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RESUMEN

El presente articulo tiene como propodsito
analizar la ultima reforma penal constitucional
de la Ley N° 30650, mediante la cual se
regulo la prohibicién de la prescripcidén penal
o la imprescriptibilidad penal para algunos

funcionarios publicos que realicen delitos
contra la administracion publica, y establecer
las compatibilidades con la legislacion vigente,
asi como la viabilidad o no de su aplicacion
inmediata. Para ello se presentan diversas
propuestas de solucién a fin de considerar a
la hora que se pretenda reglamentar la regla
juridica de aplicacion inmediata a través de la
ley de regulacion en el Codigo Penal de 1991.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the
latest constitutional criminal reform of Law
N © 30650, which regulated the prohibition
of criminal prescription or the statute of
limitations for some public officials who carry
out crimes against the public administration,
and establish compatibilities with the current
legislation, as well as the feasibility or not
of its immediate application. To that end,
various solution proposals are presented in
order to consider at the time that the legal rule
of immediate application is to be regulated
through the regulation law in the 1991 Penal
Code.

PALABRAS CLAVES

Prohibicién de la prescripcion,
Imprescriptibilidad, Prescripcion de la
accién penal, Prescripcion de la ejecucion
de la pena.

1 Profesor Principal en la UNMSM en el pregrado y el posgrado, profesor contratado en la Escuela de Posgrado de la USMP y profesor

contratado en la UNFV y en la AMAG.

VOX JURIS (36) 2, 2018

alexeisaenz@gmail.com
VOX JURIS, Lima (Peru) 36 (2): 147-161, 2018



148 ALEXEI DANTE SAENZ TORRES

KEY WORDS

Prohibition of prescription, Imprescriptibility,
prescription of the criminal action, Prescription
of the execution of the penalti.

INTRODUCCION

La aprobacion de la enmienda o reforma penal
constitucional, mediante la ley N° 30650, por
parte del Congreso de la Republica, reguld la
imprescriptibilidad penal para determinados
delitos graves de contra la administracion publica.

Sin embargo, mientras los politicos que
aprobaron la reforma que requiri6 de dos
votaciones segun las disposiciones de la
Constitucion de 1993, previo mea culpa, se
jactaban con sefalar que se trat6 de la reforma
mas relevante en materia de anticorrupcién a
la Constituciéon de 1993 la academia postuld
el siguiente problema: ;si la regla penal
constitucional regulada en el Ultimo parrafo
del art. 41 de la Constitucion es de aplicacion
directa o requiere de una regla penal legal
derivada o de desarrollo?

Asi el presente articulo tiene la finalidad de
dar respuesta a esta interrogante, como una
contribucién de la academia para con el pais,
no se pretende profundizar el estudio de lo
que es la imprescriptibilidad que ya lo hemos
abordado anteriormente en otro trabajo, cuyos
alcances se mantiene?.

ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

La reforma constitucional reguld la
imprescriptibilidad penal, constituyéndose
en el primer precedente en la historia de las
anteriores constituciones que ha tenido el
Estado, pues es la primera vez que se incorporo
esta institucién a nivel penal constitucional?,

2 Sobre la imprescriptibilidad véase nuestro articulo
Algunas reflexiones a propésito de la intencién de regular la
imprescriptibilidad para algunos delitos en la constitucién del
Perti, publicado en Gaceta Penal & procesal penal, tomo 89/
noviembre de 2016, pp. 313 a 330.

3 Garcia Belaunde, D. (2016). Las constituciones del Perii.
Tercera edicion revisada, corregida y aumentada. Lima,
Pera: Fondo Editorial de Jurado Nacional de Elecciones.
Asi como la publicacién de Las Constituciones del Peru,
editado por el Tribunal Constitucional, el Centro de
Estudios Constitucionales y el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos y el Centro de Estudios en Justicia y
Derechos Humanos, como parte de la Biblioteca Juridica
del Bicentenario 1821-2021 de la coleccién Constituciones
y Debates Constituyentes 1. Aunque el primer autor que
hizo esta tarea fue José Pareja Paz-Soldan en su obra Las
Constituciones del Peru del afio ....
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aunque ya en otras areas se habia propuesto
su regulacion como lo afirma José Pareja
Paz-Soldan citado por Carlos Ramos (2017)
al referirse al art. 41 de la Constitucion de
19204, igualmente lo reguld la Constitucion de
1933%, la Constitucion de 1979¢ y la vigente
Constitucion de 19937,

ALGUNOS FUNDAMENTOS DE LA
IMPRESCRIPTIBILIDAD

La imprescriptibilidad ha tenido diversos
fundamentos a lo largo de la historia, esto
ya se ha tratado en otra investigacidn, sin
embargo, hay hubo algunos autores que
postularon la idea de vincular el tema de la
imprescriptibilidad con el perdon desde la
filosofia francesa, luego de la Segunda Guerra
Mundial, asi Jankelévitch y Derrida, por
mencionar solo dos, aunque hay muchos mas?,
con presupuestos y consecuencias diferentes)

Jankelévitch (1986) luego de explicar la
naturaleza del delito de genocidio contra los
judios por parte de los alemanes sefiald que

cuando un acto niega la esencia del hombre
en tanto que hombre, la prescripcion
tendiente a absolverlo en nombre de la
moral contradice ella misma a la moral.
(No es contradictorio y hasta absurdo
invocar aqui el perdon? Olvidar este
crimen gigantesco contra la humanidad
seria un nuevo crimen contra el género
humano. (Pagina 27)

Sobre el tiempo como fundamento de la
prescripcion Jankelévitch (1986) senialo:

El tiempo que lo limita todo, el tiempo
que desgasta la tristeza como erosiona
las montafias, el tiempo que favorece el
perdon y el olvido, el tiempo que consuela,

4 Art. 41.- “Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones
publicas y de comunidades indigenas son imprescriptibles
()"

En esta constitucion se regulé el Art. 209 sefnal6 “La propiedad
de las comunidades indigenas es imprescriptible {...)".

En esta constitucion se regulo el Art. 163.- “Las tierras de las
Comunidades Campesinas y Nativas son inembargables (...)".
En esta constitucion se regul6 el Art. 89.- “La propiedad de
sus tierras es imprescriptible (...)”.

Por ejemplo, el profesor espanol Cerrada Moreno (2018)
senala que “la existencia de delitos imprescriptibles, que
rompe la regla general de la prescripcion, pone de manifiesto
que no existe un fundamento tinico para que “el delito” como
concepto prescriba, si no que “cada delito” de los tipificados
en el Codigo podra prescribir (o no). Y no existe razoén para
afirmar que, respecto de los que pueden prescribir, tal
posibilidad responda a un unico fundamento” (Cerrada
Moreno, M (2018), p. 219).

N o ow
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el tiempo liquidador y cicatrizador, no
atenia en nada la colosal hecatombe:
al contrario, no cesa de reavivar su
horror. El voto del Parlamento francés
enuncia con todo derecho un principio y,
de alguna manera, una imposibilidad a
priori: los crimenes contra la humanidad
son imprescriptibles, o sea no pueden ser
prescriptos; el tiempo no les hace mella.
No se trata de que haga falta una prérroga
de diez afios para castigar a los ultimos
culpables. Es en general incomprensible
que el tiempo, proceso natural sin valor
normativo, pueda ejercer una accion
atenuante sobre el insostenible horror de
Auschwitz. (Paginas 27 y 28)°

Por su parte Derrida (2015) senialo al distinguir
entre las formas de perdén puro o incondicional
y el impuro o condicional,

entre el perdon puro o incondicional, y
esas formas préximas y heterogéneas
de remision, heterogéneas entre ellas,
heterogéneas con respecto al perdén y que
denominados la excusa, el arrepentimiento
(regret), la prescripcion, la amnistia, etc.,
tanto formas de perdon condicional (y
por tanto, impuro), y en ocasiones formas
juridico politicas”, agregando mas adelante
el autor que “Incluso si “imprescriptible”
no quiere decir “imperdonables” la
contaminacion de estos dos 6rdenes no sera
un accidente reductible. (Paginas 61 y 62).

