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l. INTRODUCCION

1. Realidad Problematica.

El delito continuado es una figura delictiva que desde su primera modificacion con la Ley N°
26683 del 11 de noviembre de 1996, no ha sido objeto de mayor debate dogmaético juridico; sin
embargo, su modificatoria se produjo a raiz del famoso caso CLAE, incorporandose por ello el
delito masa en el segundo parrafo del articulo 49 del Cddigo Penal, posteriormente no ha

existido mayores incidencias en su estructura.

La figura preclasica del delito continuado, que cierta parte de la doctrina actual la denomina
como unidad de acciéon continuada (para mayor abreviatura se referira como DC), se
materializa en la teoria juridica, cuando un sujeto realiza diversos actos ejecutivos parciales de
manera continua o seriada, casi parecidos o similares y de la misma naturaleza tipica, estos son
los aspectos objetivos a grandes rasgos, ademas de conectarse entre si por un elemento
subjetivo de unificacion, dando forma a un unico delito de acuerdo con la valoracién juridica
que admite tanto el correspondiente sentido social del tipo penal como el bien juridico tutelado
el cual fue vulnerado, asimismo, no se puede dejar de lado el aspecto valorativo o también
como se le conoce normativo de la unificacion tipica. Por ello, estos tres elementos conforman

lo que se denomina el nexo de continuidad.

En ese orden de ideas, durante mucho tiempo la aplicacion de dicha figura se le ha considerado
que carece de seguridad juridica, ello fue provocado especialmente por dos razones
relacionadas entre si: a) EI DC no siempre ha sido objeto de una doctrina teorica afortunada,
muchos consideran que su estructura normativa es polifacética en la que se encuentran dos
perspectivas distintas, la primera la considera como una institucion sustancial que se
materializa en una particular forma seriada o continua de realizacion del tipo penal, sin
embargo, existe una disociacion de las diversas posturas dogmaticas y politico criminales que
llegan a una misma conclusion la evolucion de la figura, relacionadas con diferentes
construcciones tedricas sobre la accion, la norma y el delito. b) La segunda causa que origina
la ambigliedad se puede sefialar que la aplicacion judicial del DC tiene una peculiaridad, y esa
es su excesiva fragmentariedad, su notoria inseguridad y, desde luego, su excesivo casuismo,
ello, sin dejar de lado el abuso politico proporcionado en la practica judicial al aplicar dicha
figura a modalidades delictivas en las cuales no procede la continuidad delictiva, este Gltimo
punto, sera el objeto central de la presente tesis respecto a su aplicacion a los delitos

contemplados en la legislacion peruana.



Lo mencionado anteriormente, no solo en su consecuencia de la necesidad de utilizar dicho
instituto, supuestamente por motivos de economia procesal, sino también por diversas razones
preventivas o por las connotaciones de la politica penal que impera en su momento, en sintonia
con el pensamiento social vigente, por ello, es de advertir como la jurisprudencia ha llegado al
extremo de trastocar algunos requisitos considerados secundarios del DC en elementos
dogmaticos principales con la finalidad de ampliar o restringir de manera injustificada su
aplicacién y en otros supuestos aplicar esa figura en delitos que no deberia proceder
confundiendo delito continuado con delito permanente, las cuales trae distintas consecuencias
juridicas respecto a la pena, la prescripcion de la accion penal, el momento de la consumacion
y la participacién de complices e instigadores, esto sucede especificamente en los Gltimos
pronunciamientos de la corte suprema, 01) Acuerdo Plenario N° 8-2009/CJ-116, 02) Casacién
N° 1121-2016-Puno, Juez Supremo Ponente Pariona Arana, 03) Casacion 97 — 2017 Arequipa,
Juez Supremo ponente el doctor Chavez Mella, 04) Recurso de Nulidad N° 480 — 2017 Lima
Norte, Juez Supremo ponente el doctor José Luis Lecaros Cornejo y 05) Casacion N° 683 —
2018/Nacional, Juez Supremo ponente el doctor Cesar San Martin Castro, por ello, se
procederd analizar si realmente existe una afectacion a la predictibilidad de las resoluciones
judiciales con las jurisprudencias anteriormente mencionadas, siendo objeto de analisis durante

el desarrollo de la presente tesis.

Finalmente, con la presente investigacion se buscara establecer correctamente cuales son los
presupuestos materiales del delito continuado segin su fundamento juridico dogmatico y
practico, los cuales no se encuentran debidamente establecidos, obteniendo como resultado que
solamente es posible su aplicacion en ciertos delitos segun su naturaleza o morfologia tipica de
estos Ultimos y no como por el contrario la decision judicial en los diferentes niveles la ha

desarrollado ultimamente.
2. Enunciado del Problema

¢Cdmo evitamos la afectacion de la predictibilidad de las resoluciones judiciales respecto al

delito continuado en nuestra jurisprudencia nacional?
3. Hipotesis

La afectacion de la predictibilidad de las resoluciones judiciales respecto al delito continuado
en nuestra jurisprudencia nacional se evitaria siempre y cuando se determine claramente sus
presupuestos materiales y a la clase de delitos que va dirigido dicha institucion, proscribiendo

su utilizacion a todos los hechos punibles de nuestro ordenamiento juridico penal.



4. Justificacion

La presente tesis es conveniente porque permitira que los operadores juridicos (jueces, fiscales
y abogados), puedan establecer claramente cuando nos encontramos ante un delito continuado
y de esa manera se aplique sus consecuencias juridicas oportunamente, ya que, es una figura
juridica altamente beneficiosa al sujeto que realiza varios comportamientos delictivos, y solo
procede cuando se encuentran entrelazados por una unidad tipica de accién y designio criminal,
Ilegando a concluir con la presente investigacion que solo se configurara en algunos delitos de

naturaleza lesiva.

Ademas, tiene una relevancia dogmaética, a fin de establecer los correctos lineamientos
establecidos por la doctrina y jurisprudencia para la aplicacion del delito continuado en los
hechos punibles establecidos en nuestro ordenamiento penal. Logrando finalmente llegar a una
conclusion tedrica que permita sostener de manera unitaria cuando nos encontramos ante dicha
institucion en un supuesto factico, evitando de esa manera la inseguridad juridica que
actualmente los pronunciamientos de la Corte Suprema han generado con sus decisiones
divergentes, ello, teniendo en cuenta que la doctrina nacional y extranjera aun debaten su
legitimidad, pero han llegado a la actualidad a un punto en comdn que sera explicado en la

presente investigacion.

5. Variables
Variable independiente: predictibilidad de las resoluciones judiciales.
Variable Dependiente: delito continuado.

Tabla 01: Operacionalizacion de Variables:

VARIABL DEFINICION DEFINICION DIMENSI | INDICAD
ES CONCEPTIAL OPERACIONAL ONES ORES

Dicha figura aparece cuando el | Para determinar si
sujeto activo realiza diversos realmente son Analizar el
actos  ejecutivos  parciales estos los Legislativa delito
seriados, mas 0 menos elementos continuado
parecidos y que tiene la misma normativos seglin
naturaleza tipica, por su parte | tenidos en cuenta, nuestra
en su aspecto objetivo de se recolectara normativa.
continuidad ejecutiva, estas se material




encuentran conectados entre bibliogréfico
ellos por un plan criminal y un consistente en Elementos
elemento subjetivo que los | doctrinanacional | normativos
Delito abarca en una unidad de fin y | y extranjera que del delito
Continuado por ultimo el aspecto subjetivo respalden o continuado. | Determinar
de unificacion,  debiendo contradigan la su alcance
entenderse como un delito definicion juridico.
Unico de acuerdo con la planteada.
valoracion juridica que admite
el correspondiente tipo penal y
el bien juridico vulnerado, es
decir en una acepcion
valorativo o0 normativo de
integracion  tipica  (Posada
Maya, 2012)
El principio de predectibilidad Determinar
y certeza de las resoluciones si en todos
Establecer
judiciales en cuanto que , los
pardmetros para .
manifestacion del principio de . Funcion | sypuestos se
que existe Unificadora
seguridad juridica implica la - cumple esta
g J P predictibilidad de P
exigencia de coherencia o0 . de la funcion
las resoluciones | . .
regularidad de criterio de los R jurisprudenc | ynificadora.
judiciales. i
6rganos judiciales en la 1a.
| interpretacion y aplicacion del | Recopilar doctrina _
Predictibili derecho, salvo justificada y referente a la Esta-blecer5|
dad de- as razonable diferenciacion | fuerzavinculante existe un
resolucione ) ) de | criterio
- dicial (Sentencia  del  Tribunal elos
s judiciales. P unénime en
: Constitucional N° 03950 2012- | Pronunciamientos )
PAITC PIURA). emitidos por la El delito gue hechos
corte Suprema continuado | punibles se
La casacion tiene una finalidad segan la puede
eminentemente defensora del perspectiva aplicar la
ius constitutionis, del Recolectar jurisprudenc | figura del
ordenamiento juridico, a través pronunciamientos ial. delito
de dos vias: a) la funcion continuado.

nomofilactica, que importa la

jurisprudenciales

sobre el delito




proteccion o salvaguarda de las continuado.
normas del ordenamiento
juridico; 'y, b) la funcion
uniformadora de la
jurisprudencia en la
interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas (San
Martin Castro, 2001).

FUENTE: Elaboracion Propia

6. Objetivos
General

Determinar la afectacion de la predictibilidad de las resoluciones judiciales respecto al

delito continuado en nuestra jurisprudencia nacional.
Especificos

Establecer doctrinaria y legalmente el alcance del delito continuado en nuestra

legislacion penal.

Analizar la teoria de la predictibilidad de las resoluciones judiciales, el alcance y fuerza

vinculante de los pronunciamientos de la Corte Suprema.

Identificar los principales pronunciamientos de la Corte Suprema respecto al delito

Continuado.
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Alcances del delito continuado a nivel nacional y extranjero

1. Determinacion de los presupuestos materiales del Delito Continuado.

El delito continuado es una institucion juridica dogmatica que se encuentra prevista en el
articulo 49 del cdédigo penal, el cual tiene la siguiente regulacién “cuando varias violaciones
de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza hubieran sido cometidas en el
momento de la accion o en momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolucion
criminal, serén considerados un solo delito y se sancionaran con la pena correspondiente al
mas grave. Si con dichas violaciones, el agente hubiera perjudicado a una pluralidad de
personas, la pena serd aumentada en un tercio de la méxima prevista por el delito mas grave
(...)”, ahora bien, con la regulacion prevista en nuestro ordenamiento penal, debemos asumir
una definicion de la misma, sin embargo, ello implicara acoger una teoria, que puede ser

objetiva, subjetiva 0 mixta, la doctrina las define de la siguiente manera:

“Debido a ello, si se desea adoptar las concepciones de indole subjetiva, su elemento
principal seria la unidad de fin, nombrado como un nexo psicoldgico o interno, asimismo
de obtener unidad de resolucion o voluntad, unidad de deseo, de plan criminal, de
pensamiento, de designio criminal, de propdsito, dolo global o total y dolo continuado. Por
altimo, existe una posicion ecléctica 0 mixta como hacen las corrientes actuales,
concluyendo que se tienen como elementos constitutivos todos ellos, sin embargo, con
algun énfasis determinado al estructurar la unidad de conducta en sentido amplio y la
unidad de infraccion tipica. Por otro lado, si se asevera que dicha creacion tiene indole
Unicamente objetiva, en su andlisis se han de proyectar elementos como la semejanza de
tipo realizado, la posibilidad de afectar de forma progresiva el bien juridico amenazado o
afectado, la similitud de la ejecucion, la conexidad temporal, la utilizacion de medios y
ocasiones similares, o la satisfaccion de juicios hipotéticos que permitan establecer que los

hechos seriados podrian haberse realizado mediante un hecho unico”. (Posada Maya,

2012).

“ Finalmente, las teorias mixtas, establece que su esencia juridica del DC, se puede
aseverar que dicha institucion aparece cuando el agente ejecuta diversidad de actos
ejecutivos parciales seriados, parecidos en algunos elementos y que tiene la misma
naturaleza tipica, por su parte en su vertiente objetiva de ejecutiva continuidad, estas se
encuentran vinculadas entre ellas por un plan criminal y un rasgo subjetivo que los

enmarca en una unidad de fin, por Gltimo, el aspecto subjetivo de unificacion, debiendo
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entenderse como un hecho punible tnico de acuerdo con la valoracion juridica que permite
el tipo penal correspondiente y el objeto de proteccion vulnerado, es decir en una acepcion

valorativo o normativo de integracion tipica” (Posada Maya, 2012).

De las definiciones anteriormente expuestas, podemos apreciar que nuestra legislacion asume
una tesis ecléctica o mixta sobre el DC, ya que requiere las exigencias objetivas referente a la
pluralidad de conductas, actos seriados, naturaleza tipica, homogeneidad del bien juridico
protegido y en su aspecto subjetivo, la misma resolucion criminal que seria conocida como el

dolo continuado o unificador.

Dicha institucién juridica, genera gran escepticismo en la dogmatica contemporanea, porque
no existe claridad sobre su existencia a pesar de ser muy aplicada en los drganos
jurisdiccionales. Por ello, es que la gran mayoria de fundamentos tedricos justificadores sobre
dicha figura no han sido aceptadas o en su defecto reformuladas por la doctrina, eso lo
observamos con las tendencias de unificarlos en posturas mixtas que sin embargo no convence
del todo. El caso mas relevante que cabe recordar es la experiencia de Alemania que disminuyo
la figura hasta su eliminacion ya que trataba de evitar consecuencias negativas que generaba

su aplicacion en un determinado tiempo, sin contar con la garantia del principio de confianza.

Continuando con el desarrollo de la presente investigacion, debemos referirnos a teorias
fundamentales que sustentan la esencia del objeto de proteccion, ya que ellas permiten
atribuirle a dicha institucion determinadas finalidades, aunque sea de manera aproximada, entre

estas encontramos posturas de la realidad natural, ficcion y finalmente la realidad juridica.

Segun Castifieira Maria (1977), sostuvo que se trata de una ficcion originada por un dispositivo
legal con el objetivo de dosificar las penalidades cuando existe una pluralidad de hechos y otros
requisitos necesarios, el nacimiento de esta figura fue consolidada y traida por los glosadores
practicos, especialmente por Farinaccio, quien sostuvo que para evitar la pena de muerte o
ahorcamiento del autor cuando cometia tres hurtos, se ideo esta figura con el fin de entender

que solamente existe un solo hecho punible.

Sin embargo, su afirmacién la entendemos que no hay ontologia que configure el DC, porque
ante unos acontecimientos criminales plurales el derecho aplicara sus consecuencias como Si

se tratara de un Unico hecho punible.

Por el contrario, la doctrina asumié otra postura, con la finalidad de negar que se tratara de un

solo delito, siendo esta la siguiente:



“La teoria de la unidad por ficcion absoluta o material, cuya razon de ser esta en
considerar el delito continuado como un nuevo delito Unico ficticio, un verdadero titulo
delictivo o una modalidad particular de delito complejo, que tendria como limite la unidad
de la sancién; una penalidad también Unica en consideracion al favor rei, en virtud del cual
se deroga la regla punitiva de acumulacion de penas propia del concurso material de
delitos. Esta ficcidn limitada o formal, que ve el delito continuado como un instrumento
para marginar los distintos delitos del tratamiento muchas veces severo del concurso real
de delitos”. (Posada Maya, 2012).

Podemos observar, que esas sub corrientes sostenidas por el autor, tienen efecto en la pena,
sefialando que es uno solo, unicamente diferenciando la Gltima postura estableciendo al DC

figura de mayor proporcionalidad que una mermada ficcion instrumental.

Esta teoria es asumida por la doctrina nacional peruana, conceptualizandola de la siguiente

manera.

“El DC, importa genuina ficcion juridica, mediante la cual se comprende en un Gnico
tratamiento punitivo, una conducta de un autor que vulnera sistematicamente en el tiempo,
una ley penal igual o de semejante naturaleza, en cuanto acciones u omisiones, conectadas
temporalmente en mérito a una unidad de resolucion criminal” (Pefia Cabrera Freyre,
2015).

Sin embargo, dicho autor no desarrolla mas sobre la teoria asumida en nuestro pais, es mas, en
su analisis del delito continuado la desarrolla muy someramente en una pagina sin describir los
elementos de dicha institucion, lo que nos permite inferir que el tratamiento dogmatico de la

figura para otorgarle caracter cientifico es muy poco desarrollado en nuestra nacion.

Bajo la misma linea encontramos una postura nacional que considera a la pluralidad de

acciones y omisiones como una prevision tipica por lo siguiente:

“Deben tratarse de varias conductas que contemplen la descripcién tipica y
antijuridica, es decir, cada una de las acciones constituya una prevision tipica; donde
hipotéticamente al agente se le pueda atribuir cada una de las acciones, aisladamente, y
debe tenerse en cuenta los supuestos de unidad de accion. En este delito, la valoracion
de todas las acciones, es en conjunto, integrable en una accién compleja o continuada
que representa el aprovechamiento de una misma oportunidad, de modo tal que

configuren un dnico delito” (Villavicencio Terreros, 2006).



Respecto a la segunda teoria basicamente sostiene al DC en una unidad natural - real, es decir,
observamos la no existencia de una pluralidad de comportamientos, solamente uno, la
concretada por unificacion del dolo, la doctrina fundamenta respecto a este Gltimo elemento de

la siguiente manera:

“Al existir un dolo unitario, los distintos actos conforman una unidad natural de accion,
la que no es mas que “el medio de comision, el instrumento usado por el delincuente para
conseguir el resultado querido por su acto y siendo este querer Unico, Unica también es su
resolucién, aunque de hecho multiple sean las herramientas y se fraccione el hacer en el
tiempo” (Camargo Hernandez, 1951) .

Es decir, lo anteriormente citado recurre a un concepto de unidad de dolo como presupuesto
unificador de las distintas acciones, que como accién Unica pasan a considerarse como meras
partes de ella, fomentandose dicha unidad como real y verdadera, de tal manera que las diversas
acciones a pesar de constituir cada una por si un delito, no es mas que una parte realizada del
resultado integro o total por haber sido efectuada de una tnica resolucion, por lo tanto, no seria
una excepcion al concurso de delitos sino una categoria sui generis que se ejecuta de forma
gradual. Es decir, se podria justificar penalidades mas altas cuando esas conductas no se
encuentren dentro de un dolo Gnico que las aglutine. Por ello, esta teoria ha permitido sostener
la construccion del delito continuado desde una perspectiva del principio de legalidad como

también justifica las razones de justicia material.

Finalmente, respecto a la tercera teoria podemos observar que se basa en que la pluralidad de
acciones podria unificarse por la normativa cuando se proceda con ciertos requisitos, es decir,
parece que no tiene mayor diferencia con la teoria de ficcion juridica que considera una
institucion ficticia al delito continuado y esto es segun el derecho. Tal vez esta relacion se
origina debido a que la teoria de la realidad juridica su fuente principal para la unificacion es
formal, es decir la ley, en tanto que la tesis de la ficcién nacié producto del gran esfuerzo de
los jueces con el fin de disminuir las penas, pero como solucidn extra legal, siendo esto asi,
esta Gltima podria llegar a una pena mas benigna vulnerando el principio de legalidad ya que
no se encuentra contemplada en la ley. En tanto, la segunda teoria podria aplicar sanciones
tanto severas como benignas, pero ello dependera de la voluntad legislativa; sin embargo, la

doctrina estable otras diferencias, como las siguientes:

“La principal diferencia entre ambas corrientes estara dada por sus objetivos, pues la

teoria de la ficcidn tiene un propdsito humanista que busca aminorar las penas en aquellos
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casos donde la pluralidad de delitos llevaria a penas absurdamente altas. En tanto, la teoria
de la realidad juridica tendia en un comienzo un proposito bastante menos altruista, esto
es, simplemente simplificar el trabajo jurisdiccional en aquellos casos donde la prueba
resulta insuficiente para asentar claramente la existencia de cada uno de los hechos
cometidos (0 supuestamente cometidos, pues si no se pudieron acreditar fehacientemente
es poco riguroso estimar que efectivamente ocurrieron). En todo caso, no es posible
afirmar categOricamente que esta corriente posibilite un tratamiento Unicamente
perjudicial en contra del encausado, al permitir que se le condene por hechos que no fueron
debidamente acreditados, ya que existen otros efectos que eventualmente lo podrian
beneficiar, como por ejemplo, si el acusado es condenado por una serie de hechos
relativamente acreditados entre un periodo de tiempo determinado, con ello resultaria
amparado con la excepcion de cosa juzgada respecto de todos los hechos que en
circunstancias similares se develen posteriormente. Es més, incluso en hechos ocurridos
con posterioridad, se podria solicitar que se extienda el efecto de cosa juzgada si se logra
acreditar que se cometieron en el mismo contexto que permitié unificar los hechos
anteriores, pues en ese caso resultara arbitrario que el organismo acusador corte la

secuencia unitaria a su discrecion”. (Fernandez Carrasquilla, 1984).

Por lo anteriormente expuesto, podriamos sostener que la teoria de la realidad juridica seria
una plasmacion de forma agravada de la ficcion juridica, sobre todo en sus defectos, ya que
ignora la realidad de la vida y se remite Unicamente a la decision del ordenamiento juridico
penal, el cual como sabemos se encuentra sujeta a una politica criminal creada por legisladores
que solamente buscan mayor aceptacion social, por ello, careceria de caracter cientifico el
delito continuado. Pero se podria decir que la gravedad de la pena para algun sector se
encuentra justificada por la mayor culpabilidad respecto al delito Unico o también por una

menor responsabilidad referente al concurso de delitos.

En ese orden de ideas, para Camargo Hernandez (1951), parte que de la diversas teorias del
DC se puede encontrar, en primer lugar, las que explican la figura como un caracter
privilegiado, es decir una institucién humanitaria, asi fue concebido en un inicio por la
pragmatica italiana con el fin de dosificar la pena impuesta al sujeto activo por haber realizado

diversos delitos contra el patrimonio.

Es consecuencia, esa institucion se deberd aplicar Unicamente por razones humanitarias

adicionalmente a la culpabilidad del autor, evitando de esta manera las penas que son
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desproporcionadas a delitos menos lesivos.

Ahora bien, después de haber realizado una division de la doctrina en corrientes subjetivas,
objetivas y mixtas, para entender los elementos del delito continuado, hay a mi parecer dos
componentes que concurren de manera conjunta entre ellas, las que cuales se determinan a
través de un comun denominador o presupuesto basico, es por ello, que antes de analizar los

siguientes requisitos, debemos avocarnos a dos fundamentales de manera breve.

Este tema trata de precisar una multilateralidad de postulados teéricos que son muy
contradictorias sobre la unidad y pluralidad de conductas, debido a que cada una reflejan una
construccion material particular sobre la norma, la accion y el delito, pretenden otorgar una
respuesta al asunto de en qué momento el Derecho penal debera considerar la existencia de
“una conducta unica, una unidad de conducta independiente en sus distintas modalidades, la
misma accién o varias de unas y otras en al ambito del Derecho penal”. Postulados que son
cruciales, ya que posibilitan distinguir diferentes instituciones en el &mbito de la teoria de la
unidad y pluralidad de tipos como seria el caso de las modalidades de delito permanente, el

delito continuado — masa, y pluralidad de tipicidades, entre otras.

Debe quedar claro, que dichas teorias Unicamente son orientadoras para el operador juridico,
es decir interpretativas 0 hermenéuticas, elaboradas para su mejor manejo en los tribunales de
justicia cuando se procede a dar una solucion dogmatica que sea justa en los casos que se
presentan de manera diaria, por ello, no se puede menospreciar la importancia politico criminal,
ya que el estudio de la misma posibilita la verificacion de la vigencia de principios
trascendentales como la legalidad, la ofensividad material y la proporcionalidad, y su alcance
frente a ciertas situaciones e instituciones juridico penales mas alla del espacio concursal y que
su incorrecta aplicacion puede poner en dificultad las garantias constitucionales y legales de

los sujetos procesales

En consecuencia, abordaremos el estudio de algunos criterios mas importantes desarrollados
por la doctrina penal respecto a la unidad y pluralidad de conductas, estableciendo sus limites

y sus criticas respectivas.

En consecuencia, abordaremos el estudio de algunos criterios mas importantes desarrollados
por la doctrina penal respecto a la unidad y pluralidad de conductas, estableciendo sus limites

Yy Sus criticas respectivas.

Teoria de la Accién Ontoldgica: A grandes rasgos sostendré que es una teoria causal y

12



prejuridica que se origina de un concepto cientifico de accion, concepto que me baso en los
juristas de mayor trascendencia en su tiempo, es decir de VVon Liszt - Beling que sostuvieron lo

siguiente:

“En virtud del cual, se afirma que la accion es la conducta como manifestacion de voluntad
que trasciende el derecho, en la medida en que sus consecuencias pueden ser imputadas al
agente porgue producen un resultado o un cambio en el mundo exterior que se relaciona
objetiva subjetivamente con dicha manifestacién de voluntad; sostiene a su turno, en el
ambito de la unidad y pluralidad de acciones, que existiran tantas acciones o conductas
naturales independientes y autbnomas, como cuantos actos fisiologicos individuales y
voluntarios haya realizado el sujeto en el mundo exterior, siempre y cuando estos puedan
ser verificados de manera cientifica o experimental. En términos de VON LISZT: de un
lado, de parte del hombre, un solo acto; de otro, segun la ley, una sola infraccion. En la
linea de la actividad, el acto puro; en el plano de la ley, la pura infraccidn; sin sobrecarga

ni complejidades, en la accion; sin rozamientos ni multiplicidades legales”

Es decir, con esta teoria podriamos aseverar que un sujeto que realiza agresiones sexuales
ejecutara tantas acciones unicas del tipo penal de violacion (en su modalidad de acceso carnal
violento), como varios actos Unicos productos de penetraciones violentas efectuadas contra la
victima del delito o por ejemplo como el que roba propinando diez golpes causando el
fallecimiento del agraviado, se considerara que realizd nueve conductas tentadas de homicidio

(lesiones consumadas) y finalmente una configuraria el homicidio consumado.

Entender a esta institucion juridica bajo dicha concepcion implicaria dos cosas, “primero
limitar el problema juridico de la pluralidad de tipicidades a una determinada posicion tedrica
superficial y caprichosa que restringe al operador juridico constate de forma causal, mecanica
y descriptiva lo que ocurri6 en el mundo externo, sin realizar valoraciones juridicas necesarias,
es decir, solamente haria una cuenta cronoldgica de movimientos fisicos para luego adecuar
dichas conductas a los preceptos penales y sanciones como expresiones del nimero de tipos
penales relacionados a los diversos impulsos musculares. En segundo lugar, implica configurar
la unidad de accion como varios movimientos musculares continuos, sucesivos y eso ampliaria
de manera excesiva el concepto de pluralidad de conductas abarcando en dichos supuestos de
actos materiales discontinuos pero sucesivos con restringida conexion temporal, como si se
tratare de diversos procesos ejecutivos autdbnomos, sin poderlos estructurar como un Unico

proceso ejecutivo material en sentido amplio”.
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En ese sentido, las meras acciones humanas independientemente de su naturaleza, no son
solamente procesos naturales, por el contrario, consiste una sola unidad de sentido desde un

ambito social.

Teoria Juridica del niUmero de resultados: Es una concepcion idealista, basada desde un
ambito metddico que parte desde una configuracion causal de la accidén y concreta normativa
del delito, es decir, la conducta o accién en el &mbito concursal es una unidad de hecho, esto
se entenderd como la manifestacion de la voluntad concretizada del sujeto, en tanto el
comportamiento que realizé el contenido del hecho punible que se trate, con independencia si

se materializa otros tipos penales mediante la misma conducta.

Segun, Cordoba Roda (1965), sostiene, por un lado, que los delitos de resultado material la
cantidad de unidades de hecho o de la objetividad real del delito, pertenece como expresion
concreta de la voluntad del sujeto, del correlativo nimero de resultados materiales, efectos
reales o eventos integrados o producidos en el tipo de injusto, por el contrario, en los preceptos
de mera conducta su realizacion comprende los resultados de peligro que incluye Gnicamente

al supuesto de hecho.

En efecto, para mayor entendimiento de esta teoria la doctrina lo conceptia de la siguiente

manera.

“Se puede advertir que esta posicion no tiene en cuenta la conducta como una
manifestacion integral para determinar su unidad o pluralidad, si no que considera aquella
parte o fragmento de la accién que, como medio, causa la realizacion del resultado
perseguido en forma voluntaria. Con lo cual, el residuo de la accion u omision comun por
fuera de los resultados ontolégicos materializados cuando sea del caso se considera como
un aspecto sélo ontoldgico que no tiene significado respecto del nimero de delitos, dado
que su funcion es satisfacer los demés presupuestos objetivos del tipo de injusto” (Goémez
Méndez, 1978).

En consecuencia, esta teoria se basa en que la conducta en su sentido individual o plural debera
ser entendida como un fragmento o parte de la accion que es lo general con el objetivo de

alcanzar un resultado.

