “Los miembros del Poder Judicial son responsables disciplinariamente por las
irregularidades que cometan en el ejercicio de sus funciones”.

26. Como se advierte, en el primer caso, hay una referencia a la responsabilidad de los magistrados, la
cual queda librada a lo que la ley de la materia establezca; en ese sentido, el articulo 1922 de la misma
LOPJ establecia que “Los Magistrados comprendidos en la carrera judicial, responden penal o civiimente
en los casos y en la forma determinada en las leyes y administrativamente de conformidad con lo
establecido en esta ley”. El tercer parrafo del articulo 2002 de la misma LOPJ sefialaba que “Las acciones
derivadas de estas responsabilidades se rigen por las normas respectivas”. De modo que resulta
importante, para el caso de autos, determinar cudles son las sanciones y en qué casos se aplican.

27. Asi, la propia LOPJ, conforme a la normatividad vigente al momento de los hechos, establece las
sanciones y los criterios para tal efecto. En el articulo 2082 se establece que “El apercibimiento se aplica
en los casos de omision, retraso, o descuido en la tramitacion de los procesos. Es dictado por el superior
inmediato”, mientras que el articulo 2092 precisaba que “La multa se aplica en caso de negligencia
inexcusable o cuando se hayan impuesto dos medidas de apercibimiento en el Afio Judicial. Se impone
por el superior inmediato y se ejecuta por la Direccion General de Administracion”.

En el articulo 2102 precisa que “La suspension se aplica al Magistrado o funcionario contra quien se
dicta orden de detencion, o se formula acusacion con pedido de pena privativa de la libertad, en proceso
por delito doloso” y “Se aplica también al Magistrado que comete un hecho grave que sin ser delito
compromete la dignidad del cargo o lo desmerezca en el concepto publico o cuando se incurre en nueva
infraccion grave, después de haber sido sancionado tres veces con multa”.

Finalmente, en el articulo 2119, refiere que “Procede aplicarse la destitucién al Magistrado que atente
gravemente contra la respetabilidad del Poder Judicial; al que ha cometido hecho grave que sin ser
delito, compromete la dignidad del cargo y desmerezca en el concepto publico, siempre que haya sido
sancionado con suspension anteriormente; al que se le ha condenado por delito contra la libertad sexual;
al que actua legalmente impedido, sabiendo esa circunstancia; al que es sentenciado a pena privativa de
libertad por delito doloso; al que reincide en hecho que dé lugar a la suspension y en los demds casos que
senala la ley”.

Como se ve, hay ciertas similitudes entre las sanciones de suspension y destitucidn, pues en el primer
caso se hace referencia al magistrado que “comete un hecho grave que sin ser delito compromete la
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dignidad del cargo o lo desmerezca en el concepto publico”, mientras que, en el segundo, la referencia
es al que “atente gravemente contra la respetabilidad del Poder Judicial; al que ha cometido hecho grave
que sin ser delito, compromete la dignidad del cargo y desmerezca en el concepto publico”. La diferencia
en todo caso, estd primero en el atentado contra la respetabilidad del Poder Judicial y que en el caso de
la destitucion, se hace necesario que el magistrado “haya sido sancionado con suspension
anteriormente”; esto es, que en el caso de la prevision para la destitucion, la imputacion de cometer
“hecho grave que sin ser delito, compromete la dignidad del cargo y desmerezca en el concepto publico”
funciona como circunstancia agravante.

a.2. El cédigo de Etica de la Funcién Publica
28. De otro lado, se ha hecho referencia en los Considerados Quincuagésimo Tercero y Quincuagésimo
Cuarto, a determinados preceptos de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica, Ley N2 27815.

a. Articulo 6.22 El servidor publico actla de acuerdo a los siguientes principios “Actta con rectitud,
honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés general y desechando todo provecho o ventaja
personal, obtenido por si o por interpdsita persona”.

b. Articulo 10.192: “La transgresion de los principios y deberes establecidos en el Capitulo Il y de las
prohibiciones sefialadas en el Capitulo Ill, de la presente Ley, se considera infraccion al presente Codigo,
generdndose responsabilidad pasible de sancion”. Deja pues, librado al reglamento, el establecimiento
de las sanciones que correspondan.

29. Aunque en la resolucién no se hace referencia al Reglamento de la Ley N2 27815, cabe sefialar que
éste fue aprobado mediante Decreto Supremo N2 033-2005-PCM, y en él se han precisado las sanciones
que pueden imponerse, tales como las de amonestacion, suspension, multa de hasta 12 UIT, resolucién
contractual, destitucién o despido; para ello debe tenerse en cuenta que, tratandose de infracciones
leves, proceden las sanciones de “Amonestacion, suspension y/o multa”, mientras que para las graves,
son aplicables las de “Resolucién contractual, destitucion, despido y/o multa”.

30. Pero hay una pregunta que cae por su propio peso écomo se determina cudl es la sancidn aplicable?
El articulo 102 del reglamento —que no ha sido citado en la resolucidn cuestionada—, establece que las
sanciones seran realizadas teniendo en cuenta los siguientes criterios: (i) El perjuicio ocasionado a los
administrados o a la administracién publica; (ii) La afectaciéon a los procedimientos; (iii) La naturaleza de
las funciones desempefiadas asi como el cargo y jerarquia del infractor; (iv) El beneficio obtenido por el
infractor y (v) La reincidencia o reiteracion.

a.3. La Ley Organica del CNM

31. También se ha sustentado la resolucién cuestionada en el articulo 31.22 de la Ley Orgénica del CNM
(LOCNM), Ley N2 26397, en la que se establece que la sancion de destitucidon procede por “La comision
de un hecho grave que, sin ser delito o infraccion constitucional, compromete la dignidad del cargo y la
desmerezca en el concepto publico” (Considerando Quincuagésimo Tercero).

a.4. EI D.S. N2 005-90-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N2 276

32. En el Considerando Cuadragésimo Sexto se cita el articulo 1502 del D.S. N2 005-90-PCM, Reglamento
del Decreto Legislativo N2 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa, conforme al cual “Se considera
falta disciplinaria a toda accion u omision, voluntaria o no, que contravenga las obligaciones,
prohibiciones y demds normatividad especifica sobre los deberes de servidores y funcionarios,
establecidos en el articulo 28 y otros de la Ley y el presente reglamento. La comision de una falta da
lugar a la aplicacion de la sancion correspondiente”.

Sin embargo, no se seifala cual es la falta disciplinaria cometida, esto es, qué obligacién o prohibicidn
contenida en dicha norma o en la ley que reglamenta, ha sido contravenida.

33.Todo lo anteriormente expuesto en relacion al principio de legalidad en el procedimiento
administrativo sancionador, permite resefiar las siguientes conclusiones:

a. Que lo que el CNM pretende sancionar es una inconducta funcional, sustentada en:
i. El comportamiento indebido contrario a los deberes y prohibiciones de los magistrados.
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ii. Que los magistrados para mantenerse en el cargo deben observar conducta e idoneidad, asi como
tener conducta intachable.

iii. Que el desmerecimiento de la imagen de un vocal supremo, lo afecta a él y al Poder Judicial.

iv. Que el juez debe proyectar una imagen ante la sociedad, sustentada en diversos valores que deben
manifestarse tanto en su conducta publica como privada.

b. Que el recurrente ha vulnerado las obligaciones y prohibiciones contenidas en la LOPJ, lo que acarrea
un desmedro en su imagen y en la del Poder Judicial. Ademas, que el Poder Judicial se muestra como un
poder del Estado que no respeta la ley y, por ello, es fuente de inseguridad juridica.

c. La legislacion citada como sustento de la sancidn, precisa que:

i. D.S. 017-93-JUS, LOPJ: “Los miembros del Poder Judicial son responsables
disciplinariamente por las irregularidades que cometan en el ejercicio de sus funciones” (Articulo 2022).

ii. Cédigo de Etica de la Funcién Publica: “La transgresion de los principios y
deberes establecidos en el Capitulo Il y de las prohibiciones sefialadas en el Capitulo Ill, de la presente
Ley, se considera infraccion al presente Codigo, generdndose responsabilidad pasible de sancion”
(Articulo 10.19).

iii. LOCNM: “La comision de un hecho grave que, sin ser delito o infraccion
constitucional, compromete la dignidad del cargo y la desmerezca en el concepto publico” (Articulo
31.29).

iv. D.S. N.2 005-90-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N2 276: “Se
considera falta disciplinaria a toda accion u omision, voluntaria o no, que contravenga las obligaciones,
prohibiciones y demds normatividad especifica sobre los deberes de servidores y funcionarios,
establecidos en el articulo 28° y otros de la Ley y el presente reglamento. La comision de una falta da
lugar a la aplicacion de la sancion correspondiente” (Articulo 1502).

34. De ello se advierte que el hecho que se pretende sancionar esta claramente determinado y que
existe la previsién legal para que se sancionen las conductas que generen irregularidades, que
transgredan los principios y deberes, que cometan un hecho grave que sin ser delito o infraccion
constitucional compromete la dignidad del cargo y la desmerezca en el concepto publico, o que
contravengan obligaciones, prohibiciones y demas normatividad que regule deberes de los servidores o
funcionarios publicos.

35. Pero el problema no esta alli sino, primero, en determinar qué tipo de infraccidn se ha cometido; y
segundo, qué tipo de sancién corresponde. En el primer caso, el CNM, conforme a la legislacidn que cit9,
debia determinar si el acto cometido por el demandante importaba:

a. Unairregularidad o una inconducta funcional a titulo doloso o culposo.

b. La transgresidn de los principios y deberes de los magistrados.

c. La comision de un hecho grave que, sin ser delito o infraccidén constitucional, comprometa la dignidad
del cargo y la desmerezca en el concepto publico.

d. La contravencién de obligaciones, prohibiciones y demas normatividad sobre deberes de los
servidores o funcionarios publicos.

En ese sentido, el CNM ha considerado tales hechos como una falta grave (Considerando
Quincuagésimo Séptimo), por el desmerecimiento publico, la afectacidon a su imagen y a la del Poder
Judicial, el que se muestra como un poder del Estado que no respeta la ley (Considerandos
Quincuagésimo Quinto y Quincuagésimo Sexto), comprometiendo la dignidad del cargo, lo que
desmerece al demandante del concepto publico al haber vulnerado la cosa juzgada y la seguridad
juridica (Considerando Quincuagésimo Séptimo).

Y en relacidn al tipo de sancion que correspondia imponer, resultaba necesario que el CNM estableciera
cual es la que correspondia, y con ello justificara su imposicion; asi, sefiala que en aplicacion del articulo
184.12 de la LOPJ y del articulo 31.22 de la LOCNM, procede aplicar la sancion de destitucidn
(Considerando Quincuagésimo Séptimo).
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36. En relacidn a este ultimo dispositivo, el Tribunal Constitucional observa que ha habido un defecto en
su aplicacion. Mas alla de si contiene o no ciertos conceptos juridicos indeterminados, los que seran
materia de analisis en un acdapite posterior, se advierte que el sustento juridico de la sancién esta
dirigido a castigar la_comision de un hecho grave que sin ser delito o infraccidn constitucional,
compromete la dignidad del cargo y la desmerece en el concepto publico.

Ma3s alla de si se estd o no frente a conceptos juridicos determinados, se advierte que el CNM se ampara
en el contenido de su ley orgdnica para efectos de la destitucion, pero no ha tomado en cuenta que la
LOPJ mantiene dicha causal de sancién no sélo para imponer la sancion de destitucion (articulo 2119),
sino también para imponer la sancion de suspension (articulo 2119), siendo el Unico matiz que diferencia
a una y otra el que, en el caso de la destitucidn, para aplicar dicha causal, resulta necesario que el
funcionario al que pretende destituir “haya sido sancionado con suspension anteriormente”. Y sobre ello
no se ha dicho nada en la resolucion del CNM.

37. Evidentemente, se trata de un extrafio y raro conflicto de normas, dado que en tres articulos de
diversos dispositivos (2° de la LOPJ y 1° de la LOCNM) pretenden regular el mismo elemento que
permite el ejercicio de la potestad sancionatoria en relacién a los magistrados del Poder Judicial, pero
ocurre que la complementariedad existente entre los dispositivos de la LOPJ no ha sido tomada en
cuenta al aplicarse la LOCNM; en todo caso, en el supuesto que sobrevenga duda en relacidon a cémo
debe procederse en esta situacidn, debe aplicarse el principio consagrado en el articulo 139.112 de la
Constitucion, que establece “La aplicacion de la ley mds favorable al procesado en caso de duda o de
conflicto entre leyes penales”.

Y, aun en caso que se pretenda argumentar que el articulo 2112 de la LOPJ ha sido derogado por el
articulo 31.22 de la LOCNM, el problema no estaria resuelto, porque lo mismo que pretende sancionar
este Ultimo dispositivo es lo que en la LOPJ se sanciona con la suspension. En esa linea de pensamiento,
mas absurdo seria pretender que con la dacién de la LOCNM se habrian derogado los dos dispositivos de
la LOPJ, dado que se privaria al Poder Judicial de la potestad de imponer la sancién de suspension a los
magistrados que, habiendo cometido una falta administrativa, su gravedad no sea de tal magnitud que
importe su destitucion.

38. En todo caso, no puede pretenderse que la existencia de la regulacion de la sancion de destitucion
en la LOCNM constituye una habilitacion para imponerla, sin ningun tipo de limitacidn, justificacion o
fundamentacién, o sélo indicando que se actua “con criterio de conciencia”, algo que por cierto no
puede realizar un tribunal administrativo.

39. Esto resultaria suficiente para amparar la demanda y dejar sin efecto las resoluciones cuestionadas;
pero existen otras consideraciones que este Colegiado estima necesario desarrollar.

b) El principio de tipicidad

40. Este principio permite que las conductas sancionables estén debidamente delimitadas de modo que
quedan proscritas las clausulas generales o indeterminadas, esto es, aquellas cuyo contenido no es
expreso y conocible, sino que tiene que ser “llenado” o concretizado a través de argumentos utilizados
para tal efecto, pero por ello mismo, a veces posteriores al acto que se pretende sancionar.

41. Entonces, resulta que el tan mentado “conocimiento” de las conductas prohibidas ya no es tal, dado
que él 6rgano administrativo puede ir llenando el contenido de tales conceptos juridicos indeterminados
de acuerdo al hecho que pretende sancionar, dejando pues el acto de “completar” el contenido de tales
actos a la discrecionalidad o arbitrariedad del ente administrativo.

42. Los conceptos juridicos indeterminados que se ha encontrado en la resolucién del CNM, son los
siguientes:

- Conducta e idoneidad propia de la funcion.

- Desmerecimiento en el concepto publico.

- Desmedro de la imagen.

- El Poder Judicial como fuente de inseguridad juridica.
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- Conducta intachable.

- Imagen publica.

- Imagen del Poder Judicial.

- Modelo de conducta ejemplar.

- Transparencia de sus funciones publicas.
- Transparencia de sus funciones privadas.
- Dignidad del cargo.

43.Qué es lo que se entiende por cada uno de tales conceptos, para efectos sancionatorios, debe
encontrarse previamente determinado o establecido; lo contrario importaria que los magistrados
tengan prever cual es el “contenido” que el CNM pueda darles, sobre todo cuando este contenido, de
no estar precisado normativamente, serd objeto de desarrollo o complementacién por parte de la
autoridad administrativa, en cada caso en que ello sea necesario, ademds que, como es obvio, el
resultado no necesariamente serad igual en todos los casos.

44. De otro lado, el uso de tales conceptos es mas propio de tribunales de honor que de la autoridad
administrativa, dado que la utilizacion de criterios deontoldgicos no es que no esté permitido, pues
muchas veces permite definir el perfil del funcionario con que se quiere contar, pero las infracciones a
tales criterios, principios o valores, salvo que exista prevision legal que claramente tipifique la conducta
prohibida, no pueden dar lugar a una sancion.