Delo expresado por ambos autores se desprende
que lo prescriptible y lo imprescriptible no
depende tinicamente del transcurso del tiempo,
sino en algunos casos del perdon, aunque
a veces, como lo senalé Derrida (2015), lo
imprescriptible no significo lo imperdonable.

Por lo tanto, tratandose de los delitos contra
la administracion publica, organizada o
individual, pero considerada grave pueda
olvidarse y por ende perdonarse y luego
permitirse su prescripcion para todos aquellos
casos de corrupcion (en sentido amplio)
mas graves para el pais. Entonces, solo la
aplicaciéon de la reforma penal constitucional
implementada o regulada en el Codigo penal

9 Jankelévitch pone como ejemplo a Heinz Lammerding, quien
fue comandante de la divisién “Das Reich” que en 1994 como
represalia de los ataques aliados ordeno la masacre de civiles
en Tulle y Oradour (el 10 de junio de 1944), con 642 civiles
asesinados. Asi mismo, los Malogré-nous (a nuestro pesar),
que participaron en la muerte de sus compatriotas franceses,
fueron condenados y luego amnistiados, y recién en 1994
hubo una reconciliacién.
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de 1991 demostrara o no, qué tan relevante fue
en un futuro inmediato, mas atin en un contexto
donde la corrupcién ad portas del bicentenario
de fundacion de la republica, resulta ser un
problema estructural y no coyuntural.

OBSERVACIONES A LA REFORMA O
ENMIENDA PENAL CONSTITUCIONAL

Los académicos no suelen ser personas ajenas
a la realidad, sino mas bien a partir de ella
en base a la observacion, las experiencias y
el conocimiento cientifico, tratan de ser los
intérpretes del quehacer humano. Es asi que
ante la coyuntura politica los congresistas,
los jueces, los fiscales, los abogados,
los periodistas, los demas profesionales
(ingenieros, economistas, contadores, y otros)
y la sociedad en general (no solo la llamada
“sociedad civil”, empresarios, gremios
sindicales, etc.), se han pronunciado sobre
la imprescriptibilidad penal para los delitos
de corrupcion publica, unos con el afan de
sefialar que se trata de un problema meramente
coyuntural, otros haciendo hincapié en que
se trata de un problema estructural, para lo
cual, a su manera, cada uno de estos sectores
vienen proponiendo algunas alternativas de
solucion, algunas mas tibias que otras, como
a continuacion se sefalan a través de las
siguientes observaciones:

1. Laimprescriptibilidad penal es muy criticada
desde la perspectiva de la teoria de la pena, y
solo se le acepta excepcionalmente!.

10 En materia de imprescriptibilidad sefiala Omar Huertas
Diaz “estos crimenes son imprescriptibles porque son
incompatibles con el olvido. La prescripcién no puede ser
entendida como un acto de voluntad igual a la amnistia o la
gracia. No expresa el perdén de los hombres, sino el olvido
del tiempo, que garantiza la impunidad de los crimenes
después de un determinado plazo transcurrido desde los
hechos (que impide la persecucion penal, prescripcion
de acciéon publica) o desde la condena (prescripcion de
la pena, que no sera ejecutada). La impunidad cuando
bloquea cualquier procedimiento, impide la formacion de la
memoria, la cual no tiene como funcién esencial regodearse
en el pasado, sino alimentar el presente y preparar el
futuro” (En Revista Pensamiento Juridico, N° 37, Mayo-
Agosto, Bogota-Colombia, 2013, p. 25, articulo titulado
el debate de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad en Colombia: Analisis desde la perspectiva
de los derechos humanos). Agrega el autor que “por lo
tanto, se puede concluir que la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad forma parte del principio de
jurisdiccién universal. Ademas, se ha evidenciado que el
caracter internacional de estos crimenes faculta a cualquier
Estado para perseguir, a través de su propia jurisdiccién
penal, a los responsables, incluso aunque no exista
vinculo directo entre el hecho delictivo y el ordenamiento
interno. Ello, sobre la base de la naturaleza del principio de
jurisdiccion universal, para lo cual se ha creado un régimen
juridico ad hoc idéneo que excluya la aplicaciéon, no solo de
la prescripcion, sino de cualquier instituciéon que pudiera
obstaculizar su efectiva represion y castigo” (27).
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2. Latesismayoritariaaceptada en materia penal
es el enfoque de naturaleza eminentemente
sustantivo.

3.La férmula aprobada por el Congreso de
la Republica resulta contradictoria con lo
que se ha venido predicando como discurso
justificado, pues por un lado se restringe los
alcances de la prescripcion penal (tanto para
la accién penal, como para la ejecucion de la
pena) y por otro, los amplia.

Por el lado de la restriccion.

No se menciona la duplicidad del plazo de
prescripciodn, ni tampoco la imprescriptibilidad
para aquellos funcionarios o servidores publicos
que integran una organizacion criminal, o es
que acaso nos preguntamos (los funcionarios o
servidores publicos no pueden formar parte de
una organizacién criminal?

El art. 80 in fine del CP de 1991 seiiala que
“en caso de delitos cometidos por funcionarios
y servidores publicos contra el Patrimonio del
Estado o de organismos sostenidos por este, o
cometidos como integrante de organizaciones
criminales, el plazo de prescripcion se duplica™.

Como se aprecia, lo subrayado no aparece en la
propuesta formulada, por ello se generaria una
primera hipoétesis, acaso esto significaria una
consecuencia gravisima para el sistema penal,
pues se habria despenalizado el supuesto de la
duplicidad del plazo de prescripcion, para todos
aquellos funcionarios que forman parte de una
organizacioén criminal, o se tendria como una
segunda hipotesis que si se va a mantener la
formula, a pesar que el texto constitucional no
lo contiene y a pesar de las consecuencias que
originen estas.

Si se asume la primera hipotesis, es decir
se deroga dicho supuesto ;qué pasaria, por
ejemplo, si un funcionario publico, que forma
parte de una organizacion criminal, que comete
un delito de colusion simple (art. 384 primer
parrafo)? El plazo de prescripcion sera el plazo
ordinario o extraordinario sin la duplicidad, es
decir el caso resulta prescriptible, pero sin la
duplicidad.

Por tanto, esto amerita una precision, via
una correccién inmediata, por parte de todos
aquellos congresistas que han aplaudido la
propuesta aprobada por el Congreso de la
Republica desde la perspectiva de la lucha
contra la corrupcion.
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En sintesis, los 109 congresistas seran
responsables de la propuesta aprobada en primera
votacion, si no se regula la imprescriptibilidad
en el CP de 1991, por ello esperamos que ahora
se corrija tamafa dejadez u omision''.

Por el lado de la ampliacion de los
supuestos.

Resulta necesario precisar que la propuesta
legislativa aprobada que incorpora la
imprescriptibilidad penal, contempla los
supuestos de corrupcion realizados por
personas particulares, aunque ahora habra que
preguntarse si el plazo de prescripcion para
particulares no solo se duplica, sino también
resulta que para los casos de delitos graves
el supuesto seria imprescriptible, con lo cual
se abandona los criterios fijados por la Corte
Suprema en el acuerdo plenario que estableciod
la consecuencia juridica de rebajar los plazos
de prescripcion para todos los supuestos en
los que participen los extraneus en los delitos
contra la administracién publica considerados
de mayor gravedad, lo cual hay que definir.

Otra particularidad se presenta en los casos de
prescripcion de la ejecucion de la pena, que
la reforma no contempld expresamente, por
ende, cabe preguntarse ;si en estos casos se va
0 no a aplicar la consecuencia juridica de la
imprescriptibilidad?