“Esta teoria contiene una serie de criticas, entre ellas que trasgrede el principio de culpabilidad
por el hecho, por otro lado, el resultado tipico no explicaria de forma satisfactoria los supuestos

facticos en los que el sujeto activo no desea de manera directa los resultados personales
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derivados de la conducta, por lo cual, debera ser tratada como un concurso de delitos, por ello,
las teorias subjetivas requieren unidad dolosa de resolucion por cada hecho. Finalmente, se
impide explicar de manera coherente los casos de unidad de comportamiento en supuestos
delitos dolosos con pluralidad de resultados parciales, como ocurre en la institucion del delito
continuado. La unica forma de explicarlo seria como ficcion producto de un concurso real

delitos, ello no es aceptable en la actual dogmatica penal”.

Teoria Normativa del numero de lesiones y peligros para el bien juridico como realidad

social:
Existe posturas doctrinarias en contra a esta teoria, la mas importante consiste enla siguiente:

“Esta perspectiva de analisis rechaza que la pluralidad de conductas se determine por la
unidad o la pluralidad de resultados materiales existentes. En efecto, si para dicha teoria
el concepto de accion es sdlo ontico, también lo sera el resultado que le es inherente; es
mas, este Ultimo componente no seria util para el Derecho penal si, al mismo tiempo, no
se analiza en qué consiste la afectacion a la vida de relacion social como consecuencia del
dafo para el bien juridico protegido por la norma. En efecto, para estas construcciones el
resultado tipico es en esencia juridico, dicho lo cual al legislador no le deben interesar las
simples modificaciones que el sujeto cause en el mundo exterior, sino las consecuencias

normativas de la afectacion de un bien juridico concreto” (Reyes Alvarado, 1990).

En ese sentido, podemos apreciar que utilizar una teoria normativista trasgrede lo que
realmente sucede en la realidad, actuando en ocasiones de manera arbitraria generando

impunidad de conductas o por el contrario agravandolas sin necesidad para el orden social.
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Teoria de la Unidad de Acciéon natural: “Esta teoria es muy conocida por su aplicacion por
la doctrina y podria decirse en los tribunales alemanes, ya que segin Harro Otto (2017) ,
sostieneque existe una unidad de accion naturalistico, cuando distintos actos homogéneos que
conforman el curso de un mismo acontecimiento criminal progresivo, entendido como una
linealidad causal divisible en actos similares diversos interconectados desde un &mbito
temporal y espacial, de manera estrecha, se encuentra orientada por una Unica voluntad unitaria,
unidad motivacional o resolucién volitiva unitaria, que implicaria el sucesivo desarrollo de

una misma unidad situacional que objetiva llamado para aumentar el mismo injusto unitario”.

Podria aseverar que esta teoria considera a la unidad global de sentido como unidad objetiva
de importancia desde el ambito juridico, construida por diversas acciones individuales de
estructura compleja con solucion de continuidad y una estrecha vinculacion subjetiva, por ello,
se verifica en la praxis mediante criterios metodologicos extensivos como la concepcion natural
de la vida, el uso general del lenguaje de las acciones en la sociedad en el sentido social del
acto y la experiencia cotidiana, todo ello, a partir de la perspectiva de un observador social no

participe segun los usos sociales normales y en funcion del momento de valoracion.
La doctrina mayoritaria construye esta teoria de la siguiente manera:

“Considera que la denominada teoria de la "unidad natural de accion” supone varias
acciones y omisiones que estan en una estrecha conexion espacial y temporal que puede
reconocerse objetivamente y con una vinculacion de significado que permita una unidad
de valoracion juridica y que pueden ser juzgadas como una sola accion. En este sentido se
ha sefialado que esta solucion esta prevista para casos en los que un primer acto
encadenado estrictamente a otros que hace posible o supone la preparacion para un
determinado objetivo, o cuando los actos siguientes se desarrollan o procedan directamente
del precedente. En dichas hipotesis no resulta pertinente valorar cada acto complejo de
manera aislada, como distintas formas imperfectas o perfectas del tipo, sino desde el punto
de vista del conjunto de lo actuado en continuidad, bajo el mismo fin y con voluntad
unica”. (Valle Muiiiz, 2006).

Es interesante como la doctrina construye a la unidad natural de accién a través de las
conexiones espaciales y temporales estrechas de las conductas que pueden ser activas y
omisivas, pero requiriendo un elemento vinculante subjetivo que es la voluntad Unica por parte
del autor, de esa manera podriamos sostener que se configura el primer presupuesto del delito

continuado.
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Sin embargo, esta teoria tiene serias criticas por la doctrina mayoritaria, entre ellas, tenemos lo

siguiente:

“Asume pautas de valor imprecisas y subjetivas desde una perspectiva politico criminal,
como por ejemplo la concepcion natural de la vida social o la opinion de un observador
natural, que esconden el verdadero sentido no declarado del enjuiciamiento global de
varias acciones en sentido natural, incluso dispersas, como un objeto unitario y uniforme
de valoracion en el proceso penal (teoria de la impresion global del hecho procesal o
pragmatica de la percepcién contextualista de los hechos). Por ello, si bien la
jurisprudencia alemana exige que los actos realizados con la misma motivacion o voluntad
sean homogéneos al menos en una tercera parte, tiene razon REYES ALVARADO cuando
afirma que el problema es que la seleccion de esa finalidad resulta arbitraria si no se
sefialan cuales son los elementos que deben tenerse en cuenta para ello,, al menos frente a
los diferentes actos parciales que pueden constituir las otras dos terceras partes de los

episodios seriados realizados por el autor.” (Posada Maya, 2012).

“Bajo el argumento anteriormente expuesto dicha teoria resulta imprecisa, debido a sus
criteriosvalorativos, al ser interpretados de distintas formas, resultando impracticables cuando
confunden los limites materiales sistematicos existentes entre la “unidad de accidon, accion
unica y pluralidad de acciones”. Ademas, es subjetiva ya que establece el ambito concluyente
a la manifestacion de la personalidad del autor que realiza el hecho y, en consecuencia, desde
una perspectiva valorativa de un observador social que no intervino, en este caso, nos referimos
al juez quien de manera discrecional determinara en forma intuitiva el nimero global de las
acciones suficientes o necesarias para que configure de manera idonea una unidad prejuridica

de accion”.

Teoria de la Unidad de sentido tipico de la accion: “La presente teoria, también se la
conoce como unidad juridica de accidon y es adoptada por la mayoria de la comunidad
doctrinal penal moderna, partiendo del concepto de unidad de accion natural, sin embargo,

encuentra cuestionamientos”, debido a lo siguiente:

Segun Harro Otto (2017), se la critica debido a que desde un punto de vista valorativo resulta
insuficiente, “ya que los elementos prejuridicos se configuran de la unidad de fin o el plan del
autor y la unidad situacional o contextual, por ello, no abrazan o aglutinan o de forma adecuada,
todos los casos posibles de acciones diversas en natural sentido como un objeto unitario de

valoracién frente a un determinado tipo penal de injusto. La jurisprudencia alemana a titulo de
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ilustracion establece la inexistencia de una relacion natural de accién entre unas lesiones
personales y un hecho de homicidio, aun cuando aquellas sean ejecutadas en una estrecha

relacion espacial y temporal”.

“Ello, porque tales acciones carecen, aunque desde un punto de vista social se puedan
considerarunidas de los elementos objetivos y subjetivos uniformes que las conectan como un

todo antijuridico, al ser realizadas sobre sujetos distintos”.

Por otro lado, existen posturas que respaldan esta teoria tratando de normativizarlas como la

que a continuacion se detalla:

“Con el proposito de legitimar la teoria del nimero de afectaciones contra el bien juridico
como realidad social que si en materia penal es necesario adoptar un concepto ontico de
accion, es inaceptable admitir que sea el sentido de los tipos penales el que permita
determinar dicha unidad porque la conducta debe ser considerada en sentido naturalistico
y el solo hecho de que la determinacion suponga un juicio de valor no hace perder a la
accion su caracter ontico; en otras palabras, si bien la unidad de accion es un concepto
juridico y la conducta es una nocion éntica, ello no quiere decir que un criterio juridico de
unidad de accion deba prescindir de la conducta en su sentido naturalistico” (Reyes

Alvarado, 1990).

Es decir, resultaria admisible dicha teoria si adoptados conceptualmente que la conducta es
creada por el mismo dispositivo juridico en virtud del sentido del tipo. Ya que la norma juridica
determina si la conducta se divide o unifica, pero llegamos a la aseveracion que los conceptos

juridicos no pueden dejar de lado los elementos ontologicos.

Por ello, el gran inconveniente de dicha teoria, no seria inicamente que la conducta valorada
es creada por la norma, “sino su falta de capacidad para determinar cuando diversas acciones
en sentido natural, como progresiones de una lesion juridica simple, podrian o no fundirse para
establecer en virtud del sentido del tipo la unidad legal de hecho y codmo deberia interpretarse
el “sentido del tipo”, para luego establecer la “unidad o la pluralidad de conductas”, maxime
cuando cada tipo penal supone una conducta diferente que no siempre involucra la misma
interpretacion que las demas. En ese sentido, deberiamos acudir a la teoria de la unidad natural
de la accion con el objetivo de extraer su interpretacion referente la exigencia de una “estrecha
0 razonable temporal y espacial entre las acciones seriadas” y uniéndolas con los criterios
asumidos en el presente no podria desvincularse de la valoracion legal que se encuentra

implicito en el tipo”.
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Este tipo de interpretacion es seguida en la doctrina mayoritaria que establece la siguiente

conclusion:

“Asi las cosas, si lo buscado es aglutinar una serie de actos parciales mediante el sentido
del tipo penal infringido por el agente, su reunién en una unidad debe estar precedida,
como es natural, por el mismo sentido subjetivo requerido por el tipo legal respectivo y no
por factores atinentes a la culpabilidad. Ello, salvo si se entiende que el injusto penal
constituye un presupuesto o un elemento de la culpabilidad entendida en un sentido s6lo
normativo. En cualquier caso, se trata de una teoria con marcado acento objetivo aceptada
por la doctrina espafiola adviértase: con alguna divergencia que la considerd, en su
momento, innecesaria a partir de la interpretacion de la voz hecho, no solo por su
versatilidad o flexibilidad para decidir mediante criterios normativos, cudndo se esté en
presencia de una unidad o pluralidad de conductas lo que se podria llegar a considerar
como un rezago del relativismo valorativo, sino también porque permite matizar desde el
punto de vista normativo criterios prejuridicos, vale decir ontolégico-subjetivos
necesarios, como el plan del autor que segun se afirma oscurecen la definicién de la unidad

y pluralidad de acciones naturales” (Posada Maya, 2012).

Considero que con este criterio asumido en esta teoria se esta llegando a la conclusion que para
interpretar la unidad de accion debera tenerse en cuenta los aspectos ontoldgicos y normativos

que posteriormente se asumira en la presente investigacion.

Teoria final o teleoldgica de la accion: Segun Cerezo Mir (2008), el inicio parte desde la
concepcion de la unidad final del sentido en relacion con el enjuiciamiento social juridico que
se extrae de la valoracion material y formal de los respectivos tipos penales. Es decir, la unidad
de accidn para determinar su existencia no entendiéndola como conducta Unica, de manera
cuidadosa, debera examinar dos elementos distintos pero que se complementan: primero el plan
criminal concreto y el fin voluntario demarcados de manera anticipada por el sujeto activo, esto
seria el elemento ontoldgico, ellos configurarian el “factor final o subjetivo de sentido o de
conexion” que determina la ejecucion o desarrollo de diversos actos ejecutivos parciales
concretos que configuran la unidad de conducta humana, al igual que les otorga un lugar
determinado y estable en su acontecimiento, es un orden de sucesion final y precision. En
segundo lugar, requiere que, para la materialidad del tipo o tipos penales con similitud
correspondientes, elemento normativo o valorativo de integracion tipica una valoracion

juridico social, permitiendo de esta manera la precisién si los actos parciales homogéneos
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seriados conectados por la planificacion del autor se encuentran abarcados como un Unico

proceso ejecutivo final, es decir, la misma accion por las normas penales.

Podemos entender que el tipo penal establece el significado de la realizacion final desde un
punto de vista social.

Esta postura tedrica es entendida por la comunidad doctrinaria de la siguiente manera:

“El método de las estructuras logico-objetivas no postula ninguna separacion absoluta
entre realidad y valor, sino que mas bien indaga acerca de cuales son las relaciones posibles
y, por ello, correctas que pueden establecerse entre ambas esferas, y sintetiza luego esas

relaciones mediante el puente de las estructuras l6gico-objetivas”. (Gracia Martin, 2005).

“Es decir, la teoria finalistica en ningiin modo se conforma con sefialar el caracter ontoldgico
dela accion humana, sino antes de efectuar las valoraciones a través del concepto ontologico
de la accion (imputativitas) a la que afiade criterios de significacion social extraidos de la

realidadsocial es ordenarla”.

Finalmente, esta teoria ha sido objeto de criticas porque: “1) Constituye, en su primer nivel
como accidn final, una estructura l6gico-objetiva, que al ser abarcada por los tipos penales se
transforma en un elemento normativo; 2) Que se trata de un modelo racionalista y restringido,
que no explica otras formas de accion, y 3) No abarca con fluidez los delitos culposos ni ciertas

formas de omision”.

Teoria Ontoldgica Normativa: Segun Posada Maya (2012), la unidad o pluralidad de
conductas, “con algunas precisiones y adiciones a partir de la teoria social parte de la
construccion de la accion final. Por ello, la relevancia social no define la conducta”, “ya que
esincapaz sola de dar un sentido de accion, sin la finalidad. En virtud del cual, la accion seria
uncomportamiento final voluntario, controlable o susceptible de manipular que genera efectos
en el mundo exterior, y que tiene relevancia, segun el sentido social y contextual del

comportamiento”.

Podemos decir que se trata de una conceptualizacion funcional y coherente que no solo
determina su relevancia de la conducta y existencia, sino, ademas, “la unidad y pluralidad de
acciones” limita los eventos de unidad de conducta en sentido estricto y amplio adecuadamente,

en relacion con la distincion que debe hacerse entre las teorias de la unidad y pluralidad de
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acciones Yy tipicidades”.

Segln Bettiol Giuseppe (1965) “La postura aqui acogida también involucra aspectos
ontolégicos en su estructura (la finalidad), que limitan y permitan fijar, mas alla de una simple
interpretacion de adecuacion social, el objeto a valorar, sin embargo, esta postura no coincide
necesariamente con aquel otro que entiende la unidad de accion, en forma exclusiva, como una
unidad de valoracion conforme a la descripcion tipica del injusto en sentido formal o material,
Debe tenerse en cuenta, que el rechazo de un modelo ontolégico de accién no implica acoger
de modo inevitable un concepto estrictamente normativo, que afirme la accién s6lo como un

presupuesto no autonomo del delito y, por ello, esencialmente fraccionable”.

Segun Mufioz Conde y Garcia Aran (2015), sefialaron que es evidente que “las teorias del tipo
de accion basada en la teoria significativa de esta no abandonan el modelo final; sino més bien,
se unifican teorias finales y sociales, por ello, se parte de un concepto mixto, que no acoge
posturas puramente normativas como aquellas teorias sobre la unidad y pluralidad de conductas
basadas en la evitabilidad de los resultados individualmente evitables o, a pesar de su cercania

a la perspectiva garantista”.

En ese orden de ideas, se considera que “el concepto de accion es en cualquier caso necesario
en sentido sistematico (garantia de legalidad), si quiere hablarse de accidn tipica e incluso de
tipo de accidn; o si se quiere seguir manejando un concepto como el de desvalor de accién en
el analisis de la teoria material del delito. Por ello, se asume un concepto prejuridico, pretipico
de accion, aunque no necesariamente en un sentido ontologico puro, cuya funcion no es

incompatible con aquella funcion de la accién liminal en sentido negativo”.

Asimismo, Reyes Alvarado (1990), sefiala que si recurrimos “al mecanismo valorativo
seleccionado para determinar la unidad o pluralidad de acciones baste por si mismo, requeriria
partir de posturas extremas entre el puro ontologicismo o el normativismo radical, que en nada
ayudan a solucionar el problema tedrico y politico-criminal examinado. Por ello, reconoce que
esta postura dogmatica con claras repercusiones politico-criminales no cubre todas las
hipdtesis, sin necesidad de recurrir a variaciones elaboradas por la ciencia penal para casos
limite o extremos (unidad tipica de accion, en cuanto voluntad prescriptiva, autbnoma y libre

del legislador)”.

Por ello, puedo sefialar que dicho concepto, “continua con la dinamica de la unidad y
pluralidadde acciones, es decir, teniendo en cuenta sus elementos: Un elemento (normativo)

de sentido yrelevancia social — contextual y un elemento ontoldgico (la finalidad)”.
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Esta teoria permite realizar una diferente entre tipos de acciones en sentido estricto y amplio

como a continuacion se conceptualizo:

“La diferencia entre la unidad de accién en estricto sentido (varias acciones Unicas
continuas y Unica decision final-social) y la unidad de accion en sentido amplio (varias
unidades de accion finales-sociales discontinuas con cierta unidad de fin y sentido
contextual) partiria de los conceptos contrapuestos de continuidad y discontinuidad
contextual (pues la finalidad de sentido puede ser equivalente en ambos supuestos).
Continuidad contextual que, en la unidad de accién en estricto sentido (por ejemplo: varias
penetraciones en la violacion y una o varias pufialadas en la causacién naturalistica de la
muerte), supone el desarrollo de una misma unidad situacional objetiva y subjetiva, y el
mismo injusto; y discontinuidad en la unidad de accion en sentido amplio que, por el
contrario, permite valorar como unidad un incremento sustancial progresivo del mismo
injusto, por cuenta de varias acciones naturalisticas conjuntadas y discontinuas. Apenas
ver, se trata de nociones teoricas que permiten valorar la accidon como una conducta en el
mundo real, en la que la voluntad, la finalidad del autor entendida como un propdsito
direccional voluntario consciente que dirija la actividad continua, y el bien juridico
afectado, constituyen criterios fundamentales a tener en cuenta por el operador juridico en

esta materia.” (Posada Maya, 2012).

Sin embargo, lo anteriormente sefialado parte de una conceptualizacion naturalistica de la
accion, pero también se puede apreciar desde una perspectiva de unidad juridica de accién,
clasificandolo como una unidad de conducta en sentido amplio o proceso ejecutivo unitario.
Esto tiene relevancia debido a que existe tipos penales “complejos, de conceptos o
descripciones globales, asi como también de varios actos compuestos de caracter mixto o
complejos en sentido estricto, tipos de medios simbolicos y finalmente a la unidad de conducta
omisiva”, por ello, podemos darnos cuenta que de no ser por la voluntad de los parlamentarios
dichos comportamientos estarian comprendidos como pluralidad de acciones en muchos casos

inconexas o independientes entre si.

Por ello, “el delito continuado, segun la doctrina lo considera una modalidad de accion en
sentido amplio siempre que suponga acciones homogéneas de manera sucesiva, relativa y
finalmente dependientes, no pareciendo equivocado calificarlos como unidad tipica incluso

como un supuesto amplio”.

“Aun mas, si la doctrina penal considera el delito continuado como una modalidad de accion en
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sentido amplio, aun cuando ésta suponga acciones homogéneas en forma relativa, sucesivas y
finalmente dependientes, entonces no parece equivocado calificar la unidad tipica como un
supuesto incluso mas amplio”. Sin embargo, siempre resultara dificil establecer si los actos
sucesivos responden a una Unica decision voluntaria y se encuentran vinculados espacial —
temporal afirmando “una unidad natural de accion que permita una unitaria valoracién del
suceso, 0 cuando dichos actos deban unificarse como objeto de valoracion segln el sentido de

los tipos penales”.

En ese orden de ideas, también un sector de la doctrina considera a la accion como un Unico

proceso ejecutivo que se configura de la siguiente manera:

“Entre los actos ejecutivos exista solucion de continuidad, cuando tal unidad se deduzca
de la interpretacion, conexion y proyeccion final de la manifestacion externa de diversos
actos ejecutivos seriados y progresivos desde la perspectiva social. Y luego, en sede de
tipicidad, como proceso unitario que igualmente se compadece con el contexto situacional
final-social de accion u omision que requiere formal y materialmente el hecho concreto,
tomando como referente el bien juridico tutelado. Proceso ejecutivo unitario que comporta
un solo injusto material en sentido normativo. Es decir, nace de una accion natural llevada
a cabo en camara lenta, en la que el aspecto subjetivo y el sentido situacional de la accion
en la realidad social, que luego coincidira con el del tipo, sirven como conexion o factores
de unificacion. En este caso, se presenta una unidad de sentido comportamental que bien
puede conducir a la afectacion unitaria o plural de los bienes juridicos lesionados o puestos
en peligro, como sucede en las hipotesis de: (i) delito continuado; (ii) delito permanente;

(iii) delitos colectivos; (iv) delitos de organizacidn; (v) unidad de accidn por abrazadera o

unidad de accion medial” (Zaffaroni, 2011).

En consecuencia, “la unidad de conducta ejecutiva, la conducta tnica, y el proceso ejecutivo
unitario, pertenecen a los conceptos de sentido valorativo de una misma categoria: unidad de
accion ontolégico-normativa. Ello permite sefialar conceptos que no se rigen por la
subsidiariedad o alteridad, sino por la alternatividad que se deriva de su propia estructura
material, en razén de la estrechez o amplitud valorativa para abarcar la conducta objeto de
analisis tipico, por lo cual la aplicacién de una u otra categoria no se da por exclusion sino en
virtud de la interferencia que suponen entre si. De manera concreta: Asi las cosas, la
inaplicabilidad de la unidad de accion para dar cabida a una conducta Unica sélo supone

reconocer los verdaderos presupuestos objetivos y subjetivos de la clase de unidad, sin salirse
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de la valoracion de la unidad. La clasificacién de unidad son objetos de adecuacion que se
solapan entre si, desde el rango de la unidad de conducta més amplia hasta el de la conducta

unica”.

Por ello, el autor que mas escribid sobre esta teoria sostiene lo siguiente: “Advertimos
cuando en el nivel de andlisis de la “unidad o pluralidad de tipicidades”, el criterio
normativo de la interpretacion de la identidad aparente que se corresponderian con el
sentido social situacional cognoscible del contexto de accion u omisién final de
determinada clase, particularmente la que denota el tipo penal infringido, ya no se analiza
a titulo de prognosis como referente que permite verificar si las acciones son realmente
homogéneas como para poder ser consideradas como un proceso ejecutivo unitario, como
ocurre en la teoria de la unidad de conducta en sentido amplio o estricto, sino que en verdad
determina la atribucion de valoracion tipica de la infraccion penal, al ser complementado
por los baremos normativos de: la naturaleza del bien juridico, la necesidad politico-
criminal de abarcar completamente el injusto total de la conducta y la prohibicion de doble
valoracion del hecho” (POSADA MAY A, 2010).

Esto significa que los casos de unidad de conducta en sentido amplio llegarian a ser delitos
continuados o concurso ideal o la accion Unica podria configurar un concurso ideal sin
necesidad de ir a los casos “unidad de accidon en sentido amplio” o los eventos de “unidad de

conducta en sentido estricto”, también configurarian concurso ideal o delito dUnico.

Si deseamos que la unidad o pluralidad de acciones en su forma comisiva y omisiva sea
aglutinada juridicamente, es indispensable que configure un tipo penal semejante y que lesione

el mismo bien juridico protegido o de su misma naturaleza.

Cuando sostenemos que la conducta prohibida tenga la misma semejanza, nos referimos que
exista parecido entre los elementos objetivos y subjetivos en su conjunto que configure la

norma de prohibicion de cada hecho punible.

Segun Choclan Montalvo, solo se exige la similitud y no, en cambio, identidad perfecta, esto
debera ser interpretado de manera amplia debido a que este elemento lo permite, por ello, se
estima delito continuado, aungue algunas acciones constituyan formas atenuadas o agravadas

del mismo hecho punible, siempre que se trate del mismo tipo de delito.

En consecuencia, podemos afirmar que cuando las conductas infringen el mismo delito base

y, ademas, tipos penales formados con base a la suscripcién de elementos cualificativos, puede
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observarse identidad objetiva a los efectos de la union por continuidad. Es decir, tiene que
existir una simetria tipica entre el hecho punible base y el derivado. Sin embargo, existen
supuestos en que los delitos privilegiados y agravados en su nicleo tipico es sustancialmente
idéntica, pero aparece como una construccion delictiva autonoma nueva, debido a ello, en estos

casos no procede el delito continuado.

Por otro lado, Polaino Navarrete, sostiene que el “injusto de la consumacion y el injusto de
tentativa son ambos ya una perfecta infraccion de norma”. Dicho esto, el delito continuado
presupone una repeticion de varias conductas, configurando cada una la violacion de la ley,
pero segun nuestra primera premisa resulta discutible ya que cada injusto perfecciona la
conducta prohibida; sin embargo, considero que perfectamente podria existir continuidad entre
delitos consumados y tentados pues la exigencia de identidad o similitud del tipo en escrito
rigor la tentativa “no es un tipo punible autonomo, sino una forma de aparicion de un delito al

que le faltaba la parte conclusiva, esto es, un tipo dependiente”.

En consecuencia, unificarse una accion que configure un delito consumado con otra que se
subsume a un delito tentado, no se encontrara deslegitimando el precepto factual que los une
ni tampoco esta sancionando finalmente por una figura que desnaturalice el injusto penal,
siempre y cuando se considere en la medida la figura perfecta como la que permitira la base
que determine la sancion penal, pues si fuera al contrario, evidentemente la solucion impediria

abarcar toda la complejidad del ilicito cometido.

Otro supuesto, sucede cuando se ejecutan acciones de similar naturaleza teniendo el

interviniente distintos titulos de imputacion penal, la doctrina considera lo siguiente:

“La realizacion del tipo no es semejante cuando se ejecuta a titulo de autor y cuando se
interviene como complice o encubridor; resultando dificil poder encontrar en tales
acciones una identidad objetiva que permita reunirlas de manera juridica o ficta; de esta
forma, “para que se pueda considerar existente el elemento de identidad objetiva de las
diversas acciones es necesario gque el sujeto activo haya intervenido en todas las acciones
en virtud del mismo titulo de imputacion. En sentido contrario, se ha estimado la
procedencia del delito continuado en acciones ejecutadas mediante distintas formas de
participacion, siempre que la calificacion se haga con base en elementos del tipo presentes
en todos los actos de unidad. Finalmente, para aquellos que adscriben a las teorias
subjetivas o mixtas y fundan el elemento interno de unificacion en el dolo total o global,

deberan concluir que no sera posible entender homogeneidad entre distintas modalidades
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de participacion, porque el dolo de cometer el hecho ‘como propio’ no puede existir

unitariamente con el dolo de cometer un hecho ‘como ajeno” (Posada Maya, 2012).

En consecuencia, considero que resulta procedente aplicar el delito continuado al sujeto activo
que realiza la conducta a titulo de imputacion como autor y complice siempre y cuando haya

intervenido en todos los actos de unidad o pluralidad de conductas.

Cuando nos referimos que se trate de la lesion del mismo bien juridico protegido, requiere
segiin Posada Maya (2012), “una unidad de injusto del resultado juridico”. Este presupuesto
implicito toma relevancia cuando las diferentes acciones configuran tipos no idénticos, es decir
similares, ya que en tales circunstancias la modalidad es diferente y podria conllevar
eventualmente una afectacion a objetos de proteccion distintos. La doctrina sefiala que ese
presupuesto es de necesaria identificacion, pero no suficiente, porque siempre necesitara de

manera adicional la concurrencia de un idéntico o similar tipo penal.

Esta justificacion la extraemos segun choclan Montalvo (2005), “El delito continuado habréa de
tener como limite la unidad del bien juridico, debido a que la idea de que lo que el Derecho
fragmenta y separa objetivamente en atencidn a cada uno de los valores especificos que quiere

proteger, no puede ser unificado en funcién del proceso volitivo del agente”.

En ese orden de ideas, dicha justificacion coincide claramente cuando hablamos de bienes

juridicos personalisimos, en la que se agrega la participacién de un mismo sujeto pasivo.

En el mismo orden coherente con la identidad tipica, pero diferente fundamento, no se veria
mermada este presupuesto implicito cuando los hechos punibles se encuentran en distinto grado
de afectacion o puesta de peligro, ya que entendemos que son especies de menoscabo al objeto
de proteccion de distinta entidad. En consecuencia, consideramos que también el injusto
consumado con el de tentativa es claramente igual, ambos se dirigen a un resultado que genera

un desvalor normativo, generando el quebrantamiento de expectativas normativas.