En ese sentido, llama la atencidn que se requiera un magistrado de conducta ejemplar, sin determinarse
qué es lo que se entiende por ella (no fumar, no tomar o tomar moderadamente, no drogarse, no
maltratar a los miembros de su familia, no tener multas de transito, etc.), de modo que no se sabe qué
es lo que esta prohibido o lo que estad permitido. Asimismo, ¢cémo se determina el desmedro de la
imagen propia? (porque la prensa asi lo dice, por la suma de recortes periodisticos, porque el Colegio de
Abogados lo sefiala, porque la asociacidon de padres de familia del colegio de sus hijos tiene un mal
concepto del magistrado, etc.). Es mas, écdmo afecta ello al Poder Judicial? (ello puede dar lugar
entonces a que cada vez que se evidencia que un juez ha afectado la imagen de aquel poder, éserd
pasible de sancion?; pero previamente, icomo puede o debe afectar dicha imagen? Cabe también
preguntar que en caso no se haya afectado dicha imagen, por falta de publicidad del acto incorrecto, éel
funcionario no serd sancionado?).

45. Llama la atencién de este Colegiado la “confianza” que el CNM tiene en los magistrados y en el
Poder Judicial en su conjunto, pues sin mayor fundamento, en el Considerando Quincuagésimo Sexto,
luego de sefalar que el recurrente no ha observado conducta e idoneidad propias de la funcién
(conceptos juridicos indeterminados), “afectando, por tratarse de un magistrado de la mds alta
jerarquia, no solamente su propia imagen, sino la del Poder Judicial, que ante la opinion publica se
muestra como un Poder del Estado que no respeta la ley y que, por ende, es fuente de insequridad
juridica”. Como se advierte, no se sefala cual es la fuente para imputar a este Poder que sea uno que no
respeta la ley y, ademas, que es fuente de inseguridad juridica, por lo que debe esto tomarse como una
opinién del 6rgano administrativo, el que parece que confunde la baja aprobacién que tiene dicho Poder
en las encuestas, algo de suyo coyuntural, con lo que parece que considera el comportamiento
permanente de dicho Poder del Estado.

46. Se puede alegar, en relacién a dichos conceptos juridicos indeterminados, que es evidente lo que
ellos quieren establecer y que cualquier persona puede darse cuenta de ello, pero ocurre que las
sanciones se imponen por la existencia de prevision legal expresa, y no por “sentido comun”.

47. Finalmente, en relacidn a lo expuesto en el Considerando Quincuagésimo Segundo, respecto a que el
juez debe promover una actitud de respeto y confianza hacia la administracién de justicia encarnando
un modelo de conducta ejemplar sustentado en los valores de justicia, independencia e imparcialidad,
honestidad e integridad, los que se manifiestan tanto en sus funciones publicas como privadas, este
Tribunal Constitucional advierte en ello una evidente intromisidn en la vida privada de los magistrados
del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Los aspectos privados de la vida de cualquier persona, en
tanto no tengan un contenido ilicito, no pueden ser objeto de valoracion para efectos de sancionar a
una persona, aun cuando estos actos privados puedan salir a la esfera publica.
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Efectos de la presente sentencia.

48. Habiéndose determinado que no procede la sancidon de destitucidn, por las razones expuestas,
corresponde que las resoluciones del CNM emitidas sobre el particular sean anuladas.

49. Ello no importa que no haya existido una falta de naturaleza administrativa, que de hecho ha
existido; el problema estd en la sancidn que se impuso al recurrente, por la existencia de varios
preceptos que la regulan, como ha quedado anotado.

50. Por ello, corresponde que el recurrente sea repuesto en el cargo que desempefiaba antes de que se
expidan las resoluciones del CNM que le imponian la sancién de destitucion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitucidn
Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse acreditado la violacidon del principio de legalidad,
consagrado en el articulo 2.24.d2 de la Constitucion, afectando con ello tanto la motivacion como la
parte resolutoria de la Resolucion Administrativa N2 066-2006-PCNM; en consecuencia, NULAS las
Resoluciones Administrativas N° 066-2006-PCNM y 249-2007-CNM.

2. Ordenar la reincorporacién de don Vicente Rodolfo Walde Jauregui en el cargo de Vocal Supremo de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el plazo de dos dias, bajo apercibimiento de que el juez
de ejecucién imponga las medidas coercitivas previstas en el articulo 222 del Cédigo Procesal
Constitucional, con el abono de los costos procesales.

Publiquese y notifiquese.

SS.
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
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EXP. N° 01873-2009-PA/TC
LIMA

VICENTE RODOLFO
WALDE JAUREGUI

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI
Emito el presente voto por las siguientes consideraciones:

1. Tenemos una demanda de amparo interpuesta con fecha 18 de octubre de 2007, contra el Consejo
Nacional de la Magistratura (CNM) con la finalidad de que se declare la nulidad de las Resoluciones
Administrativas N° 066-2006-PCNM y 249-2007-CNM, puesto que con dichas resoluciones se ha
sancionado al actor con la destitucion en el cargo de Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, por lo que solicita que en consecuencia se repongan las cosas al estado anterior a la
vulneracién de sus derechos, debiendo ser repuesto en el cargo que venia desempefiando.

Refiere que en un proceso seguido entre la SUNAT contra el Tribunal Fiscal, el 30 de enero de 2002 la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema expidid sentencia por mayoria, declarando fundada la
demanda de la SUNAT, la que fue impugnada por la empresa BECOM S.A., con fecha 22 de enero de
2004, solicitando que se declare la nulidad de la sentencia de fecha 15 de octubre de 2003,
argumentando que la Sala no habia tomado en consideracidn la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el expediente N.° 158-95-AA/TC. Es asi que atendiendo a dicha solicitud, y para subsanar el
error en que habian incurrido, mediante resolucién de fecha 14 de abril de 2004, la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema declard la nulidad de la sentencia de fecha 15 de octubre de
2003. La Sala sustentd su decisién en el hecho de que no se habia emitido pronunciamiento alguno
respecto de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.° 158-95-AA/TC, pese a
que dicho agravio habia sido expuesto en el escrito de apelacién presentado por Becom S.A. Sefiala que
la ponencia de la resolucién, que luego fue anulada, fue elaborada por el Doctor Zubiate Reina, quien
omitioé referirse a la sentencia del Tribunal Constitucional precitada, debiendo, conforme el articulo 138°
de la Ley Organica del Poder Judicial, ser el ponente quien responda por los datos y citas consignados u
omitidos en la ponencia; pero no obstante a aquél ello sélo se le ha considerado como testigo y a su
persona se le ha sancionado con la destitucidn, lo que ha afectado sus derechos al debido proceso y a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales.

Mediante Resolucion N° 010-2005-PCNM, de fecha 28 de febrero de 2005, el CNM inicié proceso
disciplinario contra los Vocales Supremos de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia, por su actuacion en el proceso judicial correspondiente al expediente N° 818-03.
Dicho proceso disciplinario concluyéd con la emision de la Resolucién N° 045-2005-PCNM,
mediante la cual se resolvid destituir a los Vocales Supremos, entre ellos al recurrente.

Contra la Resoluciéon N2 045-2005-PCNM el recurrente interpuso un recurso de reconsideracion, el cual
fue declarado infundado mediante Resolucién N2 051-2005-PCNM, de fecha 11 de noviembre de 2005.
De acuerdo a lo sostenido por el recurrente, de esta resolucién se desprende que los magistrados
fueron destituidos por tener un pensamiento juridico distinto al del CNM, pero no por tener una
conducta incorrecta o irregular.

2. Para el anadlisis del caso presentado es necesario remitirnos a un proceso anterior, que se encuentra
ligado al presente:

a) Con fecha 21 de noviembre de 2005, el recurrente interpone demanda de amparo contra el Consejo
Nacional de la Magistratura (en adelante CNM), a fin de que se declare inaplicables los articulos primero
y segundo de la Resolucién N° 045-2005-PCNM vy los efectos de la Resolucién N° 051-2005-PCNM,
siendo estimada por el Tribunal Constitucional con fecha 29 de agosto de 2006, disponiendo en
consecuencia que se declare la nulidad e inaplicabilidad al caso del recurrente de los articulos 1° y 2° de
la Resolucién N2 045-2005-PCNM, de fecha 3 de octubre de 2005 y nulos e inaplicables los articulos 19,
3°y 4° de la Resolucién N2 051-2005-PCNM, de fecha 11 de noviembre de 2005, sin que ello implique la
reposicion del demandante en el cargo de vocal supremo.
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En la referida sentencia emiti un fundamento de voto sefialando que no solo se debia declarar la nulidad
de las resoluciones cuestionadas sino también ordenar la restitucion del Vocal en el cargo que venia
desempefiando, puesto que la consecuencia natural de la estimacién de la demanda en un proceso de
amparo era la de reponer las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho. Es decir al momento
anterior a la emision de la resolucion cuestionada en la que Walde Jauregui se encontraba en pleno
ejercicio de la funcién de Juez Supremo Titular.

b) En ejecucion de la sentencia emitida por este Supremo Tribunal el demandado Consejo Nacional de la
Magistratura emite la resolucién N2 0066-2006-PCNM, de fecha 30 de noviembre de 2006, que da por
concluido el proceso disciplinario imponiendo la sancién de destituciéon al Vocal Supremo, Doctor
Vicente Rodolfo Walde Jauregui y dispone la cancelacion de los titulos y todo otro nombramiento que se
le hubiere otorgado.

c) El Trigésimo Tercer Juzgado Civil de Lima por resolucion N2 8, de fecha 09 de enero del 2007, da por
cumplido el mandato del Tribunal y en consecuencia da por concluido el proceso de amparo.

El recurrente Vicente Rodolfo Walde Jauregui apela de la resolucion citada en el parrafo anterior,
sefialando que no se puede dar por cumplido el mandato del Tribunal Constitucional puesto que el
Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) no ha acatado lo ordenado en sentencia definitiva del
Tribunal Constitucional y peor adn ha emitido pronunciamiento volviendo a utilizar argumentos
jurisdiccionales, por lo que solicita se emita una sentencia homogénea. Por resolucidon N2 22, de fecha
23 de abril 2007, se concede con efecto suspensivo la apelacién interpuesta, declarando finalmente
cumplida la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional y en consecuencia improcedente el
pedido de sentencia homogénea.

d) Con fecha 19 de noviembre de 2007 el recurrente interpone el recurso de agravio constitucional
sosteniendo que la resolucion impugnada le estd negando su derecho a que la instancia judicial emita
una sentencia homologada, puesto que el CNM por resolucién N2 0066-2006-PCNM ha rechazado
frontalmente el mandato contenido en la sentencia definitiva del Tribunal Constitucional, la que sefiald
que el CNM debia expedir una nueva resolucion debidamente motivada, es decir, sin argumentos de
caracter jurisdiccional, por tal razén solicita se ordene al juzgado emitir sentencia homogénea conforme
lo dispone el Cddigo Procesal Constitucional - Ley 28237.

e) Con fecha 19 de agosto de 2008 el Tribunal Constitucional resuelve el Recurso de Agravio
Constitucional, declarandolo infundado. Cabe mencionar en dicha oportunidad también emiti un voto
singular, en aplicacién de la figura de la sentencia ampliatoria, contemplada en el articulo 59° del Cédigo
Procesal Constitucional, expresando que el Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) no habia
cumplido con lo dispuesto por este Colegiado en vez anterior, actuando solo de manera aparente, para
lo que el CNM afirmd dar cabal cumplimiento a la sentencia de este Colegiado. En mi referido voto
expresé lo siguiente:

“En el presente caso no sélo es evidente que el CNM no ha cumplido con lo dispuesto por este Colegiado
sino que manifiestamente ha realizado un juicio de validez de su sentencia, desacatdndola y
reproduciendo los argumentos jurisdiccionales vedados, causal por la que se declard la nulidad de las
resoluciones cuestionadas en el proceso de amparo, agregando ademds que “el Tribunal Constitucional
alienta la corrupcion”, lo que es inaceptable, por injurioso, mendaz y malhadado.

De lo expuesto se colige que el juez de ejecucidn debid emitir la sentencia ampliatoria solicitada puesto
que el funcionario obligado estaba renuente a cumplir lo dispuesto por el Tribunal.

(...)

Que advirtiéndose de las Resoluciones N2 045-2005-PCNM, de fecha 3 de octubre de 2005 y N2 051-
2005-PCNM, de fecha 11 de noviembre de 2005, y la Resolucion N2 0066-2006-PCNM de fecha 30 de
noviembre de 2006, que se abrid proceso administrativo disciplinario al Vocal Supremo Titular de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica Vicente Rodolfo Walde Jauregui por haber anulado por
resolucion de fecha 14 de abril de 2004 la Sentencia de fecha 15 de octubre de 2003, emitida por la Sala
de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, sosteniendo que la
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inconducta acusada al recurrente consistia en el hecho de la declaratoria de nulidad de la sentencia
referida porque la potestad nulificadora del Juez contemplada en el articulo 176 del Cdodigo Procesal
Civil termina cuando la sentencia adquiere la autoridad de cosa juzgada en tanto que el recurrente
considerd que si procedia la nulidad de la referida sentencia pues segun su criterio jurisdiccional no
existe cosa juzgada, si la sentencia es estructuralmente nula.

()

Que en efecto, el Consejo Nacional de la Magistratura frente a lo ordenado por este Tribunal emitid la
resoluciéon N2 0066-2006-PCNM, de fecha 30 de noviembre de 2006, en la que no hace sino reproducir
los fundamentos ya invalidados por este Supremo Tribunal Constitucional, significando entonces que el
CNM no cuenta con otros argumentos para abrir proceso administrativo disciplinario contra el Vocal
Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, sefior Vicente Rodolfo Walde Jauregui,
que no sean criterios discrepantes o ajenos a la materia jurisdiccional.

Que no existiendo otros cargos contra el Vocal Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Vicente Rodolfo Walde Jduregui, que los criterios discrepantes en materia jurisdiccional ya
sancionados por el Supremo Tribunal Constitucional, el procedimiento administrativo disciplinario
abierto contra el recurrente deviene en irrito porque la discrepancia en materia jurisdiccional no es
susceptible de medida disciplinaria alguna, caso contrario los jueces de la Republica perderian su
independencia garantizada en el articulo 139 inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd, quedando
reducidos a meros secretarios. En consecuencia el recurrente debe volver al cargo de Vocal Supremo
Titular de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que venia
desempefiando.”

f) Es asi que en esta oportunidad el recurrente vuelve nuevamente solicitando se deje sin efecto y se
declare inaplicables las Resoluciones Administrativas N° 066-2006-PCNM y 0249-2007-CNM, debiendo
en consecuencia ser restituido en el cargo que venia desempefiando, otorgandosele todos los derechos
y prerrogativas conforme a la Constitucién y al Codigo Procesal Constitucional. Finalmente refiere que el
emplazado (CNM) no ha cumplido con la sentencia del Tribunal, lo que constituye afectacion a la
doctrina constitucional, a la fuerza normativa y vinculante establecida por este Tribunal.

3. Entonces se observa en el presente caso que la reclamacion del recurrente es por
incumplimiento de una sentencia del Tribunal Constitucional por parte de un Organo
Constitucional (Consejo Nacional de la Magistratura), quien, a consideracion del actor,
evidencia reiterada renuencia al emitir nueva resolucién con la misma fundamentacién que ya
fue sancionada por este Tribunal como indebida, diciendo lo mismo aunque de distinta forma.

4. En el caso de autos no cabe mas que reproducir lo manifestado en mi voto anterior, puesto que
si bien en dicha oportunidad nos pronunciamos por la solicitud de la represidn de actos
homogéneos (que implica una situacién diferente al presente amparo), en esta oportunidad
por medio del presente proceso constitucional de amparo se cuestiona el hecho de que el ente
emplazado (CNM) no haya cumplido lo dispuesto por este Colegiado en vez anterior, lo que en
definitivamente tiene estrecha relacidn a lo que solicitd mediante su pedido de represién de
actos homogéneos, reclamacién que estimé en atencidn a que consideré que el CNM no
cumplié con emitir una resolucidon con una motivacion adecuada, simulando un acatamiento,
cuando en realidad no cumplia mandato alguno, es asi que habiendo perdido la legitimidad
sancionadora otorgada por la Constitucion, y ante un caso singular en el que el propio
emplazado (CNM) expresaba, en renuencia para acatar la sentencia de este Colegiado, que
alentdbamos la corrupcion y las inconductas funcionales en el sistema de justicia, que nos
sustituimos y expresamos que dicho ente no tenia argumentos validos para sancionar al
recurrente, por lo que estimando la demanda, en mi voto sefialé que debia ser repuesto en el
cargo que venia desempefiandose.
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5. Es asi que considero que nada ha cambiado, por lo que sélo cabe expresar que realmente el
CNM no acatd la sentencia de este Colegiado, advirtiéndose al mismo tiempo que la sancion
carecié de una debida motivacion del principio de proporcionalidad. Por ello considero, en
concordancia con lo expresado en mi voto anterior, que la demanda debe ser estimada,
debiendo declararse la nulidad de la resoluciones administrativas cuestionadas y en
consecuencia al evidenciarse que no existen argumentos para sancionar al recurrente, debe
disponerse que se le reponga en el cargo que venia desempefiando, siempre y cuando no se
encuentra inhabilitado por un hecho distinto.