La respuesta cae por su propio peso, pues la
regla de la imprescriptibilidad penal al amparo
de las exigencias del principio de legalidad y
tratindose de una causal de extincion podria
aplicarse por interpretacion analdgica de
manera favorable a todos los condenados, sin
embargo al tratarse de una regla de prohibicion
de la prescripcion, esta no alcanzaria a los
casos de prescripcion de la ejecucion de la
pena, por tanto también deberia corregirse de
inmediato esta gravisima omision.

EL TRATAMIENTO DE LA REFORMA
APROBADA

El texto introducido en la reforma constitucional
al introducir la  imprescriptibilidad en

11 No hay que olvidar que la incorporacion de la
imprescriptibilidad en el articulo 41 de la Constitucion
de 1993 cerré la posibilidad de aplicarla a otros delitos,
respecto a lo cual ya nos hemos pronunciado anteriormente
en otro articulo. Sin embargo, seria necesario corregir la
forma de la imprescriptibilidad para considerar el supuesto
de la organizacion criminal.
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materia penal tuvo, coincidentemente, como
protagonistas a los congresistas de la bancada
de la misma la linea politica e ideoldgica de
los congresistas constituyentes (Congreso
Constituyente Democratico)!? que originalmente
propusieron el articulo 41 de Constituciéon de
1993, al regular por primera vez la duplicidad
del plazo de la prescripcion penal.

El texto de la enmienda constitucional,
aprobado por ley N° 30650, cuyo texto
incorporo al art. 41 in fine:

El plazo de prescripcion de la accion penal
se duplica en caso de los delitos cometidos
contra la Administracion Publica o el
patrimonio del Estado, tanto para los
funcionarios o servidores publicos como
para los particulares. La accion penal
es imprescriptible en los supuestos mas
graves, conforme al principio de legalidad.

Al respecto se debe senalar que esta ley penal
constitucional no es de aplicacion inmediata o
directa, sino que requiere de una ley derivada o
de desarrollo, tan igual que su predecesora, es
decir el caso de la duplicidad en el plazo de la
prescripcion de la accion penal regulada en la
primera parte del Gltimo parrafo del art. 41 de
la Constituciéon de 1993, desarrollada mediante
la ley N° 263145,

Sin embargo, se debe sefialar que cualquier
interpretaciéon debe regirse por el criterio
de interpretacion de ‘“conformidad con la
Constitucién”, asi Larenz (1980) senald que:

Como las normas constitucionales preceden
en rango a todas las demas normas juridicas,
una disposicion del simple Derecho legal,
que esté en contradiccion con un principio
constitucional, es invalida. Ademas de ella,
s6lo el Tribunal Constitucional Federal
puede decidir si una disposicién del
Derecho posconstitucional contradice la
Constitucion. (Pagina 338)

12 El texto original del art. 41 de la Constitucion de 1993 se
aprob6 por el CCD (Congreso Constituyente Democratico)
por parte de los congresistas pertenecientes a la alianza de
los partidos politicos Cambio 90 y Nueva Mayoria (C90-NM)
que tuvieron el control del parlamento, asi como la actual
reforma constitucional que propuso la modificatoria del
articulo 41 in fine, por el partido politico rebautizado y de
la misma linea politica que su predecesor, nos referimos a
Fuerza Popular.

13 Texto promulgado el 26 de mayo de 1994, y sobre este
particular véase la tesis de magister titulada “La prescripcién
penal en el Peru (A veinte afios de vigencia del cédigo penal
de 1991)” en la UNMSM, p. 89 tomo I, y la nota a pie de
pagina N° 192.
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En la teoria general del derecho Riccardo
Guastini (2016) clasifica a las normas a
partir del criterio de la posicion que ocupan
en la estructura del ordenamiento juridico
en originarias y derivadas, sefialando que
“son originarias -independientes, supremas,
“soberanas”- las normas cuya pertenencia
al ordenamiento no depende de la (previa)
existencia de otras normas. Tales son las
normas constitucionales o si se quiere, las
normas de “primera” Constitucion (en el caso
de una secuencia de Constituciones cada una
de las cuales sea juridicamente fundada sobre
la precedente)” (Guastini 2016, Pagina 620).

El mismo autor define a las normas derivadas
“-dependientes- todas las normas remanentes:
todas aquellas, esto es, cuya existencia reposa
-dinamica o sistematicamente, como veremos-
sobre la previa existencia de otras normas,
porque (a) han sido emanadas de un sujeto
investido de autoridad normativa por una norma
preexistente, o porque (b) derivan l6gicamente (o
pseudo logicamente) de normas preexistentes”
(Guastini 2016, Pagina 620 y 621).

Si por principio se entiende como lo hace
Ricardo Guastini (2007) “toda norma que
presenta las caracteristicas de ser normas
fundamentales y normas estructuralmente
indeterminadas” (Pagina 74 y 75).

Para los fines de esta investigacion interesan
las normas estructuralmente indeterminadas
que “no se refieren a la posicion de las normas
en el sistema juridico, sino al contenido mismo
de las normas y/o a su estructura normativa”
(Guastini 2007, Pagina 75).

Ademas, dentro de su construccidén teorica
el mismo Ricardo Guastini (2007) diferencia
dos formas de indeterminacion, el caracter
derrotable y el caracter genérico, los mismos a
los que se referird a continuacion.

Por un lado, “una norma es ‘“inderrotable”
-y entonces es una “regla”-cuando establece
de manera completa, exhaustivo, tanto los
hechos en presencia de los cuales se produce
la consecuencia juridica que la propia norma
establece, como las excepciones en presuncion
de las cuales la consecuencia no se produce.
Una norma, por el contrario, es “derrotable”
(defeasible)- y entonces es un “principio”-
cuando no establece exhaustivamente los
hechos condicionantes, o bien no enumera
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todas excepciones” (Guastini 2007, Pagina 75
y 76)'.

De alli que el mismo Guastini (2007) precisa:

La derrotabilidad no es una propiedad
objetiva de las normas (de ciertas normas,
y no de otros): es el producto de la
interpretacion. En otras palabras, es la
interpretacion, y solo la interpretacion,
la que a veces mediante la técnica de la
“disociacion” introduce en las normas
algunas excepciones implicitas. (Pagina 76)

Por otro lado, Ricardo Guastini (2007, Pagina
76) considera que “una norma “precisa’-y por
tanto una “regla”-es una norma inmediatamente
susceptible de aplicacién a casos concretos:
una norma que puede utilizarse como premisa
mayor en el silogismo jurisdiccional (“Si
F, entonces G; es el caso que F, luego G”, o
bien “Todos los ladrones deben ser castigados;
Fulano es un ladrén, luego Fulano debe ser
castigado”). Una norma “genérica’-y entonces
un “principio”-en cambio es una norma que:
a) por un lado, exige la formulacién de otras
normas- que la “concreticen”, la “actualicen”
o le den “ejecucion-sin las cuales no seria
apta para resolver casos concretos; pero, b)
por otro lado, puede actualizarse, ejecutarse
o concretizarse en formas muy diferentes y
alternativas!®.

Sin embargo, hay que dejar sentado que (en
el Pert) se puede distinguir entre la regla y el

14 Como ejemplo de derrotabilidad este autor sefiala utilizando
la Constitucién italiana: “el principio de igualdad (art.
3, ap. 1) prohibe al legislador hacer discriminaciones
entre los ciudadanos a partir del sexo, la raza, la lengua,
la religion, las opiniones politicas, las condiciones
personales y sociales. Pues bien, segin la jurisprudencia
del Tribunal constitucional: a) por un lado, una ley
bien puede ser inconstitucional si distingue entre los
ciudadanos por otro criterio, no incluido en la lista de los
criterios de discriminacién expresamente prohibidos por la
constitucion, por ejemplo, por la edad (hecho condicional
implicito), ya que el legislador debe distinguir entre casos
sustancialmente diferentes” (p. 76).