Finalmente, pocos autores nacionales desarrollan plenamente esta institucion juridica y cuando

la estudian, la hacen de manera muy sucinta, como, por ejemplo, el siguiente autor:

“Lo que importa es la afectacion (lesion o puesta en peligro) del mismo bien juridico
protegido por las diferentes conductas, a ello, la misma Corte Suprema ha indicado que es
la unidad del bien juridico. Pues de los cuatro delitos mencionados, hay un comun

denominador: el bien juridico protegido — el patrimonio-.” (Calcina Hancco , 2019).
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Observamos que la doctrina nacional asume que el presupuesto méas importe es la identidad del
bien juridico protegido mas que la paridad del tipo penal semejante, es decir, contradice lo que
establece la doctrina mayoritaria, que, si bien ambas se complementan, sin embargo, es de
obligatoria concurrencia que la conducta tipica sea igual o semejante. Este mismo criterio, es
asumido por el articulo 49 del cddigo penal que sefiala “/...J la misma ley penal o una de igual
0 semejante naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la accion [...]”, en ningun
momento refiere al bien juridico protegido, pero que, si bien es cierto, es indispensable tenerla
en cuenta, pero no suficiente, realmente considero que ese error se ha ido considerando por

mucho tiempo en la doctrina nacional y en las jurisprudencias de la corte suprema.

Ahora bien, respecto a este presupuesto indispensable debo realizar la siguiente precision que

servira para el desarrollo de la presente tesis:

Para el cumplimiento de dicho requisito se necesita determinar la unidad del injusto
exteriorizado por el aumento progresivo del resultado juridico que implica la lesion seriada del
mismo bien juridico protegido. Esto significa, que esa progresion no es referente a la reiterada
realizacion del tipo o por la unidad artificiosa de una pluralidad de tipicidades, porque desde la
base de los principios de necesidad y proporcionalidad estos casos no implicarian varias
valoraciones autonomas. En ese orden de ideas, la continuacion circunscrita es de exigencia
aplicativa Unicamente a bienes juridicos que posibiliten incrementos cuantitativos en la
consumacion de su trasgresion progresiva en sentido concreto. En consecuencia, no se podria
permitir la aplicacion cualitativa de lesion del objeto de proteccion, dentro de estos estarian los
bienes juridicos eminentemente personales. Debemos ser lo més claros posibles en este punto,
pues el injusto unitario no requiere de la posibilidad exclusiva de acumulacién o adicion de los
objetos materiales sobre los cuales recae la unidad de accién o el proceso ejecutivo unitario,

sino de la naturaleza del bien juridico.

Segun Zafarroni (2011), “la naturaleza del bien juridico protegido por la norma penal admita
progresiones de afectacion y esto permitira configurar un injusto unitario continuado. Por ello,
sin que se pierda la identidad y la trascendencia normativa del sustrato sobre el cual se
materializa la proteccion tipica, tal afectacion la considera como un todo. Descartando de esta
manera la infraccion penal continuada cuando la ratio de proteccién diferente cada vez que se
ataque por completo el sustrato material del bien juridico que impida estructurar un injusto

unitario”.

En consecuencia, podria afirmar que al referirnos progresion de afectacion es usual relacionarlo
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con los delitos patrimoniales, sin embargo, no son exclusivas de ellos. Si no admitiéramos esta
posibilidad que puedan abarcar otros delitos, seria dificultoso o imposible aplicar la relacion
de continuidad cuando los distintos actos parciales se subsumen a un mismo precepto penal o
preceptos similares, que, desde el primer acto parcial, la lesion del objeto de proteccién no
personalisimo resultaria completa desde una perspectiva causal, ejemplo, los delitos contra la
fe publica. “Asi mismo, no se puede confundir el concepto de progresiones de afectacion con
la idea de curso de una progresion delictiva unitaria: desde actos previos ya punibles hasta la
consumacion total del tipo final; es mas, tampoco es lo mismo una ejecucion progresiva del

tipo que una ejecucién progresiva de la misma consumacion tipica”.
La doctrina aceptada mayoritariamente considera lo que venimos desarrollando lo siguiente:

“[...] afirmar que el delito continuado sélo admite comportamientos seriados que lesionan
de manera progresiva el mismo bien juridico, no significa que el concepto de lesion
progresiva implique —por su esencia o sustancia inherente— solo una intensificacion solo
cuantitativa del bien juridico, ello es, sumas acumulables desde el punto de vista de la
descripcion comportamental respectiva. Ello, por dos razones: i) dicha exigencia solo
tendria importancia relativa en algunos supuestos de continuacion delictiva, siempre que
el bien juridico admita con anterioridad progresiones de afectacion; ii) una ampliacion
desmesurada de este criterio a toda clase de continuacién complicaria mas la postura
asumida sobre la naturaleza del bien juridico que, bien entendida, resulta suficiente para
estorbar la unificacion tipica, con la directriz agregada e innecesaria de la unidad de sujeto
pasivo [...]”. (Posada Maya, 2012).

En ese orden de ideas, no podriamos explicarnos con coherencia los supuestos de objetos de
proteccion no patrimoniales que si permiten la continuacién. En ese sentido, en nuestra realidad
juridica se puede admitir aplicar esta institucion a delitos colectivos, incluso, “se pueden
advertir hipotesis de lesion o peligro contra bienes juridicos colectivos, cuya afectacion
progresiva no comporta por su naturaleza ni la acumulacion de injerencias fisicas, ni una
acumulacion cuantificable de su lesion, sino intensificaciones que comportan una lesion
progresiva de la esencia misma del bien juridico, casos frente a los cuales no parece existir

ningun impedimento politico criminal para formar un injusto unitario continuado”.

En consecuencia, con todo lo expuesto, en nuestra legislacion estaria permitido la aplicacion
del delito continuado en los siguientes supuestos: “Articulo 427 primer y segundo parrafo -

Falsificacion de documentos” — “Articulo 428 primer y segundo parrafo — Falsedad
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Ideologica”, también podria aplicarse este instituto cuando la falsedad este en concurso ideal
con el “delito de estafa”, en el supuesto de utilizar documentos dentro de un planteamiento
general de actividades que defraudar de indole patrimonial — “ articulo 416 Fraude Procesal” —
“Articulo 194 Receptacion” — “ Articulo 409-A Obstruccion a la justicia” — “ articulo 387
Peculado Doloso por Apropiacion” — “Articulo 384 — Segundo parrafo - Colusién agravada” —
“Articulo 393 — Primer parrafo — Cohecho”- “Articulo 376 — Abuso de Autoridad” y de manera
restringida y excepcional los “delitos contra la libertad sexual y salud publica — trafico ilicito
de drogas (en ciertos comportamientos)”, en este Ultimo supuesto, solamente procedera
“cuando se trate de conductas parciales y fragmentadas segiin el plan criminal preconcebido
que aparece en la practica desarrollandose en ocasiones de manera distinta, caso contrario, se
trataria dichas hipotesis como meras conductas y de peligro que son tratados como unidad

tipica”.

Finalmente, en los casos del delito de violacion sexual de acceso violento, “seria considerado
una hipétesis de continuacion no patrimonial, es decir la lesion progresiva es cualitativa. Desde
esta perspectiva, “los actos ejecutivos parciales” que conformarian en sentido amplio la unidad
de conducta no podrian ser valorados como una infraccién del tipo penal unica, ya que no se
puede formular un desvalor de resultado unitario, por la multiple desvaloracion politico-
criminal que exige el bien juridico afectado. Por ello, se puede reiterar que el delito continuado
es una figura juridica extrafa a las hipotesis de concurrencia delictiva y debera sostener la
existencia de un concurso ideal de tipos en el cual existe concurrencia de tipicidades con
ocasion de una unidad de conducta. Por ello, se puede reiterar que el delito continuado es una

figura juridica extrafia a las hipotesis de concurrencia delictiva”.

Continuando, con los elementos del delito continuado, encontramos que legal, jurisprudencial
y doctrinariamente, se acepta de manera pacifica que para dicha institucion juridica exista
uniformidad de sujeto. Por ello, se requiere que actué de inicio a fin, dominando el hecho o
infringiendo su deber institucional en los actos seriados que conformarian “la unidad de accion
comisiva u omisiva continuada, unidad de accion en sentido amplio, hasta completar el dolo
global o lograr el plan preconcebido”. En consecuencia, logicamente significa que el autor deba
ser Unico, equivalente a una persona natural o fisica, esto imposibilitaria castigar aquellos actos
seriados “(unidad de accidon en sentido amplio)”, realizados de manera uniforme por el sujeto

activo atftulo de coautoria o autoria mediata.

Otro elemento importante y fundamental en el delito continuado sera el sujeto pasivo. Ademas,
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existe la posibilidad que sean diferentes sujetos pasivos afectados de manera uniforme cuando
la conducta continuada afecte bienes juridicos de igual naturaleza con la restriccion de que no

se trate de objetos de proteccion eminentemente personales.

La posibilidad de existir pluralidad de sujetos en el delito continuado se fundamenta en la

doctrina de la siguiente manera:

“Como es evidente, la estructura de esta regla parte de la idea de que la pluralidad de
resultados materiales producidos en forma sucesiva, en contra de un mismo bien juridico
que admite lesiones cumulativas, no afectan la unidad de accion en sentido amplio o el
proceso ejecutivo unitario, en el delito continuado. Por ello, hay casos como los de los
delitos contra el patrimonio econémico, en los que puede haber unidad de injusto tipico
por la lesion progresiva del mismo bien juridico, aunque exista una diversidad de sujetos
pasivos afectados, sin que lo Gltimo represente alguna interferencia que anule la unidad de
injusto en favor de la autonomia de las diferentes lesiones o puestas en peligro. Ello, pues
lo que exige el legislador en el delito continuado es que el sujeto activo vulnere de forma
progresiva el mismo supuesto de hecho con identidad de aspecto subjetivo y de bien
juridico afectado, sin que sea necesaria una vinculacion concreta y rigida a un namero

determinado de titulares de ese bien juridico” (Posada Maya, 2012).

Es por ello, que existe la posibilidad de la concurrencia de diferentes sujetos pasivos sobre
quien recae la accion y de perjudicados distintos. Ademas, en nuestra legislacion existe la

posibilidad de aplicar la figura del delito masa en la cual claramente se permite este supuesto.

Ahora bien, ademas de los requisitos expuestos, la jurisprudencia y parte de la doctrina
adicionan una serie de presupuestos de hecho o accesorios, los cuales no afectan la perspectiva
dogmatica del delito continuado, por el contrario, en el &mbito procesal son utilizados como
indicios procesales, lo que permite deducir en varias oportunidades la “homogeneidad objetiva

0 el elemento subjetivo”. Estos elementos son los siguientes:

El empleo de medios o procedimientos semejantes: Se podria aseverar que consiste en la
utilizacion de instrumentos, técnicas o medios operativos que no implican la realizacion de

otros hechos punibles, aunado a ello, la doctrina lo considera de la siguiente manera:

“Se trata, en realidad, de un factor indiciario que sugiere: (i) la identidad de realizacion
objetiva de la conducta u homogeneidad tipica relativa, como se explicé antes o, (ii) la

modalidad del elemento subjetivo. De este modo, dicho elemento no constituye un
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requisito independiente, cuando se analiza la estructura del delito continuado, porque no
puede confundirse la identidad de tipo con el modus operandi de los sujetos, pues estos no

guardan necesaria equivalencia estructural” (Zaffaroni, 2011).

Ademas, existen autores que requieren que existan circunstancias facticas homogéneas
realizadas por el autor y asi afirmar la continuidad delictiva. Pero aquellas exigencias objetivas,
puede facilmente ser reconducido a la identidad de la realizacion del mismo tipo penal y o

supuesto delictivo.

Continuando, con el desarrollo exista cierta conexién espacial y temporal entre los actos
parciales seriados realizados por el agente: La primera es entendida como el lugar donde los
actos parciales son realizados por el autor. Sin embargo, dicho elemento ha sufrido de reiteradas
criticas, especialmente, porque se entiende que el plan preconcebido del autor puede continuar
0 persistir y ser ejecutado en cualquier lugar, incluso en diferentes lugares, por ejemplo, puede

comenzar en México y terminar en Peru o viceversa.

Por otro lado, la segunda debera entenderse segun la relacion de las teorias asumidas del delito

continuado, que en este caso serd de la “ficcion” y realidad juridica que establecen lo siguiente:

“De hecho, la duracion de la separacion temporal entre cada uno de los diversos actos
parciales realizados por el autor, cobra relevancia en dos aspectos fundamentales: por una
parte, en la construccion de la unidad juridica de accion en sentido amplio y, por otra, en
el aspecto subjetivo del nexo de continuidad, en especial cuando se asume la teoria del

dolo continuado por aprovechamiento de idénticas ocasiones ”. (Reyes Alvarado, 1990).

“Sin embargo, ese elemento temporal tiene que ser evaluado por el operador juridico en cada
caso especifico, porgque desde la perspectiva del hombre medio en el supuesto concreto que
sobrepasaria su capacidad de prevision y planeacion del elemento que congloba los diversos

actos parciales que es la finalidad, seria muy dificil que esta se pueda mantener”.

“Por ultimo, ambos elementos serian orientadoras indirectas para el operador juridico, en
especial para los tribunales, en sintonia con el plan criminal y cierto desarrollo homogéneo en
cada caso concreto la utilizaran para verificar si se cumple o no el propésito del sujeto

activo”.

Finalmente, respecto al elemento subjetivo que requiere el delito continuado, doctrinaria y
jurisprudencialmente se ha determinado acoger la teoria que mayor se adecua a las exigencias
politico — criminal de la institucién, ademas de ser coherente con el fundamento de unidad

ontolégico — normativo asumido durante esta investigacion, esta es “el dolo total, global o de
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conjunto”, “pues, Su construccion representa de alguna forma la existencia de un dolo
unitario.Ademas, de ser el Gnico que se adecua con aquel elemento necesario sistematico para
unir losactos parciales realizados por el sujeto activo, como unidad de infraccion o conducta,

en concordancia con el plan preconcebido”.
Segun la doctrina, respecto al “dolo global 0 conjunto”, sostiene lo siguiente:

“El unico requisito subjetivo requerido para configurar el delito continuado es un nexo
psiquico que suponga una homogeneidad motivacional, el aprovechamiento de la misma
o identica ocasion y la ideacién como designio criminal intelectivo, implica aceptar que la
teoria del dolo continuado y el delito continuado mismo, no tienen relacion con la
exigencia de homogeneidad de la voluntad de realizacion, que para estas teorias seria el
sustrato subjetivo para unir desde el punto de vista juridico diversos actos seriados como
una infraccion Unica continuada. Por ello, si por definicion el dolo es voluntad de
realizacion y en cuanto realizacion del hecho, es posible sostener que el sujeto activo
siempre tuvo sélo una voluntad o intencidbn homogénea de realizacion respecto del
contenido de un unico delito continuado, aunque la voluntad del dolo global se convierta
solo de manera gradual en cuanto realizacion cada vez que se ejecuta un acto parcial de la
unidad de accion, conforme al plan criminal. Es en este sentido que se asimila el dolo
continuado al dolo global, como homogeneidad de la voluntad de realizacion en la accion
progresiva unitaria, pero no desde la perspectiva del nexo psiquico que supone la simple
motivacion homogénea que no es reconducible a la homogeneidad volitiva de la que se
habla aqui” (Posada Maya, 2012).

En consecuencia, “lo coherente es sostener que lo tnico que impediria la responsabilidad
objetiva de cada conducta del delito continuado seria la voluntad de realizacion de los actos
parciales que conforman el dolo global. En este sentido, desde la perspectiva subjetiva no
existen diferencias sustanciales entre un delito Unico doloso y otro continuado, con la salvedad
que el sujeto decida realizar la conducta progresiva de distinta forma: “El primero, de manera
inmediata o continua; y, el otro, de forma seriada o discontinua”, pero, en ambos supuestos, el
autor lleva a cabo la misma finalidad preconcebida y voluntad homogénea”. ‘“Variando
Unicamente la voluntad sobre la forma de ejecucion del delito, pero que ese delito se realice de
manera discontinua no significa minimizar el significado normativo de la “unidad de voluntad

que precede a la unidad ontologico normativa de conducta y a la Gnica infraccion continuada”.
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Aspectos fundamentales sobre la predictibilidad de las resoluciones judiciales,
pronunciamientos de la Corte Suprema y su fuerza vinculante.

2. Predictibilidad de las Resoluciones Judiciales.

El principio de predictibilidad y certeza de las decisiones judiciales es una manifestacion en
cuanto al principio de seguridad juridica, implicando la exigencia de requerir regularidad en
la coherencia de criterios de 6rganos judiciales en la interpretacién y aplicacién del derecho,
salvo justificable y razonable diferencia. Por ello, la finalidad de esta exigencia funcional no
es otra que la contribucion en la fundamentacion del orden constitucional y el aseguramiento

de la realizacion de los derechos fundamentales.

Si bien, este principio de seguridad juridica no se encuentra expresamente reconocido en la
Constitucion, ello, no ha impedido que el Tribunal Constitucional reconocer en él a un principio
constitucional implicito que se deriva del Estado Constitucional de Derecho (articulos 3°y 4.3
de la Constitucién). Ahora bien, no se pone en duda de que esta exigencia constitucional de
predictibilidad y certeza de resoluciones judiciales se ve concretizada con la denominada
doctrina jurisprudencial constitucional, la que solo se tendra por cumplida si se respetan tales

decisiones judiciales.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Exp. N.° 04853-
2004- AA-TC\ FJ 15, establecio lo siguiente respecto a la predictibilidad de las resoluciones

judiciales:

“(...) debe entenderse: a) las interpretaciones de la Constitucion realizadas por este
Colegiado, en el marco de su actuacion a través de los procesos, sea de control normativo
o0 de tutela de los derechos fundamentales; b) las interpretaciones constitucionales de la
ley, realizadas en el marco de su labor de control de constitucionalidad. En este caso,
conforme lo establece el articulo VI del Titulo preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, una ley cuya constitucionalidad ha sido confirmada por el Tribunal no
puede ser inaplicada por los jueces en ejercicio del control difuso, a menos, claro esta, que
el Tribunal s6lo se haya pronunciado por su constitucionalidad formal; c) las
proscripciones interpretativas, esto es, las "anulaciones" de determinado sentido
interpretativo de la ley realizadas en aplicacion del principio de interpretacion conforme a

la Constitucion. Se trata en este supuesto de las sentencias interpretativas, es decir, las que
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establecen que determinado sentido interpretativo de una disposicion legislativa resulta
contrario a la Constitucién, por lo que no debe ser usado por los jueces en el ejercicio de

la funcién jurisdiccional que les corresponde”.

Con lo citado anteriormente, queda claro que el principio de predictibilidad y certeza de las
decisiones judiciales se ve seriamente afectado, siendo no menos evidente la afectacion del
derecho a la igualdad en la aplicacion del derecho alli donde en el ordenamiento juridico se
producen dos 0 mas interpretaciones dispares (que en ocasiones son forzadas, distorsionadas y
antojadizas) en torno al sentido de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
establecida en virtud del I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional y la Primera
Disposicion Final de la Ley N.° 28301, Orgéanica del Tribunal Constitucional, o simplemente,

cuando se omite o inobserva deliberadamente la aplicacion de dicha doctrina jurisprudencial.

3. Casacion Penal y su fuerza vinculante.

El termino casacion nace del vocablo latino “cassare”, que deriva del verbo latino “cassus”, el
cual significa abrogacion, quebrantamiento, derogacion o anulacion, por ello, casar podria ser

entendido como anular, invalidar sentencias definitivas o equiparables, por sus efectos, a estas.

Esta perspectiva historica es seguida por Gonzales Novillo (1993), quien sostiene que “Casar
equivale a suprimir laresolucion recurrida, proviniendo del latin cassare, de cassus, vano, nulo,

significado en el lenguaje forense, anular, abrogar, derogar”.

Posteriormente, el maestro Gimeno Sendra y otros (2000), definieron a la casacion “como un

recurso devolutivo y extraordinario ante el Organo Supremo de la Jurisdiccion”.

Citando como ultimos referentes extranjeros, tenemos a Nifio Esequio y Sanchez Herrera,

quienes sostuvieron lo siguiente:

“la casacion es un medio de impugnacion, extraordinaria, discrecional y de efecto
suspensivo que se interpone contra las sentencias de segunda instancia proferidas por los
tribunales superiores, para que uno de caracter supremo (la Corte Suprema de Justicia),
revise y corrija los errores in iudicando o in procedendo existentes en la decision de mérito,
para buscar y procurar la aplicacion exacta de la ley sustancial, reparar los agravios
inferidos en una decision injusta y unificar la jurisprudencia nacional ” (Velasquez Nifio &
Sanchez Herrera, 1995).

De las definiciones citadas por los autores antes mencionados podemos apreciar que resaltan
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varias caracteristicas principales, entre ellas, su caracter devolutivo, debido que es el érgano
supremo el competente para resolver el recurso, no se pronuncia sobre el fondo de la
controversia, tiene una naturaleza extraordinaria y busca unificar criterios jurisprudenciales,

esa es la perspectiva de la doctrina extranjera.

En nuestra doctrina nacional, los autores Carlos Calderon y Rosario Alfaro (2001), definen a
la casacion como: “El recurso extraordinario que tiene por objeto que la Corte Casatoria anule

resoluciones que ponen fin al proceso y que contiene fundamentalmente vicios de derecho”.

En consecuencia, producto de la recopilacion de definiciones citadas considero a la casacion
un recurso de impugnacién de caracter extraordinario, limitado e inimpugnable, que se recurre
para ser resuelto por la Corte Suprema de la Republica, como el ultimo escafio del Poder
Judicial , a fin de anular determinadas sentencias o autos que ponen fin al proceso, cuando
contravienen la Constitucion, las normas legales de caracter sustancial o procesal cuyo
incumplimiento es sancionado con nulidad, la légica o jurisprudencia de caracter vinculante

emitida por la Corte Suprema o Tribunal Constitucional.

Ahora bien, sus principales caracteristicas del recurso de casacion son a) Naturaleza
Jurisdiccional, b) Recurso de impugnacion extraordinario, ¢) Sin efecto suspensivo, d) No

constituye un reexamen de la controversia, e) Limitado y por ultimo es inimpugnable.

Por otro lado, respecto a los tipos de recursos encontramos el de la casacion discrecional y

citando otra vez a los profesores Nifio Esequio y Sdnchez Herrera, sefialaron lo siguiente:

“El recurso de casacion recibe el nombre de discrecional porque no es un imperativo
concederlo, sino que la Corte, a su arbitrio, decide si admite o no el recurso cuando
considere que es conveniente para el desarrollo de la jurisprudencia o como garantia de

los derechos fundamentales” (Velasquez Nifio & Sanchez Herrera, 1995).

Es decir, este tipo de recurso discrecional no se aplicara en todos los casos, solamente cuando
exista la necesidad de admitirlo para elaborar un criterio jurisprudencial sobre dicho asunto y

cuando se afect6 alguna garantia constitucional.

En nuestro ordenamiento juridico nacional, este tipo de casacion se encuentra prescrito en el

articulo 427, numeral 4, del Codigo Procesal Penal, disponiendo expresamente lo siguiente:

“Excepcionalmente, serd procedente el recurso de casacion en casos distintos a los arriba

mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema, discrecionalmente, lo considere
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necesario para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial ”

Es decir, en nuestro caso, a diferencia de la legislacion colombiana, la casacion discrecional
solo se da en los supuestos en que la Corte Suprema considere que resulte necesario para el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial, mas no como garantia de los derechos fundamentales,

pues este Ultimo supuesto es motivo de una casacion ordinaria.

Por ello, la famosa casacion ordinaria o legal, se encuentra reconocida legalmente en el articulo
429 numerales 2 y 3 del Codigo Procesal cuando dispone como causal interponer el recurso de
casacion cuando la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas legales
de caracter procesal sancionadas con la nulidad o cuando importa una indebida aplicacion una
errénea interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas juridicas

necesarias para su aplicacion.

En ese orden de ideas, debemos establecer de manera sucinta los fines del recurso de casacion
penal, para ello, citare al maestro Gimeno Sendra, Conde Pumpido Tourdn y Garberi Llobregat,

como postura internacional sefialaron lo siguiente:

“Cumple dos funciones esenciales: una funcion nomofilactica, consistente en salvaguardar
la unidad del ordenamiento juridico unificando la jurisprudencia y una funcién de tutela
de intereses de las partes, ya que el recurso de casacion puede ser utilizado como un medio
de impugnacion contra aquellas resoluciones que la parte que presenta el recurso estime

perjudicial ” (Gimeno Sendra, Conde Pumpido Touron, & Garberi Llobregat, 2000).

Considero que esa postura se relaciona enormemente con un Estado Constitucional de Derecho
en el que se garantiza el principio de seguridad juridica y se reconoce el derecho de toda

persona a la igualdad en la aplicacion de la ley.

Por su parte, en nuestro ambito nacional, encontramos la postura del maestro César San Martin,

quien sostiene finalmente lo siguiente:

“La casacion tiene una finalidad eminentemente defensora del ius constitutionis, del
ordenamiento juridico, a través de dos vias: a) la funcién nomofilactica, que importa la
proteccién o salvaguarda de las normas del ordenamiento juridico: y, b) la funcién
uniformadora de la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas”.

Es decir, para el doctor, la Unica finalidad del recurso de casacion es la defensa del
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ordenamiento juridico, sea por medio de la uniformizacion de la jurisprudencia o la funcion

nomofilactica.

Finalmente, sobre este punto considero que el recurso de casacién cumple con una finalidad
directa o inmediata y mediata, siendo la primera la tutela de intereses de las partes, y las
segundas, necesariamente las siguientes funciones: a) Nomofilactica o defensa de la orden

juridica en su conjunto, b) Unificadora de la jurisprudencia nacional y ¢) Control de logicidad.

Considero que es sumamente importante citar la perspectiva critica de profesor Daniel Pastor,

quien sostiene respecto a la unificacién jurisprudencial lo siguiente:

“El ideal de unificar la jurisprudencia es, por lo apuntado, mas que una aspiracion que una
realidad comprobable. La demora crdnica de los tribunales superiores en resolver los
recursos (...) ha herido de muerte toda funcién nomofilactica; asimismo, la sobrecarga de
casos (...) y la delegacion de funciones ha provocado también la proliferacion inadvertida
de resoluciones de un mismo tribunal superior, a veces dictada el mismo dia, que resuelven
contradictoriamente casos analogos, con lo cual queda suprimida toda funcidn
uniformadora de la jurisprudencia. Por ultimo, las desviaciones de la interpretacion de la
Corte de Casacidn en cuestiones de derecho cometidas por los tribunales de mérito pueden
quedar sin control y eliminacion (...) no solo por la inactividad del agraviado por vicio,
sino también ante recursos planteados defectuosamente, algo que en extremo frecuente en

un medio de impugnacion tan sobrecargado de solemnidades” (Pastor, 2001).

En ese orden de ideas, producto de todo lo sostenido sobre la casacion penal, lo principal para
nuestra investigacion es este Gltimo punto, debido a que una de las finalidades de dicho recurso,
es la busqueda por parte de la Corte Suprema para unificar los criterios jurisprudenciales al ser
estos contradictorios en las distintas instancias, sin embargo, con la critica realizada en su
momento por el profesor Pastor, llegamos a la conclusién que una razén importante de la falta
de uniformidad es producto de la sobrecarga de casos, factor muy importante al momento de
resolver, lo que genera contradiccién en los pronunciamientos y ello es una realidad latente en
nuestros tiempos. Sin embargo, nos formulaciones una interrogante sobre las jurisprudencias
emitidas por la Corte Suprema para unificar criterios y esa es si todas tienen efectos vinculantes
para todos los casos, es decir, si tiene efecto erga onmes, y de ser afirmativa o negativa su
respuesta, conocer las razones. Resultado que sera satisfactorio al momento de analizar los

pronunciamientos contradictorios emitidos por dicha instancia respecto a la configuracion del

37



delito continuado.

En esta parte analizaremos lo anteriormente planteado, pero primero formulemos la

interrogante correspondiente, la cual quedaria de la siguiente manera:

¢Por qué el legislador prefiri6 denominar doctrina jurisprudencial vinculante y no precedente
a la facultad de la Corte Suprema de establecer resoluciones de cumplimiento obligatorio?,

¢son lo mismo o son diferentes?

Segun el profesor Alejandro Nieto (2002) sefiala que no son lo mismo o, dicho de otro modo,
son instituciones diferentes. Asi, la doctrina jurisprudencial es una proposicion juridica
afirmada en una o varias sentencias; mientras que el precedente se refiere a una resolucion

judicial que ha resuelto ya un caso sustancialmente idéntico al que se debate.

Siguiendo la definicion mencionada de doctrina jurisprudencial, podemos afirmar que la misma
esta presente entoda decision de la Corte Suprema, pero no todas, por nuestra tradicion juridica,
seran vinculantes. Para que lo sean es necesario que, por disposicion legal expresa, asi lo

establezca la Corte Suprema.