6. Cabe mencionar que arribo a esta determinacidon en atencidén a que las sentencias del Tribunal
Constitucional y en general de todo Juez deben ser acatadas, puesto que al ser el intérprete por
excelencia de la Constitucion, nuestro objetivo prioritario es la defensa de los derechos
fundamentales de la persona humana, no pudiendo permitirse que algin érgano estatal
pretenda no sélo cuestionar nuestras decisiones sino desacatarlas, con cuestionamientos
impropios, puesto que precisamente somos los contralores de sus actos y ante cualquier
exceso que signifique afectacion a un derecho fundamental nos encontramos legitimados para
actuar en la forma que hemos hecho. Por ello al considerar que el accionar del CNM constituye
un exceso es que hemos declarado la nulidad de su resolucién, advirtiendo que la actitud
renuente a acatar nuestra sentencia, calificdndonos con adjetivos que sélo debilitan al Estado
Constitucional de Derecho, es que considero necesario sustituirnos y como consecuencia dar
por finalizado el proceso disciplinario sancionador, quedando habilitado el recurrente en sus
derechos y prerrogativas reponiéndosele en el cargo que venia desempeiando.

Mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda de amparo propuesta por el actor, y en
consecuencia declarar la nulidad de las Resoluciones Administrativas Ns° 066-2006-PCNM y 249-2007-
CNM, dando por concluido el proceso disciplinario sancionador al no existir argumentos validos para
que el actor siga siendo procesado administrativamente, disponiéndose la reposicion del actor en el
cargo que venia desempefiando, siempre y cuando no se encuentre inhabilitado por un hecho diferente.

Sr.
VERGARA GOTELLI
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EXP. N° 01873-2009-PA/TC
LIMA

VICENTE RODOLFO
WALDE JAUREGUI

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Estando a los argumentos que el magistrado Vergara Gotelli agrega a su voto, apartandome de mi
postura inicial, comparto su decisién en el mismo sentido de la ponencia. Por tanto, suscribo el fallo de
la mayoria en los términos que expongo a continuacion:

1. Declarar FUNDADA la demanda de amparo.

2. Declarar la NULIDAD de las Resoluciones Administrativas N2 066-2006-PCNM y 294-2007-CNM, dando
por concluido el proceso disciplinario sancionador.

3. Ordenar la reposicion del actor en el cargo que venia desempefando, siempre y cuando no se
encuentre inhabilitado por un hecho diferente.

Sr.
ALVAREZ MIRANDA

EXP. N.° 01873-2009-PA/TC
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LIMA
VICENTE RODOLFO
WALDE JAUREGUI

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO BEAUMONT CALLIRGOS

Con el debido respeto por la opinidn de mis colegas magistrados, a través de este voto singular reafirmo
la posicidn que expresé en el Exp. N2 0896-2008-PA/TC (caso Walde Jduregui), de fecha 1 de setiembre
de 2008, en base a los siguientes fundamentos:

1. Con fecha 18 de octubre de 2007, don Vicente Rodolfo Walde Jauregui interpone demanda de
amparo contra el Consejo Nacional de la Magistratura (en adelante CNM), con el objeto de que se
declare: i) la nulidad de la Resolucién N2 066-2006-PCNM de fecha 30 de noviembre de 2006, que
dispuso su destitucion en el cargo de Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi
como ii) la nulidad de la Resolucion N2 249-2007-CNM de fecha 16 de julio de 2007, que declard
infundado el recurso de reconsideracion, y que en consecuencia, se disponga su inmediata
reincorporacién en el cargo que venia ejerciendo, alegando la violacidn de sus derechos constitucionales
al debido proceso y a la debida motivacion de las resoluciones.

Sostiene que mediante STC N2 05156-2006-PA/TC, de fecha 29 de agosto de 2006, el Tribunal
Constitucional declaré nula la resolucidn que dispuso su destitucién como Vocal Supremo y ordend que
el CNM emita nueva resolucién debidamente motivada, y que no obstante ello, mediante las
resoluciones que aqui se cuestionan, el CNM no sdlo se incumple con la referida sentencia
constitucional, sino que se vulneran sus derechos al debido proceso y a la debida motivacion de las
resoluciones. Enfatiza que las resoluciones emitidas por el CNM se sustentan en criterios
eminentemente jurisdiccionales, y que no se ha desarrollado el contenido de la expresidn
“desmerecimiento en el concepto publico”, entre otros, desconociendo asi el caracter vinculante y
normativo de la sentencia constitucional.

2. El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado que en el articulo 154.3
Constitucional subyace tanto la habilitacion del CNM para imponer sanciones, como el limite para tal
facultad. En el primer caso, dicho drgano constitucional estd facultado para aplicar la sancién de
destitucion a los Vocales y Fiscales Supremos; vy, a solicitud de la Corte Suprema o de la Junta de Fiscales
Supremos, puede sancionar a los jueces y fiscales de todas las instancias. En el segundo caso, la
Constitucion exige que la sancion deba ser impuesta, por un lado, a través de una resolucién final
debidamente motivada y, por otro, con previa audiencia del interesado. Sélo en el supuesto de que la
sancidn haya observado estas dos exigencias constitucionales se puede considerar legitima.

La exigencia constitucional de motivacion de las resoluciones sancionatorias del CNM se cumple cuando
dicho érgano fundamenta cumplidamente su decisidon de imponer una sancién; lo cual excluye aquellos
argumentos subjetivos o que carecen de una relacion directa e inmediata con la materia que es objeto
de analisis y resolucidén, y con la imposicion de la sancidon misma. En cuanto al segundo presupuesto de
legitimidad constitucional, esto es, la previa audiencia del interesado, constituye también una
manifestacion del derecho a un debido proceso.

3. Ahora bien, cabe recordar que con fecha 13 de diciembre de 2006, el recurrente Walde Jauregui
formulé una solicitud de represion de actos homogéneos alegando que el CNM mediante la expedicion
de la Resolucidén N.2 066-2006-PCNM no solamente incumplia la STC N2 05156-2006-PA/TC, sino que
ademads se reafirmaba en la violacion de sus derechos constitucionales al debido proceso y a la debida
motivacion de las resoluciones. Luego de realizado el procedimiento respectivo, el Tribunal
Constitucional, mediante STC N2 0896-2008-PA/TC, declaré infundado el recuso de agravio
constitucional interpuesto por el recurrente.

4. Asimismo, cabe precisar, de un lado, que en el fundamento 10 de la citada sentencia referida a la
exigencia constitucional de haber brindado una audiencia previa al interesado, este Tribunal sefialé que:
“(...), ésta debe tenerse por superada por cuanto este punto ya fue analizado por este Tribunal en los
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fundamentos 31 a 35 de la sentencia cuya indebida ejecucion se reclama (Exp. N° 5156-2006-PA/TC),
habiendo concluido en dicha oportunidad que se cumplio con esta exigencia constitucional”.

5. De otro lado, cabe precisar que, en los fundamentos 12 a 16 de la sentencia antes mencionada y que
estan referidos a la debida motivacién de la Resolucidn N2 066-2006- CNM, este Tribunal sefialé que:

i) de la revision de la resolucién cuestionada se colige que no se han empleado argumentos de indole
jurisdiccional, habiéndose limitado el CNM a reseiar las actuaciones del recurrente, en su condicién de
vocal integrante de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, que a su entender
constituyen elementos de hecho que configuran una inconducta funcional;

ii) la resolucion en cuestion hace mencidn expresa de los conceptos abstractos, definiendo la inconducta
funcional como “el comportamiento indebido, activo u omisivo, que, sin ser delito, resulte contrario a
los deberes y prohibiciones de los magistrados en el ejercicio de su actividad y sea merecedor de una
sancioén disciplinaria”, y el desmerecimiento en el concepto publico como el que “hace referencia a la
imagen publica que el Vocal Supremo proyecta hacia la sociedad, en vez de revalorar la percepcién del
cargo, lo desmerece, afecta gravemente la imagen del Poder Judicial”;

iii) existe coherencia ldgica entre los fundamentos de la resolucion y su parte dispositiva, por cuanto los
hechos detallados se enmarcan dentro de los conceptos juridicos indeterminados establecidos en el
articulo 312 inciso 2 de la Ley Organica del CNM, tales como el desmerecimiento en el concepto publico,

iv) la responsabilidad disciplinaria del recurrente se sustenta en los articulos 2012 y 2022 de la Ley
Organica del Poder Judicial, que prescriben que los miembros del Poder Judicial son responsables
disciplinariamente por las irregularidades que cometen en el ejercicio de sus funciones, debiendo
cumplir los deberes establecidos en dicha ley, habiendo considerado el CNM que el recurrente, al anular
su propia sentencia y dictar otra en la misma instancia, vulneré los articulos 42 y 1842 numeral 1 de la
Ley Organica del Poder Judicial,

v) la resolucion impugnada ha cumplido la STC 5156-2006-PA/TC, por lo que este Tribunal advierte mas
bien que las alegaciones del demandante parecen estar dirigidas a cuestionar nuevamente el sentido de
la resolucién del CNM.

6. Sobre este marco de consideraciones, en cuanto al extremo en que se solicita la nulidad de la
Resolucion N2 066-2006-PCNM, estimo que lo que en puridad pretende el accionante es cuestionar
nuevamente el sentido de la referida resolucion del CNM, sin tener en cuenta que el fondo de Ia litis ya
ha sido materia de analisis por el Tribunal Constitucional y que tiene la calidad de cosa juzgada
constitucional. Siendo asi, este extremo de la demanda se encuentra comprendido en la causal de
improcedencia prevista en el articulo 62 del Codigo Procesal Constitucional.

7. En cuanto al extremo en el que se solicita la nulidad de la Resolucién N2 249-2007-CNM que declaré
infundado el recurso de reconsideracion presentado contra la Resolucidn N2 066-2006-PCNM, se aprecia
que aquélla se apoya en fundamentos similares a los que se encuentran recogidos en la impugnada; por
demas, considero que la resolucidon contiene una debida motivacién, pues su fundamentacion se
materializa en el andlisis pormenorizado de cada una de las imputaciones, pruebas y alegaciones
formuladas (fojas 37). Por tanto, se advierte que este extremo la demanda se encuentra contenido en la
causal de improcedencia que establece el articulo 52, inciso 7 del Codigo Procesal Constitucional.

Por estas razones, mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE |la demanda de amparo en todos los
extremos.

Sr.
BEAUMONT CALLIRGOS

EXP. N° 01873-2009-PA/TC
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LIMA
VICENTE RODOLFO
WALDE JAUREGUI

VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS CALLE HAYEN Y URVIOLA HANI

Con el debido respeto por la opinidon de nuestros colegas magistrados, discrepamos de ella por las
razones que a continuacidn exponemos:

Petitorio de la demanda

1. Con fecha 18 de octubre de 2007 don Vicente Rodolfo Walde Jauregui, interpone demanda de
amparo contra el Consejo Nacional de la Magistratura (en adelante CNM), con el objeto de que se
declare: i) la nulidad de la Resolucién N2 066-2006-PCNM de fecha 30 de noviembre de 2006, que
dispone su destitucidn en el cargo de Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi
como ii) la nulidad de la Resolucion N2 249-2007-CNM de fecha 16 de julio de 2007, que declara
infundado el recurso de reconsideracion, y que, en consecuencia, se disponga su inmediata
reincorporacién en el cargo que venia ejerciendo. Denuncia la violacién de sus derechos
constitucionales al debido proceso y a la debida motivacién de las resoluciones.

Refiere que mediante sentencia recaida en el Exp. N2 05156-2006-PA/TC, de fecha 29 de agosto de
2006, el Tribunal Constitucional declaré nulas las resoluciones del CNM que dispusieron su destitucion
como Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, y ordend que el CNM emita nueva
resolucién debidamente motivada; no obstante ello refiere que mediante la emisidn de las resoluciones
que ahora se cuestionan (N2 066-2006 y N2 249-2007), el CNM no sélo incumple con la sentencia
constitucional antes mencionada, sino que, ademas, vulnera sus derechos al debido proceso y a la
debida motivacion de las resoluciones. A tal efecto, sefiala que las resoluciones se sustentan
nuevamente en criterios eminentemente jurisdiccionales, y que no desarrollan el contenido de la
expresion “desmerecimiento en el concepto publico”, entre otros, desconociendo asi el caracter
vinculante y normativo de la referida sentencia constitucional.

La competencia del CNM para imponer la sancion de destitucion a los jueces supremos.

2. El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado que en el articulo 154.3
Constitucional subyace tanto la habilitacién del CNM para imponer sanciones, como el limite para tal
facultad. En el primer caso, dicho drgano constitucional estd facultado para aplicar la sancién de
destitucion a los Vocales y Fiscales Supremos; vy, a solicitud de la Corte Suprema o de la Junta de Fiscales
Supremos, puede sancionar a los jueces y fiscales de todas las instancias. En el segundo caso, la
Constitucion exige que la sancion deba ser impuesta, por un lado, a través de una resolucién final
debidamente motivada y, por otro, con previa audiencia del interesado. Sélo en el supuesto de que la
sancidn haya observado estas dos exigencias constitucionales se puede considerar legitima.

La exigencia constitucional de la motivacidon de las resoluciones sancionatorias del CNM se cumple
cuando dicho érgano fundamenta cumplidamente su decisién de imponer una sancién; lo cual excluye
aquellos argumentos subjetivos o que carecen de una relacion directa e inmediata con la materia que es
objeto de analisis y resolucion, y con la imposicién de la sancion misma. En cuanto al segundo
presupuesto de legitimidad constitucional, esto es, la previa audiencia del interesado, constituye
también una manifestacion del derecho a un debido proceso.

El principio de legalidad en la primera sentencia de este Tribunal Constitucional (Exp. N2 05156-2006-
PA/TC)

3.En el Exp. N2 05156-2006-PA/TC, el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de revisar las
Resoluciones N2 046-2005- PCNM y 051-2005-PCNM, mediante las cuales el CNM destituyo al
recurrente en el cargo de Juez Vocal Supremo Titular. En tal oportunidad, el Tribunal declaré fundada la
demanda de amparo y, en consecuencia, declaré nulas las resoluciones antes mencionadas, y ordené
que el CNM emita nueva resolucién debidamente motivada.



113

4. En los fundamentos 50 a 54, de la referida sentencia, el Tribunal sefialé que un argumento de
especial relevancia es el que sefala también el recurrente con relacién al principio de legalidad (articulo
29, inciso 24, literal “d”, Const.), pues, a su criterio, de acuerdo con el articulo 2112 de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ), debid aplicarse, previamente a la destitucion, la sancion de suspension. Por su
parte, el CNM sostiene que entre el articulo 2112 de la LOPJ y el articulo 219, inciso c) de la Ley Organica
del Consejo Nacional de la Magistratura (LOCNM), existe incompatibilidad, pues, éste no condiciona la
sancidn de destitucion a la imposicidn previa de la suspensidn; y atendiendo a que la LOCNM es de fecha
posterior a la LOPJ, aquel articulo habria sido derogado por ésta.