15 Este autor utiliza como ejemplo el caso de “una la norma
constitucional establece que el jefe del estado sea un
organo electivo. Pues bien: en primer lugar, una norma
como ésta no es aplicable en ausencia de otras normas que
determinen las modalidades de eleccion del jefe del estado;
pero, en segundo lugar, las modalidades de eleccion del
jefe del estado pueden ser de lo mas variadas (sin que se
viole el principio). Otro ejemplo: consideremos una norma
constitucional que otorgue un “derecho social”, como
el derecho al trabajo o el derecho a la salud; se trata de
una norma programatica o teleolégica, que le recomienda
al legislador que persiga un fin determinado; pues bien,
una norma como ésta exige otras normas (legislativas
y/o reglamentarias) que concreticen el derecho otorgado,
pero evidentemente el derecho en cuestién puede ser
concretizado en muchos modos diversos” (Guastini, 2007,
pp- 75-77).
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principio, aunque en materia de prescripcion se
tendria la postura que la regla es la prescripcion
penal y la excepcion la imprescriptibilidad
penal, aunque a partir de su estructura se
sefalaria que se trata en si de una regla de
prohibicioén.

No se considera el caso de laimprescriptibilidad
como principio del ius cogens para los casos,
por ejemplo, de delitos de lesa humanidad, pues
la reforma constitucional reconoce el modelo
de la prescripcion, de alli que la justificacion
de la prohibicion de la prescripcion deviene de
criterios de politica criminal especificamente.

También el Tribunal Constitucional se
manifesté al establecer que las leyes de
desarrollo son:

La Ley de desarrollo de la Constitucion,
expedidaporel Congreso de laRepublica,y
asi denominada por la Octava Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion,
que no constituye una categoria especial
de la forma normativa ley, sino que
comprende tanto a la ley ordinaria como
a la ley organica. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha establecido:

Con la expresion “Ley de desarrollo
constitucional”, la Octava Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion no
ha creado una categoria normativa especial
entre las fuentes que tienen el rango de
ley. Tal expresion no alude a una categoria
unitaria de fuentes, sino a una diversidad
de ellas, que tienen como elemento
comun constituir un desarrollo de las
materias previstas en diversos preceptos
constitucionales, cuya reglamentacion la
Norma Suprema ha encargado al legislador.
Forman parte de su contenido ‘“natural”
las denominadas leyes organicas, en tanto
que mediante ellas se regula la estructura
y funcionamiento de las entidades del
Estado previstas en la Constitucion,
y de otras materias cuya regulacion
por ley organica esta establecida en la
Constitucion; asi como las leyes ordinarias
como las que demandan los articulos 7°
y 27° de la Constitucién, por poner dos
ejemplos, a las que se les ha encomendado
la tareca de precisar los alcances de
determinados derechos o instituciones
constitucionalmente previstas.
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Ello significa, desde luego, que la condiciéon
de “leyes de desarrollo constitucional” no
se agotan en aquellas cuyas materias se ha
previsto en la Octava Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, esto es, a
lo que alli se alude como leyes en materia
de descentralizacion y las relativas a los
mecanismos y al proceso para eliminar
progresivamente los monopolios legales
otorgados en las concesiones y licencias
de servicios publicos; dado que sobre estas
ultimas, la Constitucién so6lo ha exigido
del legislador cierto grado de diligencia
(“prioridad”) en su dictado.[38] (Tribunal
Constitucional, Exp. N° 047-2004-AI-TC)

Desde la perspectiva de la técnica legislativa se
ha senalado que las leyes deben ser completas,
asi lo sefiala la profesora Piedad Garcia-
Escudero (2011):

2.22. LALEY DEBE SER COMPLETA

La ley debe contener la regulacion
completa de su objeto material, enviandose
en la medida de lo posible la dispersion
normativa, esto es, la regulacion parcial de
una mismamateria en varias leyes distintas,
pues esto complica el ordenamiento y
dificulta el conocimiento y localizacion de
la normativa aplicable.

La confusién no deriva s6lo del numero
de leyes, sino también de que éstas son
fragmentarias, sectoriales, estratificadas,
provocando lo que V. Italia califica de
dodecafonia juridica, que situa al intérprete
ante un mosaico impreciso frente a la
solemne arquitectura de los codigos.

Como senalan las Directrices de Técnica
Normativa, en la medida de lo posible, en
una misma disposicion debera regularse un
unico objeto, todo el contenido del objeto
y, si procede, los aspectos que guarden
directa relacion con él.

No obstante, el Tribunal Constitucional
considera que la normacién completa de
una materia en una ley o por partes en
varias leyes forma parte del ambito de
decision del legislador, «salvo aquello
casos en que la Constitucién establece
la unidad de legislacion en una misma
materia o para un conjunto de problemas
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o soluciones enlazados y préximos entre
si, sin perjuicio de que una vez establecida
esta legislacion pueda modificarse
parcialmente», como ocurre en el caso de
la ley electoral (STC 72/1984, F. 5).

En la sentencia 5/1982 (F. 1) el Tribunal
seflala que la «la interdiccion de una
normacioén parcial de una determinada
materia implicaria, sin duda, una norma
excepcional que solo puede estimarse
existente cuando explicitamente ha sido
establecida»

No obstante, como sefiala Sainz Moreno,
la regulacion fragmentada de una materia
en distintas normas so6lo esta justificada
cuando lo exige la distribucion de las
competencias normativas (entre Unidn
Europea y Estados miembros, entre el
Estado y las Comunidades Autonomas),
el principio de reserva de leyes o la
Constitucién cuando obliga a incluir
ciertas regulaciones en normas asignadas
nominativamente (por ejemplo, articulos
70, 104, 107 y 122 CE) (Pagina 96).

Por todo lo manifestado se establece
indudablemente que estareforma constitucional
adolece de muchos defectos de técnica
legislativa, los mismo que se repetiran en la
correspondiente ley de desarrollo si es que no
se producen las correcciones apropiadas.

LAS ANTINOMIAS O
INCOMPATIBILIDADES ENTRE LA
PRIMERA PARTE DEL ULTIMO
PARRAFO Y LA SEGUNDA PARTE DEL
ULTIMO PARRAFO DEL ART. 41 DE LA
CONSTITUCION DE 1993.

Las antinomias o incompatibilidades entre las
reglas que regulan la prescripcion de la accion
penal y la prohibicion de la prescripcion o
imprescriptibilidad de la accion penal, no se
aprecia a nivel de la regla penal constitucional,
sino a nivel de la regla penal legal, por ello se
requiere de una ley de desarrollo.

A partir de la consistencia o coherencia
de un cuerpo juridico que “consiste en la
exclusion de su seno de las contradicciones
entre normas juridicas” (Capella 1999, pagina
108) o antinomias juridicas, y si se trata del
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sistema penal, entonces se definiran a las
antinomias juridico penales como la ausencia
de contradicciones entre las normas penales.

Lo compatible radica en que los presupuestos
de la prescripcion y de la imprescriptibilidad
estan dirigidos a los mismos sujetos activos,
es decir para los funcionarios y servidores
publicos, como para los particulares, siempre
y cuando se afecte al mismo bien juridico
genérico, esto es la correcta administracion
publica, o al objeto material del tipo penal, esto
es el patrimonio del Estado o de los organismos
sostenidos por el Estado.

Tal vez uno de los inconvenientes de la regla
penal legal fue el no mencionar expresamente
el caso en el que el sujeto activo resulta ser un
particular, esta omisién del legislador luego
sirvidé para que la Corte Suprema determind
via el acuerdo plenario que los plazos
de prescripcion de la accion penal para los
participes extraneus serian menores.

Otro de los aspectos que no se regulo en la ley
de desarrollo fue la mencion al bien juridico,
pues la norma no precisoé los delitos cometidos
contra la administracién publica, sino solo el
objeto material como lo es el patrimonio del
Estado o de los organismos sostenidos por el
Estado.