Si bien la doctrina jurisprudencial vinculante posee los mismos efectos que el precedente, lo
cierto es que no son lo mismo, pues aquella le otorga importancia, mas que a los hechos, a la
interpretacion que ha realizado la Corte Suprema de las cuestiones juridicas; mientras que este,
el precedente, no puede desligarse de los hechos, de ahi que afirme la doctora Moretti Francesca
(2000) que “la decision precedente debe ser ante todo in point respecto a la posterior, esto es,
no deben encontrarse diferencias relevantes en punto de hecho y de derecho, tales que impidan

someter ambos supuestos de hecho al mismo régimen juridico .

En cuanto a la segunda pregunta, ¢por qué el legislador opté por regular la doctrina
jurisprudencial y no el precedente en el Codigo Procesal Penal? La verdad es que responder
dicha pregunta no es posible, pues el mencionado cuerpo normativo carece de una exposicion
de motivos que explique las razones que llevaron al legislador a regular, en lugar del
precedente, la sefialada doctrina jurisprudencial vinculante. No obstante, podria afirmarse que
dicha opcion responde a que no tenemos la tradicion del precedente, es decir, no se les otorga

mucha importancia a los hechos del caso anterior.

Ahora bien, el articulo 433.3 del Cddigo Procesal Penal prescribe que la Sala Penal Suprema
puede disponer que su decisidn constituya doctrina jurisprudencial vinculante. Dicha facultad

responde o conjuga, claramente, con la funcion uniformadora del recurso de casacion. Y es
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que, precisamente, esta es una de las funciones esenciales que cumple la Corte Suprema al
momento de resolver el recurso de casacion. Si no existiera dicha facultad, podria ocurrir que
no se cumpla con la mencionada funcion y, en consecuencia, resulte afectada la seguridad
juridica. Por tal motivo, consideramos que resulta razonable que la Corte Suprema pueda
establecer, al momento de resolver un caso, que su decision constituya doctrina jurisprudencial

vinculante.

Sin embargo, existe la posibilidad de la desvinculacién o apartamiento de la doctrina
jurisprudencial o precedente no es otra cosa que inaplicar lo dispuesto como criterio vinculante
por la Corte Suprema. Siendo esto asi, la pregunta a responder es: ¢cabe la posibilidad de
desvincularse de la doctrina jurisprudencial vinculante y el pleno casatorio de la Corte

Suprema?

Para responder, debemos remitirnos a la doctrina extranjera que hemos citado y consideramos
que es importante hacer referencia a los paises en donde se tiene la tradicion del precedente:
Inglaterra y Estados Unidos, principalmente. En estos paises, segun la doctrina uniforme, cabe
la posibilidad de que los jueces puedan apartarse del precedente. En efecto, segun Magaloni
Kerpel (2001), en Inglaterra, pais donde surgié el precedente, a partir de 1966, la Camara de
los Lores determind, mediante una famosa Declaracion de Practica, no encontrarse obligada
por sus fallos. Asi, el Lord Chancellor, en representacion del House of Lords, sostuvo lo
siguiente: “Sus seflorias reconocen que la adhesion rigida al precedente puede conducir a la
injusticia en un caso particular y también puede restringir excesivamente el desarrollo correcto
del derecho. Se declara por consiguiente la modificacion de la practica vigente: en principio
las decisiones de este tribunal deben considerarse vinculantes sin embargo cabe aceptarse de

ellas cuando parezca correcto hacerlo”.

En Estados Unidos el precedente funciona de modo muy similar, pues no es inexorablemente
vinculante, dado que existe la posibilidad de que el juez pueda desvincularse del mismo. Lo
afirmado se corrobora con lo apuntado por el juez Lurton (2004), para quien “la regla del stare
decisis, aunque provoca a la consistencia y uniformidad de la decision, no es inflexible. Si ella
debe ser seguida 0 abandonada es una cuestion enteramente librada a la discrecion del tribunal

Ilamado a considerar una cuestion ya decidida alguna vez”.

En atencién de lo expuesto, consideramos que no resulta recomendable adoptar una posicién
extrema ni para admitir la vinculatoriedad de la doctrina jurisprudencial ni para permitir su

apartamiento. En efecto, se debe buscar que haya armonia entre la facultad de la Suprema de
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emitir decisiones vinculantes y la posibilidad de desvincularse por parte de los otros jueces.
Por ello, nuestra posicion es que la regla es que los jueces sigan la doctrina jurisprudencial
vinculante y la excepcion es que se permita su desvinculacién, siempre —y esto es importante
no perderlo de vista que haya motivos o razones fundados, que deben ser explicitados de

manera precisa, que justifiquen ello.

Lo manifestado compagina con lo que afirma el profesor Taruffo (2012), esto es, que las
resoluciones de la Corte Suprema constituyen “precedente aunque no es determinante en
atencion a relacion institucional de tipo jerarquico que existe entre este organo y los otros”.
Afade que la autoridad cientifica del precedente, y no la autoridad que se deriva del principio
de autoridad o del principio de jerarquia burocratica, es la que determina que una decisién
constituya precedente.

En consecuencia, siguiendo lo manifestado por el citado autor, la doctrina jurisprudencial de la
Corte Suprema sera vinculante en funcién de los argumentos que los sustenten y no solamente
por provenir de la maxima autoridad jurisdiccional; es decir, la doctrina jurisprudencial debe
ser seguido por todos los 6rganos jurisdiccionales cuando resuelven un caso sustancialmente
similar no porque hayan sido emitidos por la Corte Suprema, sino porque los argumentos

expuestos asi lo determinan.

En suma, la doctrina jurisprudencial vinculante si debe permitir su desvinculacién, pese a que
legalmente no se haya establecido tal posibilidad, pues asi lo determina la independencia
judicial. Tal posibilidad, sin embargo, debe ser excepcional y debe cumplir con una motivacion
adecuada, pues lo contrario significaria practicamente que una vez que sea recurrida tal
decision sea revocada, en un primer momento, siguiendo la doctrina jurisprudencial vinculante,
por la instancia superior; y si este no lo hiciere, pues la Corte Suprema lo méas seguro es que lo
haga. Y es que resultaria poco probable que la parte que ha sido perjudicada por la inaplicacién
de la doctrina no recurra en casacion ante la Corte Suprema. Entonces, para no generar una
afectacion a la economia procesal, a la seguridad juridica, resulta imprescindible que el juez
que se aparte de la decision vinculante de la Corte Suprema lo haga excepcionalmente y con

una adecuada motivacion.

40



Analisis de pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios relacionados al
Delito Continuado

4. Acuerdos Plenarios y Casaciones.
4.1. Acuerdo Plenario N° 8-2009/CJ-116,

Este acuerdo fue emitido el 13 de noviembre de 2009, las circunstancias que conllevo a la
reunion de los 15 Jueces Supremos, fue resolver el problema incidente en la implicancia
cuantitativa que tiene las circunstancias agravantes previstas en los articulos 46° al 49°, Gltimo
inciso del primer parrafo, a efectos del computo del plazo de prescripcion penal, “por cuanto,
éstas incrementan, en el primer caso: en un tercio la pena por encima del maximo legal de
pena fijado para el delito cometido; y en el segundo: en un tercio de la maxima prevista para
el delito mas grave”, en consecuencia, segun lo dispuesto en el articulo 116° de la LOPJ, faculta
a las Salas Especializadas del Poder Judicial dictar acuerdos plenarios a fin de unificar criterios,

por ello, se procedid a la creacion de este pronunciamiento.

Los fundamentos juridicos se dividen en el apartado N° 06 y 07, el primero hace referencia al
articulo 46° del codigo penal, el cual esté referido a la circunstancia agravante genérica por la
condicidn del sujeto activo, es decir, en que supuestos procede aplicar dicha condicién cuando
se trata de un agente publico, pero dichos parrafos no es materia de andlisis de la presente
investigacion, por ello, no abordaremos mas. El siguiente apartado establece resumidamente
cuales son los presupuestos materiales del Delito Continuado asumido por nuestros Jueces

Supremas hasta esa fecha, siendo literalmente los siguientes:

“El articulo 49° CP, cuyo texto fue modificado por la Ley nimero 26683, del 11 de
noviembre de 1996, prevé el denominado delito continuado: sucesivas violaciones de la
misma ley, igual o semejante, cometidas con actos ejecutivos de la misma resolucion
criminal, consideradas como un solo delito “continuado”. Asimismo, identifica en el
Gltimo inciso de su primer parrafo la denominada circunstancia agravante especifica por

pluralidad de personas perjudicadas por el delito continuado: el “delito masa”.

“En este ultimo caso hace referencia al supuesto en el que con las sucesivas violaciones
de la misma ley —delito continuado- por parte del agente, hubieran resultado perjudicadas
una pluralidad de personas; supuesto en el que el Juez aumentara la pena hasta un tercio

de la méaxima prevista para el delito mas grave. El delito continuado consiste en la
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realizacion de acciones similares u homogéneas en diversos momentos pero que
transgreden el mismo tipo legal [RAUL PENA CABRERA, autor citado por FELIPE
VILLAVICENCIO TERREROS: Derecho Penal Parte General, Editorial Grijley, Lima,
2006, pagina 686] .

“Ello implica que aquellas conductas entre las que existe relacion de continuidad deben
ser percibidas como parte de un Gnico fendmeno global [RAMON RAGUES Y VALLES:
La prescripcién penal: fundamentos y aplicacion, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
2004. Pagina 126]. No todos los delitos admiten la figura del delito continuado. En este
sentido, “s6lo es viable, entonces, en los delitos cuyo injusto sea cuantificable,
susceptible de agravacion con actos que se realizan en sucesion progresiva (...). No
tiene cabida alli donde el injusto se agote necesariamente con un acto unico e indivisible,
como es el caso de la vida o de los llamados bienes personalisimos, de suyo inacumulables
cuando la lesion pasa de un titular a otro” [JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, autor
citado por FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS, Obra citada, pagina 689]”

De la cita anteriormente trascrita serd nuestro punto de partida para las discusiones de nuestros
resultados en el capitulo pertinente, debido a que, claramente observamos que los Jueces
Supremos en ese momento establecen que el Delito Continuado Unicamente procedera en
delitos que sean cuantificables, es decir, para la doctrina y jurisprudencia, esa exigencia de
cuantificacion solamente procedera en ilicitos penales de lesividad o puesta en peligro concreto
al bien juridico protegido a las que también se denomina hechos punibles de resultado, dejando
fuera a los delitos de mera actividad, en esos casos no configuraria segun la postura asumida

por los magistrados.

Considero acertada la postura asumida por los Jueces Supremos en su momento, ademas de
establecerlo como doctrina legal, mas alld, de la teoria que pueda asumir respecto de “la
violacion de la misma ley penal”, presupuesto material del delito continuado, que sera discutida
en su momento, pero muchos se preguntaran que sucede con los delitos de mera actividad que
realizan pluralidad de conductas, pero que existe una misma resolucién criminal. Si bien los
magistrados en ese momento no abarcaron ese supuesto, puedo sostener mediante la siguiente
cita de un autor reconocido internacionalmente por el gran aporte que ha brindado a la

dogmatica penal, que ese factico configura un delito permanente, por lo siguiente:

“Son aquellos hechos en los que el delito no esta concluido con la realizacion del tipo, sino

gue se mantiene por la voluntad delictiva del autor por tanto tiempo como subsiste el estado
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antijuridico creado por el mismo. Por ejemplo, un delito permanente es el allanamiento de
morada, con la intromision del autor ya se da un hecho consumado, pero dura tanto tiempo
como el sujeto se mantiene dentro del &mbito protegido. Lo mismo ocurre en la detencion
ilegal, como sigue siendo actual hasta que el autor pone en libertad a la victima o éste es
liberada, o en la conduccion en estado de embriaguez, ya que es punible como delito
consumado con el comienzo del viaje, pero pese a ello no concluye mientras dura la
conduccion bajo influencia de bebidas. Los delitos permanentes son en su mayoria delitos
de mera actividad, pero también puede ser delitos de resultado en caso de que un
determinado resultado constantemente vuelva a realizarse de nuevo al mantenerse el

estado antijuridico; por ejemplo, peligro de seguridad del tréfico viario ” (Roxin, 2010).

En consecuencia, no es apropiado confundir al delito continuado con el permanente, porque
ambos tienen efectos diferentes al momento de establecer el inicio de la prescripcion de la
accion penal, segun el articulo 82 de nuestra normativa que establece que el primero comienza
desde el dia que termind la actividad delictiva y el segundo desde que ceso la permanencia. Un

ejemplo claro de delito permanente es el secuestro prescrito en elarticulo 152 del Codigo Penal.
4.2. Casacion N° 1121-2016-Puno, Juez Supremo Ponente Pariona Arana

Este pronunciamiento fue emitido el 12 de Julio de 2017, por la Corte Suprema - Sala Penal
Permanente, conformada por el Juez ponente Pariona Arana, Neyra Flores, Calderon Castillo,
Sequeiro Vargas y Figueroa Navarro, respecto al siguiente hecho que fue configurado como

delito de Falsificacién de Documentos previsto en el articulo 427 del Codigo Penal:

“El primero de julio de 2011, en el marco del Concurso Publico N° 002- 2011-ELPU, a
fin de ganar la buena pro, el citado imputado —Gerente General de la Empresa RMJK
Contratistas y Consultores—, en representacion del consorcio conformado supuestamente
por 1) RMJK Contratistas y Consultores EIRL, 2) Corporacion Service Peru Ingenieros
SAC, y 3) M&C Contratistas Generales S.A.C. a sabiendas entreg6 en su propuesta técnica
como documentos privados falsos consistentes en 3 declaraciones juradas, una carta de
presentacion y una promesa formal de Cumplimiento; que supuestamente habian sido
firmados por Maritza Victoria Flores Catacora. Llevado a cabo el referido concurso
publico se dio como ganador al citado consorcio; asi en la ciudad de Puno el 18 de julio
de 2011 Electro Puno SAA suscribio el contrato N° 041-2011 ELPU-GG con el
denunciado Roberto Huaman Puértolas, representante legal del consorcio, siendo que para

celebrar el contrato previamente present6 y uso el documento privado falso denominado
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«Asociacion en participacion, que otorgan RMJK Contratistas y Consultores E.I.R.L.,
Corporacion Service Peru Ingenieros S.A.C. y M&C Contratistas Generales S.A.C. del
14/07/2011, en la que supuestamente firmaba Maritza Victoria Flores Catacora.
Evidenciandose de lo sefialado el perjuicio generado al Estado y a Maritza Victoria Flores
Catacora ™.

El fundamento principal de esta casacion, fue unificar criterios respecto a la configuracion del
delito de Falsedad de Documentos, hecho punible que para la Corte Suprema no exige la
materializacion de un perjuicio, siendo suficiente un perjuicio potencial. También determino
que no puede configurarse un delito masa cuando solo existen dos sujetos pasivos, en tanto
doctrinariamente se exige una pluralidad considerable de agraviados. Si bien es cierto, son
aclaraciones muy importantes para el desarrollo jurisprudencial, sin embargo, no entraremos
en mayor detalle porque lo relevante para nuestra investigacion se encuentra en el fundamento

Decimo Primero que establece lo siguiente:

“Los requisitos que se deben cumplir para la configuracion del delito continuado son: 1)
pluralidad de acciones delictivas —pasibles de individualizacion—; 2) afectacion del
mismo bien juridico; 3) identidad de sujeto activo, es decir, se trata de un mismo sujeto
infractor: y, 4) unidad de designio criminal. Asi, precisa Garcia Cavero que en el delito
continuado tienen lugar varias acciones, cada una configuradora de una infraccion penal,

pero que, por una relacién de continuidad, se considera un solo delito”.

Mediante el pronunciamiento anteriormente sefialado, la Corte Suprema sefiala que cada accion
delictiva es la configuracion de una infraccion penal, esa interpretacion es basada bajo una
teoria de la ficcion, sin embargo, considero que una postura ontoldgica normativa podria
establecer que cada conducta accion es una parte de la conducta en sentido amplio del delito
de resultado que se aplicara la institucion investigada. Por otro lado, considero correcta la
individualizacién de los presupuestos materiales de la configuracion del Delito continuado,
pero faltaria establecer con mayor precisién en que hechos punibles procede su aplicacion, pero
por principio de buena fe, creo que deja al lector recurra al acuerdo plenario anteriormente

analizado.

4.3. Casacion 97 — 2017 Arequipa, Juez Supremo ponente el doctor Chavez Mella

Este pronunciamiento fue emitido el 23 de octubre de 2018, por la Corte Suprema - Sala Penal
Permanente, conformada por el Juez ponente Chavez Mella, San Martin Castro, Barrios

Alvarado, Principe Trujillo y Sequeiros Vargas, respecto a las siguientes acciones que fueron
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configurados como delitos independientes el primero Microcomercializacién y el segundo de

Promocion o Favorecimiento al Trafico llicito de Drogas:

“El diecinueve de diciembre de dos mil catorce, a las veintitn horas con veinte minutos,
en circunstancias en que los efectivos policiales Juan Ventura Mayorga, Victor Quispe
Quispe, Heidy Janet Arango Arias, Dalmer Lopez Cdceres y Juan Carlos Cérdenas Yucra,
integrantes del Grupo de Inteligencia Téctico Urbano-Terna G siete, se encontraban de
servicio realizando acciones operativas contra el trafico ilicito de drogas, por las
inmediaciones de lo calle Sanchez Cerro, en el distrito de Hunter, al costado del colegio
San Juan de Dios, observaron estacionado el vehiculo de placa de rodaje nimero V dos E-
cuatrocientos veintinueve, en cuyo interior se encontraban el procesado Luis FERNANDO
LOPEZ TRONCOSO y Orlando Daniel Tunco Condemayta. Este Gltimo fue intervenido
luego de bajar del citado vehiculo. Al practicarsele el registro personal se le encontro en
el bolsillo izquierdo de su pantalon cuatro envoltorios tipo kete, que contenian pasta basica
de cocaina. Dicho estupefaciente le habia sido vendido momentos antes por el acusado
LUIS FERNANDO LOPEZ TRONCOSO. El imputado Luis Fernando L6pez Troncoso
fue detenido al interior del mencionado vehiculo. Se le realizé el registro correspondiente
y se hallo en el bolsillo izquierdo de su casaca, ciento cuarenta envoltorios de papel
periddico, tipo kete: ademas, en la puerta del conductor se encontrd una bolsa de plastico
de color negro con otros doscientos cincuenta envoltorios, asi como un billete de cien
soles, tres billetes de veinte soles, cuatro billetes de diez soles, dos billetes de un dolar,
siete monedas de cinco soles, once monedas de dos soles, veinticuatro monedas de un sol.
once monedas de cincuenta céntimos, treinta monedas de diez céntimos y trece monedas

de veinte céntimos”.

“El diecinueve de marzo de dos mil quince, a las dieciséis horas con cuarenta y cinco
minutos, personal policial de la DEPANDRO se ubicé en el ingreso de los sectores
conocidos como Bellovisto Hunter y Chilpinillo. En ese contexto, aparecio el vehiculo de
placa de rodaje nimero V uno X-trescientos cincuenta y nueve, conducido por Wilber
Rene Quispe Calla, en el cual iba como copiloto el encausado Luis FERNANDO Lépez
TRONCOSO. Ambos fueron intervenidos en la cuadra uno del pasaje Los Andes. Se
efectud el registro al referido procesado y se le hallé en sus partes intimas una bolsa con
quinientos envoltorios de pasta basica de cocaina, con un peso de sesenta y tres punto
veintiséis gramos. Dicha droga era comercializada bajo la modalidad de delivery, en el

distrito de Hunter ”.
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Los fundamentos principales de esta casacion, fue establecer que el procesado Luis Fernando
Lépez Troncoso ha sido condenado como autor de dos ilicitos plenamente independientes; de
un lado, de un lado delito de microcomercializacién por el hecho ocurrido el 19 de noviembre
de 2014; y, el otro por el delito de promocién o favorecimiento al tréfico ilicito de drogas, por
el hecho acaecido el 19 de marzo de 2015. Por el primer delito se le impuso una pena de tres
afios. Mientras por el segundo por el segundo delito se le impuso una pena de siete afios. La
sumatoria de ambas sanciones sumo un total de 10 afios de Pena Privativa de Libertad (pena
conjunta). Lo relevante para nuestra investigacion se encuentra en el fundamento tercero,

cuarto y quinto que establece lo siguiente:

“Conviene recordar, a tenor con la jurisprudencia emitida por esta Sala Penal Suprema, la
diferencia entre un concurso real homogeéneo y un delito continuado. En el primero, existe
pluralidad de delitos relacionados con infracciones de la misma especie. Pero estos delitos,
salvo la vinculacion que tienen a través de su autor (vinculacion subjetiva), no guardan
entre si conexion alguna. En cambio, en el segundo, la pluralidad de acciones homogeneas
(que infringen la misma norma penal o una de igual o semejante naturaleza), si bien se
realizan en distinto tiempo, se dan analogas ocasiones y todas responden a una misma
resolucion criminal. Hay identidad especifica del comportamiento delictivo, asi como
un nexo temporal-especial de los actos individuales. En términos dogmaticos, el delito
continuado opera impidiendo la aplicacion de las consecuencias punitivas del

concurso real ”.

“Los requisitos legales del concurso real son los siguientes: pluralidad de acciones:
pluralidad de delitos independientes: y, unidad de autor. Del mismo modo, el delito
continuado requiere, sustancialmente: a) pluralidad de hechos delictivos
ontolégicamente diferenciables: b) identidad de sujeto activo: c¢) elemento subjetivo
de ejecucion de un plan preconcebido, con dolo conjunto y unitario, o de
aprovechamiento de idénticas ocasiones en las que el dolo surge en cada situacion
concreta pero idéntica a las otras; d) homogeneidad en el modus operandi, lo que
significa la uniformidad entre las técnicas operativas desplegadas o las modalidades
delictivas puestas a contribucion del fin ilicito: e)elemento normativo de infraccion

de la misma o semejante norma penal; y f) una cierta conexidad espacio-temporal ”.

“Refuerza lo expuesto que el delito continuado exige no solo la afectacion del mismo

bien juridico (verbigracia: queda descartada la continuacion entre el hurto y el robo,
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o0 entre las lesiones y el homicidio). Ademas, resulta necesario que los diversos hechos
tengan una cierta similitud exterior. Es posible, por lo tanto, que entre ellos haya
diferentes modalidades, mientras por lo menos exista una cierta cercania temporal y

especial”.

Los fundamentos establecidos en este pronunciamiento respecto al delito continuado tienen
mayor precision, procediendo a clarificarla de manera relevante, debido a que sefiala que existe
elementos adicionales que deben tenerse en cuenta como la homogeneidad del bien juridico
protegido, cierta conexidad espacio temporal y el mismo modus opendis, lo que a nuestro
parecer es correcto, permitiendo al lector u operador juridico llegar a la conclusién que no es
posible aplicar dicha figura a todos los delitos del cédigo penal donde presuntamente existe
pluralidad de conductas con una misma resolucion criminal (dolo unitario o continuado). De
cierto modo coincidido con lo planteado por los Jueces Supremos en la presente jurisprudencia,
porque mi objetivo es limitar la excesiva aplicacion del delito continuado, evitando la
inseguridad juridica, pero considero que es necesario utilizar como criterio adicional que
solamente procede esa figura en hechos punibles de resultados. Esta jurisprudencia no

establecid en su decision que sea doctrina vinculante.

Finalmente, en la casacion, bajo los fundamentos expuestos, se establecié lo siguiente para el

hecho concreto.

“Se materializaron dos delitos autonomos. No se tratd de un solo hecho delictivo,
disgregado en distintas acciones materiales encaminadas y/o conectadas, en su vertiente
subjetiva, por el mismo designio criminal. Por el contrario, existié fragmentacion tactica
en la ejecucion de los delitos y se forjaron dos periodos escindibles en el tiempo. Entre
ellos emerge una diferencia de tres meses, lo que evidencié una desconexion temporal
absoluta. La produccién de acciones delictuales distantes en su cronologia no refleja una
continuidad delictiva plena, sino diferentes actuaciones que dan lugar a ilicitos
individuales. Ademas, si bien ambos constituyen delitos contra la salud publica (similar
bien juridico), no es tangible que en su perpetracion haya existido una mecanica comdn

(distinto modus operandi).”

4.4.Recurso de Nulidad N° 480 — 2017 Lima Norte, Juez Supremo ponente el doctor

José Luis Lecaros Cornejo

Este pronunciamiento fue emitido el 04 de setiembre de 2017, por la Corte Suprema — Primera

Sala Penal Transitoria, conformada por el Juez ponente José Luis Lecaros Cornejo, Barrios
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Alvarado, Principe Trujillo, Chaves Zapater y Calderon Castillo, respecto a las siguientes
acciones que fueron configurados como delito contra la Libertad Sexual Actos contra el Pudor

que se subsume en el delito de Violacién sexual de menor de edad:

“Se imputa al procesado Marcial Mariano Mejia haber realizado tocamientos indebidos a
la menor L. E. P. T., aprovechando la confianza que esta le tenia por ser amigo de sus
padres y su padrino de promocién de primaria, hecho que ocurrid por primera vez en el
interior del inmueble de la agraviada ubicado en el Asentamiento Humano Sefior de los
Milagros, manzana D, lote tres, en la IV Zona de Collique, distrito de Comas, cuando la
menor tenia doce afios de edad en el dos mil diez. Se registra que el acusado, con el pretexto

de que le revisaba su cuaderno, le tocaba las piernas, los gluteos y a la fuerza la besaba .

“Asimismo, se le imputa al procesado Marcial Mariano Mejia haber abusado sexualmente
de la menor de iniciales L. E. P. T. en varias oportunidades. La primera vez cuando la
menor contaba con trece afios de edad en el afio dos mil once; en esa oportunidad la llevo
con engafos y cerro la puerta, la sujet6 a la fuerza y le introdujo su pene. La segunda vez
se produjo cuando la menor contaba con trece afos de edad, entre los meses enero y febrero
del afio dos mil doce, en el domicilio del procesado en la avenida Los Angeles,
Urbanizacion La Libertad, interior tres, en Comas. La tercera vez fue el treinta y uno de
marzo de dos mil trece, cuando la menor contaba con quince afios de edad, hecho ocurrido

al interior del cuarto del procesado .

Los fundamentos principales de esta casacion, fue establece que el articulo 49 del Cédigo Penal
sefala tres requisitos en el delito continuado: a) pluralidad de acciones u omisiones; b) unidad
de resolucion criminal; y, ¢) unidad de delito. El delito contra la Libertad Sexual Actos contra
el Pudor se subsume en el delito de Violacidn sexual de menor de edad, por lo que constituye
un delito continuado al tener la misma resolucion criminal.), lo cual es relevante para nuestra
investigacion, pero ademas se debe tener en cuenta los fundamentos décimo quinto y décimo

sexto que establecen lo siguiente:

“Respecto a la unidad de sujeto activo, el delito continuado solo es factible cuando se
presenta un agente ejecutor Unico, esto es, se requiere uniformidad del sujeto que ejecuta
la conducta tipica; asimismo, los diversos actos 0 hechos —sean comisivos u omisivos—
, Sea que encajen completamente en el tipo penal respectivo o apenas impliquen un
comienzo de ejecucion de la conducta punible, conforman una sola conducta llevada a

cabo en un determinado contexto social y animada por una finalidad también Gnica. .
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“Es indispensable tener en cuenta la unidad normativa relativa, esto es, infraccion de la
misma disposicién o de una semejante, ademas de que los diversos actos constitutivos de
una unidad de accion infrinjan de manera reiterada la misma figura tipica, aunque nada se
opone a que se pueda llevar a cabo una de naturaleza semejante, a condicion de que el bien
juridico afectado sea el mismo. Asi las cosas, puede haber un nexo de continuacion entre
un tipo simple y uno calificado; entre una conducta tentada y otra realizadora del tipo
penal, 0 al revés (acto completado seguido de tentativa); o entre la ejecucion del tipo basico
y el agravado, etc. Lo importante es que los diversos actos obedezcan a una misma
finalidad, encajen en un mismo supuesto de hecho o tipo penal, y se lleven a cabo con
igual dinamica comisiva u omisiva. Asimismo, se exige que la conducta solo recaiga sobre

el mismo titular del bien juridico ”.

Los fundamentos establecidos en este pronunciamiento respecto al delito continuado es muy
interesante, porque a diferencia de la casacion anterior, en este supuesto considera que
realmente se configura la institucion investigada, basdndose que debe existir una unidad
normativa relativa, es decir, la infraccion de un mismo tipo penal o semejante siempre que
comparta el mismo bien juridico protegido, lo cual es correcto, pero lo Unico que afiadiria seria
que los dos delitos en mencion son de resultado, requieren una lesion efectiva y una puesta en
peligro concreto del objeto de proteccion, reduciendo notablemente los supuestos en que se
puede adecuar la institucion delictiva. Lo divergente de este pronunciamiento con el anterior
es que, este caso aplica la figura del Delito Continuado a pesar que no exista conexion temporal,
porque los hechos ocurrieron con una diferencia de un afio, y la otra casacion establece que
para su configuracion requiere ese vinculo de tiempo. Desde mi perspectiva que también sera
pronunciada en la discusion de resultados, considero que la naturaleza del delito continuado se
configura para hechos delictivos con estrecha relacion de tiempo, porque es el agraviado
producto de haber sufrido un menoscabo en su esfera juridica de proteccion que la vuelve a
sufrir después de comenzar o terminar su recuperacion de su objeto de proteccion; es decir,
mientras restablecia su confianza en la vigencia de la norma, esta volvié a ser menoscabada,

por lo tanto, es otro ilicito distinto.

