SS. NEYRA FLORES

MLV iy i A TR j RODRIGUEZ VEGA
H.C.74-05

Lima, treintiuno de octubre del
dos mil cinco.-
VISTOS; oido el informe oral, intervinienico

como Vocal Ponente la doctora Rodriguez Vega; y CONSIDERANDO:

Primero: Que, viene en grado de apelacion la sentencia que obra de
fojas trescientos veintidds, su fecha seis de octubre del dos mil
cinco, que declara Infundada el proceso constitucional de Habeas
Corpus interpuesto por Andrénico Luksic Craig contra los senores
Vocales integrantes de la Primera Sala Transitoria Penal de la Corte
Suprema de la Republica: José Maria Balcazar Zelada, Pastor
Barrientos Pena, César Vega Vega y Hugo Principe Trujillo; por haber
vulnerado sus derechos constitucionales de defensa, motivacion de
resoluciones  judiciales, presuncién de inocencia, tutcla
jurisdiccional efectiva y wvulneraciéon al principio de Legalidad y
culpabilidad, con la expedicion de la resolucién de fecha veintisicte
de abril del dos mil cinco emitida por los accionados, que en mavoria
declaré6 No Haber Nulidad de la resoluciéon de la Primera Sala Penal
Especial que declaré Infundada la Excepcion de Prescripcion
deducida a su favor, en el proceso que se le sigue por delito de
Trafico de Influencias; solicitando se declare la nulidad de la citada
resolucion; Segundo: Que, el recurrente alega que se le viene
procesando por delito de Corrupcion de Funcionarios en la
modalidad de Trafico de Influencias, contemplado en el articulo
cuatrocientos del Codigo Penal, que a la fecha en que acontecieron
los hechos imputados, era sancionado con pena privativa de la
libertad no mayor de cuatro arios; consecuentemente, el plazo
ordinario v extraordinario de la prescripcion penal: es de seis anos
para el presente caso, en atencién a que al atribuirsele haber

sostenido reuniones con su co-acusado Vladimiro Montesinos Torres



con la finalidad de obtener beneficios y resultados favorables en jgg
problemas legales que enfrentaba la Empresa Lucchetd Pery
Sociedad Anonima con la Municipalidad Provincial de Limg
Metropolitana, este ultimo lo concreta con la expedicion de |a
Resolucion de Alcaldia numero seis mil ochocientos cincuenta -
noventiocho, expedido por la Municipalidad Distrital de Chorrillos,
de fecha veintinueve de diciembre de mil novecientos noventiocho,
mediante la cual se otorgd licencia de funcionamiento a la indicada
empresa; y que, pese haber fundamentado adecuadamente en la
incidencia de excepcidon de prescripcion, los demandados Io
mantienen arraigado a un proceso penal, que ha prescrito por
aplicacion de la ley; Tercero: Que, los demandados, fundamentan la
resolucion materia de cuestionamiento constitucional, en que la
instituciéon de la prescripciébn no resulta aplicable al caso sub-
examine porque: a) el delito imputado al ahora acclonante es en
calidad de instigador, y las conversaciones sostenidas por éste con
el entonces asesor presidencial Vladimiro Torres, con el objeto de
obtener beneficios y resultados favorables en los problemas legales
de la empresa arriba citada, se produjeron con fecha ocho de enero,
diez de febrero, cinco y seis de marzo de mil novecientos
noventiocho, conforme a las grabaciones en cinta de video y
audio, ¢l que se concretd con el otorgamiento de la licencia de
funcionamiento de la Empresa “Lucchetti Pera Sociedad Anénima”,
mediante resolucion de fecha veintinueve de diciembre del mismo
ano, estableciendo que este es el periodo en el que se perpetraron
los hechos denunciados; b) que la participacion de los particulares
en los delitos especiales, se fundamentan en que la administracion
publica puede ser danada no sdlo por los intraneus que se
encuentran en una situacion prevalente en relacién al bien juridico,
sino también por los particulares que se encuentran fuera del
sistema administrativo, de ahi que ambos responden como
participes por haber generado riesgos prohibidos, materializande con