Finalmente, se  deberia  precisar la
incompatibilidad del supuesto de delitos
cometidos como integrante de organizaciones
criminales, para lo cual se tiene que recurrir
a la ley N° 30077, especialmente para el caso
del delito de lavado de activos, entre otros
para determinar la duplicidad del plazo de
prescripcion de la accion penal. Por ello, se
hace necesario hacer algunas precisiones.

El plano de la duplicidad

En un primer plano nunca quedd claro los
limites y margenes del supuesto establecido en
la ley penal constitucional que regul6 el art. 41
in fine, “el plazo de prescripcion se duplica en
caso de delitos cometidos contra el patrimonio
del Estado”.

En esos momentos, los congresistas
establecieron la regulacion de desarrollo y a
la vez de remision, del supuesto de la regla
constitucional mediante la ley N° 26314, la
cual incorporo el ultimo parrafo al art. 80 in
fine al Cdédigo Penal de 1991, que dispuso “en
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caso de delitos cometidos por funcionarios y
servidores publicos contra el patrimonio del
Estado o de organismos sostenidos por éste”.

El supuesto de desarrollo consignd, en primer
lugar, la referencia a los sujetos activos del
delito de forma alternativa, el primero el
funcionario publico y el segundo el servidor
publico. En segundo lugar, en torno al
objeto material, se estableci6é dos supuestos
alternativos, uno referido al patrimonio del
Estado y el otro al patrimonio de organismos
sostenidos por el Estado.

Sin embargo, el legislador cay6 en una
incoherencia al incrementar un nuevo supuesto
que no tenia relacion con la disposicion criminal,
como lo es el senalar que si se comete un delito
en la modalidad de criminalidad organizada'®, el
plazo de la prescripcion se duplica.

De ello se extraen dos opciones interpretativas.
La primera que el legislador no respeto la regla
penal constitucional, entonces dicha reforma
devendria en inconstitucional.

La segunda, que la duplicidad del plazo de
la prescripcion no requeria una regla penal
constitucional, por lo cual si bien es cierto el
poder constituyente la establecid, empero no se
requeria del mismo, pues el legislador la podia
regular, aunque cabe recordar que considerando
los antecedentes de dicha instituciéon, la
duplicidad del plazo de la prescripciéon de la
accion penal nunca se reguld a nivel de regla
penal legal o por ley (ni los anteproyectos y
proyectos de ley, ni los anteriores codigos
penales regularon esta propuesta).

El plano de la prohibicion de la
prescripcion

Empero, ahora si va a tener que tomar postura
el legislador, pues la reforma constitucional
del art. 41 de la Constitucion de 1993 (ley N°

16 Zuniga Rodriguez, L. (2009), p. 269 y ss., en donde la autora
expresa que la organizacion criminal tiene “tres elementos
que consideramos indispensables: la organizacion, la
finalidad delictiva y la comisién de delitos graves. Ahora,
bien, categorizar estos elementos de acuerdo a los conceptos
penales distinguiendo los elementos objetivos de los
subjetivos no es posible, como ya se ha puesto de manifiesto.
Senalaré los elementos basicos que ha de tener el injusto de
organizaciéon criminal para ser considerado como tal y, por
tanto, deben estar descritos en toda norma penal”, como
son la estructura criminal, la finalidad delictiva, la comision
de delitos graves, pactum sceleris o acuerdo societario, el
programa criminal, y los miembros de la organizacion,
aunque con la precision de que los tres primeros son los
requisitos basicos del injusto penal.
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30650) dispone el régimen para la duplicidad
del plazo de la prescripcion y el nuevo
supuesto de la prohibicion de la prescripcion
denominado imprescriptibilidad, para los
delitos cometidos contra la administracion
publica o el patrimonio del Estado, tanto
para funcionarios como servidores publicos o
particulares en los supuestos mds graves (el
mismo que se desarrolla abajo), en los demas
supuestos de duplicara el plazo de prescripcion.

La mencidn al principio de legalidad

Otro aspecto que se observa es que la referencia
constitucional debié hacerse a la ley y no al
principio de legalidad, pues la determinacion
de establecer en el supuesto de un determinado
tipo penal o sus modalidades o sus supuestos
agravados requiere de una valoracién a partir
de la referencia a la lesion o puesta en peligro
del bien juridico y su relevancia (principio de
lesividad), al principio de proporcionalidad, al
principio de igualdad, entre otros. No es solo
sefalar un tipo penal y excluir otro, se requiere
de una apreciacidén por parte del legislador
tomando en consideracion los principios del
derecho penal a fin de evitar la arbitrariedad o
la sobre criminalizacion.

¢QUE IMPLICA LA FORMULA
“SUPUESTOS MAS GRAVES”?

La férmula “supuestos mas graves ~ establecida
en la regla penal constitucional abordada
desde el plano legal en materia penal no tienen
referencia alguna, pues ni el Cdédigo Penal de
1991 ni las leyes especiales penales contemplan
formula alguna para referirse a delitos graves,
sean estas de la parte general o la parte especial,
o ambas. Pero también se ha utilizado la férmula
en la legislacion procesal penal, asi como en la
ejecucion penal.

En la doctrina es discutida la mencion al
término delito grave, asi la profesora Laura
Zuiiga (2009) seiiala al referirse a uno de
los presupuestos de la organizaciéon criminal
sefala:

La gravedad de los delitos es un término
valorativo dificil de consensuar a nivel
del Derecho Comparado”, agregando
que “la doctrina se pregunta si es mas
recomendable un catilogo cerrado de
delitos graves o una referencia genérica
a la gravedad de la pena. Un catalogo
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cerrado de delitos tiene la ventaja de
incorporar necesariamente los delitos
que se consideran «tradicionales» de la
criminalidad organizada: trafico de drogas,
blanqueo de capitales, trafico de personas,
etc.; pero tiene la desventaja de cerrar las
puertas a futuras manifestaciones de la
criminalidad organizada con dafosidad
social que se dedique a la comision de
delitos no contemplados en el catalogo. Si
hemos establecido la lesividad del injusto
de organizacién criminal en relacion
al bien juridico del delito-fin, parece
importante delimitarlos. La gravedad de
los delitos en un primer término, pero un
segundo término es definir claramente
qué se entiende por gravedad. Considero
que la determinacion de un catalogo
cerrado de delitos es mas conforme con el
principio de taxatividad que se pretende
salvaguardar en este injusto. Establecer
numerus clausus, tiene la ventaja de
obligar al legislador a pensar en cuales
son los delitos que se pueden cometer
mas corrientemente por organizaciones
criminales y que pueden producir gran
dafnosidad social. Aunque la realidad de
la criminalidad organizada siempre va por
delante de la ley, seria un precio a pagar.
(Pagina 265)

A continuacién, se desarrollaran cada uno de
los enfoques mencionados.

La perspectiva procesal penal

Desde la perspectiva procesal, en el art. 24 del
Codigo Procesal Penal se alude a los delitos
graves y su relacion con la trascendencia
nacional. Asi se tiene que:

Articulo 24°. Delitos graves y de
trascendencia nacional.

Los delitos especialmente graves, o los
que produzcan repercusion nacional
cuyos efectos superen el ambito de un
Distrito Judicial, o los cometidos por
organizaciones delictivas, que la Ley
establezca, podran ser conocidos por
determinados jueces de la jurisdiccion
penal ordinaria, bajo un sistema especifico
de organizacion territorial y funcional,
que determine el Organo de Gobierno del
Poder Judicial.
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Los delitos de trafico ilicito de drogas y
lavado de activos; y, los delitos de secuestro
y extorsion que afecten a funcionarios del
estado, podran ser de conocimiento de los
jueces de la capital de la Republica, con
prescindencia del lugar en el que hayan
sido perpetrados.