4.5.Casacion N° 683 — 2018/Nacional, Juez Supremo ponente el doctor Cesar San

Martin Castro

Este pronunciamiento fue emitido el 17 de julio de 2019, por la Corte Suprema —Sala Penal

Permanente, conformada por el Juez ponente Cesar San Martin Castro, Figueroa Navarro,
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Castafieda Espinoza, Zequeiros Vargas y Chaves Mella, respecto a las siguientes acciones que

fueron configurados como delito Trafico de Influencias:

“Los hechos en mencién ocurrieron entre los afios dos mil once al dos mil catorce, fechas

en la que este Gltimo ostentaba el cargo de Asesor Il del Despacho Viceministerial de

Trasportes del Ministerio de Trasportes y Telecomunicaciones. Se imputa al acusado

Nicolay Castillo Gutzalenko, como representante de la empresa Grafia y Montero, haber

formado parte o integrante de la organizacion criminal EI Club. En tal virtud, realizo tres

consumos en las fechas que se reunian las empresas para concretar el reparto de las obras.

Como consecuencia de estas reuniones logro la adjudicacion de dos obras a favor de Grafia
y Montero (i) LP N° 1-2011-AATEE, de fecha ocho de julio del dos mil once segun
contrato adjuntado en el expediente y (ii) LP N° 06-2011-MTC/20, con firma de contrato

el veintitrés de noviembre de 2011. Los delitos atribuidos al acusado son trafico de

influencias agravado y de organizacion criminal — en calidad de autor- en concurso real ”.

El fundamento principal de esta casacion, fue unificar criterios de los siguientes aspectos

referido a la excepcion de la prescripcion:

(i)

(i)

(i)

(iv)

el relato factico, como elemento esencial de caracter objetivo a tomar en cuenta; y,

en principio, pero de modo relativo,

(ii) el titulo de imputacion, esto es, el delito o delitos materia de subsuncidn juridico
penal, las formas de intervencion delictiva —principal o secundaria, segun los
casos—, las fases de realizacion del delito y las reglas concursales correspondientes.
Solo en los casos de error patente y claridad evidente de los hechos postulados sera
posible que el 6rgano jurisdiccional pueda apartarse del aspecto normativo (titulo

de imputacion) de la disposicion fiscal.

Para definir si la accion penal ha prescrito o no, debe examinarse el cuadro de
hechos o suceso historico global planteado por la Fiscalia, en especial la fecha de
su comisién, y aplicar las reglas sobre prescripcion establecidas en el Codigo Penal.

El criterio de anélisis es, pues, formal.

El delito de trafico de influencias es un delito que afecta la imparcialidad
funcionarial y el caracter publico de la funcién, de suerte que cuando se trata de
“influencia real» el sujeto pasivo es tanto el funcionario en quien se va a ejercer

influencia cuanto la Administracion Publica. Es untipo penal instantaneo, de simple

50



actividad, de resultado corto y de tendencia. Exige una conducta precisa, con
independencia de que la misma forme parte o no de un plan delictivo que lleva a la

constatacion de una empresa criminal.

V) No rige la regla de la duplica del plazo de prescripcion, prevista en el parrafo final
de dicho precepto, porque el delito de trafico de influencias es un delito de mera
actividad, en funcion a la aceptacion de dar o prometer una ventaja solicitada al

autor. No es propiamente un delito contra el patrimonio del Estado.

(vi) El articulo 26 del Codigo Penal es aplicable en el presente caso, pues la conducta
del recurrente (extreneus) ha sido calificada de instigacion del delito de tréfico de
influencias. En el caso concreto la condicién de funcionario publico del autor
(intraneus) solo agrava la punibilidad —Ila afecta, en todo caso, pero no la
fundamenta—, pues se erige en una circunstancia agravante especifica. La cualidad
de funcionario publico del autor es un elemento personal especial, que, en el caso
del delito de trafico de influencias, como ya se anoto, agrava la pena, pero no la
fundamenta —en cuyo caso, si la fundamentaria, la solucién necesariamente seria
distinta—. Entonces, no se da en el participe este elemento personal especial no

puede ser penado por el tipo agravado sino por el basico.

Si bien es cierto, son argumentos muy importantes para el desarrollo jurisprudencial, sin
embargo, no entraremos en mayor detalle porque lo relevante para nuestra investigacion se

encuentra en el fundamento tercero y quinto que establecen lo siguiente:

“Que, ahora bien, con independencia del delito de organizacion criminal — ajeno a esta
excepcion- y en orden a la autonomia del delito de trafico de influencias, conforme se
preciso en el fundamento juridico precedente, se tiene — atento a los cargos — lo siguiente:
Los dos actos presuntamente configurados del referido delito se cometieron en el afio
dos mil once. El ultimo acto continuado — asi, articulo 82, numeral 3, del codigo penal

— se habria agotado en la celebracion del respectivo contrato el dia veintitrés de
noviembre del dos mil once, aunque el acuerdo delictivo tuvo lugar antes, pero en ese
mismo afo. — (3) No rige la regla de la duplica del plazo de prescripcion, prevista en el
parrafo final de dicho precepto, porque el delito de trafico de influencias es un delito de
mera actividad, en funcion a la aceptacion de dar o prometer una ventaja solicitada al

autor”.
“Que, ental virtud, el delito de trafico de influencias se cometid en el afio dos mil once, y
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la disposicion fiscal de formalizacién de investigacion preparatoria se expidio el
diecinueve de enero de dos mil dieciocho, se tiene lo siguiente: Primero no se configuro
la causal de suspension de la accion penal a que se refiere el articulo 339, apartado 1) del
Cddigo Procesal Penal. Segundo, la accion penal, conforme al articulo 83 del Cddigo
Penal, recién se interrumpio al dictarse la disposicion nimero uno, del cuatro de diciembre
de dos mil diecisiete, de iniciacion de diligencias preliminares. Los seis afios trascurridos
luego de cometido el delito de tréfico de influencias se cumplié en el dos mil diecisiete,
necesariamente antes del mes de diciembre de ese afio — recuérdese que el Ultimo acto de
trafico de influencias ocurri6 antes de noviembre de dos mil diecisiete; es decir, antes de
la interrupcién de la accion penal, y, desde luego, con anterioridad a la inculpacién formal.
Consecuentemente, la accion penal por el delito de trafico de influencias prescribi6 incluso

previamente al inicio de las diligencias preliminares”.

Mediante el pronunciamiento anteriormente sefialado, la Sala Suprema establecié primero que
el delito de trafico de influencias es de caracter instantaneo y de mera actividad, sin embargo,
en su fundamento para explicar la interrupcion del plazo prescriptorio sostiene que existen dos
acciones, siendo el ultimo acto continuado cometido en el mes de noviembre del afio 2011,
utilizando como argumento legal el articulo 82 numeral 3, que especificamente desarrolla el
inicio de los plazos de prescripcion del delito continuado. Es decir, la Sala, parte que nos
encontramos ante un delito continuado, fundamento que contraviene todos los
pronunciamientos anteriores que fueron analizados, debido a que, Unicamente procede dicha
figura cuando el injusto penal se pueda graduar, es decir, se trate de un hecho delictivo de
caracter lesivo o de peligro concreto que se pueda escindir, lo cual, no ocurre en el presente
caso. Por el contrario, el ilicito de trafico de influencias claramente se podria aplicar la figura
del delito permanente. En consecuencia, no existe un criterio uniforme por parte de la Corte
Suprema que delimite cuales son los presupuestos materiales del delito continuado que debera

ser aplicado a todos hechos punibles en nuestro ordenamiento juridico penal.
5. Antecedentes Nacionales e Internacionales

Para mi investigacion encontré los siguientes antecedentes internacionales relacionado a mi tema,
el primero denominado “El Delito Continuado”, realizado en la Universidad de Salamanca,
Facultad de Derecho — Departamento de Derecho Publico General Area de Derecho Penal,

elaborado en el 2010, la cual concluye lo siguiente:

“El delito continuado es de naturaleza compleja y de sus antecedentes historicos, se ha
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construido a partir de dos formas distintas aunque complementarias entre si; la primera es una
institucion sustantiva y cuya esencia legal requiere un mayor detalle teérico y dogmaético duro,
que permita configurar con seguridad juridica sus presupuestos fundamentales y sus limites
politico criminales, es decir, haciendo frente a otras categorias juridicas como el concurso
real de tipicidades; en consecuencia, es errado definir al delito continuado como si se tratase
solo una figura de caracter jurisprudencial o un simple problema de interpretacion de la ley
penal” (POSADA MAYA, 2010).

El tesista concluye que el delito continuado es una estructura juridica compleja debido a ello para
lograr su configuracion se requiere un analisis copulativo y rigido de sus presupuestos a fin de no

afectar la seguridad juridica y su aplicacion irracional.

La segunda titulada “El delito continuado ”, realizado en el Instituto Andaluz Interuniversitario de
Criminologia de la Universidad de Sevilla, elaborado en el afio 2015, la cual concluye lo siguiente:

“En relacion a sus componentes, la doctrina mayoritaria centra sus esfuerzos en posicionar
el elemento subjetivo como el factor determinante en la unificacion de las distintas acciones.
El problema es que al no existir consenso o, derechamente, haber una gran confusion respecto
de lo que debe entenderse por el elemento interno de esta figura, en la practica su concurrencia
estd supeditada al buen criterio de los tribunales, los que segun sea su postura respecto del
ejercicio del ius puniendi respecto a determinados delitos, acogeran o rechazaran dicha figura,
arguyendo la existencia o no de aquel vinculo aglutinador. Por lo demas, ya se le consideré
como un designio criminoso, dolo comun o dolo de continuacién, lo cierto es que en casos
muy contados se podra contar con prueba directa respecto a su concurrencia. Se trata de un
elemento que por su esencia resulta de dificil constatacion. Muy probablemente aquel acusado
que considera gue los distintos hechos que se le imputan seran acreditados con seguridad en
el juicio, si es bien asesorado por su defensor, se decida a declarar y sefiale que todos los
hechos cometidos estaban vinculados por un plan preconcebido. De esta forma, atendido lo
feble que resulta apoyar la concurrencia del delito continuado en la verificacion del elemento
psicoldgico, estimo que la mejor solucidn es sentar las bases de esta institucion Unicamente
en elementos objetivos. No estoy proponiendo con esto establecer como dogma que no existe
en estos casos un elemento unificador de caracter interno. Lo que estoy diciendo es
simplemente que, al ser dicho elemento de muy dificil prueba, lo mas razonable es que se
establezcan una serie de requisitos objetivos que al concurrir exista acuerdo en que aseguran,

con una plausibilidad importante, la existencia de un vinculo interno. Con ello se evitaria la
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incertidumbre que produce no saber si en el caso concreto procede o no esta figura, pues en
altimo término siempre se podré argumentar que concurria o no el elemento subjetivo. Por lo
demds, para aquellos que pregonan que el elemento subjetivo es determinante, resulta
pertinente preguntarles entonces cudl es el rol que cumplen los elementos objetivos. Si falta
uno de ellos, por qué razbn en muchos casos se entiende que no concurre la hipétesis
continuada. Por qué se apoyan en dichos elementos para descartar la continuidad. La
respuesta es muy simple, porque tales elementos son indiciarios de la unidad de accién, y, por
lo tanto, dependera del nimero y entidad de los elementos objetivos que se exijan, la mayor
o menor seguridad con que en el caso concreto se estard aplicando correctamente la figura”.

(Freyre Gavilan, 2015).

La conclusion gue se llegd en esta investigacion es interesante debido a que tiene razén cuando
sostiene que los tribunales de manera arbitraria consideran en un supuesto factico y en otro no la
configuracion del delito continuado, ya que acreditar el elemento subjetivo de dolo continuado o
unico es casi imposible, por ello, su solucion es objetivizar sus presupuestos, en ese sentido, su
postura es normativizar dicha figura juridica, sin embargo, si asumimos ese postulado se pondria

en duda el principio de culpabilidad, propio de un estado democratico y social de derecho.

El tercer trabajo como antecedente nacional, encontré la tesis titulada “La desaparicion forzosa
como de personas como Delito Permanente: Consecuencias Dogmatico Penales”, realizado en
la Universidad Pontificia Catélica de Perti (PUCP), elaborado en el afio 2009, con las siguientes

conclusiones:

“Este delito, ademas, posee naturaleza permanente pues la ofensa al bien juridico se
prolonga en el tiempo debido al mantenimiento del comportamiento peligroso del agente.
Esto opera por dos factores: la naturaleza comprimible o elastica del bien juridico y su
forma de ataque descrita en el tipo penal. Desde esta perspectiva el momento de la
consumacion del delito de desaparicidn forzada, en tanto concepto formal, no difiere del
resto de delitos instantaneos o delitos estado. Por su parte, sobre la forma de ataque al bien
juridico descrita en el tipo penal, no cabe duda que, en la desaparicion forzada de personas,
ésta perdura en el tiempo, se mantiene o sostiene por la actividad del autor pues lo que se
extiende en los delitos permanentes no es la consumacion formal del delito sino la

consumacion material (terminacion) del mismo”. (Montoya Vivanco, 2009)

Las conclusiones de este autor respecto al delito permanente son asumibles en el sentido que

para su configuracion es necesario la elasticidad del objeto de proteccién, por ello, su
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afectacion debera permitir que perdure en el tiempo.

I1. METODOLOGIA

1. Escenario de Estudio
En este caso, el lugar donde se recopilé el material bibliografico sera en bibliotecas,

paginas oficiales que brindan capacitacion juridica, revistas digitales, ademas se reviso
los pronunciamientos contradictorios materia de estudio emitidos por la Corte Suprema
en la que hayan aplicado la figura del Delito Continuado, los cuales se encuentran
publicados en la pagina oficial del Poder Judicial.

2. Instrumentos y Técnicas de Recoleccion de Datos, Validez y Confiabilidad:

En el tema que investigare me agencie de tesis, libros, documentos, informes,
pronunciamientos de la Corte Suprema, con ello se obtendra la validez de nuestras

variables.
2.1. Poblacion:

La presente investigacion al ser de naturaleza juridico descriptiva y que tiene una
justificacion tedrica, no requerird una poblacion o muestra de sentencias emitidas por
los diferentes niveles de los dérganos jurisdiccionales, debido a que, solamente se
requiere material bibliografico respecto a las teorias autorizadas del Delito Continuado,
la casacion y recolectar los pronunciamientos contradictorios emitidos por la Corte
Suprema que son en realidad pocos y a partir de ellos fijar un criterio uniforme que
evite generar inseguridad juridica en los operadores juridicos, quienes diariamente
recurren a los pronunciamientos del mas alto ente del Poder Judicial para aplicar a sus

casos, encontrando divergencia de posturas.
2.2. Formas de recoleccion de Datos:

ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL.: Podriamos aseverar que son opiniones de
los autores que desarrollan sobre un asunto o tema en particular, para luego analizarlos

de manera detallado en los parrafos correspondientes.

Ademas, bajo el mismo procedimiento se obtuvo y analiz6 los pronunciamientos de la
Corte Suprema referente al delito continuado en su aplicacién a los hechos punibles

prescritos en nuestro ordenamiento juridico penal.
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Ademas, siempre que se inicia una investigacion se debe tener en cuenta la informacion
que se encuentra en la realidad y copulativamente con los antecedentes que sea

pertinentes para el tema.

2.3. Instrumentos para la Recoleccion de la Informacion:

Esto se refiere a los recursos empleados por el investigador para la recoleccion de la
informacién que sera importante en nuestra investigacion.

Como precisa HERNANDEZ M. (2012), para toda investigacién se debe aplicar
determinados instrumentos con la finalidad de medir, también son efectivos cuando el
instrumento de recoleccion de datos realmente expresa a las variables que se utiliza en la
investigacion.

Guia de anadlisis de fuente documental: EIl presente instrumento debe contener cita
textual, parafraseo, un analisis de la cita y las conclusiones que se aproximen a nuestro
tema de investigacion. Ademas, debe tener Validez Confiabilidad: Esto quiere decir que
todo instrumento que sirva para recolectar datos debe tener dos requisitos esenciales, en
este caso que sea valido y confiable. Es por ello, que la validez lo definimos como la
precision de los resultados, ademas de ser eficientes y auténticos. Asimismo, deben ser

confiables, es decir, brindar seguridad de los resultados obtenidos.

Por tales consideraciones debera utilizarse para la presente investigacion los siguientes
Métodos:

a. Analitico: Al ser una investigacion cualitativa el analisis de estudio fue juridico
descriptivo, ello, porque se tratd de indagar las conductas de las variables y de
esa manera proceder a conocer los datos correspondientes del delito continuado
y su afectacion producto de los pronunciamientos emitidos por la Corte
Suprema, para concluir finalmente como se podria evitar tal afectacion. En
consecuencia, fue indispensable detenerse para el analisis sustantivo dogmatico
del delito continuado.

Segun Fernandez (2012), este analisis critico, que da respuesta a la problematica

planteada.
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b. Cientifico: Eltipo de conocimiento que se estudio respecto al delito continuado,
con su naturaleza juridica, permitira la recopilacion correspondiente, acerca de
las teorias conducentes al tema, tales como la doctrina Ontoldgica Normativa,
Pluralidad de Conductas, Nexo de Continuidad y el Designio Criminal, los
cuales no fueron tomados en cuenta en los pronunciamientos de la Corte
Suprema, permitiendo asi describir esta andmala situacion juridica con fines de
que se corrija.

c. Inductivo: Se procedid al estudio de los elementos del delito continuado y su
no observacién o aplicacion en los pronunciamientos de la Corte Suprema.

d. Interpretativo: Con la finalidad de comprender la legislacion en el
ordenamiento interno y externo, no basta con una lectura literal de la norma,
necesariamente se tiene que evaluar y determinar las razones de politico
criminal. Interpretando a los juristas nacionales-extranjeros que despliegan
esfuerzos para diferenciar los términos objeto de estudio.

e. Historico: Se evalud cual fue la razén de ser para crear la figura del delito
continuado, bajo la misma logica respecto a la institucion de la Casacion,
obteniendo como resultado que actualmente se ha tergiversado notoriamente su
naturaleza.

f. Comparativo: Coadyuvara a la interpretacion de la opinion vertida de los
juristas, quienes a través de sus libros y publicaciones contribuyen a la
comunidad juridica, pues pueden tener concepciones iguales o diferentes. Se
confrontaran las normas externas que tengan similitud y misma tendencia o
técnica legislativa, con ello se verificaran cual es la corriente legislativa que
predomina, donde nos encontramos los legisladores y operadores juridico
peruanos.

g. Doctrinario: Se seleccion6 a los juristas pertinentes y especializados a nivel
nacional y extranjero que por su trayectoria son los idéneos para explicar a la
figura del delito continuado, lo mismo sucedera con la institucion de la casacion.
Esto se dara con la finalidad de determinar segun la doctrina autorizada en que
supuestos facticos procede la configuracion del delito continuado y en qué casos
podemos apartarnos de la doctrina jurisprudencial que aplica dicha figura sin

seguir un criterio uniforme.
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3. Procedimiento

En las &reas de las ciencias sociales y especificamente en la investigacion cualitativa,
encontramos la famosa triangulacion metodoldgica, la cual debe ser entendida de la

siguiente manera:

“Estas perspectivas se deben tratar y aplicar en la medida de lo posible en pie de
igualdad y siguiendo por igual los dictados de la l6gica. Al mismo tiempo, la
triangulacion (de diferentes métodos o tipos de datos) debe permitir un excedente
importante de conocimiento. Incluye la adopcion por los investigadores de diferentes
perspectivas sobre un problema sometido a estudio o, de modo méas general, en la
respuesta a las preguntas de investigacion. Estas perspectivas se pueden sustanciar
utilizando varios metodos, en varios enfoques teoricos o de ambas maneras. Las dos
estan o deben estar vinculadas. Ademas, la triangulacion se refiere a la combinacion de
diferentes clases de datos sobre el fondo de las perspectivas tedricas que se aplican a
ellos”. (Flick, 2014).

En ese sentido, la triangulacion se refiere al uso de varios métodos, de teorias, de fuentes

de datos, de ambientes, de investigadores o estudio de un fenémeno.

En consecuencia, para nuestra investigacion se ha recopilado teorias respecto al delito
continuado tanto nacional como extranjera, ademas de aspectos dogmaticos sobre los
efectos de los pronunciamientos de la Corte Suprema y sentencias emitidas por la
instancia en mencién sobre el tema materia de tesis, por ello, se tuvo que recurrir a

consulta de bibliografia y recolectar jurisprudencia.

3.1. Rigor Cientifico
Esto quiere decir que todo instrumento que sirva para recolectar datos debe tener dos

requisitos esenciales, en este caso que sea valido y confiable. Es por ello, que la validez
lo definimos como la precisién de los resultados, ademas de ser eficientes y auténticos.
En ese sentido, lo obtenido se determina segun el material bibliografico utilizado para
nuestro planteamiento del problema y los pronunciamientos emitidos por la Corte

Suprema de Justicia.

Asimismo, deben ser confiables, es decir, brindar seguridad de los resultados obtenidos.

En consecuencia, la fuente de informacion es confiable segun la bibliografia consultada
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y las sentencias de la Corte Suprema.

3.2. Método Analitico de Datos
Al ser una tesis Juridico Descriptiva el analisis de estudio fue descriptivo, ello, porque

se trata de indagar las conductas de las variables y de esa manera proceder a conocer
los datos correspondientes de tales fendmenos o acontecimientos. En ese sentido,
también se aplicd un método analitico con el fin de identificar dentro de la doctrina y
jurisprudencia, los criterios adecuados para la aplicacion del delito continuado en

nuestro ordenamiento juridico penal.

3.2.1. Tratamiento de la Informacién: Unidades tematicas y categorizacién

En el momento de la interpretacion se realizd un andlisis, es decir una inferencia o
razonamiento, obteniendo conclusiones a favor o en contra de nuestra realidad
problematica.

Referente a los primeros, son estructuras referenciales que permiten fundar los efectos
referidos a los objetivos de la investigacion ademas de la tactica que se encamina vy él
estudié de la informacion que se obtuvo.

Respecto a la categorizacion se procede al anlisis de la recoleccion de datos, para ello,

se debe verificar que se encuentre debidamente seleccionado para el objetivo del tema.

3.3.Aspectos éticos
El presente investigador declara que respecto a este punto los mismos implican:

Respecto a los autores nombrados en la investigacion, estos fueron citados con

APA, sin tener que concurrir en copia de cualquier manera.
Ahora bien, los datos y resultados se determinan de acuerdo a la manifestacion

de la voluntad de los entrevistados y a la fiabilidad del material bibliogréafico al

cual se concurrio.
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IV. RESULTADOS

Del andlisis de la doctrina y pronunciamientos de la Corte Suprema como del Tribunal

Constitucional se logré obtener los siguientes resultados respecto a cada objetivo general y

especifico:

Objetivo General:

Determinar si se produce la afectacion de la predictibilidad de las resoluciones judiciales

respecto al delito continuado en nuestra jurisprudencia nacional.

Tabla 02

Doctrina nacional y extranjera

Jurisprudencia

nacional

Pronunciamiento del

Tribunal Constitucional

“Se puede aseverar que dicha
institucion aparece cuando el
agente ejecuta diversidad de actos
ejecutivos  parciales  seriados,
parecidos en algunos elementos y
que tiene la misma naturaleza
tipica, por su parte en su vertiente
objetiva de ejecutiva continuidad,
estas se encuentran vinculadas
entre ellas por un plan criminal y un
rasgo subjetivo que los enmarca en
una unidad de fin, por dltimo, el
aspecto subjetivo de unificacion,
debiendo entenderse como un
hecho punible Gnico de acuerdo
con la valoracion juridica que
permite el tipo penal
correspondiente y el objeto de
proteccién vulnerado, es decir en
una  acepcién valorativo 0
normativo de integracion tipica”

(Posada Maya, 2012).

Acuerdo Plenario N°
8-2009/CJ-116 - “so6lo

es viable, entonces, en

los  delitos cuyo
injusto sea
cuantificable,

susceptible de

agravacion con actos
que se realizan en

sucesion progresiva”.

“STC EXP N° 03950 — 2012-
PA/TC — Piura. El principio
de predictibilidad y certeza
de las decisiones judiciales
es una manifestacion en
cuanto al principio de
seguridad juridica,
implicando la exigencia de
requerir regularidad en la
coherencia de criterios de
Organos judiciales en la

interpretacion y aplicacion

del derecho, salvo
justificable 'y  razonable
diferencia. Por ello, Ila

finalidad de esta exigencia

funcional no es otra que la

contribucion en la
fundamentacion del orden
constitucional y el
aseguramiento de la

realizacion de los derechos
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El delito continuado, importa una
genuina ficcion juridica, mediante
la cual se comprende en un Unico
tratamiento punitivo, una conducta
de un autor que wvulnera
sistematicamente en el tiempo, una
ley penal igual o de semejante
naturaleza, en cuanto acciones u
omisiones, conectadas
temporalmente en mérito a una
unidad de resolucion criminal”
(Pefia Cabrera Freyre, 2015).
“Deben tratarse de varias
conductas que contemplen la
descripcion tipica y antijuridica, es
decir, cada una de las acciones
constituya una prevision tipica;
donde hipotéticamente al agente se
le pueda atribuir cada una de las
acciones, aisladamente, y debe
tenerse en cuenta los supuestos de
unidad de accion. En este delito, la
valoracion de todas las acciones, es
en conjunto, integrable en una
accion compleja o continuada que
representa el aprovechamiento de
una misma oportunidad, de modo
tal que configuren un Unico delito”

(Villavicencio Terreros, 2006).

fundamentales”.

Elaboracién propia
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Primer Objetivo Especifico:

Establecer doctrinaria y legalmente el alcance del delito continuado en nuestra legislacion

penal.

Tabla 03

Violacion de la misma ley penal o de una

de igual 0 semejante naturaleza.

Unidad del Bien Juridico Protegido

“Entre los actos ejecutivos exista solucién de
continuidad, cuando tal unidad se deduzca de
la interpretacion, conexién y proyeccion
final de la manifestacion externa de diversos
actos ejecutivos seriados y progresivos desde
la perspectiva social. Y luego, en sede de
tipicidad, como proceso unitario que
igualmente se compadece con el contexto
situacional final-social de accion u omision
que requiere formal y materialmente el hecho
concreto, tomando como referente el bien
juridico tutelado. Proceso ejecutivo unitario
que comporta un solo injusto material en
sentido normativo. Es decir, nace de una
accion natural llevada a cabo en cémara
lenta, en la que el aspecto subjetivo y el
sentido situacional de la accion en la realidad
social, que luego coincidira con el del tipo,
de

unificacion. En este caso, se presenta una

sirven como conexion o factores

unidad de sentido comportamental que bien
puede conducir a la afectacion unitaria o
plural de los bienes juridicos lesionados o
puestos en peligro, como sucede en las
hipdtesis de: (i) delito continuado; (ii) delito

permanente; (iii) delitos colectivos; (iv)

Segun choclan Montalvo (2005), “El delito
continuado habra de tener como limite la
unidad del bien juridico, debido a que la idea
de que lo que el Derecho fragmenta y separa
objetivamente en atencion a cada uno de los
valores especificos que quiere proteger, no
puede ser unificado en funcion del proceso
volitivo del agente”.

“Lo que importa es la afectacion (lesion o
puesta en peligro) del mismo bien juridico
protegido por las diferentes conductas, a ello,
la misma Corte Suprema ha indicado que es
la unidad del bien juridico. Pues de los cuatro
delitos mencionados, hay un comun
denominador: el bien juridico protegido — el
patrimonio-.” (Calcina Hancco , 2019).
Segun Zafarroni (2011), “la naturaleza del
bien juridico protegido por la norma penal
admita progresiones de afectacién y esto
permitira configurar un injusto unitario
continuado. Por ello, sin que se pierda la
identidad y la trascendencia normativa del
sustrato sobre el cual se materializa la
proteccidn tipica, tal afectacion la considera
como untodo. Descartando de esta manera la

infraccion penal continuada cuando la ratio
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delitos de organizacion; (v) unidad de accién
por abrazadera o unidad de accidon medial”.
(Zaffaroni, 2011).