.ello el principio constitucional de igualdad ante la ley, v por endea



ser sancionados sin prelacion alguna, esto es los funcionarios
publicos como autores y los segundos como participes, v si bien en

los delitos especiales los tipos penales soélo se dirigen a los
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funcionarios, el articulo cuatrocientos del Codigo Penal prevé que el
delito de trafico de influencias puede ser cometido por cualquier
persona, consecuentemente, no restringe la participacion de
particulares y/o funcionarios en la comisién de un delito especial,
esto es, que la calidad de agente no tiene relevancia para los efectos
de la autoria, por lo que el hecho del participe, en este caso del
instigador, no es independiente al del autor; y, amparandose en el
articulo veinticuatro del Cédigo Penal, equiparan la pena que le
corresponderia a los instigadores con la de los autores,
extendiéndole a aquél todos los elementos positivos y negativos del
tipo penal realizado por este ultimo, entre los cuales se encuentra la
institucion de la prescripcion, por ello el recurrente ha de tener el
mismo tratamiento que le corresponde a Montesinos Torres (autor), por
lo que no se le aplica la incomunicabilidad de circunstancias y
cualidades personales, prevista en el articulo veintiséis del Cadigo
Pénal; Cuarto: Que, por su parte, la defensa del recurrente senald en
su informe oral, que los accionados al emitir la resolucion referida,
han wvulnerado el debido proceso, porgue confunden fechas,
pcrsg_l:lajes, situaciones, citas vy reuniones, lo que constituye
consignacion de datos falsos en la medida que el ocho de enero, diez
de febrero y cinco de marzo de mil novecientos noventiocho, el
accionante no se encontraba en el PerQ, tal como lo acredita con el
record migratorio obrante en autos; al establecer que el delito
instruido tiene la calidad de “delito continuado” o “permanente”, por
cuanto senalan que el citado delito se perpetré entre el ocho de
enero y el veintinueve de diciembre del mil novecientos noventiocho
(fecha de la resolucién de alcaldia a través de la cual se otorgé la
licencia de funcionamiento de la fdbrica), pese a que la Ginica reunion
que éste sostuviera con el ex asesor del Presidente de la Republica,

Montesinos Torres se produjo el seis de marzo del citado _ano, por lo



que se estaria efectuando interpretaciones contrarias al derecho;
que, la citada resolucién al no aceptar la prescripcion, no sefala
cuando prescribiria la accion penal materia del Incidental, en tanto
que la resolucion recurrida hacia mencion que el plazo que debig
transcurrir era de ocho anos; que, los demandados otorgan al delito
de trafico de influencias la calidad de delito especial al considerarlo
como un delito de infraccion del deber de funcionario publico,
confundiendo los niveles de participacion de los intervinientes en la
accion tipica, no efectuando una diferenciacion entre la calidad de
participe y la de autor del delito, vulnerandose con ello lo previsto en
el articulo veintiséis del Codigo Penal, ya que la aplicacion del
articulo cuarentiséis —-A del citado cuerpo de leyes a Vladimiro
Montesinos en su calidad de autor, no le resulta aplicable al
recurrente, no solo porque la pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho y por consiguiente, no se le puede
atribuir la calidad que ostenta el autor a un participe, sino que este
numeral se encuentra vinculado unicamente a la determinacion
judicial de la pena y no al plazo prescriptorio de la accién penal,
Quinto: Que, de otro lado, el A-quo resolvié declarando Infundada la
presente demanda en atencién a que no existe vulneracion de los
principios alegados por el recurrente, en tanto que no sélo es
materia de analisis la prescripcion de la accion penal (computo,
plazo y condicion del actor), sino también el tratamiento de la tesis
de infraccion de deber o de dominio del hecho al delito de trafico de
influencias; que, en cuanto a lo primero, el articulo ochenta del
Codigo Penal prevé el parametro del plazo de la accién penal, la cual
dependera del maximo de la pena fijada para cada delito (pena
abstracta), recurriendo a ello diversas modificaciones como el plazo
extraordinario fijado en el numeral ochentitrés, in fine, del mismo
cuerpo de leyes, viéndose ambos afectados por las circunstancias
previstas en el acotado, como los articulos ochentiuno (reduccién del
plazo por la edad), cuarentisés-A (ampliacién a un tercio por encima