Aqui hay que distinguir varias categorias de
distinta naturaleza que se equiparan, por un
lado, se habla de delitos especialmente graves,
luego delitos que produzcan repercusion
nacional cuyos efectos superen el ambito de un
Distrito Judicial, también de delitos cometidos
por organizaciones delictivas, y estas categorias
ala vez se entremezclan con delitos especificos
como el trafico ilicito de drogas, el lavado de
activos, el secuestro y la extorsion que afecten
a funcionarios del estado.

Bajo estas circunstancias entonces, lo que queda
claro es que tampoco la perspectiva procesal
resulta satisfactoria para poder justificar algiin
abono para interpretar o dotar de contenido al
art. 41 de la Constitucion de 1993.

La perspectiva de la ejecucion penal

En el campo de la ejecucién penal, también
se aprecia la utilizacion de esta formula al
referirse a los requisitos de procedencia para
la obtencion de los beneficios penitenciario
que permiten la excarcelacidn, tales como la
semilibertad y la liberacion condicional.

Cuando se produce la condena de una persona
por un determinado delito hay que precisar en
primer lugar varios estadios, uno si la condena
de pena privativa de la libertad es efectiva o
no, otro si la condena efectiva es por un corto
tiempo o por un largo tiempo, otro es el caso de
si la condena es por un delito muy grave o de
un delito grava, entre otras variantes, como por
ejemplo la reincidencia.

De alli que resulta pertinente traer a colacion
la advertencia planteada desde la teoria general
del derecho, de tener cuidado con caer bajo los
alcances de una norma perversa, es decir que no
se cumple o que se cumple de vez en cuando,
en la concesién de los beneficios penitenciarios
de semilibertad y liberacion condicional.

Por ejemplo, si se considera el caso de los
delitos muy graves y graves, tenemos que
para los muy graves se excluyen los beneficios
penitenciarios de semilibertad y liberacién
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condicional'”!® y para los graves si hay
beneficios penitenciarios con un régimen
especial o comun, pero hay que aclarar que
no todos los delitos considerados muy graves
(desde la perspectiva de la pena) tienen la
prohibicion de los beneficios penitenciarios
mencionados.

Por ello, no seria coherente, sino contingente
tomar en cuenta la perspectiva de la ejecucion
penal, pues sus resultados serian erraticos si se
aplicara para los supuestos del art. 41 in fine de
la Constitucion.

La perspectiva del derecho penal
internacional’® y de delitos
transnacionales

Si se partiera desde la perspectiva del derecho
penal internacional, habria que sefialar que
todo delito o crimen regulado en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional establece en
su regulacion las acciones penales relevantes
para la comunidad internacional producto del
consenso, donde la proporcién de las penas, la
técnica legislativa de tipos basicos y agravados
pasan a un segundo plano, por ende, este plano
es eminentemente cualitativo.

De alli que no seria recomendable asumir un
modelo de esta naturaleza salvo que se considere
todas las conductas prohibidas cualitativamente,
pero como no se regula en dicho Estatuto

17 Conforme al art. 1 de la Ley N° 30609, publicada el 19 de
julio de 2017: “Tampoco son procedentes para aquellos
internos que se encuentran sentenciados por la comisioén de
los delitos previstos en los articulos 107, 108, 108-A, 108-B,
121-B, 152, 158, 153-A, 170 al 174, 176-A, 177, 189, 200,
279-A, 297, 317, 317-A, 317-B, 319, 320, 321, 322, 323,
325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 332, 346, 382, 383, 384,
primer, segundo y tercer parrafo del 387, 389, 393, 393-A,
394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401”.

18 También se tiene la modificacion del articulo 50 del Codigo
de Ejecucion Penal, por el articulo 2 del Decreto Legislativo
N° 1296, publicado el 30 diciembre 2016, cuyo texto es el
siguiente: “No son procedentes los beneficios penitenciarios
de semi-libertad y liberacién condicional para aquellos
internos que hayan cometido delitos vinculados al crimen
organizado conforme a la Ley 30077 Ley Contra el Crimen
Organizado”.

19 Hay que dejar en claro la distincién entre el objeto del
Derecho penal internacional, es decir los crimenes
internacionales con los delitos transnacionales, en el
primer caso se refiere a “un nucleo bastante reducido de
delitos que, por sus caracteristicas, afectan a la comunidad
internacional en su conjunto” (Gil Gil, A. (2016), p. 43) , este
seria el caso del Estatuto de la Corte Penal Internacional
o Estatuto de Roma, en cambio en el segundo caso “se
distingue de otros delitos que son a menudo objeto de
regulacién mediante instrumentos internacionales que
pretenden la armonizacién de las legislaciones internas y
la cooperacion interestatal y la cooperacién interestatal en
la lucha contra los mismos” (Gil Gil, A. (2016), p. 45), este
seria el caso de la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion.
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entonces habria que revisar la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcién. En
cambio, si se parte de dicha Convencién la
solucion se encontraria en proponer todas
las accione penales relevantes que se regulan
en los articulos VI (referido a los actos de
corrupcion)®, VIII (soborno transnacional)?!, y
IX (enriquecimiento ilicito)?.

20 La Convencion senala en su articulo VI los actos de
corrupcion:

1. La presente Convenciéon es aplicable a los siguientes
actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o
indirectamente, por un funcionario publico o una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como
dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o
para otra persona o entidad a cambio de la realizacion
u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o
indirectamente, a un funcionario publico o a una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como
dadivas, favores, promesas o ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a
cambio de la realizacién u omision de cualquier acto
en el ejercicio de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o
una persona que ejerza funciones publicas de cualquier
acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el
fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o
para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes
provenientes de cualesquiera de los actos a los que se
refiere el presente articulo; y

e. La participacion como autor, co-autor, instigador,
complice, encubridor o en cualquier otra forma en
la comisién, tentativa de comision, asociaciéon o
confabulacion para la comision de cualquiera de los
actos a los que se refiere el presente articulo.

2. La presente Convencién también sera aplicable, de mutuo
acuerdo entre dos o mas Estados Partes, en relacién con
cualquier otro acto de corrupcién no contemplado en ella.

21 La Convencién senala en su articulo VIII el soborno

transnacional:
Con sujecion a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado
Parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un
funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente,
por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia
habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él,
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios,
como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de
que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el
ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una
transaccion de naturaleza econémica o comercial.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito

de soborno transnacional, éste sera considerado un acto de

corrupcion para los propésitos de esta Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno

transnacional brindara la asistencia y cooperacion previstas

en esta Convencion, en relacion con este delito, en la medida
en que sus leyes lo permitan.

22 La Convencion sefiala en el articulo IX el enriquecimiento

ilicito:
Con sujecion a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran las medidas
necesarias para tipificar en su legislacion como delito, el
incremento del patrimonio de un funcionario publico con
significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos
durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser
razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito

de enriquecimiento ilicito, éste sera considerado un acto de
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Pero la Convencion también permite plantear
la incorporacion de los delitos de corrupcion
en los que no sea necesario el perjuicio
patrimonial, situacion que la legislacion
peruana ha contemplado.

Por tanto, asumir los criterios de la Convencion
nos permite tener una alternativa para
interpretar el articulo 41 de la Constitucion in
fine, dotandolo de contenido, con lo cual se
llevaria a incorporar a los delitos contemplados
bajo los alcances de la misma al considerarlos
imprescriptibles, dejando a los delitos no
comprendidos en la Convencién, pero si
regulados en el CP de 1991, con la duplicidad
del plazo de prescripcion o el régimen comun
de la prescripcion ordinaria o extraordinaria de
la accion penal.

Finalmente, la Convencion también precisa
algunos alcances sobre la aplicacion en el
tiempo de las reglas penales en el art. XIX?3,
asi como del respeto a las reglas penales que
no interrumpira los plazos de prescripcion en
curso relativos a los delitos anteriores a la fecha
de la entrada en vigor de esta Convencion.