5. Ante ello, el Tribunal precis6 que no comparte las afirmaciones del demandante ni tampoco las del
emplazado. Asi, con relacién al articulo 2112 de la LOPJ, sefiald que este articulo precisa que la sancion
de destitucion es impuesta por los organismos que dispone la LOPJ, los mismos que estan previstos en el
articulo 2022 de la referida Ley, entre otros, la Sala Plena de la Corte Suprema; el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial, etc. Si fuera como sefiala el demandante, el CNM no podria imponer la sancion de
destitucién porque, de acuerdo con este articulo, no estaria comprendido dentro de los organismos que
pueden disponer sanciones, lo cual contravendria el mandato expreso del articulo 1549, inciso 3 de la
Constitucion, que le reconoce la facultad constitucional al CNM para destituir a los vocales supremos.

6. Por el contrario el Tribunal concluyé que tanto el Poder Judicial como el CNM pueden asumir,
legitimamente, competencia para aplicar las sanciones previstas en sus respectivas leyes organicas,
dentro del ambito que a cada uno la Constitucion les ha reconocido. Es por ello que, a nuestro juicio el
CNM, al tipificar la conducta del demandante como aquella que prevé el articulo 21°, inciso c) de su Ley
Orgdénica, no ha vulnerado el principio de legalidad prescrito en el articulo 2°, inciso 24, literal “d” de la
Constitucion.

La nulidad de la Resolucion N2 066-2006-PCNM, de fecha 30 de noviembre de 2006 en la segunda
sentencia de este Tribunal (Exp. N2 0896-2008-PA/TC)

7. Con fecha 13 de diciembre de 2006, el recurrente Walde Jauregui presentd su solicitud de “represion
de actos homogéneos”, alegando que el CNM mediante la emisidn de la Resolucion N2 066-2006-PCNM,
no sélo incumplia la sentencia de este Tribunal, dictada en el Exp. N2 5156-2006-PA/TC, sino que,
ademads, se reafirmaba en la violacion de sus derechos constitucionales al debido proceso y la debida
motivacion de las resoluciones.

8. En esa oportunidad, el Tribunal precisé que “La cuestion controvertida (...) radica en determinar si es
que el Consejo Nacional de la Magistratura, mediante la expedicion de la Resolucion N.2 066-2006-
PCNM, de fecha 30 de noviembre de 2006, realizé un cabal cumplimiento de la sentencia emitida por
este Colegiado sobre este asunto, recaida en el Expediente N.2 5156-2006-PA/TC; o si, por el contrario,
reincidio en la afectacion de los derechos constitucionales del recurrente al debido proceso y a la debida
motivacion”.

Mediante sentencia recaida en el Exp. N2 0896-2008-PA/TC, el Tribunal Constitucional declaro
infundado el recuso de agravio constitucional interpuesto por el recurrente, entre otros, sobre la base
de los siguientes fundamentos:

a. De un lado, en cuanto se refiere a la exigencia de haber brindado una audiencia previa al
interesado, el Tribunal en el fundamento 10, sefialé que “ésta debe tenerse por superada por
cuanto este punto ya fue analizado por este Tribunal en los fundamentos 31 a 35 de la
sentencia cuya indebida ejecucion se reclama (Exp. N2 5156-2006-PA/TC), habiendo concluido
en dicha oportunidad que se cumplié con esta exigencia constitucional”.

b. De otro lado, en cuanto se refiere a la debida motivacién de la Resolucion N2 066-2006- CNM,
el Tribunal en los fundamentos 12 a 16, sefialé que:
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i) de la revisidn de la resolucién cuestionada se colige que no se han empleado argumentos de indole
jurisdiccional, habiéndose limitado el CNM a reseiiar las actuaciones del recurrente, en su condicion de
vocal integrante de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, que a su entender
constituyen elementos de hecho que configuran una inconducta funcional;

ii) la resolucion en cuestion hace mencidn expresa de los conceptos abstractos, definiendo la inconducta
funcional como “el comportamiento indebido, activo u omisivo

, que, sin ser delito, resulte contrario a los deberes y prohibiciones de los magistrados en el ejercicio de
su actividad y sea merecedor de una sancion disciplinaria”, y el desmerecimiento en el concepto publico
como el que “hace referencia a la imagen publica que el Vocal Supremo proyecta hacia la sociedad, en
vez de revalorar la percepcion del cargo, lo desmerece, afecta gravemente la imagen del Poder Judicial”;

iii) existe coherencia ldgica entre los fundamentos de la resolucion y su parte dispositiva, por cuanto los
hechos detallados se enmarcan dentro de los conceptos juridicos indeterminados establecidos en el
articulo 312 inciso 2 de la Ley Orgdnica del CNM, tales como el desmerecimiento en el concepto publico.
“[E]std probado que el magistrado, doctor Vicente Rodolfo Walde Jauregui, ha incurrido en
responsabilidad disciplinaria grave al no haber observado, en su condicion de Vocal Supremo, el
ordenamiento juridico vigente, al haber anulado una sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa
juzgada, dictada por la propia Sala que él integra, proyectando hacia la colectividad una imagen de
magistrado que no observa conducta e idoneidad propias de su funcidn, afectando, por tratarse de un
magistrado de la mas alta jerarquia, no solamente su propia imagen, sino la del Poder Judicial, que ante
la opinidn publica se muestra como un Poder del Estado que no respeta la ley y que, por ende, es fuente
de inseguridad juridica”;

iv) la responsabilidad disciplinaria del recurrente se halla sustentada en los articulos 2012 y 2022 de la
Ley Organica del Poder Judicial, que prescriben que los miembros del Poder Judicial son responsables
disciplinariamente por las irregularidades que cometen en el ejercicio de sus funciones, debiendo
cumplir los deberes establecidos en dicha ley, habiendo considerado el CNM que el recurrente, al anular
su propia sentencia y dictar otra en la misma instancia, vulnerd los articulos 42 y 1842 numeral 1 de la
Ley Organica del Poder Judicial; y,

v) el CNM mediante la resolucidon impugnada ha cumplido la sentencia, recaida en el Exp. N2 5156-2006-
PA/TC, por lo que este Tribunal advierte que las alegaciones del demandante parecen estar dirigidas
mas bien a cuestionar nuevamente el sentido de la resolucion del CNM.

9. Bajo este marco de consideraciones, nos queda totalmente claro que el Tribunal Constitucional, en la
sentencia recaida en el Exp. N2 0896-2008-PA/TC, sefial6 de manera expresa que el CNM, al momento
de emitir la Resolucion N2 066-2006-PCNM ha cumplido con lo ordenado en la sentencia constitucional,
dictada en el Exp. N2 5156-2006-PA/TC. Sobre esta base, advertimos ahora, en este extremo, lo que en
puridad pretende el accionante es cuestionar nuevamente el sentido de la Resolucién N2 066-2006-
PCNM, sin tener en cuenta que el fondo de la litis ya ha sido materia de analisis y de pronunciamiento
por el Tribunal Constitucional (Exp. N2 0896-2008-PA/TC) y que tiene la calidad de cosa juzgada
constitucional. Es por ello que consideramos que este extremo de la demanda se encuentra
comprendido en la causal de improcedencia que implicitamente se deriva del articulo 62 del Cédigo
Procesal Constitucional.

La nulidad de la Resolucion N.2 249-20007-CNM de fecha 16 de julio de 2007

10. En el caso de autos, el actor también solicita la nulidad de la Resolucién N.2 249-2007-CNM de fecha
16 de julio de 2007, que declaré infundado el recurso de reconsideracién contra la Resolucion N2 066-
2006-PCNM, por considerar que no sélo incumple la sentencia constitucional, sino que ademas se violan
sus derechos constitucionales al debido proceso y a la debida motivacién de las resoluciones. Sobre el
particular, debemos sefalar que la resolucion en cuestion (Resolucién N2 249-2007-CNM) tiene lugar
como consecuencia de la impugnacion de una resolucion (Resolucion N2 066-2006-PCNM) cuya invalidez
constitucional ya ha sido declarada por el Tribunal Constitucional, pero, ademas, se aprecia que aquélla
se apoya en fundamentos similares a los que se encuentran recogidos en ésta; por lo demas, contiene
ésta un debida motivacidn, pues su fundamentacion se materializa en el andlisis pormenorizado de cada
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una de las imputaciones, pruebas y alegaciones formuladas (fojas 37). Por tanto, somos de la opinidn
que este extremo de la demanda se encuentra comprendido a su vez en la causal de improcedencia que
establece el articulo 52.7 del Cddigo Procesal Constitucional.

Por estas razones, nuestro voto es porque se declare IMPROCEDENTE la demanda de amparo en todos
los extremos.

Sres.

CALLE HAYEN
URVIOLA HANI

EXP. N° 00037-2012-PA/TC
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LIMA
SCOTIABANK PERU S.A.A

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 25 dias del mes de enero de 2012, reunido el Tribunal Constitucional en sesién de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores magistrados Alvarez Miranda, Presidente; Urviola Hani,
Vicepresidente; Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la siguiente
sentencia, con los votos singulares de los magistrados Calle Hayen y Eto Cruz, que se agregan

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Scotiabank Pert S.A.A. contra la resolucion expedida
por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 440, su fecha 5 de octubre de
2011, que declaré improcedente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 17 de mayo de 2011, la entidad recurrente interpone demanda de amparo contra la
resolucion s/n de fecha 5 de abril de 2011 emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en el proceso seguido en su contra por Telefénica Mdviles S.A., bajo el
Expediente CAS. N2 3313-2009, solicitando que cese la violacidn de sus derechos constitucionales a la
debida motivacidn, al principio de interdiccion a la arbitrariedad, seguridad juridica y predictibilidad de
las resoluciones judiciales y, consecuentemente, se declare la nulidad de la resolucién impugnada.

Alega que la mencionada resolucion adopta una tesis absolutamente irrazonable y desproporcionada,
cual es sefialar en su fundamento Décimo Cuarto que solo los ejecutores coactivos acreditados ante
todas las entidades estipuladas taxativamente en el articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de
Procedimiento de Ejecucién Coactiva (Decreto Supremo N2 069-2003-EF), podran ordenar embargos o
requerir su cumplimiento, lo que a su juicio es fruto de una interpretacién literal que vulnera los
derechos invocados. En ese sentido, aduce que la resolucidon cuestionada i) incurre en motivacion
arbitraria, ya que la interpretacion hecha del articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Ejecucion
Coactiva viola el principio constitucional de razonabilidad y no atiende a la ratio legis ni a la finalidad de
la norma interpretada, generando efectos nocivos para todo el sistema financiero y quebrando la
estructura de las cobranzas coactivas, pues con esa interpretacion cualquier entidad ante la cual se
pretenda hacer valer un mandato coactivo podria negarse a cumplir dicho mandato si el ejecutor
coactivo no estuviera inscrito ante todas las entidades que se sefialan en la norma a nivel nacional; ii)
desconoce la legislacidon vigente al momento de los hechos, puesto que el articulo 10 del Decreto
Supremo N2 036-2001-EF exigia la consignacion de la suma a cobro como requisito para suspender un
mandato coactivo; iii) tolera la existencia de fallos contradictorios sobre la legalidad de las cobranzas
coactivas, lo cual vulnera la garantia constitucional de la seguridad juridica y la predictibilidad de las
decisiones judiciales, ya que los procesos de revision judicial de legalidad son la via especifica e idénea
para cuestionar precisamente la legalidad de la actuacion de los ejecutores coactivos, con mayor razén
si en lo que respecta a la actuacién del ejecutor coactivo de la Municipalidad de Subjantalla, existia ya al
momento de la emisidén de la resoluciéon impugnada una resolucidn judicial firme en el Expediente 01-
2003 que rechazaba la demanda de legalidad de la ejecucion coactiva, y en lo que respecta a la
demanda de legalidad de la ejecucion coactiva promovida contra la Municipalidad de San Andrés, el
proceso de revision judicial de legalidad Exp. 008-2003 no se encuentra concluido sino en tramite activo
dado que fue apelada la resolucion de improcedencia dictada en primera instancia; iv) ampara un doble
cobro y un enriquecimiento indebido, pues Telefénica ha recuperado y/o esta en vias de recuperar el
dinero embargado a través de procesos contenciosos administrativos de nulidad de las multas que
motivaron las ejecuciones coactivas, contra la Municipalidad de Subtanjalla (Exp. 1543-2003, 14544-
2003 y 1595-2003), los cuales han concluido de manera definitiva a favor de Telefénica, teniendo una
sentencia ejecutoriada que ordena la restitucién de la suma de dinero cobrada; y contra la
Municipalidad Distrital de San Andrés (Exp 228-2004), el cual se encuentra en tramite en la via
administrativa.
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El Segundo Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha
27 de junio de 2011, declara improcedente la demanda en aplicacién del articulo 5.1 del Cédigo Procesal
Constitucional, por considerar que lo pretendido no es ventilable en un proceso constitucional.

Telefdnica del Peru S.A.A., con fecha 23 de septiembre de 2011, se apersona al proceso solicitando que
se le incorpore como litisconsorte necesario pasivo en el tramite de apelacion, para asi poder ejercer su
derecho de defensa, dado que la demanda de amparo estaria cuestionando la validez de un proceso en
el que Telefdnica es parte demandante.

La Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 5 de octubre de 2011, previa
negatoria de lugar al pedido de Telefdnica, confirma la apelada y declara improcedente la demanda de
amparo, por considerar que, pese a advertirse falta de interés para obrar de parte de Telefénica del
Peru S.A.A. en el proceso de cumplimiento de contrato que inicié contra Scotiabank S.A.A, y no obstante
gue la tesis adoptada en la resoluciéon cuestionada hace imposible la ejecucién de una resolucién
coactiva al imponer una carga gravosa a los ejecutores coactivos, dichos supuestos no se encuadran
dentro del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacidn de las resoluciones
judiciales, invocado en la demanda.

FUNDAMENTOS
1. § Sobre el rechazo liminar, la necesidad de emitir un pronunciamiento de fondo y la competencia
del Tribunal Constitucional para ello

1. De manera preliminar a la dilucidacién de la presente controversia, este Tribunal Constitucional
estima necesario pronunciarse sobre una cuestion procesal previa, referida al doble rechazo
liminar que ha sido decretado por los juzgadores de las instancias precedentes. En efecto, tal
como se aprecia de las resoluciones que obran en autos, tanto el Segundo Juzgado
Especializado en lo Constitucional asi como la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima, han rechazado liminarmente la demanda de amparo de autos en aplicacién del
articulo 5.1 del Codigo Procesal Constitucional, por considerar que la pretensidn incoada por la
entidad demandante no resulta ventilable en un proceso constitucional.

2. Al respecto, en constante jurisprudencia este Tribunal ha dejado claramente establecido que el
rechazo liminar de la demanda de amparo es una alternativa a la que sélo cabe acudir cuando
no exista margen de duda respecto de su improcedencia, es decir, cuando de una manera
manifiesta se configure una causal de improcedencia especificamente prevista en el articulo 52
del Cdodigo Procesal Constitucional, que haga viable el rechazo de una demanda que se
encuentra condenada al fracaso y que a su vez restringe la atencion oportuna de otras
demandas constitucionales que merecen un pronunciamiento urgente sobre el fondo. De este
modo, si existen elementos de juicio que admitan un razonable margen de debate o discusidn,
la aplicacién de la figura del rechazo liminar resultara impertinente.

3. Como ha quedado expuesto en los antecedentes de la presente sentencia, los juzgadores de las
instancias precedentes han desestimado liminarmente la demanda en aplicacion del articulo
5.12 del Cddigo Procesal Constitucional, que dispone que no proceden los procesos
constitucionales cuando los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado.

4. En efecto, el Segundo Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima (Resoluciéon N.2 02
que obra a fojas 328), declara la improcedencia liminar de la demanda de autos bajo el
argumento de que,
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“(...) al advertirse que la parte recurrente se encuentra cuestionando aspectos que ya han sido objeto de
analisis por parte de la sala emplazada, se tiene que lo que pretende en realidad es que realice un nuevo
examen de la materia controvertida en el proceso ordinario, hecho que ocasiona que la pretension
incoada deba desestimarse en aplicacidn del inciso 1) del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional”.

5.