del maximo por la condicion del agente), y D-:fmnta, ultime



parrafo, (diplica del plazo por la afectacién al patrimonio del Estado),
constituvendo todos ellos margenes que el Magistrado tomara en
cuenta como criterio para la determinacién del minimo y maximo de
la pena abstracta, y asi determinar el plazo de prescripcion para
cada delito, siendo que la aplicacién del artculo veinucuatro del
Codigo Penal sustantivo, referida a la pena correspondiente al
instigador, se aplica a la pena abstracta en tanto que en ese
momento comienza el analisis juridico del Juez para establecer las
responsabilidades en el hecho denunciado como delito, y que la
aplicacion de la incomunicabilidad de las circunstancias que afecten .
la responsabilidad y punibilidad entre quienes intervienen en la
comisién de un hecho punible, previsto en el numeral veintiséis del
acotado, se determinara en la sentencia (pena en concreto),
consecuentemente, resulta aplicable para la determinacion de la
pena abstracta, aplicable al plazo de prescripcion de la accion penal,
la ampliacién prevista en el articulo cuarentiséis -A del Codigo
Penal, en tanto que las condiciones previstas en el articulo veintiséis,
cuarenticinco y cuarentiséis del acotado se verificara al momento de
expedir resolucién final; asimismo, que al tratar el delito de trafico e
influencias con la tesis de infraccion de deber o de dominio del
hek':'ﬂo, y por, consiguiente, la responsabilidad del extraneus frente a
estos delitos, ello se debe a que existen diversas posturas
doctrinarias, y que el criterio adoptado por la Sala Penal de la Corte
Suprema accionada, tanto en su postura en mayoria como en
minoria, no hace sino sustentarse en dos de las distintas posiciones,
encontrandose ello dentro del margen de discrecionalidad que tienen
todos los magistrados para resolver el caso concreto puesto en su
conocimiento; que igual discrepancia ocurre en la doctrina respecto
a la fecha de inicio del plazo de prescripcion para este ilicito, por lo
que dicha interpretaciéon resulta manifiestamente gazonable V
compatible con las alternativas que ofrece la dogmatica penal;
Sexto: Que, el proceso de Habeas Corpus, es una garantia

constitucional, que a tenor de lo dispuesto en los articulos dos y



veinticinco del Cédigo Procesal Constitucional, Ley veintiocho mj
doscientos treintisiete, procede ante el hecho u omision por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza
la libertad individual o los derechos constitucionales conexos; que
cuando se invoque la amenaza de violacion, ésta debe ser cierta y
de inminente realizacion, siendo el objeto de las acciones de
garantia el reponer al estado anterior a la violacion ¢ amenaza de
violacién de un derecho constitucional; asimismo, la norma invocada
en su numeral cuarto prevé “el habeas corpus procede cuando una
resoluciéon judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad
individual y la tutela procesal efectiva. Se entiende por tutela
procesal efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que
se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al
dérgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e
igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la
jurisdiccién predeterminada ni sometido a procedimientos distintos
de lo previstos por la ley, a la obtencién de una resolucion fundada
en derecho”; Sétimo: Que, analizando la resolucion apelada, asi
como los argumentos del demandante y demandados, se tiene que,
si bien es cierto existen diversas doctrinas que enmarcan distintas
posiciones, no solo en los temas arriba citados sino en lo
concerniente a toda materia juridica, ello no impide que el juez
constitucional fiscalice si uno o algunos de los derechos con valor
constitucional estan siendo wvulnerados, no implicando ello una
intromisiéon a lo resuelto por un juez ordinario, incluido los
miembros de la Corte Suprema de la Republica en el ejercicio de su
funcién; que, al respecto en reiterada jurisprudencia, emitida por el
Tribunal Constitucional (STC-3282-2004-HC. Caso Almeida
Tasayco), ha quedado plenamente establecido que si bien el juzgador
constitucional no puede invadir el ambito de lo que es propio y
exclusivo del juez ordinario, dicha premisa tiene como Unica y
obligada excepcion la tutela de los derechos fundamentales, pues es

.evidente que alli donde el ejercicio de una atribucion exclusiva



vulnera 0 amenaza un derecho reconocido por la Constitucion, se
tiene la posibilidad de reclamar proteccion especializada en tanic es
el propésito por el que se legiuma el proceso constitucional derntro
del estado constitucional de derecho; que, asimismo para procedsr a
dicho control existen dos objetivos: la tutela judicial efectiva como
marco y el debido proceso como expresion especifica en sus
respectivas dimensiones, entendida la primera como el derecho de
acceso a los drganos de justicia, la segunda significa la observancia
de los principios v reglas esenciales exigibles dentro del proceso;
Octavo: Que, frente a los argumentos del accionante, referente a que
se rechaza el medio de defensa deducido por atribuir a la conducta
imputada de participe (instigador), la misma calidad del autor v por
ende le corresponderia la misma pena, eguiparandola
especificamente a la desplegada por Vladimiro Montesinos Torres, en
tanto que éste tenia la condiciéon de funcionario publico, queda claro
para este Colegiado, en base a la dogmatica penal, opinion de
juristas locales y la aplicacion jurisdiccional constante, en el sentido
que el ilicito materia del proceso penal (trafico de influencias), puede
ser cometido “por cualquier persona”, que no requiere condicién
especial; por lo que la aplicaciéon de la circunstancia agravante por