La perspectiva penal

Partiendo del plano de la técnica legislativa penal
aqui habria que precisar primeramente ;qué
se entiende por supuestos mas graves? Si por
supuestos mas graves, se refiere a una condicion
previa que permita diferenciar un delito en su
modalidad basica de un delito en su modalidad
agravada (técnica legislativa tradicional).

También puede darse el caso de un delito en
su modalidad agravada, cuando el legislador
establece como pena conminada de manera
escalonada descendiente o ascendiente, o en
varios ordenes o niveles, es decir cuando hay
varias circunstancias agravantes con penas

corrupcion para los propésitos de la presente Convencion.
Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento
ilicito brindara la asistencia y cooperacion previstas en esta
Convencion, en relacién con este delito, en la medida en que
sus leyes lo permitan.

23 La Convencién establece en su articulo XIX referido a la
aplicacion en el tiempo lo siguiente:
Con sujecion a los principios constitucionales, al
ordenamiento interno de cada Estado y a los tratados
vigentes entre los Estados Partes, el hecho de que el presunto
acto de corrupcion se hubiese cometido con anterioridad a
la entrada en vigor de la presente Convencién, no impedira
la cooperaciéon procesal penal internacional entre los
Estados Partes. La presente disposicién en ningun caso
afectara el principio de la irretroactividad de la ley penal
ni su aplicacién interrumpira los plazos de prescripcion
en curso relativos a los delitos anteriores a la fecha de la
entrada en vigor de esta Convencion.
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cuantitativamente diferenciadas, o cuando
estamos ante un tipo penal cualificado. Sera en
estos casos el supuesto mas grave.

Y por ultimo se puede dar el caso de una
mixtura entre el modelo tradicional con el
modelo cualificado.

Por ende, en estos casos la interpretacion tendra
que considerar si se asume el supuesto plural
de todas las agravantes que tengan un tipo
basico como condicién o presupuesto o solo el
caso del supuesto de mayor gravedad, cuando
habiendo varias agravantes solo se considera
a la agravante con la consecuencia juridica de
mayor gravedad de pena conminada.

Desde la perspectiva de la ciencia penal, la
cuestion de los delitos graves se puede plantear
recurriendo a la doctrina penal, en la que algin
sector de la doctrina sefnala que todo delito es
grave, por eso la clasificacion que se propone
es de delitos graves y muy graves.

Asi planteada la cuestion, la formula supuestos
mas graves del delito puede atenderse enun doble
plano o situacion alterna, por un lado, partiendo
del enfoque de la teoria del delito o partiendo
de los alcances de la consecuencia juridica,
esto es, de la pena, o desde la perspectiva de la
determinacion judicial de la pena.

Aunque, la gran discusion de las férmulas
dependerda en un primer plano de establecer,
previamente, a qué delitos alcanzard o
comprendera la prohibicion de la prescripcion,
luego en un segundo plano de la discusion a
cudles de las modalidades de dichos delitos se
referird, a todas o solo algunas.

En consecuencia, desde la perspectiva penal,
puede recurrirse a varias férmulas alternas
o complementarias que podrian ayudar a
reglamentar la formula supuestos mas graves
establecida en el art. 41 de la Constitucion:

1.La férmula de la parte general en la que el
legislador defina los supuestos de delitos
mas graves, atendiendo a criterios de la
teoria del delito (presupuestos de tipicidad
tales como el grado de afectacion de los
bienes juridicos, los principios afectados,
la complejidad de su realizacion a partir
de autores y participes, la afectacion de
circunstancias agravantes genéricas).

2.La féormula de la parte general en la que el
legislador defina los supuestos de delitos mas
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graves, a partir de la consecuencia juridica
(puede tratarse del caso de la pena conminada®
y/o tipo de pena, o a partir de la escala de los
montos de la pena privativa de la libertad).

3.La férmula de la parte especial en la que el
legislador defina de manera taxativa aquellos
delitos que los considera mas graves?.

4.La férmula de la parte especial en la que el

legislador requiere solo a los supuestos mas
agravados de los tipos basicos (circunstancias
agravantes especificas precisadas en el
mismo articulo o por tipos agravados
regulados en articulos independientes).

5. Partiendo de la determinacion judicial de la
pena la formula consistird en dejar los casos
de los tercios inferiores y superiores para
los casos de delitos y el tercio superior para
los casos de los supuestos mas graves de los
delitos.

24 Laura Zuniga nos ilustra con un ejemplo de delitos
transnacionales que utilizan el criterio de la pena conminada
al establecer que “segun al art. 2. b) de la Convencién
de Naciones Unidas sobre Criminalidad Organizada
Transnacional, por infraccion grabe se entiende aquel
comportamiento punible con una pena privativa de libertad
méaxima de al menos 4 anos o con una pena mas grave.
Es decir, €l término de referencia es la pena privativa de
libertad. También la Decision Marco 2008/841/JAI de 24
de octubre de 2008, contempla este requisito de gravedad
medido en los mismos términos, en su art. 1”7 (véase Zuniga
(2009), nota a pie N° 389, en la p. 273).

25 Otro ejemplo desde la perspectiva de los delitos
transnacionales nos lo proporciona Laura Zuniga a partir
de “la Convencién de Naciones Unidas sobre Criminalidad
Organizada Transnacional establece que los Estados se
comprometen a penalizar en sus ordenamientos juridicos
internos determinadas conductas delictivas: participacion
en un grupo delictivo organizado (art. 5) blanqueo o
lavado del producto del delito (arts. 6 y 7), corrupcion
de funcionarios publicos (art. 8) y la obstruccion de la
justicia (art. 23). Ahora bien, aunque la «Acciéon Comun
relativa a la participacién en una organizacién delictiva
en los Estados miembros de la Union Europea», de 21 de
diciembre de 1998, contempla el requisito de gravedad
medido en los mismos términos, en los términos medidos
por la Convencién de Naciones Unidas, establece también
que se consideran delitos graves aquellos que se encuentran
en el art. 2 del Anexo de Europol. Los delitos contemplados
en el art. 2 son: terrorismo (que entrafie atentados contra
la vida, la integridad fisica y libertad de las personas o
contra sus bienes), el trafico ilicito de estupefacientes,
trafico ilicito de material nuclear o radioactivo, trafico de
inmigracion clandestina, trata de seres humanos, trafico de
vehiculos robados, el blanqueo de dinero vinculado a los
anteriores delitos. Ademas, el Anexo anade: delitos contra
la vida, la integridad fisica (homicidio voluntario, agresion
con lesiones graves), la libertad (secuestro, detencién ilegal,
toma de rehenes), la propiedad (robos organizados, fraude,
estafas, extorsion, etc.), falsificacién de moneda y medios de
pago, falsificacion de documentos y trafico de documentos
falsos, trafico ilicito de armas, municiones y explosivos,
trafico ilicito de bienes culturales, trafico ilicito de especies
animales y vegetales protegidas, trafico ilicito de sustancias
hormonales y otros factores de crecimiento, etc.” (Zuniga
(2009), nota a pie N° 390 p. 273).
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Otra de las cuestiones a precisar siguiendo a
Larenz, es el tema de las normas juridicas
aclaratorias delimitadoras para referirse a los
supuestos de hecho, a diferencia de las normas
juridicas complementadoras, que se vinculan
a las consecuencias juridicas. En el caso de la
imprescriptibilidad el problema principal esta
en la delimitacion del supuesto mas graves de
los delitos.

EL CASO DEL PROYECTO DE LEY N°
2114/2017-CR?¢

Al ya casi culminar el presente articulo se
tomd conocimiento de la presentacion de un
proyecto de ley cuyo texto es:

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto
desarrollar el contenido del articulo
41 de la Constitucion Politica del Peru
referida al plazo de prescripcion y a la
imprescriptibilidad de la accion penal para
delitos cometidos contra la administracion
publica.

Articulo 2. Modifica el articulo 80 del
Codigo Penal

Modificase el articulo 80 del Codigo Penal
en los términos siguientes:

“Articulo 80.- La accidén penal prescribe
en un tiempo igual al maximo de la
pena fijada por la ley para el delito, si es
privativa de libertad.