“Advertimos cuando en el nivel de analisis
de la “unidad o pluralidad de tipicidades”, el
criterio normativo de la interpretacion de la
identidad aparente que se corresponderian
con el sentido social situacional cognoscible
del contexto de accion u omision final de
determinada clase, particularmente la que
denota el tipo penal infringido, ya no se
analiza a titulo de prognosis como referente
que permite verificar si las acciones son
realmente homogéneas como para poder ser
consideradas como un proceso ejecutivo
unitario, como ocurre en la teoria de la
unidad de conducta en sentido amplio o
estricto, sino que en verdad determina la
atribucion de valoracion tipica de la
infraccion penal, al ser complementado por
los baremos normativos de: la naturaleza del
bien juridico, la necesidad politico-criminal
de abarcar completamente el injusto total de
la conducta y la prohibicion de doble

valoracion del hecho” (Posada Maya, 2012).

de proteccion diferente cada vez que se
ataque por completo el sustrato material del
bien juridico que impida estructurar un
Injusto unitario”.

“[...] afirmar que el delito continuado sélo
admite comportamientos seriados que
lesionan de manera progresiva el mismo bien
juridico, no significa que el concepto de
lesion progresiva implique —por su esencia
inherente—  solo

0 sustancia una

intensificacion sélo cuantitativa del bien
juridico, ello es, sumas acumulables desde el
de

comportamental respectiva. Ello, por dos

punto vista de la descripcion
razones: i) dicha exigencia solo tendria
importancia relativa en algunos supuestos de
continuacion delictiva, siempre que el bien
admita anterioridad
de

ampliacion desmesurada de este criterio a

juridico con

progresiones afectacion; ii) una
toda clase de continuacion complicaria mas
la postura asumida sobre la naturaleza del
bien juridico que, bien entendida, resulta
suficiente para estorbar la unificacion tipica,
con la directriz agregada e innecesaria de la
unidad de sujeto pasivo [...]”. (Posada Maya,

2012).

Elaboracion propia

Tabla 04

Sujeto Pasivo

Dolo Global

“Como es evidente, la estructura de esta regla

“El Unico requisito subjetivo requerido para
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parte de la idea de que la pluralidad de
resultados materiales producidos en forma
sucesiva, en contra de un mismo bien
juridico que admite lesiones cumulativas, no
afectan la unidad de accion en sentido amplio
0 el proceso ejecutivo unitario, en el delito
continuado. Por ello, hay casos como los de
los delitos contra el patrimonio econémico,
en los que puede haber unidad de injusto
tipico por la lesion progresiva del mismo
bien juridico, aunque exista una diversidad
de sujetos pasivos afectados, sin que lo
ultimo represente alguna interferencia que
anule la unidad de injusto en favor de la
autonomia de las diferentes lesiones o
puestas en peligro. Ello, pues lo que exige el
legislador en el delito continuado es que el
sujeto activo vulnere de forma progresiva el
mismo supuesto de hecho con identidad de
aspecto subjetivo y de bien juridico afectado,
sin que sea necesaria una vinculacion
concreta y rigida a un nimero determinado
de titulares de ese bien juridico” (Posada

Maya, 2012).

configurar el delito continuado es un nexo
psiquico que suponga una homogeneidad
motivacional, el aprovechamiento de la
misma o idéntica ocasion y la ideacién como
designio criminal intelectivo, implica aceptar
que la teoria del dolo continuado y el delito
continuado mismo, no tienen relacion con la
exigencia de homogeneidad de la voluntad
de realizacion, que para estas teorias seria el
sustrato subjetivo para unir desde el punto de
vista juridico diversos actos seriados como
una infraccion uUnica continuada. Por ello, si
por definicion el dolo es voluntad de
realizacion y en cuanto realizacion del hecho,
es posible sostener que el sujeto activo
siempre tuvo so6lo una voluntad o intencién
homogénea de realizacion respecto del
contenido de un unico delito continuado,
aunque la voluntad del dolo global se
convierta sélo de manera gradual en cuanto
realizacion cada vez que se ejecuta un acto
parcial de la unidad de accion, conforme al
plan criminal. Es en este sentido que se
asimila el dolo continuado al dolo global,
como homogeneidad de la voluntad de
realizacion en la accion progresiva unitaria,
pero no desde la perspectiva del nexo
psiquico que supone la simple motivacion
homogénea que no es reconducible a la
homogeneidad volitiva de la que se habla

aqui” (Posada Maya, 2012).

Elaboracién propia

64




Tabla 05

Sujeto activo

El empleo de medios o procedimientos

semejantes

“La realizacion del tipo no es semejante
cuando se ejecuta a titulo de autor y
cuando se interviene como complice o
resultando dificil

encubridor; poder

encontrar en tales acciones una
identidad objetiva que permita reunirlas
de manera juridica o ficta; de esta forma,
para que se pueda considerar existente
el elemento de identidad objetiva de las
diversas acciones es necesario que el
sujeto activo haya intervenido en todas
las acciones en virtud del mismo titulo
de imputacién. En sentido contrario, se

ha estimado la procedencia del delito

continuado en acciones ejecutadas
mediante  distintas  formas  de
participacion,  siempre  que la

calificacion se haga con base en
elementos del tipo presentes en todos
los actos de unidad. Finalmente, para
aquellos que adscriben a las teorias
subjetivas o mixtas y fundan el
elemento interno de unificacion en el
dolo total o global, deberan concluir que
no sera posible entender homogeneidad
de

participacion, porque el dolo de cometer

entre  distintas  modalidades

el hecho ‘como propio’ no puede existir
unitariamente con el dolo de cometer un

hecho ‘como ajeno” (Posada Maya,

“Se trata, en realidad, de un factor indiciario que
sugiere: (i) la identidad de realizacion objetiva de
la conducta u homogeneidad tipica relativa, como
se explicé antes o, (ii) la modalidad del elemento
subjetivo. De este modo, dicho elemento no
constituye un requisito independiente, cuando se
analiza la estructura del delito continuado, porque
no puede confundirse la identidad de tipo con el
modus operandi de los sujetos, pues estos no
guardan
(Zaffaroni, 2011).

necesaria equivalencia estructural”

“De hecho, la duracién de la separacion temporal
entre cada uno de los diversos actos parciales
realizados por el autor, cobra relevancia en dos
aspectos fundamentales: por una parte, en la
construccion de la unidad juridica de accién en
sentido amplio y, por otra, en el aspecto subjetivo
del nexo de continuidad, en especial cuando se
asume la teoria del dolo continuado por
aprovechamiento de idénticas ocasiones”. (Reyes

Alvarado, 1990).

65




2012).

Elaboracion propia
Segundo Obijetivo Especifico:

Analizar la teoria de la predictibilidad de las resoluciones judiciales, el alcance y fuerza

vinculante de los pronunciamientos de la Corte Suprema.

Tabla 06

Predictibilidad de las resoluciones

judiciales

Casacion Penal

y su fuerza vinculante

En el Exp. N.° 04853-2004- AA-TC\ FJ 15,

establecio lo siguiente respecto a la
predictibilidad de las resoluciones judiciales:
“(...) debe entenderse: a) las interpretaciones
de

Colegiado, en el marco de su actuacion a

la Constitucion realizadas por este
través de los procesos, sea de control
normativo o de tutela de los derechos

fundamentales; b) las interpretaciones
constitucionales de la ley, realizadas en el
de de

constitucionalidad. En este caso, conforme lo

marco de su labor control
establece el articulo VI del Titulo preliminar
del Codigo Procesal Constitucional, una ley
cuya constitucionalidad ha sido confirmada
por el Tribunal no puede ser inaplicada por
los jueces en ejercicio del control difuso, a
menos, claro esta, que el Tribunal sélo se
haya pronunciado por su constitucionalidad
formal; ¢) las proscripciones interpretativas,
esto es, las "anulaciones" de determinado

sentido interpretativo de la ley realizadas en

Nifio Esequio y Sanchez Herrera, quienes
sostuvieron lo siguiente: “la casacion es un
medio de impugnacion, extraordinaria,
discrecional y de efecto suspensivo que se
interpone contra las sentencias de segunda
instancia proferidas por los tribunales
superiores, para que uno de caracter supremo
(la Corte Suprema de Justicia), revise y
corrija los errores in iudicando o in
procedendo existentes en la decision de
mérito, para buscar y procurar la aplicacion
exacta de la ley sustancial, reparar los
agravios inferidos en una decision injusta y

i3

unificar la nacional

(Velasquez Nifio & Sanchez Herrera, 1995).

jurisprudencia

Carlos Calderén y Rosario Alfaro (2001),
definen a la casacion como: “El recurso
extraordinario que tiene por objeto que la
Corte Casatoria anule resoluciones que
ponen fin al proceso y que contiene

fundamentalmente vicios de derecho”.
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aplicacion del principio de interpretacion
conforme a la Constitucion. Se trata en este
supuesto de las sentencias interpretativas, es
decir, las que establecen que determinado
sentido interpretativo de una disposicion
legislativa resulta contrario a la Constitucion,
por lo que no debe ser usado por los jueces
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional

que les corresponde”.

“Cumple dos funciones esenciales: una

funcion  nomofilactica, consistente en
salvaguardar la unidad del ordenamiento
juridico unificando la jurisprudencia y una
funcién de tutela de intereses de las partes, ya
que el recurso de casacion puede ser utilizado
como un medio de impugnacion contra
aquellas resoluciones que la parte que
presenta el recurso estime perjudicial”
(Gimeno Sendra, Conde Pumpido Touron, &
Garberi Llobregat, 2000).

la postura del maestro César San Martin,
quien sostiene finalmente lo siguiente:

“La finalidad
eminentemente del
constitutionis, del ordenamiento juridico, a
de

nomofilactica, que importa la proteccion o

casacion tiene  una

defensora ius

través dos wvias: a) la funcion
salvaguarda de las normas del ordenamiento
juridico: y, b) la funcién uniformadora de la
en la

jurisprudencia interpretacion 'y

aplicacion de las normas juridicas ”.

“El ideal de unificar la jurisprudencia es, por
lo apuntado, mas que una aspiracion que una
realidad comprobable. La demora cronica de
los tribunales superiores en resolver los
recursos (...) ha herido de muerte toda
asimismo, la

funcion  nomofilactica;

sobrecarga de casos (...) y la delegacion de
ha

proliferacién inadvertida de resoluciones de

funciones provocado también la

un mismo tribunal superior, a veces dictada
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el mismo dia, que resuelven
contradictoriamente casos anélogos, con lo
cual toda funcion

queda suprimida

uniformadora de la jurisprudencia. Por
ultimo, las desviaciones de la interpretacion
de la Corte de Casacion en cuestiones de
derecho cometidas por los tribunales de
mérito pueden quedar sin control y
eliminacion (...) no solo por la inactividad
del agraviado por vicio, sino también ante
recursos planteados defectuosamente, algo
que en extremo frecuente en un medio de
impugnacion  tan  sobrecargado  de

solemnidades” (Pastor, 2001).

Elaboracion propia

Tercer Objetivo Especifico:

Identificar los principales pronunciamientos de la Corte Suprema respecto al delito

Continuado.

Tabla 07

Acuerdo Plenario N° 8-2009/CJ-116

Casacion N° 1121-2016-Puno, Juez

Supremo Ponente Pariona Arana

“Solo es viable, entonces, en los delitos
cuyo injusto sea cuantificable, susceptible
de agravacion con actos que se realizan en

sucesion progresiva (...)".

“Los requisitos que se deben cumplir para la
configuracion del delito continuado son: 1)
pluralidad de acciones delictivas —pasibles
de individualizacion—; 2) afectacion del
mismo bien juridico; 3) identidad de sujeto
activo, es decir, se trata de un mismo sujeto
infractor: y, 4) unidad de designio criminal.
Asi, precisa Garcia Cavero que en el delito

continuado tienen lugar varias acciones, cada
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una configuradora de una infraccion penal,
pero que, por una relacion de continuidad, se

considera un solo delito”.

Elaboracion propia

Tabla 08

Casacion 97 — 2017 Arequipa, Juez

Supremo ponente el doctor Chavez Mella

Recurso de Nulidad N° 480 — 2017 Lima
Norte, Juez Supremo ponente el doctor
José Luis Lecaros Cornejo

“Conviene recordar, a tenor con la
jurisprudencia emitida por esta Sala Penal
Suprema, la diferencia entre un concurso real
homogéneo y un delito continuado. En el
primero, existe pluralidad de delitos
relacionados con infracciones de la misma
especie. Pero estos delitos, salvo la
vinculacion que tienen a traves de su autor
(vinculacion subjetiva), no guardan entre si
conexion alguna. En cambio, en el segundo,
la pluralidad de acciones homogéneas (que
infringen la misma norma penal o una de
igual o semejante naturaleza), si bien se
realizan en distinto tiempo, se dan analogas
ocasiones y todas responden a una misma
identidad

especifica del comportamiento delictivo,

resolucién  criminal.  Hay

asi como un nexo temporal-especial de los

actos  individuales. En  términos
dogmaticos, el delito continuado opera
impidiendo la  aplicacion de las

consecuencias punitivas del concurso

real”.

“Respecto a la unidad de sujeto activo, el
delito continuado solo es factible cuando se
presenta un agente ejecutor unico, esto es, se
requiere uniformidad del sujeto que ejecuta
la conducta tipica; asimismo, los diversos
actos o0 hechos —sean comisivos u
omisivos—, sea que encajen completamente
en el tipo penal respectivo 0 apenas
impliquen un comienzo de ejecucion de la
conducta punible, conforman una sola
conducta llevada a cabo en un determinado
contexto social y animada por una finalidad

también Unica. ”.

“Es indispensable tener en cuenta la unidad
normativa relativa, esto es, infraccion de la
misma disposicion o de una semejante,
de

constitutivos de una unidad de accion

ademas que los diversos actos
infrinjan de manera reiterada la misma figura
tipica, aunque nada se opone a que se pueda
llevar a cabo una de naturaleza semejante, a

condicion de que el bien juridico afectado sea
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“Los requisitos legales del concurso real son
los siguientes: pluralidad de acciones:
pluralidad de delitos independientes: v,

unidad de autor. Del mismo modo, el delito

continuado requiere, sustancialmente: a)
pluralidad de hechos  delictivos
ontoldgicamente diferenciables: b)

identidad de sujeto activo: c) elemento
subjetivo de ejecuciébn de un plan
con dolo

preconcebido, conjunto y

unitario, o de aprovechamiento de
identicas ocasiones en las que el dolo surge
en cada situacion concreta pero idéntica a
las otras; d) homogeneidad en el modus
operandi, lo que significa la uniformidad
entre las técnicas operativas desplegadas o
las modalidades delictivas puestas a
contribucién del fin ilicito: e)elemento
normativo de infraccion de la misma o
semejante norma penal; y f) una cierta
conexidad espacio-temporal ”.

“Refuerza lo expuesto que el delito
continuado exige no solo la afectacion del
mismo bien juridico (verbigracia: queda
descartada la continuacion entre el hurto
y el robo, o entre las lesiones y el
homicidio). Ademas, resulta necesario que
los diversos hechos tengan una cierta
similitud exterior. Es posible, por lo tanto,
gque entre ellos haya diferentes
modalidades, mientras por lo menos exista

una cierta cercania temporal y especial”.

el mismo. Asi las cosas, puede haber un nexo
de continuacion entre un tipo simple y uno
calificado; entre una conducta tentada y otra
realizadora del tipo penal, o al revés (acto
completado seguido de tentativa); o entre la
ejecucion del tipo bésico y el agravado, etc.
Lo importante es que los diversos actos
obedezcan a una misma finalidad, encajen en
un mismo supuesto de hecho o tipo penal, y
se lleven a cabo con igual dindmica comisiva
u omisiva. Asimismo, se exige que la
conducta solo recaiga sobre el mismo titular

del bien juridico .
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Elaboracion propia

Tabla 09

Casacion N° 683 — 2018/Nacional, Juez Supremo ponente el doctor Cesar San Martin

Castro

“Que, ahora bien, con independencia del delito de organizacion criminal — ajeno a esta
excepcion- yen orden a la autonomia del delito de trafico de influencias, conforme se preciso
en el fundamento juridico precedente, se tiene — atento a los cargos — lo siguiente: Los dos
actos presuntamente configurados del referido delito se cometieron en el afio dos mil
once. El dltimo acto continuado - asi, articulo 82, numeral 3, del codigo penal — se
habria agotado en la celebracion del respectivo contrato el dia veintitrés de noviembre
del dos mil once, aunque el acuerdo delictivo tuvo lugar antes, pero en ese mismo afo.
— (3) No rige la regla de la duplica del plazo de prescripcion, prevista en el parrafo final de
dicho precepto, porque el delito de trafico de influencias es un delito de mera actividad, en

funcion a la aceptacion de dar o prometer una ventaja solicitada al autor”.

Elaboracion propia
1. Discusiones:

Segun Fidias G. (2012), esta Ultima parte se centra en una discusion o confrontacion de ideas
entre los objetivos planteados, los antecedentes, el resultado de las entrevistas y del analisis de
sentencias, ademas de la teoria incorporada en el marco tedrico, originando el dialogo en el
tesista de la exposicion de razonamiento y argumentaciones contrarias entre si, produciendo al
final un aporte académico con rigor cientifico. En ese sentido, la discusion es el capitulo en
que se presenta los descubrimientos alcanzados en la investigacion mediante su significado y
compararlos o contrastarlos con estudios anteriores que fueron utilizados como investigaciones
previas a fin de encontrar similitudes, que en muchas oportunidades no son iguales, sino,

contrarias entre si.

Es decir, se trata de generar y presentar una discusién sobre ;Cémo se encontré la o las
soluciones al problema planteado? En otras palabras, se tiene que procesar la informacion

obtenida para luego ser analizada y generar discusiones y conclusiones de los resultados
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obtenidos fundamentado lo planteado en el marco teorico.

Por consiguiente, la discusidn se centrard en los resultados obtenidos en la doctrina nacional y
extranjera respecto al delito continuado, asi como también de los pronunciamientos emitidos
por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, las cuales seran contrastadas, refutadas y
comparadas con las investigaciones nacionales e internacionales, con la finalidad de poder
comprender cientificamente los acontecimientos probleméticos encontrados en la realidad

problematica, para los cuales se postularon objetivos.

En cuanto al objetivo general es determinar si se produce la afectacion de la predictibilidad de
las resoluciones judiciales respecto al delito continuado en nuestra jurisprudencia nacional. De
los resultados obtenidos encontramos que los autores nacionales y la jurisprudencia ha
desarrollado esta institucion juridica orientandola Unicamente al analisis del presupuesto de
“violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza”, también conocida
como unidad o pluralidad de delitos o tipicidades sin mayor anélisis de los otros presupuestos
objetivos y subjetivos de dicha figura. La doctrina nacional ademas la analiza de manera muy
escueta, esto lo podemos observar en los libros de Pefia Cabrera (2015) y Villavicencio Terreros
(2006), quienes concluyen que mientras las acciones cometidas por un mismo autor configuran
pluralidad de tipicidades de igual o semejante naturaleza abarcadas bajo el manto de un dolo
global crearian la figura del delito continuado, permitiendo esta conclusion que cualquier
delito, asi sea de lesion o de mera actividad pueda ser considerada bajo los presupuestos de
esta institucion juridica. Esto se observa en la Casacion N° 683 — 2018/Nacional, Juez Supremo
ponente el doctor Cesar San Martin Castro, quien considera al delito de Trafico de Influencias
un hecho punible de mera actividad y de delito continuado, contraviniendo claramente el
acuerdo plenario Acuerdo Plenario N° 8-2009/CJ-116 que sefiala “Solo es viable, entonces, en
los delitos cuyo injusto sea cuantificable, susceptible de agravacion con actos que se
realizan en sucesion progresiva (...)”. Este altimo pronunciamiento esta en armonia con la
doctrina extranjera que circunscribe al delito continuado Unicamente en hechos punibles de
resultado o lesion, debido a que su injusto penal o afectacion al bien juridico protegido puede
ser objeto de gradualidad, opinién compartida por el profesor Posada Maya (2012). En
consecuencia, realmente encontramos falencias en los pronunciamientos de la Corte Suprema,
desnaturalizando claramente el &mbito de aplicacion del delito continuado, circunscribiendo su
andlisis unicamente en la pluralidad de acciones u omisiones y del dolo global, basdndose en
la opinién doctrinaria nacional. Por ello, compartimos en parte lo sostenido por el tesista Freyre

Gavilan (2015), al concluir en su trabajo “El delito continuado” lo siguiente: “(...) De esta
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forma, atendido lo dificil que resulta apoyar la concurrencia del delito continuado en la
verificacion del elemento psicoldgico, estimo que la mejor solucion es sentar las bases de esta
institucién Unicamente en elementos objetivos. Con todo lo mencionado, no estoy
proponiendo establecer como dogma que no existe en estos casos un elemento unificador de
caracter interno. Lo que sostengo simplemente es que, al ser dicho elemento de muy dificil
prueba, lo mas razonable es que se establezcan una serie de requisitos objetivos que al concurrir
exista acuerdo en que aseguran, con una plausibilidad importante, la existencia de un vinculo
interno. Con ello se evitaria la incertidumbre que produce no saber si en el caso concreto
procede o no esta figura, pues en ultimo término siempre se podra argumentar que

concurria o no el elemento subjetivo”.

Sobre el primer objetivo especifico se establecio doctrinaria y legalmente el alcance del delito
continuado en nuestra legislacion penal, tomando para ello fuentes nacionales y extranjeras, en
nuestro ambito juridico se revisé a Pefia Cabrera (2015), Villavicencio Terreros (2006), Garcia
Cavero (2019) y Calcina Hancco (2019), por el lado internacional, citamos a los mas relevantes
que son Zaffaroni (2011), Posada Maya (2012), Reyes Alvarado (1990) y choclan Montalvo
(2005), obteniendo como sintesis de todos autores los siguientes presupuestos materiales que
debe contemplar el delito continuado: 01) Violacion de la misma ley penal o de una de igual
0 semejante naturaleza, conocida también como unidad o pluralidad de tipicidades, que puede
ser entendido en un sentido estricto o amplio, sin la necesidad que sea acciones iguales, sino
que en verdad determina la atribucion de valoracion tipica de la infraccion penal, al ser
complementado por los baremos normativos de la naturaleza del bien juridico, la necesidad
politico-criminal de abarcar completamente el injusto total de la conducta y la prohibicion de
doble valoracion del hecho, 01) Unidad del Bien Juridico Protegido, admitiendo Unicamente
comportamientos seriados que lesionan de manera progresiva el mismo objeto de proteccion,
no significa que por su esencia s6lo sea cuantitativa, sino que siempre que el bien juridico
admita con anterioridad progresiones de afectacion, 02) Unidad del Bien Juridico Protegido,
admitiendo Unicamente comportamientos seriados que lesionan de manera progresiva el mismo
objeto de proteccion, no significa que por su esencia sélo sea cuantitativa, sino que siempre
que el bien juridico admita con anterioridad progresiones de afectacion, 03) Sujeto Activo,
presupuesto sumamente importante para que se pueda considerar existente el elemento de
identidad objetiva de las diversas acciones es necesario que el sujeto activo haya intervenido
en todas las acciones en virtud del mismo titulo de imputacién. 04) Sujeto Pasivo, respecto a

este punto lo que exige el legislador en el delito continuado es que el sujeto activo vulnere de
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forma progresiva el mismo supuesto de hecho con identidad de aspecto subjetivo y de bien
juridico afectado, sin que sea necesaria una vinculacion concreta y rigida a un nimero
determinado de titulares de ese bien juridico, 05) El empleo de medios o procedimientos
semejantes, introduciendo este elemento caracteristicas muy importantes para delimitar el
delito continuado, como es la identidad del tipo con el modus operandi de los sujetos, la
duracion de la separacion temporal entre cada uno de los diversos actos parciales realizados
por el autor y el aprovechamiento de idénticas ocasiones, y, 06) Dolo Global, entendida como
homogeneidad de la voluntad de realizacion en la accion progresiva unitaria, pero no desde la
perspectiva del nexo psiquico que supone la simple motivacion homogénea, sino el
aprovechamiento de la misma o idéntica ocasion y la ideacidbn como designio criminal
intelectivo. Finalmente considero que deberia considerarse como un elemento normativo
implicito el resultado, debido a que es el Unico que permite graduar la afectacion al bien
juridico protegido, dejando fuera de una vez a los delitos de mera actividad, evitando la
inseguridad juridica o indebida aplicacion del Delito Continuado a todos los hechos
punibles regulados en nuestro ordenamiento juridico penal. Por ello, no comparto en parte
la postura del tesista nacional Montoya Vivanco (2009), quien confunde las figuras de delito
permanente con el delito continuado, sin tener en cuenta que ambas tienen diferentes ambitos
de aplicacion y consecuencias juridicas, como es el momento del inicio de la prescripcion en

cada uno.

Respecto al segundo objetivo especifico se analizd la teoria de la predictibilidad de las
resoluciones judiciales, el alcance y fuerza vinculante de los pronunciamientos de la Corte
Suprema, segun la perspectiva del Tribunal Constitucional como primer alcance
jurisprudencial, sefiala que la misma es una manifestacion en cuanto al principio de seguridad
juridica, implicando la exigencia de requerir regularidad en la coherencia de criterios de los
organos judiciales en la interpretacion y aplicacion del derecho, salvo justificable y razonable
diferencia; ademas, de encontrar posturas doctrinarias respecto a la fuerza vinculante de la
casacion penal, como las asumidas por Nifio Esequio y Sanchez Herrera (1995), Carlos
Calderdn y Rosario Alfaro (2001), Gimeno Sendra (2000), Pastor (2001) y Cesar San Martin
(2001), quienes coinciden en lo siguiente: “La casacion tiene una finalidad eminentemente
defensora del ius constitutionis, del ordenamiento juridico, a través de dos vias: a) la funcién
nomofilactica, que importa la proteccién o salvaguarda de las normas del ordenamiento
juridico: y, b) la funcién uniformadora de la jurisprudencia en la interpretacién y aplicacion de

las normas juridicas”, teniendo similar alcance a lo desarrollado por el Tribunal Constitucional
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respecto a la predictibilidad de las resoluciones judiciales.

Por ultimo, sobre el tercer objetivo especifico se identifico los principales pronunciamientos
de la Corte Suprema respecto al delito Continuado, entre ellas tenemos 01) el Acuerdo
Plenario N° 8-2009/CJ-116, en el cual observamos claramente que los Jueces Supremos en
ese momento establecen que el Delito Continuado Unicamente procedera en delitos que sean
cuantificables, es decir, para la doctrina y jurisprudencia, esa exigencia de cuantificacion
solamente procederd en ilicitos penales de lesividad o puesta en peligro concreto al bien
juridico protegido a las que también se denomina hechos punibles de resultado, dejando
fuera a los delitos de mera actividad, en esos casos no configuraria segun la postura
asumida por los magistrados. En consecuencia, no es apropiado confundir al delito
continuado con el permanente, porque ambos tienen efectos diferentes al momento de
establecer el inicio de la prescripcion de la accidn penal, segun el articulo 82 de nuestra
normativa que establece que el primero comienza desde el dia que termin0é la actividad delictiva
y el segundo desde que ceso la permanencia. Un ejemplo claro de delito permanente es el
secuestro prescrito en el articulo 152 del Cddigo Penal. 02) Casacién N° 1121-2016-Puno,
Juez Supremo Ponente Pariona Arana, mediante el pronunciamiento anteriormente
sefialado, la Corte Suprema sefiala que cada accion delictiva es la configuracion de una
infraccion penal, esa interpretacion es basada bajo una teoria de la ficcion, sin embargo,
considero que una postura ontologica normativa podria establecer que cada conducta accidn es
una parte de la conducta en sentido amplio del delito de resultado que se aplicara la institucion
investigada. Por otro lado, considero correcta la individualizacion de los presupuestos
materiales de la configuracion del Delito continuado, pero faltaria establecer con mayor
precision en que hechos punibles procede su aplicacion, pero por principio de buena fe, creo
que deja al lector recurra al acuerdo plenario anteriormente analizado. 03) Casacion 97 — 2017
Arequipa, Juez Supremo ponente el doctor Chavez Mella, los fundamentos establecidos en
este pronunciamiento respecto al delito continuado tienen mayor precision, procediendo a
clarificarla de manera relevante, debido a que sefiala que existe elementos adicionales que
deben tenerse en cuenta como la homogeneidad del bien juridico protegido, cierta conexidad
espacio temporal y el mismo modus opendis, lo que a nuestro parecer es correcto, permitiendo
al lector u operador juridico llegar a la conclusion que no es posible aplicar dicha figura a todos
los delitos del codigo penal donde presuntamente existe pluralidad de conductas con una misma
resolucién criminal (dolo unitario o continuado). De cierto modo coincidido con lo planteado

por los Jueces Supremos en la presente jurisprudencia, porque miobjetivo es limitar la excesiva
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aplicacion del delito continuado, evitando la inseguridad juridica, pero considero que es
necesario utilizar como criterio adicional que solamente procede esa figura en hechos punibles

de resultados. Esta jurisprudencia no establecio en su decisién que sea doctrina vinculante.