Por su parte, la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (Resolucién N.2 03,
obrante a fojas 440) decidié confirmar dicha decisidn tras estimar que,

“(...) si bien es cierto el Colegiado advierte que la tesis que ha sido adoptada en la Resolucion S/N de
fecha 05 de abril de 2011 es una tesis que hace imposible la ejecucidon de una resolucion coactiva al
imponer una carga gravosa a los ejecutores coactivos en el sentido de que les exige probar estar
acreditados ante todas las entidades sefialadas en el articulo 3 del Decreto Supremo N.2 069-2003-EF y
no solo ante la entidad ante la cual se va a ejecutar la orden coactiva, lo que constituye una
interpretacion incorrecta de la norma como sefiala la parte demandante, lo cierto es que dicho
supuesto tampoco se encuentra dentro del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
motivacion e interdiccidn de la arbitrariedad, por lo que las pretensiones de la parte demandante no
pueden ser revisadas en un proceso constitucional de amparo (...)". (Enfasis agregado)

6.

Respecto del pronunciamiento del Segundo Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima
se aprecia un defecto de motivacion, pues se limita a sostener que lo que en realidad pretende
la entidad demandante “es que se realice un nuevo examen de la materia controvertida en el
proceso ordinario”. Pues bien, tratdndose de un proceso de amparo contra resolucién judicial,
en el que se denuncia la afectacién del derecho a la motivacion de las resoluciones, es evidente
que para determinar ello el juez constitucional debe revisar la cuestién controvertida en el
proceso ordinario, pues no de otra manera podra verificarse si, como se alega, se produjo una
afectacion de los derechos invocados. No basta, entonces, con utilizar expresiones cliché y sin
mayor sustento, sino que, como luego se vera, se requiere de un deber especial de motivacion.

Lo mismo ocurre con el pronunciamiento de la Quinta Sala Civil, con el agregado de que
reconoce, de manera contradictoria, que los hechos si tienen incidencia en el contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado, y sin embargo, concluye confirmando el
indebido rechazo liminar. Adviértase, ademas, que la conclusidén de que “la tesis adoptada en la
resolucién cuestionada constituye una interpretacidn incorrecta de la norma como sefiala la
parte demandante” supone un pronunciamiento de fondo que debe realizarse en el estadio
procesal correspondiente, mas no a través del rechazo liminar.

Tales pronunciamientos suponen un defecto de motivacién que contraviene lo dispuesto por el
articulo 472 del Cédigo Procesal Constitucional, en tanto dispone que “Si el Juez al calificar la
demanda de amparo considera que ella resulta manifiestamente improcedente, lo declarara asi
expresando los fundamentos de su decisidn. Se podra rechazar liminarmente una demanda
manifiestamente improcedente en los casos previstos por el articulo 5 del presente Codigo”. De
lo que se desprende que no basta con invocar por el sélo hecho de hacerlo alguna de las
causales previstas en el articulo 59, sino que se requiere de un deber especial de motivacion.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional no sélo discrepa de ambos razonamientos aun
cuando, si bien es cierto, el articulo 5.12 del Cédigo Procesal Constitucional habilita a los jueces
para, en el legitimo e independiente ejercicio de la funcién jurisdiccional, desestimar
liminarmente una demanda sino que ademas, por las consideraciones expuestas supra, y por
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10.

los hechos descritos en la demanda, entiende que éstos si se encuadran, prima facie, dentro del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivaciéon de las resoluciones
judiciales. En vista de ello, debe concluirse que se ha producido un indebido rechazo liminar de
la demanda a nivel de los juzgadores de las instancias previas.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 202 del Cédigo Procesal Constitucional, este doble e
indebido rechazo liminar calificaria como un vicio procesal que, a su vez, exigiria declarar nulas
las resoluciones judiciales asi expedidas por el a quo y el ad quem, ordendndoles la admisién a
trdmite de la demanda de amparo. No obstante, es preciso recordar que, como es
jurisprudencia reiterada de este Colegiado,

“[1]a declaracién de invalidez de todo lo actuado sélo es procedente en aquellos casos en los que el vicio
procesal pudiera afectar derechos constitucionales de alguno de los sujetos que participan en el
proceso. En particular, del emplazado con la demanda, cuya intervencion y defensa pueda haber
quedado frustrada como consecuencia precisamente del rechazo liminar” [Cfr. Sentencia recaida en el
Expediente N2 04587-2004-PA/TC, fundamento N2 15].

11.

12.

13.

14.

Tal construccion jurisprudencial, realizada incluso antes de que entrara en vigencia el Cédigo
Procesal Constitucional, se ha sustentado en diferentes principios propios a la naturaleza y
fines de los procesos constitucionales y, particularmente, en los de a)economia, b)informalidad
y ¢)la naturaleza objetiva de los procesos de tutela de derechos fundamentales. [Cfr. Sentencia
recaida en el Expediente N2 04587-2004-PA/TC, fundamentos N° 16 a 19].

En lo que respecta al principio de economia procesal, este Colegiado ha establecido que si de
los actuados existen los suficientes elementos de juicio como para emitir un pronunciamiento
sobre el fondo, pese al rechazo liminar de la demanda, resulta innecesario condenar a las
partes a que vuelvan a sufrir la angustia de ver que su proceso se reinicie, no obstante todo el
tiempo transcurrido. Con ello, no sélo se posterga la resolucion del conflicto innecesariamente,
sino que, a la par, se sobrecarga innecesariamente la labor de las instancias jurisdiccionales
competentes.

En lo que concierne al principio de informalidad, este Tribunal tiene dicho que si en el caso
existen todos los elementos como para emitir un pronunciamiento sobre el fondo, éste se
expedira respetdandose el derecho de las partes a ser oidas por un juez o tribunal, de manera
que una declaracién de nulidad de todo lo actuado, por el sélo hecho de servir a la ley, y no
porque se justifique en la proteccidn de algun bien constitucionalmente relevante, devendria
en un exceso de ritualismo procesal incompatible con él (...) logro de los fines de los procesos
constitucionales", como ahora establece el tercer parrafo del articulo Ill del Titulo Preliminar
del Cadigo Procesal Constitucional.

Finalmente, y no en menor medida, el rechazo liminar de la demanda tampoco ha impedido
que este Tribunal, después de percatarse que los derechos de las partes hayan quedado
salvados, expida sentencia sobre el fondo en casos en los que la controversia era de notoria
trascendencia nacional y, por tanto, de alcances que trascendian al caso concreto, como por
ejemplo ocurrié al emitirse la sentencia recaida en el Expediente N2 04549-2004-PC/TC, donde
después de advertirse lo innecesario que resultaba declarar la nulidad de todo lo actuado tras
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el impertinente rechazo liminar de la demanda, el Tribunal afirmé que su competencia para
expedir sentencias sobre el fondo obedecia a,:

"(...) la necesidad de pronunciamiento inmediato justificada en la particular naturaleza de los hechos
discutidos en el presente proceso, los que por otra parte y dado que revisten importancia e incidencia
en el ordenamiento, precisan ser abordados de manera prioritaria por este Tribunal en su condicidn de
Supremo Intérprete de la Constitucién".

15.

16.

17.

18.

En el presente caso, este Tribunal estima que el rechazo liminar de la demanda de amparo no
ha afectado el derecho de defensa del emplazado Poder Judicial y de la empresa Telefénica del
Peru S.A.A. tercero que debe participar porque la decision a recaer en el proceso lo puede
afectar como asi lo demuestran las instrumentales que obran en autos y lo confirma la linea
jurisprudencial asumida por este Colegiado ante supuestos analogos. En efecto, en lo que se
refiere al drgano judicial demandado, hemos de recordar que este Tribunal, tratdandose de
supuestos de amparo contra resoluciones judiciales, como ocurre en el caso de autos, ha
estimado que ante afectaciones formales y sustanciales al debido proceso, es posible
condicionar la intervencién de las partes, no requiriéndose la participacion del drgano judicial
demandado, al tratarse de cuestiones de puro derecho [Cfr. Sentencia recaida en el Expediente
N2 05580-2009-PA/TC, fundamento 4].

En el caso de autos, que la cuestion controvertida sea una de puro derecho, lo demuestra el
que la pretension incoada se circunscriba a cuestionar una resolucion judicial, y mas
especificamente, la interpretacion realizada por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica en torno a un determinado dispositivo legal, razén por la cual, para
este Colegiado, la ausencia del érgano judicial emplazado en el proceso de autos no constituye
razén suficiente para declarar la nulidad de todo lo actuado. Por lo mismo, y para tales efectos,
es claro para este Colegiado no sélo que la constatacion en torno de la presunta vulneracion
requiere tan sélo un juicio de puro derecho o de simple contraste normativo, sino que en autos
existen suficientes elementos de juicio como para emitir un pronunciamiento de fondo, de
modo que resulta innecesario condenar a las partes a transitar nuevamente por la via judicial
para llegar a un destino que ahora puede dilucidarse.

En todo caso, de autos se verifica que los vocales supremos que emitieron la cuestionada
resolucién, asi como el Procurador Publico competente han sido notificados en diversas
oportunidades con cada uno de los diferentes actos procesales posteriores al concesorio de la
apelacion, conforme consta a fojas 384, 385, 388, 389, 401, 409, 410, 412, 413, 414, 467, 470,
473, 474, 475, 476, 477, 539, 540, 541, 542, 543, 544, 546 y 549, con lo cual su derecho de
defensa no se ha visto afectado en tanto han tenido conocimiento oportuno de la existencia del
presente proceso. Por lo demas, consta a fojas 395 que el Procurador Publico del Poder Judicial
se apersond al proceso ante el juez de primera instancia el 8 de agosto de 2011, lo cual reiterd
ante la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (fojas 418).

Por su parte, en lo que respecta al derecho de defensa de la empresa Telefénica del Perd
S.A.A,, el Tribunal Constitucional advierte que si bien con fecha 23 de septiembre de 2011 dicha
empresa se apersond al proceso solicitando que se la incorpore como litisconsorte necesaria
pasiva durante el tramite de apelacion interpuesto por Scotiabank, y que dicho pedido fue
desestimado por la Quinta Sala Civil mediante resolucién que obra a fojas 438, también es
cierto que con fecha 16 de enero de 2012, este Colegiado reprogramo la vista de la causa para
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19.

20.

21.

22.

el dia 25 de enero de 2012, segun consta a fojas 32 del Cuaderno del Tribunal, ordenando que
se notifique a Telefénica del Perd S.A.A. con los actuados pertinentes, aln a pesar de que segun
consta a fojas 537, la Quinta Sala Civil le notificd la resolucién mediante la que concedid a la
entidad recurrente el recurso de agravio constitucional. Es a partir de esta habilitacion que la
referida empresa presenté con fecha 24 de enero de 2012 un escrito ante este Colegiado,

segun consta a fojas 49 del Cuaderno del Tribunal, en el que expresé los argumentos de

defensa que considerd pertinentes a sus intereses, realizandose finalmente el dia 25 de enero

de 2012 la vista de la causa con la participacion de dicha empresa.

Por todo lo expuesto, para este Tribunal queda claro que el derecho de defensa de la empresa
Telefdnica del Perd S.A.A. ha quedado plenamente garantizado en la presente causa, pues tuvo
la oportunidad de hacer valer su derecho de defensa, como en efecto lo hizo, participando en la
vista de la causa programada por este Tribunal para el dia 25 de enero de 2012, asi como
presentando un escrito en el que ha expresado los argumentos de defensa que considerd
pertinentes a sus intereses.

Asimismo, este Tribunal advierte que el reiterado argumento expresado por la mencionada
empresa en el sentido de que “el demandante Scotiabank no nos incluyé dolosamente como
demandados, con la clara intencion de evitar que ejercitemos nuestro de defensa” (escrito
presentado ante la Quinta Sala Civil, y escrito obrante a fojas 49 del Cuaderno del Tribunal,
presentado ante este Colegiado) no se ajusta por decir lo menos a la realidad de los hechos,
pues segln consta de la demanda de amparo la recurrente solicitd quinto otrosi a fojas 235 que
se emplace a Telefdnica del Peru S.A.A. a efectos de que pueda manifestar lo conveniente a su
derecho, lo que es coherente con el pedido de fecha 16 de enero de 2012, obrante a fojas 30
del Cuaderno del Tribunal, mediante el cual Scotiabank solicité a este Colegiado se sirva
notificar a aquella empresa “con el propdsito de evitar cualquier nulidad que afecte su derecho
al debido proceso”.

Por lo demads, y en la medida en que lo que aqui se cuestiona es una resolucion judicial emitida
por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, resulta claro que la
antes mencionada empresa de telefonia no podia ostentar la calidad de demandada o
emplazada, sino la de un tercero con interés en los términos a que se refiere el articulo 432 del
Codigo Procesal Constitucional.

Pero de igual forma, este Tribunal encuentra que, por la propia naturaleza de la controversia
aqui planteada, interesa también al interés publico la solucién pronta y definitiva de la cuestidn

expuesta en la demanda, al ser evidente que ésta, mas que un cotejo entre posiciones

asumidas individualmente o a titulo subjetivo, entrafia un manifiesto cariz objetivo, que no es

otro que las condiciones que resulta legitimo exigir a los Ejecutores Coactivos para hacer
efectivas las acreencias del Estado. En ese sentido, siendo manifiesta la innegable importancia y

trascendencia _nacional —porque va mas alla del interés de las partes intervinientes— de las
implicancias que sobre el sistema de ejecucion coactiva estatal exhibe la materia sub litis,
vinculada como estd a la dimensidn objetiva del proceso constitucional de amparo, este

Tribunal entiende que, mas que una facultad, constituye su deber emitir un pronunciamiento
sobre el fondo de la controversia, dado que, como luego se verd, reviste importancia y tiene
incidencia en el ordenamiento nacional, de manera que precisa ser abordada de modo
prioritario por este Tribunal en su condicidn de Supremo Intérprete de la Constitucion.
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23. Finalmente, y sin perjuicio de lo expuesto, no escapa a la consideracidon de este Colegiado el
que, teniendo en cuenta el plazo de sustanciacién que ha llevado la controversia de autos (mas
de cuatro afios, desde que fue expedida la resolucidn que en primera instancia declaré fundada
la demanda de cumplimiento de contrato interpuesta por Telefénica del Pera S.A.A. contra
Scotiabank S.A.A., su fecha 10 de junio de 2007, segun consta a fojas 277), la opcion de remitir
los autos al juez de primera instancia para que éste admita a tramite la demanda de amparo
resultaria inoficiosa, de manera que, a juicio de este Tribunal la tutela de urgencia propia de los

procesos constitucionales como el amparo incoado se encuentra plenamente justificada,

mdxime si, como antes quedd dicho: i) la cuestion a dilucidar es una de puro derecho, no
siendo necesario actuar medios probatorios; ii) en el expediente obran todos los recaudos
suficientes para emitir un pronunciamiento sobre el fondo del asunto; iii) se ha garantizado el
derecho de defensa de todas las partes intervinientes; vy, iv) la controversia reviste innegable
importancia y notoria trascendencia nacional.

24. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que una evaluaciéon de los actuados
evidencia:

a) En atencion al principio de economia procesal, que en autos existen suficientes recaudos y elementos
de juicio como para emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, mdxime cuando la
cuestioén a dilucidar es de puro derecho y no se requiere la actuacién de medios probatorios.

b) Por lo que hace al principio de informalidad, que el rechazo liminar de la demanda no ha afectado el
derecho de defensa del emplazado Poder Judicial y de la empresa Telefénica del Peru S.A.A., quienes
fueron notificados e incluso participaron de la vista de la causa ante este Tribunal a través de la
Procuradora Publica competente y sus abogados, respectivamente.

c) En lo que respecta a la naturaleza objetiva de los procesos de tutela de derechos fundamentales
como el amparo incoado, es innegable la importancia y notoria trascendencia nacional de la
controversia por las cuestiones que ella conlleva y, por tanto, de alcances que trascienden al caso
concreto y al interés de las partes intervinientes en el proceso.

d) Por ultimo, y no por ello menos importante, porque la la tutela de urgencia del proceso de amparo
incoado se encuentra plenamente justificada, en la medida que la controversia de autos lleva mas de
cuatro afios desde que fue expedida la resoluciéon que en primera instancia declaré fundada la demanda
de cumplimiento de contrato interpuesta por Telefénica del Perd S.A.A. contra Scotiabank S.A.A., de
manera que reviste capital importancia para el aparato de ejecucion coactiva del Estado que se defina
de manera pronta y definitiva la solucién de la cuestion controvertida.