c-_::,r‘rd'li:ifm del sujeto activo prevista en el articulo cuarentiséis -A

"del Cédigo Penal resulta aplicable a todo aquel que se aprovecha de

su condicion especial para perpetrar el delito, en este caso
especifico, de funcionario publico, por haber sido en la fecha en que
se perpetro el ilicito asesor del Presidente de la Republica del Per,
cargo del que se valié para cometer un hecho ilicito, por tanto dicha
norma debe ser aplicada a todo autor del delito que revista dicha
condicién, y extensiva a todo participe de la misma conducta bajo
esa misma condicion personal especial, en aplicacion de lo
previsto en los articulos veinticuatro y veinticinco del citado cuerpo
de leyes, en razon de que dicha conducta implica ademéas una
“infraccion del deber”, caso distinto al que se le da al recurrente,

quien ademas de haber sido considerado participe particular




(extraneus), no reviste esa cualidad especial, y a quien no se [
puede aplicar cualquier agravante que exija una condicign
especial en el agente, cualidad que no ostenta; por tanto, la
aplicacién del aumento de la pena para el autor, prevista en e]
articulo cuarentiséis -A del Coédigo Penal, no le es aplicable qi
recurrente; Noveno: Que, frente al criterio de los accionados y el
Juez Constitucional, que sostienen que la aplicacion de numeral
cuarentiséis-A del Cddigo Penal, resulta aplicable para el computo de
la pena abstracta y sirve de parametro para el computo del plazo de
prescripcidn, - criterio que comparte el Colegiado pero bajo el criterio
establecido en el considerando anterior -, no es valido para sostener,
que el instigador, que no posee la misma cualidad personal, debera
ser reprimido con la pena que le corresponda al autor que cometio el
hecho valiéndose de su condicion de funcionario publico;
consideramos que, aplicando la ley penal invocada asi como la
Constitucién del Estado - que manda efectuar interpretacién con
sujecion a la ley (principio de legalidad) - y efectuando
interpretaciones ante duda o vacio de la ley, de forma favorable al
procesado (favor rei), la aplicacién de las condiciones que califican
y/o agravan la situacion juridica de un autor, le alcanza al participe
unicamente hasta donde su condicion personal le permita ser
aplicable, esto es que el accionante Andrénico Luksic Graig al no
ostentar la calidad de funcionario o servidor publico solo le sera
aplicable la sancién prevista en el tipo penal senalado a la fecha de
comision del ilicito, y no la condicién agravada de su co-procesado
Montesinos Torres, por ende no se le puede prolongar el computo del
plazo de la prescripcién de la accion por una pena abstracta que no
le corresponderia jamas aplicar (articulo cuarentiséis-A), porque las
circunstancias y cualidades que afecta la responsabilidad del autor o
participe - en este caso de Vladimiro Montesinos -, no deben
modificar la responsabilidad de los otros autores o participes del
hecho punible, conforme lo prescribe el articulo veintisléis del Codigo

Penal, que recoge la incomunicabilidad en las circunstancias de



participacion, que los demandados expresamente han dejado de
aplicar, conforme al seéptumo considerando de su resolucién
cuestionada, en razon de que consideran gque “el instigador tuvo
conocimiento pleno del poder real y politico que tenia Montesinos
Torres en el Poder Ejecutivo v Judicial®, interpretacion que vulnera
el Principio de Legalidad reconocido por nuestra Constitucion
Politica en su articulo segundo, inciso veinticuatro, literal d), que
prevé: “Nadie sera procesado ni condenado por ccto u omisién que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado
con pena no preuvista en la ley"; principio recogido en el Titulo
Preliminar, articulo II del Cédigo Penal, ademas de wuna
interpretacion in malam partem de los dispositivos de nuestro Cédigo
Penal, significando con ello desconocer los criterios de politica
criminal que el Estado Peruano ha adoptado en el Codigo Penal a
través del Poder Legislativo encargado de dictar las leyes en esa
materia, y Tratados Internacionales de Proteccion de derechos
fundamentales que establecen la aplicaciénr del principio “Favor rei”;
garantias que de ninguna manera pueden ser vulneradas para lograr
contar con mas tiempo por la demora en resolver definitivamente la
situacion juridica del recurrente; Décimeo: Que, en cuanto al inicio
del computo del plazo de prescripcion de la accion penal, que
también es materia de cuestionamiento, de igual forma, la ley y la
dogmatica penal estudiada e impartida por los entes respectivos
(Universidades, Academia de la Magistratura y juristas), sefialan que
el delito de trafico de influencias es de comision instantanea,
de naturaleza de peligro y simple actividad, cuyo nucleo de injusto se
enfatiza en las influencias dirigidas al “interesado”, cuyo bien
juridico protegido en el presente caso es el de una influencia real,
Ique menoscaba el correcto y normal funcionamiento de la
Administraciéon Publica, cuyo prestigio debe ser preservado; que, no
requiere la consumacién de la influencia para que tipifique el