04) Recurso de Nulidad N° 480 — 2017 Lima Norte, Juez Supremo ponente el doctor José
Luis Lecaros Cornejo, los fundamentos establecidos en este pronunciamiento respecto al
delito continuado es muy interesante, porque a diferencia de la casacion anterior, en este
supuesto considera que realmente se configura la institucién investigada, basandose que debe
existir una unidad normativa relativa, es decir, la infraccién de un mismo tipo penal o semejante
siempre que comparta el mismo bien juridico protegido, lo cual es correcto, pero lo Gnico que
afiadiria seria que los dos delitos en mencién son de resultado, requieren una lesién efectiva y
una puesta en peligro concreto del objeto de proteccion, reduciendo notablemente los supuestos
en que se puede adecuar la institucion delictiva. Lo divergente de este pronunciamiento con el
anterior es que, este caso aplica la figura del Delito Continuado a pesar que no exista conexion
temporal, porque los hechos ocurrieron con una diferencia de un afio, y la otra casacion
establece que para su configuracion requiere ese vinculo de tiempo. Desde mi perspectiva que
también serd pronunciada en la discusion de resultados, considero que la naturaleza del delito
continuado se configura para hechos delictivos con estrecha relacion de tiempo, porque es el
agraviado producto de haber sufrido un menoscabo en su esfera juridica de proteccion que la
vuelve a sufrir después de comenzar o terminar su recuperacion de su objeto de proteccion; es
decir, mientras restablecia su confianza en la vigencia de la norma, esta volvio a ser
menoscabada, por lo tanto, es otro ilicito distinto, y, 05) Casacién N° 683 — 2018/Nacional,
Juez Supremo ponente el doctor Cesar San Martin Castro, Mediante el pronunciamiento
anteriormente sefialado, la Sala Suprema establecié primero que el delito de trafico de
influencias es de caracter instantaneo y de mera actividad, sin embargo, en su fundamento para
explicar la interrupcion del plazo prescriptorio sostiene que existen dos acciones, siendo el
ultimo acto continuado cometido en el mes de noviembre del afio 2011, utilizando como
argumento legal el articulo 82 numeral 3, que especificamente desarrolla el inicio de los plazos
de prescripcion del delito continuado. Es decir, la Sala, parte que nos encontramos ante un
delito continuado, fundamento que contraviene todos los pronunciamientos anteriores que
fueron analizados, debido a que, Unicamente procede dicha figura cuando el injusto penal se
pueda graduar, es decir, se trate de un hecho delictivo de caracter lesivo o de peligro concreto
que se pueda escindir, lo cual, no ocurre en el presente caso. Por el contrario, el ilicito de trafico

de influencias claramente se podria aplicar la figura del delito permanente. En consecuencia,
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no existe un criterio uniforme por parte de la Corte Suprema que delimite cuales son los
presupuestos materiales del delito continuado que debera ser aplicado a todos hechos punibles

en nuestro ordenamiento juridico penal.

V. CONCLUSIONES
1. Se determind que si se produce la afectacién de la predictibilidad de las

resoluciones judiciales respecto al delito continuado en nuestra jurisprudencia
nacional. De los resultados obtenidos encontramos que los autores nacionales y
la jurisprudencia ha desarrollado esta institucion juridica orientandola
unicamente al analisis del presupuesto de “violaciones de la misma ley penal o
una de igual o semejante naturaleza”, también conocida como unidad o pluralidad
de delitos o tipicidades, sin mayor anélisis de los otros presupuestos objetivos y
subjetivos de dicha figura.

2. Se determind los siguientes presupuestos materiales que debe contemplar el delito
continuado: 01) Violacion de la misma ley penal o de una de igual o semejante
naturaleza, conocida también como unidad o pluralidad de tipicidades, que puede
ser entendido en un sentido estricto o amplio, sin la necesidad que sea acciones
iguales, sino que en verdad determina la atribucion de valoracion tipica de la
infraccion penal, al ser complementado por los baremos normativos de la
naturaleza del bien juridico, la necesidad politico-criminal de abarcar
completamente el injusto total de la conducta y la prohibicion de doble valoracion
del hecho, 01) Unidad del Bien Juridico Protegido, admitiendo Unicamente
comportamientos seriados que lesionan de manera progresiva el mismo objeto de
proteccidn, no significa que por su esencia solo sea cuantitativa, sino que siempre
que el bien juridico admita con anterioridad progresiones de afectacion, 02)
Unidad del Bien Juridico Protegido, admitiendo Gnicamente comportamientos
seriados que lesionan de manera progresiva el mismo objeto de proteccion, no
significa que por su esencia sélo sea cuantitativa, sino que siempre que el bien
juridico admita con anterioridad progresiones de afectacion, 03) Sujeto Activo,
presupuesto sumamente importante para que se pueda considerar existente el
elemento de identidad objetiva de las diversas acciones es necesario que el sujeto
activo haya intervenido en todas las acciones en virtud del mismo titulo de
imputacion. 04) Sujeto Pasivo, respecto a este punto lo que exige el legislador en

el delito continuado es que el sujeto activo vulnere de forma progresiva el mismo
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supuesto de hecho con identidad de aspecto subjetivo y de bien juridico afectado,
sin que sea necesaria una vinculacion concreta y rigida a un niamero determinado
de titulares de ese bien juridico, 05) ElI empleo de medios o procedimientos
semejantes, introduciendo este elemento caracteristicas muy importantes para
delimitar el delito continuado, como es la identidad del tipo con el modus
operandi de los sujetos, la duracion de la separacion temporal entre cada uno de
los diversos actos parciales realizados por el autor y el aprovechamiento de
idénticas ocasiones, y, 06) Dolo Global, entendida como homogeneidad de la
voluntad de realizacion en la accidon progresiva unitaria, pero no desde la
perspectiva del nexo psiquico que supone la simple motivacién homogénea, sino
el aprovechamiento de la misma o idéntica ocasion y la ideacién como designio
criminal intelectivo.

3. Se determin6 que el delito continuado tiene un elemento normativo implicito que
es el resultado, debido a que es el Gnico que permite graduar la afectacion al bien
juridico protegido, dejando fuera de una vez a los delitos de mera actividad,
evitando la inseguridad juridica o indebida aplicacion de la institucion juridica a
todos los hechos punibles regulados en nuestro ordenamiento juridico penal.

4. Se determind la casacion tiene una finalidad eminentemente defensora del ius
constitutionis, del ordenamiento juridico, a través de dos vias: a) la funcion
nomofilactica, que importa la proteccion o salvaguarda de las normas del
ordenamiento juridico: y, b) la funcién uniformadora de la jurisprudencia en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”, teniendo similar alcance a lo
desarrollado por el Tribunal Constitucional respecto a la predictibilidad de las
resoluciones judiciales.

5. Se determinG que no existe un criterio uniforme por parte de la Corte Suprema
que delimite cuales son los presupuestos materiales del delito continuado que
debera ser aplicado a todos hechos punibles en nuestro ordenamiento juridico

penal.

V. RECOMENDACIONES
1. Deberia realizarse un acuerdo plenario con el fin de unificar criterios respecto al

ambito de aplicacion del delito continuado, debido a que actualmente por la
coyuntura politica y de corrupcion que atraviesa nuestro pais, se viene aplicando

esta institucion a todos los hechos punibles “delitos de resultado o de mera



actividad”, por la simple razon que el autor tiene una misma resolucion criminal

durante todo el hecho delictivo.
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[Bsto Acuardo no ha Sdo publicado on ol Diardo Oficial “El Puruano”, s doscaegd do & pdg ing wob dal Poder
Judicial, con fecha 31 de enerc de 2013 )

P Ry .
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
Thnam. PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 8-2009/CJ-116

Fusaasinmo: ARTICULD 118" TUO LOP)
ASevIns LA PRESCRIPCION DE LA ACCION
PENALENEL ART.46-A v ART. 49" DEL CP,

Luma, trece de soviembee de dos mul nueve.-

Law Juweses Supremos de lo Pemal, integrantes de las Salas Penales Permancnte y
Trmsitocks de ln Core Supremna e Justicia de la Repdblica, remmidis en Plemo
Jutisdicermal. de conformidad con lo dispuesto en el aniculo 116” del Teato Unico
Ordenado de la Ley Ovglinaca del Poder Tudicial, han prosurcisdo el sigmense:

ACUERDO PLENARIO

LANTECEDENTES

1% Las Sake Permunente y Transitorias de I Coe Supremn de Jusicis de la
Repdblican, con fa autorizociia del Presidente del Poder Judicial, medante Resolucion
Administrativa ndmero 221 2000-P-PJ, del § de agosto de X090, com of spoyo &l
Contro de Investigaciones Tudiciales, sconduron realizar ! V Plono Jurisdiocional de Jos
Jusces Supremos de lo Pemal ol amparo de 1o dispuesto en of aniculo 116 del Texwo
Unico Ordenndo de la Ley Orgdnica del Poder Judicial -on adelante, LOPI., vy dictar
Acverdos Plenarios para concordar |a jurisprudencia penal.

2%, Para cswos ofectos se realizaron vanos eocuceiros previos con [os Sccretarios,
Relatores y Secretanos de Conlianza de las Salas de 1o Penal de 1a Corte Supeema de
Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con bos sehores Jueces Supremos de lo
Penal a lin de delimitar ¢l ambito de las matenas gues debian aboedanse, lucgo de una
previa revision de fos asuntos junshoconales a su cage ¥ de und atenla valoracitm de
las preocupaciones de 1o jodicaturs nacaonal. Con el concurso de la Secretaria Técnica,
laego de Jos debates commespondicntes, se establecit el dia de k2 focha para la reslizacon
del V Pleoo Jursdicowonal Pemal, aprebado por Resolucidn Adminisiativa ndmero 286-
2009-P-P), del 12 de wotsbie de 2009, y se concretaron los temas, de derecho penal ¥
procesal pemal, que integrirfan ol objeto de los Acuerdos Plenarios. De igial mancra se
dexsigni a los selores Jueces Supreamos encargados de preparar las boses de 1 discusidn
de cada punto sometida a delibenacida y de eluborr el proyecto de decisidn. Ademils,
se establbacko gue ¢l Juez Supremo dosignado serfa o ponente del e respectivo en
sesida plenasta y encargado de redacur el Acverdo Plenurio comrespondiente

3% Em ol preseme caso, el Pleno decidid tomar como refercmcia Ins distintas
resoluciones de Jos Tribunoles Superiores v Ejecusorins. Supremas que anadizan v
deciden sobee Jos alcances de ka apbicacidn del articulo 46%-A y ¢l aniculo 49" del
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Cidigo Penal - en adelante, CP- en |a prescripeidn de ln accidn penal, En especifico, ¢l
probiema o tratar inchde cn la implicancia cuantitativa gue ticnen las circunstancizs
agravantes previstes on bos asticudos 46%A y <97, dltimo inciso del primer parrafo, CP a
chectos de su computo en el plazo de la prescripaitn de la accién penal, por Ccuanto,
Estas incrementan, ¢a ¢l paimer caso: en un tercio la pena por encima del miximo logal
de pena fijado pars ¢l delito cometido, y en ¢l segundos ¢a un tercio de 1 mixima
prevista para ¢l delito mas grave.

4%, Lo cumplimiento de [0 debatido y acordado en las reumiones preparaionas se
determind que en la sesidn plemania se procederia conforme a ko dispaesio en el wticulo
116" de la LOPJ, ue, en evencia, fuculta u las Salas Especializadas del Poder Judicial
dictar Acuverdos Plenanios con o finulided de concordar junsprudenciu de su
especiahdad. En atencion a 1o compleyidad y sangulases caracteristicns del tema
abordudo, gue rebasa Jos aspectos trutedos on las diversas Ejecutorios Supremas que s¢
vociren coma base de ks discusifin, se decidid redactar ¢l presente Acserdo Plenano ¢
incorporar con la amplited necesaria ks fundamentos jurkdicos comrespondientes para
comligurer won doctrma legnl que responds o e preocupaciones  smlemormente
expuestas. Asimismo, s¢ resolvid decretar su caricter de precedente vinculimte, en
comcordancia con lo fencidn de unificacidn jurisprodenciol qee e comresponcke o Ia
Core Suprema de Jusicia como cabezn y mixima instancia jurdsdiccional del Poder
Judicial.

5%, La debiberacidn ¥ voracidn se realizd ¢l dia de la fecha. Como resubado del debase v
en vined do la vowacidn cfcciuada, por uraninvdad, se emitié ¢l prescate Acucndo
Pienurdo. Se ratificd como pomente al sefior CALDERON CASTILLO, quicn expresa of
parecer mayoritanio del Pleno,

1L FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Los articulos 46 <A y 49" CP,

6", El anticulo 46" A CP reguls una ciroumstancia agravante gendnica por lu condicion
el supeto active ~luncionano pablico-. Bl texto kgal de dicha nooma Tee intosducdo
por la Ley mamero 26755 del 14 de marzo de 1997, modificxdo por el Decreto
Legislatve mimero Y82, del 22 jubo de 2007 B referido anticulo 46°-A CF posabilila al
Juez incrementar la peno hasia un tercio por encima del maximo legal fyado para o
deliso cometido -sezundo phrrafo del ankealo mencionado-. Asimismo i un limise, of
precisar que & no puede exceder del méximo de penn privativa de Bbertad remporl
establecida en el antfculo 29° CP 35 aflos-.

La norma penal, que es de naturalera alsrractas — comerefa, fijo criterios adicionales
propios y kegitimadores del incremento de una mayor culpabilidad por el hecho —con la
consiguicmie agravaciin de la pena-. Asl 1a ontentacion de una determinada condicidn
profesional, incrementard 1o culpabilidad, cuando existe una relacke interna (Mmere
Herzivhurg) entre la profesidn o posicion del sujeto y el propio hecho delictivo, Empero,
0 existe un principéo juridico gencral segun ¢l cual los mecgrantes de determinados
grupos profesionales tengan un deber intensificado de comportarse de confermidad con
la sorma. [JESUS MARIA SILVA SANCHEZ Teoria de la determmacion de la pena como

\E

83



T CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DY LA REPUBLICA

N PLENG JUMSDICCIONAL PENAL

e Tan -

sistema (dogmdtico): Ua primer esbozo, plgina 4], Aconde com dicho criterio mucstra
porma penal ~articulo 46%A CP-, 52 sujetard a dichas cxigencias: subjetive y objetivo,
Sc incrementara la pena, solo w el sujcto sctivo se aprovecha de sy condicion de
mentbro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, astonidad, funciosano o servidoo
puiblico, para comener un hecho pumible, o wtiliza para ello anmas proporcionadas por o
Estado 0 cuyo uso Je sea autonizado por su comlicitn de funcionanio pablico o cuundo el
sujeto hava desempenalo cangos - haber sido autondasd, fuscionanio o servidor pablico
y 3¢ aprovecha de Jos conocimicntos adguiridos en ¢l ejercicio de su funcidn para
comeser ¢l becho punible. Y cuando ¢l sujeto activo, desde um cstablecimicnto
penitencianio ~se entiende privido ya de su Lbertad-, comete en calidad de amtor ©
pasticipe o delito de trifico iicito de drogas, lavado de activos. trata de personas,
termonismo, extonsiion o secuesro (de conformidd al segundo y tercer plmalo de la
modificatona muroducida por ¢l Decreto Legislativo némero 952). Aungue con los
crisenos fijados, o temdtd que tener eapeciales consideracionss con la iltima relorencia

77, El articulo 497 CP, cuyo texto fue modificado por la Ley ndmero 26683, del 11 de
novicibee de 1996, prevé el denomimado delito continuado, sucesivas viokacivass de Ia
mismu ley, igual o semeante, cometidas con actos gjecutives de la misma resolucidn
crinumal, consideradas como un solo delito “continuado™. Asimsano, slentifice en o
Glumo (eciso de su priser plnado Ja denoeninads coTunstancia ag ravinse especiica poo
plumlidid de personas perjudicadas por el delno continuakr: o “delito meesa”. En csie
Ulimo caso hace referenciu ol supsesto en of gue con las secesivas violacones de la
misma ey - delito contipuado- por parte del agente, bubicran resultado perfudicadas una
pluralidod de personas; supucsto en ¢l que ¢l Juez aumentard la pens hasts un tercio de
la mixima prevista pam el delito mds grave.

Fl delito continundo comsiste en la realizaciin de acciones similarcs w homogéacas en
diversos momentos pero que ansgreden ¢l mismo tipo legal [RACL PuSa Cankiza,
sutor citado por FELIME VILLAVICENCIO TERREROS: Derecho Pemal Parte Genervl,
Editonial Grijley, Lima, 2006, pigina 686). Ello implics que aquellas conductas entre
fas que cxiste relacion de continuidad deben ser percibidas como parte de un Unico
ferdmeno global [RAMON RAGUES ¥ VALLES: La prexcripeidn pencl: fundamenior y
oplicacidn, Universitat Pompeu Fabea, Barcelona, 2008, Pigina 126].

No todos los delitos admiten la figura del delito continuado. En este sentido, “sblo o
viable, emtonces, en bos delitos cuyo injesto sea cuantilicable, susceptible de agravicion
con astos que se realizan en sucesion progresiva (...). No tiene cabida alll donde el
MIJUSEO S agote Decesanamente con wn acto Gaico ¢ indivasible, como e el caso de la
vids o de Jos llamados bienes personalisimes, de suyo moscomulables ceando la leson
pasa de un Uk 3 oo™ [JUAN FERNANDEZ CARRASGUILLA. autor <ilado por FELIFE
VILLAVICENCIO TERREROS, Ofver cutinde, pdgina 639

Lo que determina la diferencia entre uno ¥y otro instituio jurtdeco es que en o delito
misa la denominada “pena de arrangque” serd la peni hase ded delito coatmnuado [Rocio
CANTARERO BRANDES, autora citadn por IGNADIO GOMEZ AYALA® Bl delito masa, En
Consejo General del Poder Jubcinl: Unided y Plaalidad de delisos, Conderaos y
Esmdios de Derecho Judicial, pdgina 14]. y que podria clevarse hasta um tercio de 1o
mixima previsis para el deliio mds grave, por Jo que sigie coasiderdndose al delito
masa como ung “subdspacie del delno continusdo™ [ROCIO CANTARING BRANDES,
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ausorn citada por IONACIO GOMIZ AYALA: Obra citadk, pdgina 16]. El fundamento de 1a
agravacion pusitiva del delito masa s¢ construye sobre la existencia de un i de
mayor gravedad [IGNACIO GOMEZ AYALA, Obra citada, phginae 10] of qoc mforma,
scgin nuestra legislacion, la pluralidad d¢ persomas a las goe afecta.  El cfecto plus
punitivo de csta figura radica, precisamente, en la posibilidad de aglutinar distintos
resiltados © perjuicios a fin de erglr woa “unidad” sustrayendo de este modo ¢l
supocsto a las reglas de los concursos de cuya naturuleza no participa ¢l delito masa.
Son clenenios del delito masa:

a) la realizacion de un delito comtineado; v,

b) plurmlidad de personus perudicadas por el delio,
Cube destocar gue, al sgual gue en el deito continaad, la ley excluye la aplicackis Jde
Lo reghus sobre delito masa, on caso de que “resulion afectados beenes juridioos de
naturalesa emaneniemente personal pertenecienies i suxios distimlos™. Se estima como
tales a lo vida ¥ o salud imdividuad (VICTOR PRADO SALDAKKIVGA, VICTOR: Las
crvsecnencias juridicas def delito en of Proi, editorml Gaceta Juridica, Lima, 2000,
pdging 144).
De modo que, el delito masa vieme 0 %v wnn circanstancia sgravante cspecifica del
delito continuado. Se basa en la plurnlidad de persomas perjudicadas poe ¢l delio
continuado que cjecuta ol agemse. En este caso. 1o pena serd sumentada en un tercio de fa
mixima prevista pars of delito mis grave

¥ 2. La Determinacidn Judicial de la Pena.

§'. La determimacion judiciad de la pena viene a ser un procedinsento lécmico y
valorativo que ha de permitis la concrecson cualitativa, cuantitativa y, a veces, ¢jecutiva
de Ia suncidn peoal |VICTOR PRADD SALDARRINGA: Obra citade, pigina 95, Dicha
actividad se realiza al Ninal del proceso, es decir, uma vez @ue sc han actuado y
contradicho las prucbus; sobre este fundamento el Juez considera el hecho acusado
como tipico antgjuridico y culpable. Ea base a estos dos critenos of Juez se abocara, tal
como explica kb doctring, primero. @ comstnuar e dmbito abstracto de la pepa
Adentificacion de la peni bissca-, sobre ¢l que tondrd esfeca de movilidad, y segundo, o
examenas  la posibilided de uma mayer comomecidn en o pena abstracta
~iedividualizacién de la pena concreta- Firalmente eamrard oo considerucion Ia
verificacyin de 1a presencia de ks “circunstancias” que concurren en el caso concreto

¥, Lo clreunstancos del delito son elemention accrdentiles nomnados o wirmi o
dentro de la estructurs del dehito que mfluyen en la determunacedn de la peny. Se
varcier acoidental implica entonces gue 1o cunstituyen (m son co-constiutivas ) del
npusto ni de Ja responsabilidad del supetn, Por eso hay que diferencinrias de aquelles
que han pasado a formar parte del injusto del respectivo delito como en el asesinago, y
en general de l mayoria de Jos delitos, ya que um tipo logal, coma e Lo desenipeato de
un dmhito situacional, requiere ser circunstanciado [JUAN BUSTOS RAMIREZ: Derecho
Peral - Parte General, Obea Completas, Tomo I, Ara Editores, Lima, 2004, piging
1192). En virtud a ¢llo es que se sefinla que s6lo se poeden conuderir kas circunstancins
(agmavantcs o asenuantes) o cfecios de I individualizacidn de ka pena, cuando no scan
especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la responsahilidad
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Entre las clases de circumstancias, encostramos:

a) Las “circunstancias comuncs o genéricas ”, que son aquclias que operan ea ol
proceso de determinacion de la pena de cualquicr delito «como cs e cavo de
lus previstas en el articulo 46° y ¢l anticulo 46%A del CP-, con la salvedad de
que sdlo se peeden comswlerar dichas agravantes a efectos de la
inedividualizacion de 1a peoa, cuandy po scan especilicaments constitutivas del
hecho puntbie o modificatorias de ka responsabilidad, es decir, que a veces pon
la propia estructury del tipo legal no se pueden aplicar, Con ello se respeta la
protiibicsin del principeo de la doble voboraciin del inpusto y del roproche
penal. Ea ¢l cuso ospecifico del amiculo 46" - A del CP, su uplicacidn e
exclusivamente pary delitos doode po s¢ requiers una cuahidad especial en o
el activo -miembro de lus Feorzas Amadss, Policis Nocional, autondod,
funcionano o servidor pdblico-.

b) Las “circunstanclas especlales o especilicas™ que son agquellas que estin
sefialndas pam un delito determinado o un grupo de delitos solamence, A por
cjemplo. las previstas en el articulo 189 CP, gque operan énicamente con el
delito de robos en ¢l articulo 186% que operan solamente con el delito & huno:
en ¢l anticulo 297 que operan solamente con ¢l delito de trifico ilicito de
drogas; y el “delito masa " «regulado cn ¢l dltimo inciso del primer pamrafo del
wrticulo 49° del CP-, que opera dnicamente con ¢l delito continuado., Y,

€) Las ccunstancios denomisadas “chementos tipkos acoidentales ", som
aquellas que concumen con una conducta tipica, Esta (la circumtancia) se
anexs 2 uma conduct Upica v forma an tpo pepal denvado, prtotpo e ¢
parricidio [VICTOR PRADO SALDARRIAGA: La dererminacion Judictal de la
pene. Nuevos criterios para la determinacién judicial de la pema, Centro de
Investigociones Jisticinles, Investigacidn y Publicaciones, Lima, piginas 35 -
37l

Las circunstancias ticmen, pacs, por objeto una mayor procisidn del injusto, o decir,
estiin dirigidas 2 tma mejor considerscidn graxluacional de las valomciones que lo
componen ¢, iguaimentie, cstén on relacion al sujeto respoasable, se wrala de una mepor
graduacidn de su responsabilidad, sobre Ia base de determinar bas circunstancias que han
influido en su concicacia ¥y cn sus esvdos motivacionales  [Juan  Busros
Ramikez/Huen AN HoxmazAsar MaLakls Lecciones de Derecho Penal, Volumen (1,
Editorial Troma, Madrid, 1999, piginas 396-397].

La fancidn de las circunstancias os determinar ¢l guonreon de la pena, ex decir, afcctan
sy medich, ya sea para aumentinla o disminnida, Por eso mismo, aquelias que por si
mismas constituyen ya an delito (un mjusto) o son cofundantes del injusto, no pasden
set fenidas en cwenty, ya gue ban servado para Gjar el marco penal y. poe tanlo, no
poddan nuevumente ser considerada para sy medida [JUAN BUSTOS RAMIREZ, Qbry
crada, pagina 1195)

§ 3. La preseripeidn de la accidn penal.

10°% El CP reconoce ln prescripadn como uno de 1os supuestos de extincidn de la
secion penal La presencis de 1o prescnipoitn en o ordenumicnio jurfdico solumente
puede explicurse de maneru sstisfactona §i se tene en coenta la funcsdn del Derecho
penal. es decir aguellas rzones que explican o creacda y el muntenmmiento o lo largo

b
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del tiempo dal sistema de normas v sanciones pennles del Estado [RAMON RAGUES ¥
VALLES, Obra citada, pégina 126].

Mediante la prescripesin de la accidn penal so limita Ja potestad punitiva del Estado,
dado goc s extmgue Ja posibiladad de investigar un hecho criminal y, com €1, la
responsabilided del supuesto autar o autores, Su justificacide no s¢ encucntra cn la
imposibilidsd de pencrar deenminados efecios fulwos castigando hechos pretéritos,
coma pretenden los planscamicosos basados en la funcidn de la pema, sino por la faka de
lesividad de tales bechon: los scontecimientos guee ya foomuan paste del pasado no poscn
en peligro ol modelo social vigente y, por o, carecen de comtenido lesivo gue
Justifique su sancion [RAMON RAGUES ¥ VALLES, Obra Cuwela, pdgina 45].

Dicha mstitucion jurklaa se encuentra regulads en o articulo 300 CP, que fija o plazo
en of que prescribe 2 accatn penal, of misino que serd igual <ol mduine de la pera
wbstracta- fijada por la ley para e deliro” -presenipaddn ordinania-, mientrus que o
arvicudo B3° CP recoance la denominada prescripeion cxrrsosdinaria de 1a accidn penal,
que s¢ prodece cvando ¢l tiempo transcurnido sobrepasa en vea mitad al plazo ordinario
de proscripein.

Como ¢s sabido, la regulacion de la peeseripcion de 1a accidn penal estd vinculada & la
politica crimanal gue adopta ¢l Estado a través del Grgano competente ¢l Congreso o en
su caso cl Poder Ejecutivo via facultedes delegadas por aquél- comforme a sus
potestades, El Jegisladoe a Ta hora de regular la prescripoitn de bos delitos excogié
Chertos pardmetros objetivos como el tipo de pena y ¢l extremo mayor de la sancion,
todo con el fin de procurar, de acuerdo a las caracleristicas propias de cada delito, un
normal desarrollo de 1o prosecucson de fa accion penal y del proceso en caso Hegue a
epvcene. En ouestm logislucsin se ba optado que purm efecios de la presciipaon de la
accion penal se ha de tomar en coenta la peoa abstracta Gjpda para el delito. Dicho
factor, en térmimos de legitimacion, serviri de parimetro pam conciliar los intereses del
Estado ca ln persocuciin del delito v lon derechos del cindadono frente o su poder
punitivo,

Axi entendido, ro hay un derecho a la prescripeidn, sino mds bien ol derecho a la
segurdad uridica, a la legnladad, o la trela jurisdiccional y a la igualdad -como
consccuencia de la regulaciin de lo prescripeiéa-, principios que o resultan lesionados
por ¢l Esado en tamio Jos plazos establecidos para la denuncia. investigacidn v
Juzgamicoto de los delitos establecidos por ¢l legislador sean razosables y estén
definidas y limitados por 1a ley

Desde ¢l punto de vista mascrial la prescripeidn importa la derogacida del poder penal
del Estado por el ranscuno del tempo, en consecuencia, dicho instiumento juridico =5
el realizador del derecho fundamental a la definicion del proceso penal en un plazo
tzonuble, confirmando el vincubo que tsene este instituto con ¢l Estado de Derecho. Por
tanto, Ja interpretaciin de ka prescriposon siempre patird de anlenos de favorabnlidad
JosE HURTADO Pozo; Manwal de Derecho Penat - Parte General 1, 3 Edicda,
Editoral Grigley, Leama, 2005, pigina 330),

1% Estando 3 Jo expuesto, queda por determinar 51 al plaso de prescopeidn de la
accion . fijade por o ley para el delie” anticulo 807 CPL, es posible adicionarle of
incramento de peno prevista on lo crcosstancio agravanie gesénca por condicain del
sujeso activo fardculo 46% A CP) o Ja circumstancia agravunie espectiica por plurabidad
e personus perjudicadas por el delito continaudo (articullo $40° CF).
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Scgin se ha indicado precedentemente, para cfectas de determinar la preseripeion de la
accion penal nucstra legislacién ha optado poc tomar en cucata la pena abstracta fijada
para ol delito. Esta sc configura como la rexpucsta preconstituida 2 un conjunto de
bechos que comciden en construir un determeanado tipo de imjusto penal, calpable ¥
puncble, en ¢l que se conticnen los elementos que fundamentan ¢l mercciamento y
necesidad de aquells pensmarco, Por ende, su delerminacion sucede en un estadio
previo al hecho delictivo mismo, propio de un sistema penal parmiista, regido pos el
principio de legulidad, Este principio comstituye una gurantfa biskea de wdo cludadano
en un Exado de Derecho, que aboma el derecho o saber no s0do gué estd probibedo:
conducias gue constituyen delilo, sino las consccuencias que tendri la realizacion de la
comducty delictise formy v caracterfsica de B reaccidn penal, 1o gue deriva en din
parantias punruades: 1o criminal —que exige que la conducta este prevista en la ley con
suficicnte precisién o determinacion- y la penal ~que exige 1o previsibilidad de las
petis cn la Jey ¥ que scan delerminadis-.