Por lo mismo, el Tribunal Constitucional considera que es competente para resolver el fondo de la
controversia.

2. § Delimitacion del petitorio y de la materia constitucional relevante

25. La demanda tiene por objeto que se declare la nulidad de la Resolucion de fecha 5 de abril de
2011 emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que
declaré infundado el recurso de casacion interpuesto por Scotiabank S.A.A. en el proceso
seguido con Telefénica Mdviles S.A. bajo el Expediente CAS N.2 3313-2009 (proceso de
cumplimiento de contrato).

26. La entidad demandante considera que la impugnada resolucidon vulnera su derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales toda vez que incurre en una serie de arbitrariedades al
aplicar erréneamente el articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Ejecucion Coactiva, bajo un
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criterio que, segun alega, permitiria a cualquier entidad ante la cual se pretenda hacer valer un
mandato coactivo, negarse a cumplir con dicho mandato si el ejecutor coactivo no estuviera
inscrito, a nivel nacional, ante toda la lista de entidades que se sefalan en la citada norma,
frustrandose asi cualquier procedimiento de ejecucion coactiva conducido por el Estado.

27. En ese sentido, este Tribunal Constitucional estima que la controversia en el caso de autos se
circunscribe a verificar si en la casacion materia de analisis se ha realizado, o no, una correcta
aplicacion del articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Ejecuciéon Coactiva. Siendo asi, el
Tribunal observara los siguientes pasos para resolver la controversia: en primer lugar,
identificard el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacidn de las
resoluciones judiciales, en particular, cémo ha de motivarse la premisa normativa; y en
segundo lugar, verificara si la aplicacién de la norma acotada en la casacion materia de este
proceso, limita de forma desproporcionada e irrazonable los derechos invocados por la entidad
demandante, asi como otros bienes juridicos que la Constitucion reconoce.

3. § Verificacion de la existencia de contenidos de relevancia constitucional

28. En el presente caso, teniendo en cuenta los elementos concretos que obran en el expediente,
se evidencia que uno de los principales problemas que se plantean es el relacionado con la
interpretacion de la primera parte del articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Procedimiento
de Ejecucidn Coactiva, que a la letra establece que,

Articulo 3.- Funcién del Ejecutor Coactivo

“(...)

3.3 Sélo los Ejecutores Coactivos debidamente acreditados ante las entidades del Sistema financiero y
bancario, la Policia Nacional del Peru, las diferentes oficinas registrales del territorio nacional y ante el
Banco de la Nacién, podran ordenar embargos o requerir su cumplimiento (...)”

29. En efecto, se aprecia que el considerando Décimo Cuarto de la resolucion judicial aqui
impugnada se fundamenta en la aplicacién del precitado articulo, interpretacion esta ultima
que la entidad recurrente cuestiona en su demanda, por afectar su derecho a la motivacién de
las resoluciones judiciales e imponer una carga demasiado gravosa a los ejecutores coactivos
en su labor de cobranza. En consecuencia, este Tribunal estima que, existiendo relevancia
constitucional en la interpretacidn del mencionado dispositivo legal, corresponde emitir
pronunciamiento sobre la controversia de autos.

30. A mayor abundamiento, conviene precisar, ademas, que la pretension del banco recurrente si
es una susceptible de proteccion mediante el presente proceso de amparo, pues si bien,
conforme a nuestra reiterada jurisprudencia, la interpretacion de las normas ordinarias (Cédigo
Civil, Cédigo Procesal Civil, Ley de Procedimiento de Ejecucidn Coactiva y su Reglamento etc.)
es, en general, una competencia propia de la justicia ordinaria, existen casos en que la
jurisdiccidn constitucional si se encuentra habilitada para emitir un pronunciamiento respecto
de la interpretacidn de la ley, precisamente cuando tal interpretacién incida de modo arbitrario
en determinados derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales.

4. § El derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales: concepto y analisis del caso en concreto
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31. De conformidad con el articulo 139.32 de la Constitucion, toda persona tiene derecho a la
observancia del debido proceso en cualquier tipo de procedimiento en el que se diluciden sus
derechos, se solucione un conflicto juridico o se aclare una incertidumbre juridica. Como lo ha
enfatizado este Tribunal, el debido proceso, tanto en su dimensiéon formal como sustantiva,
garantiza el respeto de los derechos y garantias minimas con que debe contar todo justiciable
para que una causa pueda tramitarse y resolverse en justicia [Cfr. por todas, Sentencia recaida
en el Expediente N.2 07289-2005-AA/TC, fundamento 3].

32. Pero el derecho fundamental al debido proceso, preciso es recordarlo, se caracteriza también
por tener un contenido, antes bien que univoco, heterodoxo o complejo. Precisamente, uno de
esos contenidos que hacen parte del debido proceso es el derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales, reconocido en el articulo 139.52 de la Constitucion.

33. La jurisprudencia de este Tribunal ha sido constante al establecer que la exigencia de que las
decisiones judiciales sean motivadas “garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la
que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia,
asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecion a la
Constitucion y a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del
derecho de defensa de los justiciables” [Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N.2 01230-
2002-HC/TC, fundamento 11]. De este modo, la motivacidn de las resoluciones judiciales se
revela tanto como un principio que informa el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, asi como un
derecho constitucional que asiste a todos los justiciables [Cfr. Sentencia recaida en el
Expediente N.2 08125-2005-HC/TC, fundamento 10].

34. En su interpretacion sobre el contenido constitucionalmente protegido de este derecho, el
Tribunal Constitucional ha formulado una tipologia de supuestos en los cuales dicho contenido
resulta vulnerado, como es el caso de la sentencia recaida en el Expediente N.2 03943-2006-
PA/TC, en la que el Tribunal reconocio las siguientes hipdtesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente

b) Falta de motivacion interna del razonamiento, que se presenta en una doble dimensiéon: por un lado,
cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que establece previamente el Juez en
su decision; y, por otro, cuando existe incoherencia narrativa, que a la postre se presenta como un
discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones en las que se
apoya la decisién. Se trata, en ambos casos, de identificar el ambito constitucional de la debida
motivacion mediante el control de los argumentos utilizados en la decisién asumida por el juez o
tribunal, ya sea desde la perspectiva de su correccion logica o desde su coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas, que se presenta cuando las
premisas [normativa y factica] de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto
de su validez factica o juridica [segun corresponda].

d)_La motivacion insuficiente, referida basicamente al minimo de motivacion exigible atendiendo a las
razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decisién esta debidamente motivada.
Si bien, como ha establecido este Tribunal, no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones
planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, sélo resultara relevante desde una
perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos
resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se estd decidiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongruente. El derecho a la tutela judicial efectiva y, en concreto, el
derecho a la debida motivacion de las sentencias, obliga a los 6rganos judiciales a resolver las
pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin
cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificacion o alteracién del debate procesal
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(incongruencia activa). Desde luego, no cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento genera de
inmediato la posibilidad de su control mediante el proceso de amparo. El incumplimiento total de dicha
obligacidn, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la decision del marco del debate
judicial generando indefension, constituye vulneracién del derecho a la tutela judicial y también del
derecho a la motivacidn de la sentencia (incongruencia omisiva).

35. De manera que, si bien no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una
resolucidn judicial constituye automaticamente la violacién del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la motivacidn de las resoluciones judiciales, cierto es también que el
deber de motivar constituye una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y
garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se
derivan del caso.

36. Asi, en aplicacion de los conceptos antes aludidos al caso de autos, este Tribunal advierte que la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia sostiene la tesis de que, para afirmar la
legalidad de una cobranza coactiva, es indispensable que los Ejecutores Coactivos estén
acreditados ante todas las entidades a que se contrae el tantas veces citado articulo 3.3 del
Reglamento de la Ley de Ejecucion Coactiva. En efecto, esta conclusién puede derivarse
claramente de una lectura del considerando Décimo Cuarto que la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia expone en la resolucién cuestionada, en la que sostiene que,

“(...) en rigor, analizada la norma en cuestidn, se colige que sélo los Ejecutores Coactivos acreditados
ante las entidades que dicho numeral establece taxativamente, podrdn ordenar embargos o requerir su
cumplimiento. Esta afirmacién deriva de la interpretacién literal efectuada al articulo en mencion pues
el mismo enumera las entidades ante las cuales deben estar acreditados los Ejecutores Coactivos,
enumeracion taxativa que denota una conjuncién copulativa al utilizarse la palabra “y”. Esa
interpretacidon constituye una garantia que la ley impone para evitar el fraude. De no cumplir
puntualmente con esta exigencia legal los Ejecutores Coactivos carecerian de la facultad para ordenar

embargos o requerir su cumplimiento” (énfasis agregado)

37. Mas aun, como consecuencia derivada de este razonamiento, la Sala Civil Permanente llega a
afirmar, en este mismo considerando, que,

“La norma discutida obliga a los terceros a exigir, bajo responsabilidad, la acreditacién antes referida,
quienes inclusive guedan dispensados de ejecutar las medidas cautelares que sean dictadas en caso la
acreditacion no sea cumplida y/o no se encuentre conforme a lo establecido en la presente norma, por
consiguiente, es evidente que no se configura la infraccién normativa sustantiva denunciando (sic),
resultando infundado este extremo del recurso [de casacion]” (énfasis agregado)

38. Como se puede apreciar, en criterio de la Sala Civil Permanente, no sélo resulta que los
Ejecutores Coactivos deben estar acreditados ante todas las entidades taxativamente sefaladas
en el articulo 3.3. del Reglamento de la Ley de Ejecucién Coactiva para hacer cumplir sus
mandatos, sino que también tales entidades estan obligadas a exigir el cumplimiento
escrupuloso de dicha acreditacidén, pudiendo negarse, en su criterio, a ejecutar medidas
cautelares que no satisfagan el mencionado requisito.

39. A juicio del Tribunal Constitucional, tal razonamiento vulnera el derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales en un doble sentido: en primer lugar, porque los argumentos brindados
por la Sala Civil Permanente estan insuficientemente motivados, pues no resuelven con un
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40.

41.

42.

minimo de solvencia la causal de casacién formulada en su momento por la parte demandante;
y en segundo lugar, porque incurre en un supuesto de motivacion incongruente, al momento
de enunciar un argumento ultra petita que no habia sido invocado por el demandante.

En relacidn con el primer punto, es claro para este Colegiado que, siendo la interpretacion del
articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Ejecucidn Coactiva una cuestion de medular
importancia para resolver el recurso de casacién interpuesto (como asi lo demuestra el voto en
discordia que acompafia a la sentencia), tal relevancia obligaba a la Sala Civil Permanente a
exponer detalladamente los argumentos en base a los cuales estimaba infundada la causal
invocada en dicho recurso referida a la interpretacién del citado articulo. Lo que se advierte, sin
embargo, es que muy por el contrario, la Sala se limité a realizar una “interpretacion literal” del
mencionado articulo, obviando expresar las razones de fondo por las cuales desestimaba la
tesis interpretativa formulada, a su vez, por Scotiabank, consistente en afirmar que los
Ejecutores Coactivos sélo debian estar acreditados ante la entidad ante la cual pretendian
hacer efectivo el cobro de su acreencia, y no ante todas las entidades mencionadas en la norma
en cuestion. A juicio de este Tribunal, el que la Sala demandada haya recurrido a una
interpretacion textual del articulo 3.3. del Reglamento de la Ley de Ejecucion Coactiva,
desentendiéndose asi de las razones objetivas que habian sido esgrimidas por Scotiabank S.A.A
para sustentar su causal de casacidn, revela que dicho razonamiento no constituye una
respuesta adecuada y razonable al recurso interpuesto por dicha entidad.

Pero, por otro lado, este Tribunal encuentra también que la Sala Civil Permanente incurre en un
supuesto de motivacion incongruente (incongruencia activa), pues desvinculandose de los
términos estrictos de la causal de casacion invocada, fue mas alld en la definicién de un
supuesto deber de los terceros (entidades bancarias) de exigir a los Ejecutores Coactivos, bajo
responsabilidad, su acreditacidon ante todas las entidades a que se refiere el articulo 3.3 del
Reglamento de la Ley de Ejecucion Coactiva, como requisito para proceder a la retencién de los
fondos correspondientes. Al ser este pronunciamiento una desviacidn o alteracidn del debate
procesal fijado en el recurso interpuesto, cuyos términos giraban en torno al deber de
diligencia observado por Scotiabank S.A.A al retener los fondos de Telefdnica del Peru S.A.A,,
este Tribunal estima que tal declaracidn, ademds de ultra petita, constituye un supuesto de
motivacion incongruente.

Precisamente, vinculado con este ultimo extremo, cabe precisar que la entidad recurrente
aduce también en su demanda de amparo que la resolucién impugnada resulta irrazonable y
desproporcionada, pues impone un requisito desmedido a las entidades del Estado para
ejecutar coactivamente sus cobranzas ante las entidades financieras del pais. Al respecto,
sefiala en su recurso de agravio constitucional, obrante a fojas 510,

“Notese ademads que la interpretacién sostenida por la Resolucion Judicial Impugnada no solo es
absurda y carente de motivacidon sino que [ademads] pretende generar efectos nocivos para todo el
sistema financiero y quebrar tod[a] la estructura de las cobranzas coactivas. En efecto, bajo esta
interpretacion, cualquier entidad ante la cual se pretenda hacer valer un mandato coactivo podria
negarse a cumplir con dicho mandato si el Ejecutor Coactivo no estuviera inscrito ante, por ejemplo, una
de las oficinas registrales a nivel nacional (jbastaria que no estuviera inscrito solo ante una de ellas!), sin
importar su lejania o que se ubique fuera de su ambito de competencia. Esto, sefiores Magistrados,
implica un precedente nefasto para el sistema, pues virtualmente permitiria frustrar cualquier
procedimiento de ejecucidn coactivo conducido por el Estado peruano”.
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43.

44.

El Tribunal Constitucional encuentra razonable y atendible el argumento esgrimido por la
entidad demandante. Sin embargo, entiende también que para constatar si la interpretacidn
realizada por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resulta,
ademds de indebidamente motivada, arbitraria o irrazonable, es preciso aplicar el test de
proporcionalidad a la resolucidn de autos.

En ese sentido, y atendiendo a la circunstancia de que, en lo sucesivo, este Tribunal realizara un
control constitucional de la interpretacion realizada por la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica al interpretar el articulo 3.3. del Reglamento de la Ley de
Ejecucion Coactiva en la resolucion cuestionada, importante serd recordar que, conforme a la
jurisprudencia de este Colegiado,

“[lla Corte Suprema, como cualquier otro poder publico, se encuentra sujeta al principio de interdiccién
de la arbitrariedad”, por lo que sus decisiones se encuentren sujetas a control en el dmbito de la justicia
constitucional [Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N.2 03151-2006-AA/TC, Fundamento 3].

Naturalmente, dicho control no pasara por determinar el derecho material (ordinario) discutido en el
caso, sino tan solo si el 6rgano de la jurisdiccidon ordinaria ha cumplido con su deber de respetar y
garantizar los valores y principios que la Constitucion reconoce, en el seno del proceso judicial en el cual
ha hecho ejercicio de su competencia.

5. § El principio de proporcionalidad en el caso de autos

45.

46.

47.

Independientemente de los derechos y principios cuya violacidon invoca la entidad recurrente
(v.gr. debida motivacion, y principios de interdiccidon de la arbitrariedad, seguridad juridica y
predictibilidad de las resoluciones judiciales), asi como de los argumentos que sustentan su
pretension, el Tribunal Constitucional advierte que la controversia de autos guarda relacion la
con la garantia institucional de la autonomia municipal, de manera que, en aplicacion del
articulo VIII del Titulo Preliminar Cddigo Procesal Constitucional, considera pertinente
pronunciarse respecto de ella. Asi, en el presente caso, el examen de proporcionalidad recaera
sobre la interpretacion esgrimida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, en torno al articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Procedimiento de
Ejecucidon Coactiva.