delito, el cual se produjo por parte de los acusados Andrénico Luksic
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y Montesinos Torres con solo la entrevista realizada por ambos e]
seis de marzo de mil novecientos noventiocho y no la atribuida por
los sefiores vocales accionados que la han extendido en el tiempog,
desde el ocho de enero hasta el veintinueve de diciembre de myj]
novecientos noventiocho, tomando como referencia el término de Ig
accién, esto es el veintinueve de diciembre de mil novecientos
noventiocho en que se concreta el trafico de influencias con la dacién
de la resoluciéon expedida a favor de la empresa Lucchetti, criterio
que no compartimos pero que en todo caso, la accion penal
prescribié bajo ese supuesto el veintiocho de diciembre del dos
mil cuatro; en tanto que el plazo extraordinario previsto en
nuestra norma penal para el presente caso es de seis anos a
partir de que el delito se perpetré y no desde que se descubrig;
y, conforme a lo expuesto en el articulo ochentiocho del Cadigo
Penal, la prescripcion corre, se suspende o se interrumpe
separadamente para cada uno de los participes del hecho punible;
Undécimo: Que, en cuanto a los extremos alegados por el
accionante, de vulneracion de sus derechos constitucionales de
defensa, motivacion de resoluciones judiciales y tutela jurisdiccional
efectiva, al confundir fechas, personajes, situaciones, citas y
reuniones, consignar datos falsos, vulnerandose la presuncion de
inocencia, al no senalar cuando prescribiria la accion penal materia
del incidente, se advierte que la resolucion de fecha veintisiete de
abril del dos mil cinco, incurre en grave infraccién de la Constitucion
del Estado, por cuanto no solo vulnera el Principio de Legalidad
citado en el noveno considerando, sino también el Principio de
Culpabilidad, por cuanto contraviene lo dispuesto por los articulos
VII y VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, por cuanto dichas
normas disponen, respectivamente, que: “La pena requiere de la
responsabilidad penal del autor”, y “La pena no puede sabrepqsar la
responsabilidad por el hecho”, por cuanto ha extendido la condicién
gravosa de la pena respecto del autor a los participes del delito, sin

tomar en cuenta que la responsabilidad penal es por el hecho; sino



ademas quebranta la garantia de la motivacion de las resoluciones,
recogida en el articulo ciento treintinueve, inciso quinto de la carta
Fundamental del Estado que establece que “Son pnncpios y
derechos de la funcién jurisdiccional: La motivacién escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de
mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en que se sustentan”, la cual debe plasmarse
en la obtencién de una resolucién con soélida argumentacion
juridica, es decir, razonable, congruente y fundada en derecho;
Duodécimo: Que, la alegacion de atentado contra la hbertad
individual al verse sometido a un proceso penal en el cual la accién
penal ya prescribié, ello también resulta atendible, conforme a lo
expuesto en las consideraciones precedentes, la extincion de la
accion penal se ha producido para el accionante, y si bien se ha
suspendido la medida de impedimento de salida del pais, ello no
enerva que se encuentre arraigado a un proceso penal de manera
injustificada e ilegitima, toda vez que la accidon persecutoria por
parte del Estado ha cesado y su aplicacién es de puro derecho;
Décimo Tercero: Que, aunado a lo expuesto, existe precedente en
cuapto al criterio aplicable a los particulares en los casos de delitos
de trafico de influencias, donde no soélo concurren como
instigadores, sino también le resulta aplicable la pena fijada en el
tipo penal sin la concurrencia de alguna agravante si los agentes
no ostentaban dicha calidad, conforme lo han resuelto Salas
Penales Superiores de la misma especialidad que la que origina el
pronunciamiento de la Sala Penal Suprema que se cuestiona con
este Proceso Constitucional, como son los casos de los ciudadanos
peruanos Dionisio Romero Seminario, auto de la Tercera Sala Penal
Especial, Incidente numero cero catorce-cero uno—:G, de fecha
treintiuno de octubre del dos mil cinco, Incidente treintidés-dos mil
uno-D, auto de No ha lugar a abrir instruccion a Jayier Valle Riestra
Gonzales Olaechea por prescripcion de la accidon penal, v Genaro

Delgado Parker, expediente cero veintitrés-dos mil uno,