En caso de concurso real de delitos, las
acciones prescriben separadamente en el
plazo sefialado para cada uno.

En caso de concurso ideal de delitos,
las acciones prescriben cuando haya
transcurrido un plazo igual al maximo
correspondiente al delito mas grave.

26 Hemos preferido analizar el contenido de este proyecto de

manera independiente a lo desarrollado en el punto 7, en
razén a que recién se tuvo conocimiento de la propuesta
legislativa presentada por el legislador César Henry Vasquez
Sanchez del grupo parlamentario Alianza para el Progreso
(APP) con fecha 9 de noviembre de 2017, tramitado con
fecha 15 de noviembre de 2017, por lo cual no lo pudimos
incluir en el desarrollo de la ponencia realizada el 17 de
noviembre del mismo afno en el auditorio Ella Dumbar
Temple de la UNMSM, con ocasién del Congreso de Derecho
Penal.
Recientemente, también se ha presentado el Proyecto de
ley N° 2219/2017-CR por el congresista Carlos Tubino
Arias Schireiber del Grupo Parlamentario Fuerza Popular,
por el cual se pretende declarar la imprescriptibilidad de
la reparacion civil para los condenados por los delitos de
terrorismo, lo cual ameritara otra investigacion.

VOX JURIS (36) 2, 2018

La prescripciéon no sera mayor a veinte
afios. Tratandose de delitos sancionados
con pena de cadena perpetua se extingue
la accion penal a los treinta afios.

En los delitos que merezcan otras penas, la
accioén prescribe a los dos afios.

En casos de delitos cometidos por
funcionarios y servidores publicos contra
el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por éste, el plazo de prescripcion
se duplica.

“La accién penal es imprescriptible en los
delitos contemplados en el Titulo XVIII
del presente Codigo, especificamente
en los tipos penales contenidos en los
articulos 384 (colusién), 388 (peculado),
389 (malversacion), asi como los articulos
393, 393-A, 394, 394-A, 395, 395-A, 395-
B, referido al cohecho y el articulo 401
(enriquecimiento ilicito)”.

Aqui se puede apreciar algunos aspectos en
torno a la féormula utilizada.

Una primera cuestion es el hecho de considerar
en la propuesta la féormula de taxativizar los
delitos especificos, sin distinguir los tipos
penales basicos, sus agravantes especificas y
en otros casos las modalidades que presentan
dichos delitos. Asi mencionaremos las
particularidades de cada uno de los delitos
considerados.

1.En lo referente al delito de colusién (art.
384 del CP), no distingue los supuestos del
tipo base (primer parrafo) de la agravante
especifica (regulada en el segundo parrafo).

2.La férmula propuesta se refiere al art. 388
del CP que regula el delito de peculado de
uso, lo cual se considera que un error, pues
los casos mas graves del delito de peculado
estan regulados en el art. 387 del CP, y lo
constituyen el peculado doloso, con su tipo
base y sus supuestos agravados, asi como el
peculado culposo, y estos casos no han sido
considerados.

3.0tro de los delitos comprendidos en
la formula propuesta es el delito de
malversacion regulado en el art. 389 del CP,
que comprende al tipo basico, asi como a su
circunstancia agravante especifica.
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4. También se incluy6 al delito de cohecho
pasivo propio regulada en el art. 389 del CP
en sus tres modalidades.

5. Asimismo, se comprendié al delito de
soborno internacional pasivo regulado en el
art. 393-A del CP.

6.Se ha considerado ademas el delito de
cohecho pasivo impropio regulado en el art.
394 del CP, en sus dos modalidades.

7.Se incluy¢ al art. 394-A, supuesto derogado,
que hoy ya no forma parte de los delitos
de corrupcién regulados en el CP, pues el
contenido de este articulo ha sido subsumido
en el art. 376-A del CP, como una modalidad
de abuso de autoridad.

8.0tro supuesto propuesto es el delito de
cohecho pasivo especifico regulado en el art.
395 en sus dos modalidades.

9. Se considerd también en el delito de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcién
policial en sus tres modalidades, regulado en
el art. 395-A del CP.

10.Ademas, se incluyé en la propuesta el
delito de cohecho pasivo impropio en el
ejercicio de la funcion policial en sus dos
modalidades, regulado en el art. 395-B del
CP.

11.Por tltimo, la propuesta contemplo al delito
de enriquecimiento ilicito regulado en el
art. 401 del CP tanto en su tipo base como
en la circunstancia agravante especifica.

Lo que queda claro también es que la férmula
propuesta practicamente deja sin contenido
los casos en que se produciria la aplicacion
de la duplicidad del plazo de prescripcion
de la accion penal, como por ejemplo los
delitos de trafico de influencias, negociacion
incompatible, las otras modalidades del
cohecho, como la corrupcién pasiva de los
auxiliares jurisdiccionales, el cohecho activo
genérico, el cohecho activo transnacional, el
cohecho activo especifico, el cohecho activo
en el &mbito de la funcion policial.

Otra observacién que se contempla es el hecho
de haber establecido un listado de delitos
realizados por funcionarios y servidores
publicos dejando de regular aquellos supuestos
de delitos cometidos por particulares, que
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la férmula constitucional ahora establece,
dejando entrever que para estos casos el plazo
no prescribe, sino el plazo se podria duplicar
o solo aplicar la prescripcion ordinaria y/o
extraordinaria.

¢LA PROHIBICION DE LA PRESCRIP-
CION O IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA
ACCION PENAL Y DE LA EJECUCION
DE LA PENA?

Otro de los inconvenientes que presenta el
texto de la regla penal constitucional de la
reforma es ;/qué hacer con la prescripcion de
la ejecucion de la pena cuando el texto solo se
refiere a la prohibicion de la prescripcion de la
accioén penal?

Empero, no se menciona el caso de la
prohibicion de la prescripcion de la ejecucion
de la pena, con lo cual puede generar una doble
interpretacion. La primera, de si es posible que el
o los condenados por los delitos en su supuestos
mas graves, tengan la posibilidad de alcanzar
la prescripcion de la ejecucion de la pena, y la
segunda, la otra formula compleja que si admite
la prohibicioén de la prescripcidn de la ejecucion
de la pena, asumiendo que como el sistema de
prescripcion de la ejecucion de la pena, se basa
en el modelo de la prescriptibilidad de la accion
penal, entonces no era necesario mencionarla,
pues si la accion penal de algunos delitos en
sus supuestos mas graves no es prescriptible,
entonces lo mismo acontecera con el supuesto
de prescripcion de la ejecucion de la pena, es
decir para los condenados por delitos en los
supuestos mas graves no son prescriptibles la
ejecucion de sus penas, ello considerando lo
sefalado en el punto 5 in fine.

CONCLUSIONES

La regla penal constitucional regulada en el
ultimo parrafo del art. 41 de la Constitucion de
1993 a partir de la vigencia de la ley N° 30650,
es de aplicacion derivada o de desarrollo y
no directa, razon por la cual el Congreso de
la Republica y los congresistas en particular
no deben omitir su funciéon de regularla en
atencion a clarificar y evitar su inaplicacion,
asi como también evitar cualquier tipo de
antinomias, sobre todo los casos de duplicidad
del plazo de prescripciéon con los casos de
prohibicién de la prescripcion.
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Otra de las conclusiones es que se clarifique
qué se entiende por los supuestos mas
graves de los delitos que atenten contra el
patrimonio del Estado, tanto para funcionarios
y servidores publicos, como para particulares
en la perspectiva penal para cualquiera de
sus manifestaciones; o desde la perspectiva
de la Convencion Interamericana contra la
corrupcion.

Se debe aprovechar la oportunidad para
corregir las omisiones que la regla penal
constitucional no incorporé en el articulo 41
de la Constitucion, ultimo parrafo.
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