De este modo, este Tribunal podra verificar si, en el presente caso, la interpretacién de la
mencionada Sala limita en modo desproporcionado o no la garantia institucional de la

autonomia municipal, reconocida en el articulo 1942 de la Constitucion, y manifestada en este

caso en la posibilidad de que las municipalidades hagan efectivas sus acreencias a través del
aparato coactivo del cual disponen legalmente.

Para entender los alcances de esta limitacidn, sera preciso acudir al tenor del articulo 1942 de
la Constitucién, el cual dispone que “[l]las municipalidades provinciales y distritales son los
organos de gobierno local. Tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en los
asuntos de su competencia (...)”. Es del caso precisar que el Tribunal Constitucional ha sefialado
(Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N.2 0013-2003-Al/TC) que, frente a la diversidad de
significados y contenidos que reviste la garantia institucional de la autonomia municipal, deben
tenerse en consideracidn, principalmente, los siguientes elementos:
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“«

a) contenido subjetivo u organizativo de la autonomia: la existencia de las municipalidades; b)

contenido objetivo o sustantivo de la autonomia, esto es, la autonomia como garantia de la gestion de
los asuntos que interesen a la comunidad local; y c) contenido institucional de la autonomia, que hace
referencia a la posicién de las municipalidades en el desempeiio de sus funciones, es decir, la autonomia
como ejercicio bajo la propia responsabilidad del ambito de funciones publicas confiado por el
legislador, con lo que se alude a cierto grado de libertad e independencia que caracteriza la posicion de
la actuacidn de las municipalidades frente a injerencias de instancias superiores”.

48.

Asumiendo esta perspectiva, este Tribunal considera que la interpretacién formulada por la
Sala emplazada en la resolucion de autos implica, prima facie, una afectacién a la garantia
institucional de la autonomia municipal en su dimension institucional, reconocida en el articulo
1942 de la Constitucion, en la medida que impone a las municipalidades distritales y
provinciales de todo el pais la obligaciéon de que sus Ejecutores Coactivos estén acreditados
ante todas las entidades mencionadas en el articulo 3.3. del Reglamento de la Ley de Ejecucion
Coactiva, como requisito previo para hacer efectivas sus acreencias.

Identificacion de la medida objeto de control de proporcionalidad. Distincion entre “disposicion” y

“norma”

49.

50.

Como antes quedd expuesto, el articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Ejecucién Coactiva
prescribe que “[s]dlo los Ejecutores Coactivos debidamente acreditados ante las entidades del
sistema financiero y bancario, la Policia Nacional del Perdu, las diferentes oficinas registrales del
territorio nacional y ante el Banco de la Nacion, podrdn ordenar embargos o requerir su
cumplimiento(...)”. Al respecto, cabe precisar que conforme lo ha sostenido este Tribunal en la
Sentencia recaida en el Expediente N.2 00010-2002-Al/TC, fundamento 34, en todo precepto
legal se puede distinguir entre: a) el texto o enunciado, es decir, el conjunto de palabras que
integran un determinado precepto legal (disposicidn); y, b) el contenido normativo, o sea el
significado o sentido de ella (norma).

Pues bien, de una lectura preliminar del articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Procedimiento
de Ejecucion Coactiva (disposicion) es posible desprender una serie de sentidos interpretativos
(normas), todos ellos potencialmente aplicables al interior del proceso ordinario aqui
cuestionado. Sin embargo, el control constitucional que se efectuard en esta sede recaerd en
aquella norma que fue aplicada por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia al
emitir la resolucién s/n de fecha 5 de abril de 2011. Esa norma es: “Solo los ejecutores coactivos
debidamente acreditados ante todos los siguientes organismos: entidades del sistema

financiero y bancario, Policia Nacional del Perd, las diferentes oficinas registrales del territorio

nacional y el Banco de la Nacidn, podrdn ordenar embargos o requerir su cumplimiento”.

Examen de idoneidad

51.

En tal sentido, corresponde evaluar: i) el objetivo y finalidad de relevancia constitucional que se
persiguen con la intervencién en los principios constitucionales; y ii) la adecuacién de la
medida, es decir, verificar si la medida estatal es adecuada o no para lograr la mencionada
finalidad de relevancia constitucional.

i) Objetivo y finalidad de la intervencion (medio — fin)
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52.

53.

Para determinar el objetivo, esto es, el estado de cosas que se pretende lograr con la
enumeracion de una serie de entidades ante las cuales deben estar acreditados los Ejecutores
Coactivos para ordenar embargos o requerir su cumplimiento, resulta valido acudir a lo
expresado por la propia Sala en la resolucidn cuestionada, cuando afirma que su interpretacion
del articulo 3.3. del Reglamento de la Ley de Ejecucion Coactiva “constituye una garantia que la
ley impone para evitar el fraude”. De lo cual se desprende que el objetivo de la interpretacidon
sostenida por la Sala consiste en evitar el fraude en los procedimientos de ejecucidn coactiva, al
impedir que terceros no autorizados y legitimados por la entidad correspondiente pretendan la
ejecucién de embargos inexistentes.

Ahora bien, este objetivo se justifica en la prosecucion de determinados principios
constitucionales tales como el principio de seguridad juridica y de orden publico, que se derivan
de la formula de Estado de Derecho contenida en los articulos 32 y 432 de la Constitucidn, asi
como en la proscripcion del abuso del derecho, reconocida en su articulo 1032 segundo
parrafo. Asi las cosas, se advierte que el objetivo de la disposicidn legal cuestionada se justifica
en la prosecucion de fines que tienen cobertura constitucional.

ii) Adecuacion de la medida

54.

55.

Se trata ahora de determinar si la medida adoptada, esto es, interpretar que la lista de
entidades que establece el articulo 3.3. del Reglamento de la Ley de Ejecucion Coactiva es una
lista taxativa, es adecuada o conducente al objetivo antes mencionado. La respuesta es
afirmativa. El objetivo de impedir el abuso del derecho, favorecer la seguridad juridica y
legitimar la accidn de los Ejecutores Coactivos, puede lograrse a través de la interpretacion
esbozada por la Sala Civil demandada.

Es importante destacar que la verificacion sobre si una determinada medida estatal es
adecuada o no para lograr un objetivo basado en un fin de relevancia constitucional, no implica
un pronunciamiento respecto de si tal medida es la mejor, o no, o si es necesaria, o no, pues tal
pronunciamiento recién se realizara en el siguiente examen (el de necesidad).

Examen de necesidad

56.

57.

Dado que la medida cuestionada ha superado el examen de idoneidad, corresponde ahora
verificar si supera también el examen de necesidad. Bajo este examen se analiza si existen
interpretaciones alternativas a la optada por el juez, que no sean gravosas o, al menos, que lo
sean en menor intensidad. Se trata de comparaciones entre medios (relacion medio-medio). De
un lado, el medio estatal cuestionado, y de otro lado otros medios alternativos
(hipotéticos) que se hubieran podido adoptar para alcanzar el mismo fin de relevancia
constitucional. Por ello, los medios alternativos han de ser igualmente idoneos. En el caso se
trata entonces de examinar si frente a la interpretacién adoptada por los jueces de la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de la Republica —esto es, afirmar que el Ejecutor Coactivo se
encuentre acreditado ante todas las entidades consignadas en el articulo 3.3. del Reglamento
de la Ley de Ejecucion Coactiva— habia medidas alternativas menos lesivas pero igualmente
aptas para alcanzar el objetivo de los principios constitucionales antes sefalados.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional estima que la interpretaciéon adoptada por la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica no resulta absolutamente

necesaria para la consecucién del objetivo que se pretende, vale decir, impedir el abuso del
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58.

59.

60.

61.

derecho, favorecer la seguridad juridica y legitimar las actuaciones de los ejecutores coactivos,
pues el mismo objetivo pudo haberse logrado mediante una interpretacidn distinta, igualmente
idonea al fin previsto, pero menos restrictiva de la garantia institucional de la autonomia
municipal antes aludida, cual era entender que la acreditacién sdlo resultaba exigible ante la

entidad frente a la cual el Ejecutor Coactivo pretende hacer efectiva su acreencia.

No otra cosa, en efecto, se desprende de la ratio legis de la norma en cuestion, cual es vincular
la acreditacion exigida con la naturaleza de la medida cautelar que va a ser ejecutada: asi, si se
tratara de un embargo en forma de secuestro que requiere el auxilio de la fuerza publica, lo
razonable sera exigir que el Ejecutor Coactivo esté acreditado ante la Policia Nacional del Peru;
tratandose de un embargo en forma de inscripcidn, debera estarlo ante la oficina registral
correspondiente; mientras que, tratdndose de un embargo en forma de retencion, como en el
caso de autos, bastara con que el Ejecutor Coactivo esté acreditado ante la entidad financiera
correspondiente; requisito este uUltimo que, como consta de los actuados, fue verificado y
cumplido a cabalidad tanto por Scotiabank S.A.A. como por el Ejecutor Coactivo.

En ese sentido, deviene en arbitrario que la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica haya aplicado el citado dispositivo legal de una manera tan estricta y
literal, que termine imponiendo un requisito de imposible cumplimiento a las municipalidades
y demas drganos estatales, desnaturalizando de este modo todo el sistema de ejecucidn
coactiva del Estado en su conjunto asi como la garantia institucional de la autonomia municipal,
en su contenido institucional.

Por lo demads, no escapa a la consideracidn de este Colegiado que, para el caso especifico de los
gobiernos locales, el articulo 3.4 del Reglamento de la Ley de Ejecucién Coactiva dispone
expresamente que “(...) el ejecutor coactivo no podrd realizar sus funciones fuera de la provincia
a la que pertenece la entidad que representa”, por lo que mal hace la Sala al exigir a tales
Ejecutores estar acreditados ante entidades frente a las cuales, en virtud de este numeral, no
podran ejercer sus funciones. Esto ultimo revela no sélo que la opcién interpretativa hipotética
antes formulada tiene pleno asidero legal, sino también que la opcidén opuesta, la formulada
por la Sala es, ademas de irrazonable y desproporcionada, manifiestamente incorrecta.

En suma, habiéndose verificado que la interpretacion del articulo 3.3. del Reglamento de la Ley
de Ejecucidn Coactiva, sostenida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, no supera el examen de necesidad, y consecuentemente que dicha
interpretacion restringe injustificadamente la garantia institucional de la autonomia municipal y
el sistema de ejecucion coactiva del Estado en su conjunto, debe declararse la
inconstitucionalidad de la interpretacion del citado dispositivo (norma o sentido interpretativo)
realizada por los jueces supremos, por resultar irrazonable y desproporcionada.

Examen de proporcionalidad en sentido estricto

62.

No obstante haberse determinado que la interpretacién sostenida por la Sala demandada no
supera el examen de necesidad, y en consecuencia, es inconstitucional, cabe adicionalmente
someter dicho criterio interpretativo al examen de ponderacidn o proporcionalidad en sentido
estricto, con arreglo al cual “cuanto mayor sea la intensidad de la intervencion en el derecho
fundamental, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional”; examen éste que, si bien no afadira nada a la conclusién antes formulada,
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63.

permitird evidenciar con mayor claridad adn el agravio constitucional generado por la
resolucion cuestionada.

Partiendo, pues, de esta premisa, el Tribunal Constitucional observa que la Sala Civil
demandada tampoco ha realizado una adecuada ponderacion de los bienes y derechos en
conflicto, pues otorgd mayor peso, sin mayor fundamento, al valor de la seguridad juridica en el
sistema de acreditacion de los Ejecutores Coactivos, en detrimento de la garantia institucional
de la autonomia municipal y de la propia eficacia del sistema de ejecucién coactiva en su
conjunto, mas aun cuando ello condujo a la afectacion del derecho fundamental a la
motivacion de las resoluciones judiciales segun lo expuesto supra, al imponer un requisito de
imposible cumplimiento a las entidades estatales para hacer efectivas sus acreencias a través
del sistema financiero, desconociendo de este modo la innegable importancia que ostenta para

el Estado la regularidad y permanencia de dicho sistema, amén de situar a las entidades del
sistema financiero —como el banco recurrente— en una situacién de incertidumbre respecto de

la_legitimidad de su accionar y las consecuencias de ello, al no poder prever sus futuras

responsabilidades de orden civil y penal. Por esta razén adicional, entonces, la interpretacion

de la Sala demandada también resulta irrazonable y desproporcionada.

6. § Derecho a la seguridad juridica y proscripcion del abuso del derecho

64.

65.

En otro extremo de su demanda, la sociedad recurrente manifiesta que la resoluciéon judicial
cuestionada vulnera también la garantia constitucional de la seguridad juridica, pues ha sido
emitida en el marco de un proceso viciado por la manifiesta falta de interés para obrar de
Telefdnica, al no haberse tenido en cuenta que el proceso iniciado contra Scotiabank S.A.A.
persigue la misma funcidn satisfactiva (esto es, la restitucién del monto que fue materia de
cobranza coactiva) que los procesos contencioso administrativos previamente iniciados por
Telefdénica S.A.A. contra las municipalidades ejecutantes.

Al respecto, de la copia de la resolucién cuestionada, de fecha 5 de abril de 2011, el Tribunal
Constitucional constata que, efectivamente, la recurrente alegd como causal de su recurso de
casacion la infraccion a las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales,
aduciendo que,

“(...) la Sala Superior ejerciendo su deber permanente de saneamiento del proceso debié advertir que
Telefénica del Peru S.A.A. carece manifiestamente de interés para obrar en tanto que la materia que se
discute en este proceso no difiere de lo que es materia de discusidn en el proceso de revision judicial de
legalidad del procedimiento de cobranza coactiva iniciado por la misma, concluyendo el banco
recurrente que la demanda debio ser declarada improcedente en virtud de lo establecido en el articulo

427, inciso 2 del Cadigo Procesal Civi

66.

I” (Considerando Primero)

En su andlisis sobre esta causal especifica, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica resolvid declararla infundada pues, a su juicio, el interés para obrar de
Telefdénica S.A.A. se manifestaba en la necesidad de solicitar en la via civil el cumplimiento de la
relacion contractual celebrada con el Banco Wiese Sudameris (hoy Scotiabank), a fin de que
este ultimo le restituya la suma de dinero depositada e indebidamente retenida y entregada a
terceros; mientras que, por el contrario,

“(...) los mencionados procesos de revision judicial del procedimiento coactivo tienen como finalidad la
revision de la legalidad de dicho procedimiento en el cual se denota la relacidn existente entre el
administrado y la administracion, relacién juridica distinta a la que es materia de discusién, no pudiendo
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ser objeto de analisis en esta via las relaciones administrativas entre Telefénica del Peru y las
municipalidades ejecutante[s]” (Considerando Décimo).

67. El Tribunal Constitucional no comparte esta apreciacién de la Sala y entiende, por el contrario,
que ella avala un supuesto de abuso del derecho proscrito por el articulo 1032 de la
Constitucion, a la vez que afecta el principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales,
reconocido implicitamente por la Constitucién. En efecto, de las instrumentales que obran a
fojas 41, 61, 85 y 90, queda plenamente acreditado que, con fecha anterior a la expedicion de
la resolucion judicial aqui cuestionada, la empresa Telefénica S.A.A. impulsé en la via ordinaria
una serie de procesos judiciales contra las Municipalidades de San Andrés y Subjantalla, uno de
los cuales se encuentra actualmente en tramite, y el otro, con sentencia definitiva favorable a
dicha empresa. Asi pues,

- A fojas 41, obra la Resolucion N.2 65, su fecha 3 de abril de 2009, expedida por la Sala Transitoria
Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima (Expediente N.2
0638-2008), que resuelve declarar improcedente la demanda interpuesta por Telefénica del Perd S.A.A,,
sobre revision judicial, contra la Municipalidad Distrital de San Andrés y otros. Segun el Reporte del
Sistema de Seguimiento de Expedientes del Poder Judicial (obrante a fojas 52), se observa que este
proceso se encuentra en tramite de apelacién, ante la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (Expediente N.2 321-2010).

- A fojas 61, obra la Resolucion N.2 21, su fecha 30 de mayo de 2006, expedida por la Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Ica (Expediente N.2 2003-1543) que reformando la apelada, resuelve
declarar fundada la demanda interpuesta por Telefénica del Perd S.A.A. en contra de la Municipalidad
Distrital de Subjantalla, sobre impugnacion de resolucién administrativa, y en consecuencia nulas las
Resoluciones de Alcaldia N.”* 066-2003-MDS-A y N.2 048-03-MDS/A, ésta ultima que modificé el monto
de la multa inicialmente impuesta a la suma de 1’000,240.00 nuevos soles, y nulo todo lo actuado a nivel
administrativo, debiendo la entidad edil demandada restituir los montos indebidamente abonados por la
demandante como consecuencia de la imposicion de multas. Cabe sefialar que, segun el Reporte del
Sistema de Seguimiento de Expedientes del Poder Judicial (obrante a fojas 68), existe una medida
cautelar de embargo, en el Expediente N.2 1544-2003, de Telefdnica del Peru contra la Municipalidad de
Subjantalla. Igualmente, a fojas 71, segun la demandante, se viene ejecutando una medida cautelar de
embargo a favor de Telefdnica.

- A fojas 85, obra la Resolucion N.2 35, su fecha 24 de abril de 2006, expedida por la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Ica (Expediente N.2 2003-1595), mediante la cual, reformando la
apelada, declaré fundada la demanda interpuesta por Telefénica del Perd S.A.A. contra la Municipalidad
Distrital de Subjantalla, sobre impugnacidon de resolucidn administrativa, y en consecuencia, nulo el
expediente administrativo del cual derivaron las Resoluciones de Alcaldia N.2 067-2003-MDS/A y N.2
050-2003-MDS/A, sobre recurso de reconsideracién y modificacion del monto de la multa impuesta.

- A fojas 90, obra la Resolucién N.2 37, su fecha 7 de mayo de 2007, expedida por la Sala Mixta
Descentralizada de Pisco (Expediente N.2 2004-228), mediante la cual, confirmando la apelada, declara
fundada en parte la demanda interpuesta por Telefénica del Perd S.A.A. contra la Municipalidad de San
Andrés, sobre proceso contencioso administrativo, y en consecuencia, nulo el oficio N.2 0148-2004-
MDSA/ALC, que suspende el tramite de solicitud de nulidad presentada contra la Multa N.2 001-2003-
UR-MDSA y ordena que la Municipalidad demandada expida nueva resolucidon en el plazo de diez dias y
vuelva a calificar el recurso de reconsideracion presentado por Teleféonica del Perd S.A.A., careciendo de
objeto que se emita pronunciamiento respecto de la pretension accesoria de nulidad de actos derivados
que se sustente en la resolucion impugnada.

68. En ese sentido, y sin que resulte necesario que este Tribunal se pronuncie sobre el interés para
obrar que le asistia Telefénica S.A.A. en el proceso civil de cumplimiento de contrato del cual
emana la resolucion judicial aqui cuestionada, elemento éste cuya apreciacién corresponde



133

69.

exclusivamente a la jurisdiccién ordinaria, el Tribunal Constitucional estima que el criterio
asumido por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica vulnera
los principios constitucionales de seguridad juridica y proscripcién del abuso del derecho, pues
no obstante conocer de la pre-existencia de estos procesos, desestimd inexplicablemente la
causal de casacion referida a estos hechos, restandole asi importancia al accionar de Telefdnica
S.A.A. para hacer un doble cobro de su acreencia, intencién ésta que queda plenamente
acreditada con las instrumentales citadas supra.

Sobre el particular, debe recordar este Tribunal que la cldusula constitucional que proscribe el
abuso del derecho, aplicada al ambito de los derechos fundamentales, supone la prohibicién de
desnaturalizar las finalidades u objetivos que sustentan la existencia de cada atributo, facultad
o libertad reconocida sobre las personas [Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N.2 05296-
2007-PA/TC, fundamento 12 ]. Los derechos, pues, no pueden utilizarse de una forma ilegitima
o abusiva, como ocurre en el presente caso, en que la empresa Telefénica S.A.A. pretenda
obtener un doble beneficio por una misma causa, lo que a todas luces resulta inconstitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitucidn
Politica del Peru,

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de amparo, y en consecuencia, NULA la resolucion s/n de fecha
5 de abril de 2011, expedida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica derivada del Expediente CAS. N.2 3313-2009.

Dispone que la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica emita una
nueva resolucién tomando en consideracidon los fundamentos expuestos en la presente
sentencia.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
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EXP. N.° 00037-2012-PA/TC
LIMA
SCOTIABANK PERU S.A.A

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el debido respeto que me merece el voto en mayoria, expreso mi disconformidad con los
fundamentos expuestos, por lo que procedo a emitir el presente voto singular, por las consideraciones
siguientes:

1. Que con fecha 17 de mayo del 2011, Scotiabank Perd S.A.A. interpone demanda de amparo en contra
de la Resolucion sin numero de fecha 5 de abril del 2011 emitida por la Sala Civil Permanente de la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica emitida en la causa seguida por
Telefénica Moviles S.A.A. contra Scotiabank, sobre Cumplimiento de Contrato, expediente N2 3317-
2009, mediante la cual se resuelve declarar Infundado el Recurso de Casacidn interpuesto por la ahora
demandante. Refiere que la resolucion impugnada ha sido dictada con manifiesto agravio a la tutela
procesal efectiva, al debido proceso, motivacion de las resoluciones judiciales, interdiccion de la
arbitrariedad y la garantia constitucional de la seguridad juridica y de la predictibilidad de las decisiones.
Precisa que tuvo que cumplir y ejecutar embargos definitivos en forma de retencion trabajados en via
coactiva por las Municipalidades Distritales de San Andrés y de Subjantalla en contra de Telefénica y que
ante ello Telefénica interpuso una demanda contra Scotiabank por el hecho de acatar los embargos
coactivos y que el Banco habria violado el contrato de prestacién de servicios bancarios celebrado con
Telefdnica y que por lo tanto debia devolver la suma de dinero que fue entregada a las municipalidades.
2. Sostiene que la Resolucion materia de amparo propugna una interpretacion ilegal absurda del articulo
3.3 del Reglamento de la Ley de Ejecucién Coactiva, y desconoce la legislacién vigente al momento de
los hechos y ampara un doble cobro y un enriquecimiento indebido por parte de telefdnica, pues ésta ha
recuperado o va a recuperar todo el dinero embargado a través de dos procedimientos contenciosos
administrativos preexistentes seguidos contra las Municipalidades ejecutantes, en los que se discute la
validez de las multas que fueron cobradas coactivamente mas no se discute la legalidad del
procedimiento de cobranza, procesos que ya cuentan con sentencia firmes y embargos firmes a favor de
telefénica. Precisa que los fondos recuperados por Telefénica en estos procesos son los mismos fondos
cuya restitucion se le solicita al Banco en este proceso, por lo que refiere que es evidente que se
pretende un doble cobro, el cual ha sido inexplicablemente amparado por la Sala Suprema y la
Resolucion Impugnada.

3. Atendiendo a los argumentos expuestos, nos remitimos a cada uno de los supuestos derechos
vulnerados; asi tenemos que respecto a la Tutela Procesal efectiva, sostiene la demandante que
Telefdnica carece de legitimidad para obrar en el proceso de Cumplimiento de Contrato, en razén a que
existe un proceso pendiente sobre Revision del proceso de Ejecucion Coactiva; al respecto nos
remitimos a la Sentencia emitida en la causa N2 638-2008 seguida por la Telefénica del Perl contra la
Municipalidad de San Andrés y otros sobre Revision Judicial, cuya copia corre a fojas 41-50, mediante la
cual podemos advertir que si bien se interpuso el proceso de revision, esta fue desestimada, en razén a
que la fundamentacion de la demanda se circunscribe basicamente a cuestionar la legalidad de la
medida cautelar previa dispuesta por el Ejecutor Coactivo de la Municipalidad Distrital de San Andrés y
no la revisién del Procedimiento de Ejecucidon Coactiva; no obstante ello, la Sala advirtié la irregular
actuacion material asumida por el Ejecutor Coactivo, asi aparece textualmente en el fundamento
SETIMO: “ [lJo anterior, no implica soslayar la irregular actuacion material asumida por el Ejecutor
Coactivo demandado, quien habria asumido un acto (Medida Cautelar Previa), respecto del cual no se
encuentra facultado legalmente a hacerlo; sin embargo tal actuacién no puede ser objeto de analisis y
decision al interior de un proceso de Revisidn Judicial disefiado exclusiva y excluyentemente para la
revision de un Procedimiento de Ejecucion Coactiva y no de una Medida Cautelar”.

4. Sin embargo aun el proceso de revisién no haya concluido, la pretension difiere del Proceso de
Cumplimiento de Contrato, pues este ultimo tiene por objeto que Scotiabank cumpla con el contrato de
Cuenta Corriente Bancaria al no haber cumplido con el deber de custodia de la cuenta y no haber
verificado si su actuacion cumple con los requisitos en la Ley de Procedimientos Coactivos; que por ello
es que exige a la ahora demandante el cumplimiento del acto juridico celebrado, esto es la restitucion
del monto afectado asi como el pago de indemnizacion mas intereses; y el proceso de revision
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interpuesto por la Municipalidad tiene por finalidad la revision de la legalidad del proceso
administrativo, aspecto que no puede ser materia de discusidon ni objeto de analisis en esta via.

5. En cuanto a la supuesta vulneracién al debido proceso por infraccién del articulo 196 del Cdédigo
Procesal Civil, la accionante no ha demostrado en que consiste tal vulneracion, por lo que este extremo
de la demanda deviene igualmente en improcedente.

6. En cuanto a la supuesta incorrecta interpretacion del articulo 32 inciso 3.3 del Reglamento de la Ley
de Procedimientos de Ejecucion Coactiva, no resulta amparable constitucionalmente, pues como es de
advertirse la correcta o incorrecta interpretacion y la aplicacion de las normas ( en el caso de autos, la
interpretacion del articulo 3 inciso 3.3 del Reglamento de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva
— Decreto Supremo 069-2003-EF), son atribuciones de la jurisdiccion ordinaria, las cuales deben
orientarse por las reglas especificas establecidas para tal propdsito, asi como por los valores y principios
que informan la funcién jurisdiccional, ya que dicha facultad constituye la materializaciéon de la
independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que la Norma Fundamental reconoce a este
poder del Estado, no siendo competencia, por razén de la materia, de los procesos constitucionales
evaluar las decisiones judiciales, a menos que se aprecia un proceder manifiestamente irrazonable lo
que no sucede en el presente caso.

7. Este Tribunal ya se ha pronunciado al respecto, asi tenemos que en STC 8329-2005-PA/TC,
fundamento 4, ha precisado que ( ...) la apreciacién y aplicacion de la ley en un caso concreto es
competencia del Juez ordinario; de tal manera que “(...) el Juez constitucional no tiene entre sus
competencias el imponerle al Juez una determinada forma de interpretar la ley, pues ello implicaria una
inadmisible penetraciéon en un dmbito reservado al Poder Judicial, salvo que para tutelar un derecho
fundamental de configuracién legal sea necesario interpretar su conformidad con la Constitucién.

Que en consecuencia, al no apreciarse que los hechos alegados incidan en el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos constitucionales invocados, resulta de aplicacion el
articulo 59, inciso 1) del Cédigo Procesal Constitucional.

Por las consideraciones expuestas mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE |la demanda.

Sr.
CALLE HAYEN
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EXP. N.° 00037-2012-PA/TC
LIMA
SCOTIABANK PERU S.A.A

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ETO CRUZ

Con el debido respeto por la opinidn vertida por mis colegas, emito el presente voto singular, al no
encontrarme conforme ni con el fallo de la sentencia ni con las razones que lo sustentan, en atencién a
las siguientes consideraciones

1. La sociedad demandante interpone demanda de amparo contra la resolucion s/n de fecha 5 de abril
de 2011, expedida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el
proceso seguido en su contra por Telefénica Mdviles S.A., bajo el expediente CAS. 3313-2009,
solicitando que cese la violacion de sus derechos constitucionales a la debida motivacidn, al principio de
interdiccion a la arbitrariedad, seguridad juridica y predictibilidad de las resoluciones judiciales y se
declare la nulidad de la resolucion impugnada. A decir de la recurrente, la mencionada resolucién afecta
estos derechos, en tanto adopta una tesis irrazonable que consiste en afirmar que los ejecutores
coactivos deben estar acreditados ante todas las autoridades que sefala el articulo 3.3 del Reglamento
de la Ley de Procedimiento de Ejecucidn Coactiva (Decreto Supremo N.2 069-2003-EF), a efectos de
ordenar embargos o requerir su cumplimiento, lo que a su juicio no atiende a la ratio legis ni a la
finalidad de la norma interpretada, generando efectos nocivos para todo el sistema financiero y
quebrando la estructura de las cobranzas coactivas.

2. El Segundo Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, con
fecha 27 de junio de 2011, declara improcedente la demanda en aplicacion del articulo 5.1 del Cédigo
Procesal Constitucional, por considerar que lo pretendido no es ventilable en un proceso constitucional.
A su turno, la Sala revisora confirma la apelada por considerar que los supuestos invocados por el
recurrente no se encuadran dentro del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales.

3. Asi pues, es de verse que, tal como lo reconoce la ponencia de la mayoria, el problema central del
presente caso se circunscribe a verificar si en la casacién materia de analisis se ha realizado una correcta
aplicacién o no del articulo 3.3 del Reglamento de la Ley de Ejecucidn Coactiva.

4. No obstante, sucede que, como hemos sostenido en reiterada jurisprudencia (Cfr. RTC N° 04142-
2010-PA/TC, 0443-2011-PA/TC, 0444-2010-PA/TC, 06014-2009-PA/TC, 05583-2009-PA/TC,02081-2009-
PA/TC, entre muchas otras), la interpretacion de la legalidad ordinaria es un asunto cuya determinacion
le corresponde a los jueces ordinarios, y no a la justicia constitucional, que resuelve casos de otra
naturaleza. En ese sentido, el proceso de amparo no puede convertirse en una suerte de apéndice o
extension (cuarta instancia) del proceso ordinario, como sucede en el presente caso, so pena de
desnaturalizar los elevados fines cuyo resguardo la Constitucién le asigna.

5. No se quiere decir con esto, desde luego, que en ninglin caso una resolucion judicial podra ser objeto
de control en la via constitucional. De hecho, esto es lo que sucede y debe suceder cada vez que una
resolucién judicial ordinaria viola uno o mas derechos fundamentales que nuestra Constitucidn
reconoce. Sin embargo, de alli a afimar que, para hacer visible esta afectacidn, sea necesario que este
Tribunal se convierta en un intérprete mas de la legalidad ordinaria, es obvio que hay una distancia
considerable. Mas aun si, como se desprende de la demanda, la recurrente pretende discutir una
cuestién claramente del ambito de la jurisdiccion ordinaria, como lo es la interpretacion del articulo 3.3
del Reglamento de la Ley de Ejecucidn Coactiva.

6. En efecto, en el presente caso, se observa que a fojas 12 obra la resolucidn s/n de fecha 5 de abril de
2011, expedida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que declara
infundado el recurso de casacidn interpuesto por la recurrente, la cual ha sido emitida por drgano
competente, se encuentra debidamente motivada, y al margen de que sus fundamentos principalmente,
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el considerando Décimo Cuarto resulten compartidos o no en su integridad por el recurrente,
constituyen justificacién suficiente que respalda la decision del caso concreto; maxime si la Sala
demandada ha basado su interpretacion literal del mencionado dispositivo reglamentario en la
necesidad de garantizar la legalidad de las cobranzas coactivas y evitar el fraude.

7. Por lo demas, parece claro que el triple examen de razonabilidad, coherencia y suficiencia, sentado
por este Tribunal en la sentencia recaida en el EXP. N2 03179-2004-PA/TC (caso Apolonia Ccolllcca)
como canon para realizar el control constitucional de las resoluciones judiciales ordinarias, en ningin
caso habilita a este Tribunal a realizar interpretaciones de la ley (o, peor aun, de un reglamento), cuando
de ello no se desprende una afectacién a los derechos fundamentales.

Por estas razones, mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE la demanda de amparo de autos, en
aplicacion del articulo 5.1. Del Cédigo Procesal Constitucional.

Sr.
ETO CRUZ