La pena concreta, por el contrano, sucede en un estadio postenior y fimal. Por ello se
sefialu qoe La determinacion judicial de la pena es el acto por el vual ¢ Juer pomdera la
infraccion o B sormo y Lo ransforma en una medida de pena determinada (pena
concreta), ¥ su magnitud es siempre expresidn de 1o pondemcidn del ilicito culpable
(crantificacion de la culpabilidad) [PATRICIA S, ZBFER. En: Determinacion judicial de
ta peno, (CLAUS ROXIN, MARY BELOFF, MARIDO MAGARINOS, PATRICIA S, ZIFFR,
EDUARDO ANDRES BEXTONI ¥y RAMON TEODORO RiOS). Editores del Pucrto, Bucnos
Arres. 1993, pagina 911 Es receén en este momento en ¢l que actuarén las denonunadas
“circunsiancins” (agravaales o aicnuantes), sicmpee y cuasdo por sl oasmas oo
constituyan ya un deliio (un ijusiol, scan colundantes del injusto, ¥ en general no estén
v Gescritas en el tipo penal, pocsto que de ser sl debe enendense gue ya habrian
servido al legistador para Gjar ol marco perad abwiracuy; y, por Gk, 0 podrfan
nueyinente ser coosidermdas parn e medicke de ba pena concreea.

127 En oo semido, 1o cocunstanciy provisia en of snicalo 46%-A CP viens o ser una
agravante gendrica del delito por la condicidn del sujeto activo -funclonano pablico- v,
como ol se trals de un edemento accidentul dentro de Lo estructure del delito, gue
influse en 1o determinacidn judicial de [s pena  pena concreta-, mas no eén la pena
abstracta, Su casdcrer accidental implica que no constituye ¢l imjusto nf Ia
responsabilidad del sujeto. Por eso hay que diferenciarla do aquellas circunstancias qoe
han pasado a formar parte del injusto del respectivo delito.

S duda, ¢l articulo 46°A CP peevé un incremento pumitivo que mire las especiales
calidades del sujeto activo de Ja conducta tipica y antijuridacs, a quicn s ha investido de
cspeciakes deberes de lealtad para con la organzacidn social, 1o caal implica un mayor
desvalor de accidn, que s¢ raduce, al mismo tiempo, en un mds clevado desvalor de
resaltado. Empero, tal incremento pumitive sdlo s cxpresa al manxnto de la
determinacion de la pena por of Juez, sspecificamente cuando corresponde verificar la
presencia de circunstancias que concurren al caso coscreto. De modo que ¢l incremento
de pens que inplica dicha agravanie mo puede ser adicionadis para efectos de determnn
el plazo de prescnpesin de la accidn penal.

Por tnito, el tnico momento donds pueds estar justificado su andlises ¢ ingerencia es ul
determina jedicialmente la pena,
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13°, Situacidn distinta se presenta en ¢l caso de |a denominada agravante por pluralidad
de personns penudicadas por ¢f delio continusdo ~dclito masa-, porgue si bicn s¢ la
cataloga como una circunstancia agravamtc cspecifica del delito continuado, debe
tenerse en cuenta que por kB fooma como ha sido segulada en ¢l aniculo 497 CP,
comstituye ya um delito en s —liro masa-, Por comsiguscate, en su regulacion se ha
creado un nuevo o penal abstracto K pena correspordicate al delito mids grave
midis el incvemiento de un tercio de ke mdxima prevista para dicho delito-, por [0 gue para
determing la preseripeldn de la occitn penald en esta clase de delitos debe tomane como
base (hebo marco punitve absiracso.

HL DECISION
14% En stencidn a lo expuesto, ks Salas Penales Permanenio v Transitorias do ls Corte
Suprema de Justicia de la Repriblica, rounidas en Pleno Junsdiccional, con uma yotscion
de diez Jueces Supremos por ¢l prosente 12x10 Y cinco en contra respecto del anticulo
46°A CP, y de 11 Jucces Sapeemos por ¢l presente jexto v 4 en contra en o
concerniente ol articulo 49° CP, v de conformidad con lo dispucsto ¢a ¢l articulo 1167
el Texto Unico Oxdenado de la Ley Orginica del Poder Judicial;

ACORDARON:

15° ESTABLECER como doctrima Jegal, los crterios expuesion en Jos fundamentos
juridicos 6° 2l 137,

167, PRECISAR que los prncipros janspradenciales que coatiene la doctning Jegal amtes
mencionada deben ser invocados por Jos jueces de todas las instuncias judiciales, sin
peryucio de la excepeion que estipula el segundo pdmalo ded aniculo 227 de lu LOP),
uplicable extensivamente a ks Aceerdos Plenanos dictados al amparo del articulo 116°
] estuiuto orglnsc,

17% PuRLICAR o prosemte Acuerdo Plenano en of disno oficial “Bl Penuano™. Higase
saher,

S,

GONZALFS CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
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BARRIENTOS PESA

BIAGGI GOMEZ

MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO

VOTO SINGULAR DE 1.0S SENORES SAN MARTIN CASTRO,
PRADO SALDARRIAGA Y PRINCIPE TRUJILLO RESPECTO
DEL ARTICULO 46°-A CP Y DE LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION PENAL:

Los sefores Joeces Supremos que suscriben duscrepan del andlisis del anticulo 467 A CP
en orden o & preseripeidn de ka acciin penal. Exprosa el purccer de Jos ssscritos, cuya
pooeaia se susenbe ntegramente, el seor PRADO SALDARKIAGA.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Sobre la funcién y efteacia del articulo 46"-A CP.

17, Bl anticulo 46% A CP e imtroducido poe ln Ley sdmers 26755, del 14 de ez de
1997, Inicislmente reguld una clrconaancia sgravanse genérica, pero cunlificada, que
tenfs como supuesto calificanie la condicion especial del sujeto activo quien debés ser
un funcioaano piblico, Poseriormente ¢l contenido legal de dicha norma fue ampliado
on sus circanstoncias y alcances por ¢l Decreto Legislativo nidmero 982, del 22 julio de
2007, Sin embarge, desde su texto original, ¢l aludsdo dispositivo producia como cfecto
PURitivo un incremento de la pena conminada hasta un teecio por encima del méxino
legal fipdo para ¢l delito cometxlo. Ex decir, ¢ efecto de la configuracain de dos
supncstos  agravantes contemplados en ol articelo 46%A CP fuc sicmprc uma
modificocién formal del marco de conminacion de la pena prevista para ¢l delue
cometido, posabilatando y que so expresaba cn un nuevo maximo legal cuvo limite ool
e extendin a un tercio por eochmas del maximo original,
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fepresentacion del corsordio conformado supuesiamente por 1)
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Secunno: Lievado o cobo el referido concuno pidico se dio como
gancdor af citodo Consorcior adl en o cudad de Puno ef 18 de ko de
201 Beclro Puno SAA suscrbid of contrato N 041:20 | &LPU-GG con ef
)mmmm represenionte legal del oo,
“endo que para celetrar el conkolo previomenie. presento y usd. e
ngeniers S.AC. y MAC Conraistas Genaroles SA.C. del 14/07,2011. en i
fque  spuesiomente frmobo Maritza Victoda  Flores  Cotocoro.
Evidenciandiose de lo sefiolado el peruicio generado ol Estodo y & Maritzo

Victeria Fores Catocora.
\

I INERABO DI PROCESO Of 1° msTANCIA
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presentodos  generoron  un pefuicio  potencial  suficiente poc lo
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V. Derdmsno ogia casacion:
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2001, p. 205,
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mmm«mamﬁ'ﬂcomxb (. Al para
fipica en un caso concrelo se deberd considersr como
1 30k pofencicidad de peduicio -no se requiere su concrefzocdn-.

confinvado y el delifo masa ~articulo 49 del Cédigo Penal-

Dicmo : & defito confinuado se encuentra reguladio en of oriculo 49
sefalando gque:

- 4ba:amm’:obebz°dobm:nv:uﬂom
 igucd samejante noturcie2s huciernn comeficias momenio
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2 6l més grave. |...)

wmumunmwmuw
del defito confinuado son: 1) phuralidod de Geciones delctivas -postins de
Individucizacian-; 2] afectacién del mismo bien juridico: 3) identidod de
Woocﬁvo.esdecb.wmaemmmmbmcla:v.owdoddo
designio criminal. Asi, preciic Garcic Cavero que en el delito confinuado
' flenen lugar varias occiones, coda unc configurodone de una Infraccidn
pend, pero que, por una refacion de contirvidod. se considdera un solo
delo?,

Dicimo Stouwoo: El defifo confinuads. establecido en o arficulo 49 del
CédooPMcaﬂmbmgdodﬂnchmvémowoonb
porle Gima del primer pdnofo, en funcidn o sujelo posivo del geito.
MM'I.‘JﬁmmmwagernWo

2 GanCia Cavino, Percy, Derecho penot porfe genevol. udste ediores. Limo. 20512, P
794,
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p«lvacadoomplwoﬂdoddombmmmmm
Mdodebmdmnmvmmdm":am.”ao.aw\oddom

2 enfatizor que el delto masa impiica tener como

lo de individuos que constituyen una colecividod.,

#aslic un nimero elevodo de perjudicodos para poder

dohn-\alomdshnebdpmdwom B cMsico supuesto de

cenbiguracion de un deflo Masc son Ios houdes colectivos. donde ef sujeto

)mwmmwmoMMsmw“w
0 una pluaiided cuanfiosa, muchas veces indeterminada,

o&mCumCmtamobMudabodemmhaﬁmdcmo
ml)tocmmoelddiodofdﬁkodbndomma-abbtv
wcammuommmaacmdm
icwmmioﬁﬁcodonwodmm:y.#nwﬁwumd
oosocom:etoeldoncmhododoitonmcwesm”lmmm
mm»m«:omummwmmbmum
MndcbconedoopbociOnMManNMmbs
hechos probados por las inslancias precedentes.

Nanommhmdmmbddwonmmdemcﬁnm
mmmmw«mn:mmamm
mmmdp«udomdmmahﬁkxbnm.mm
Ma&ﬁoi&ﬂuudencbmﬂboarivddebmmmwomwo
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contradicieda. En ese senfido, en Ios citodos de considerandos juridicos
osta Solo Suprema determnd que en 1o que se refiere ol elemento objefivo

defito de fakfcocion de documentos -inclusive en su
madoldad de se exigio un pelgro poloncial de generar un peruicio,
concreto,

Dtcuowu}é?orbseﬂdodo.ndebomwquuomdmmofo.
tanto a nivel de primera instancia -lojos 98- como de segunda krstancia -
fojos 122- se resolvid confosme o detecho: en fanto se comsiderd come
ulcm demostrar que ol pefuice que genercba of wo de lop
nfos falses era po‘encial: asi. pese a que No se habia motettizodo
mpujddoconctm con el uso del documento laiso, resulto sficiente
mbwnbm&odﬂbomdmmﬂﬁm&ob
njetos agraviados -Bactio Puno §.A.C. y Maritza Fiores Catacoro-,

Décwmo Sénwo: Por ofro lodo, conforme las pruebas actuodas duronte el
proceso. fanto o nivel de pimera como de 1egunds insiancio se deleming

s que @l uso de documenios lalsos se efectud en fechas diterantes , asi,
0107-2011 conforme el Acla N® 953-2011 el imputado Huoman Puériolas
presentd a lo entidad ~Blectro Puno S.A A.- cinco documentos conteniendo
lo femo foldficode de Modtza Vicksia Fores Calocoro; asimismo, con
posteroncad el 04-07-2011 nuevamente el citado impulado presentd ante
o msma enfiddkad oo documento con lo frme lobificodo de Fores
Cotocoro,

'ohnwuvwcmmhmﬂdodommumdmcmb
exisle un solo sujeto octivo, ef imputodo Roberlo Huaman Puérolas. los
occlones licitos, Hipificoocs como uso de documento foko, se suscitaron en
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dos oportunidades, io primera @ 01-07-2011 y la ofra ¢l 0407-201), ombas
conduclos licitas pueden ser consideradas como delios independienies:
que se suciniaron en el Morco de uno sola

on el cos0 concielo se presenta un supuesto de delto Mosa.

endo @ Jo seACIato en & Gparntodo de considerandos jurkdeos, 18

que ol defifo masa &5 una agravante del pre exstente delite
confinuado. El delifo moso busce agravar 1a pena en oquelos casos de
ndmero de agraviodos supanior a dos pessonas -naturales o juridicas-. En of
caso concrelo. el dello de uso de documento privodo falso ogravié a
Bectro Puno ~ante quien se presentd ko documentacién falso- y o Maritzg

\ Fiores Catocoro ~de quien folsificaron 1o fimo-. Advirlendo, que @ nimero
de agraviodos no configura el supuesto de los denominados dellos masa -
que akden a més personcs, por eemplo en supuesios de froudes
financieros. o falsificaciones documentanas en codenas: por lo que. en o
caso concreto no cabe el aumeanio de penao.

Victsmo: Reletmingcon Judcial de la Penc.- Ante lo dicho, en of caso

concretlc a efecios de imponer el quantum de peno 50l 1o deberd
‘ considera como agravonte o existencia de un defifo confinuado, que
@dge por ey que la penc a imponer sea o mds grave del delito impulado:
on ese senfido, el delfilo de uso de documento privado fako, en nuesto

9
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ordenamiento sedolo una pena méximao de 4 ofas de pena privoliva de
loeriaod, Considerondo dicha peno propoecional of dofios generado, y
odecuada o los ines conslitucionoies de ko pena.

Por esios lundamentos

I

)

e

-

V. Recipon:

FUNDADO EN PARTE ol recurso de cosaciin

CASARON ia sentencic de visto del 27 de sefiembra de 2014, SIN.

REENVIO y ccluando en sece de instancia CONFIRMARON o
sentencio en el exiremo que condend o Roberfo Huamén Puériolos
omo auicr del deito conra 1o fe pUbico en su 40 06

faso- tipiicado en el sagundo pamato del arficuic 427 concordado
con &l primes paralo del Codigo Penal en cgrovio de Beclro Puno
S.AA y Martza Hores Colacora REVOCARON a axtremo que impone
o clodo imputado o pena privativa de fberlod efectiva de 4 anos,
§ meses y 2 digs en funcion ¢ ko parte in fine del articuio 49 del CPP -
dellc masa-; REFORMANDOLE impusieron o Roberlo Huomén
Puértolas Ic pena privativa de libertod de 4 ofos con carécter
sspencido en v ejecucidn por el perdodo de pruebo de 2 ofos:
para kil afecto, DISPUSIERON para dicho condenado, el
cumpimiento de los sigulentes reglas de conducta: a) Deberd
comparecer perional  y obligatoramenta a informar y justificor sus
aclividades ante &l ez coda 2 meses. b) Los demds daberas
adecuodos a la rehabifilacion del agente, sempre que no alente
confra ‘a dignidad del condenado: de ceonformidad con ko que

10
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.

establece el arficuio 58 del Codigo penal. Con lo demds que
contiene,

ORDENARON que se suspenda las Stdenes de capturo imparkcas en
su conko,

IV.  ESTABLECIERON como Doctring jurisprudencial el fundamento pridico
N* DECwMO, DECIMO SEGUNDO y DECIMO TercERO que reflere que o efeclios
de la configuracian del dello de lokificocion de documenios -
arficuio 427 del CPP- no se exige la matericlizacidn de un peruicio,
sendo suficienta que este sea potencial

V. MANDARON w publicocién en e dicrio oficial "t Pefucno” y en el
portol o pogina web del Poder Judicial) y. los devolvieron,

V. ORDENARON se dé lectwa de lo presente senlencia casolorio en

sS.

PARIONA PASTRA

NEYRA FLORES

CALDERON NLLo

SEQUEIROS VA

HGUEROA NAVARRO

JPP/ wo

1 gy
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pet el hecho ccoecido ol dacinueve de mario de dos mil

PIOCCAn 08 Occonel deltoR dESntet on tu
MmmmmmucNamm

PLoica {umis Den aAxiSico). No 01 faNghie Que on W
Porperociin haya exabdo vna mecdnica comin (dalnio
mocha operan),

1o roronotie @ 10 euloncio oo un concunn ol e
dedioi. Lo volomcion lackcossidcn reoliado por of
fribuncy Supedor 1o QU0 o prncipio de legaldod. Bxasd
una corecto malivasidn, sl como una Indervetacian
OCOTNG G0 0 oy PaNc SUANaA IO, LA HN'INCSO 30 WiIla O
S0 Ccot0do, B eCuso 08 COIDCN promovido por @
wnienciotso Lt Foaann LON7 Taoneso s decka
nfuncdono

SENTENCIA DE CASACION
Uma, veintitnds de ociutre de dos mi dieciocho

VISTOS: @l recurso de casacion nierpuesto
por el ancousado Luts FEENANDO LOPE? TRONCOSO contra la senfancio de
vista de fojos ciento veintksiete, del dieckiele de noviembre de dos mi
dieclséls, emitida per lo Cuarta Soio Penal de Apelaciones en odicién
Sola Penad Ugquidodora de la Corle Superer de Juslicio de Arequipe,
que confimd o sentencia de primerc Inslancio de lojos setento y
cinco, del veinlicuatro de ogosio de dos mil decisdis, qua lo condend
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como oulor Cce los delifos contro o solud  pUblico-
micrecomercializacion y promocién o lavorecimiente al rdfico ilicito
cde drogas, ombos en ogravio del Estado. a diez ofos ce pena
privoliva de libertad, 5o le impuso trescientos dios multa y se §6 como
reparocidn cvil io suma de seis mil soles. que ceberd abonar o
senlenciado a 'ovor de la parte cgroviadao.

Inferving como ponente ko senoro jueza suprema CHAVEL MELA,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
D% LA REPUBLICA CASACION K * 97.2017
AREQUIPA

FUNDAMENTOS DE HECHO
§. PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA

PRIMERO, Lo sefiora fiscal adiunto provincial, meciante requetimiento
de fojas uno. del cinco de abl de dos mi dackas. formuld acusacion
conka Lins FERNANDO LOPE TRONCOSO por ef dello de ralico iicilo de
drogas, en agravio del Estado. Solicitd que se le imponga diez ahos de
pena privativo de libertad, el pogo de rescientos diez dias muto y se
fije como reparacion civil la suma de dos mil soles, Postenormente, en
el oulo de enpiciomiento de lojos veinle, del nueve de mayo de dos
mi diaciséls, el mencicnodo dictomen fiscal fue saneado. Asimismo, se
emitid &l oulo de citacién o juicio oral de fojas veintitrds, del primero de
pe de dos mi dieciséis.

SEGUNDO. Lievado a cabo ol juzgamiento, el juez penal unipersonol,
medianie sentancia de lojos selenta y cinco, del veinicuako de
ogoata de dos mil decisdls, condeno o Lus FERNaNDO LOPE? TRONCOSD
como oulr ce los delitos confro o saoud pdblica
microcomerciolizocion y promocién o favorecimiento ol réfico llicito
de drogas, ombos en cgrovio del Estado. a diez oflos de pena
privativa de (Ibertod, se le Impuso frescienios dics mula y se B como
reporacion civil 10 suma ce seis mil soles, que deberd cbonor o fover
de lo parte ograviada,

oo

104



&

P i

2

TERCERO. Conlro o mencionado sentencia, & proceicdo Lus FERNANDO
LOPEZ TRONCOSO interpuso recurso de apelacion de fojas ciento uno, del
cinco de sepfembre de dos mil diecséls. Dicha impugnocién fue
concedida por auto de fojas ciento cinco, del ocho de septiembre de
dos mil dieciséis, Se depuso elovar los octuodos al suparior jerdrquico.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
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§. PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA

CUARTO. En o oudiencia de opelacion no s& ncomporaron medios
probotorios ni se oralizaron instrumentoles: en combio. d 52 reokzoron
Iz olegolos finoles do los sujelos procesales concemicos, segun
amerge del octo de fojos clento veintitrés, Bl Tibuna! Superior, © frovés
de o sentencio de vislo de lojas cienlo veintsiote. del diecisicle de
noviembre de dos mi dleciséis. confirmd 1o sentencio condenolono de
primera Instoncio en fodos sus extremos, les hechos declarodos

probodos, fusron los Sguientes:
I. Delito de microcomerclalizacion

4.1, B diacinueve de diciemtre de dos mi cotorce, a los veintiin horos
con veinle minutos. en crounsioncias en que los efectivos polficicles
Juan Ventura Moyorgo, Victer Quispe Quepe, Heidy Jane! Arongo
Arics, Dolmar Lopezr Cdceres y Juon Carlos Cordenas Yucro,
inlegrantes del Grupo de Inteligencia Taclico Urbano-Terna G siele, se
enconvoban de servico realizondo occiones operativas conka &
réfico iicito de drogos. por los inmediaciones de la cale Sanchez
Ceno, en & dshito de Hunler, al costodo del calegio San Juan de Dwos.
observaran astacionado el vehiculo de ploce de rodoje numerc V dos
Ecuvokccienios venlinueve, en Cuyo inlercr & enconfrobon o
pecesodo Lus FeenanDo LOra TRonCOsO y Orlando Daniel Tunco
Condemaylo, Sste Uiimo fue intervenido wego de bojor del cilodo
vehsculo, Al procticonale o regsiro personc! te e enconyd en ol
bolslio zquierde de su pantaldn cuatro envoltcrics fipo kefe, que
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conlenion posic bdsica de cocoino, Dicho estupelaciente e habio
sido vendido momentos antes por ¢ acusado Lus FEenano0 LOPEX
TRONC 050,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
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4.2. B imputado Lus Fananoo Lorez TRonCoso fue detenido ol interor del
mancionado vehiculo. Se le realizd el registro comespondiente y se
hoté en &l bolsiio quierdo de su Casocao. Clento cuarento envoltonos
de pope! penddico. ipo kete: ademdads. en 1o puania del conaucion se
encontd una boksa de pidgshica de color negro con olros doscientos
cincuenia envalionos, asi como un billete de cien soles, fres biletes de
vointe so'es, cualro bilolos do dioz soles. dos biales de un dalor, sote
monedos de cinco soles, once monedos de dos soles, veinticuoto
monedos de un 3ol once monedos de cincuento cénlimes, hreinia
monedas de disz céntimos vy frece monedas de veinle céntimos,

43, Efectuado el pesoje y andlisis respectivo, se determing lo sigulente:
en primer lugar, que Ordande Daniel Tunco Condamoyta poseic cero
punto cincuento y ocho gramos de pasto basica de cocaina, En of
examean foxicoiégico dia posifive para cocaing, lo que demosind que
era corsumidor de arogo. En segundo ugor. que el cousado Lus
FERNANDO LOPE! TRONCOSO @stuve on poder de doce punio cucrenta y
0% gramos do posta basca do cocaino. Lo droga incovtada on of
vehiculo donde fue capiurado tenia lo misma denominacion, pero su
pPeso ascendia a veinlifrds punto oche gramos., Bn total, fueron freinta y
circo punio cincuenia y cualro gromos. Se estoblecio que § bien o
muesha de crina de este Jdlimo argjd positivo pare coceing, por la
confidod de envoltornios que le fueron enconirados, lenia la condicidn
de microcomerciolzodor,

Il. Defito de promocion o lavorecimiento al rdfico llicito de drogas

4.4, B clecnueave de moro de dos mil QUINCe, a Ios dkeckéls hores con
cuarenta y cinco minutos, peronal poicial de lo DEPANCRO se ubicd

106



&

g

i

en el ingreso de los seclores conocidos coemo Belovisto Hunter y
Chilpinifa, En ese contexie, aparecid el vehiculo de ploco de rodaje
nimero V uno X-resclentos cincuenta y nueve, conducido por Wilber
Rene Quispe Calla, en e cual oo como copllolo o encausodo Lus
FIRNANDO LOMZ TRONCOL0. Ambos fueron inlervanidos en Jo cuadia uno
del pasoje Los Andes. Se electud el regisio al relerido procesodo y se
le halld en sus portes intimas una bolsa con quinienios envollonos de
pasio basica de Cocoing, con un peso de sesenta y fres punto
veintiséls gromos, Dicha droga era comesciaizado bajo o modalidod
de delvery. en ¢l distrito de Hunler.
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QUINTO. Frenie a lo seniencic de visla acotada. el impulodo Lus
FERNANDD LOPEE TRONCOSG promovid el recuno de casacion de fojos
cienlo cuarania y e, de fecha primern de diciemiwe de dos mil
cacisdls. Medianie auto de fojas c.enta cincuenta y cuatro, de facha
seis de enero de dos mi diecsiete, la citado impugnocion fue
odmitido. B expediente judicial fue remitido o eslo sede sugrema,

§. PROCEDIMIENTO EN LA INSTANCIA SUPREMA

SEXTO. Esio Salo Penal Suprema. 0 ampere del orticulo cualrocienios
freinto, numeral sels. def Codigo Procesal Penol emitid o outo de
calificacion de lojos cuarenio y ccho [en &l cuademnillo supremo), del
veintidds de mano de dos mi diecisiste. Se deciard bien concedido of
recurso de cosocikn por IG5 couscles previsias en & arficulo
cuatrocianios veintinueve. numencles uno y tras. del mencicnado
Codigo Adjetivo.

SEPTIMO. Instruicios los partes procesales tobre ko odmision del recurso
de cosacion, segun los nofificociones y cédulos de fojas cincuento y
cuatro, y cincuenta y cinco (en &l cuademillo supremo). se emitic of
decrelo de lojcs sesento y cuakro (en e cuademitlo supremo), del

ST A
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once ce septiemtre de dos mil dieciocho, que sefaldé como fecha
pora 10 oudiencic de casocion el diez ce octubre del misma ofo,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
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OCTAVO. En la mancionada fecha se realizd la avdancia de casacion
y se celebrd lo delberccion de lo cousa en sesidn privedo, Elecivoda
ka volacién respechivae y por unonimidod, corespende diclor o
prasenie senlencio cosolono, cuyo lechura se programé en lo fecho,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO, Como se indicd precedentemente, este Triounc! Supremo
declard bien concedido el recurso de cosacidon planteado por el
procesado Lus FErnandO LOPE2 TRONCOSO por |os cousales regulodas en
¢l arliculo cuahrocientos veinlinueve. numergies wno y fres. cel Codigo
Procesal Pancl El molivo casacional i@ crocunseribe a avoluor & 108
critenios ocsumidos pof la Sala Pendl Superior son valides poro
determingr que 105 hechos cbije'o de condena penal configuran un
concurso recl de deiios, y no se institluyen como un deito continuado,

SEGUNDO. £ punio cruciol pora lo diucidocién juridica esviba en
astablecer s, an el presente coso, existe una pluraidad de hechos que
concretizon delilos independientes, o si, por el conirario se esta frente
o un solo compertamienio punible, rellercdo en el liempo, proveniente
de un mismo ided delictivo, Siguendo unc perspectiva nomative,
comesponde recunir o las definiciones previstas por la ley sustantiva, 8
concunso req), segon el anticulo cincuenia del Codigo Penal, fiere
hgar "Cuandc concuran vonos hechos punibles que deboan
considerarse como o¥os lantos delitos independentes [.]°. Por su
poria, ol doito continuado, ol amporo dal orficulo cutranta y nuove
del Codigo Pengl, se verifica “Cuondo varios viclociones de ‘o misma
ley penal © una de igual o semejante nolurglero hubieron  ido
comelidas en e momento de la acclén 0 en momenios diversos, con
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oclos ejecutivos de Io msma resolucidn criming!, serdn considercdos
COMo un 080 delito confinuado |...J".

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
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TERCERO. Conviene recocdar, a tenor con la jrisprudancia emitida por
esta Solo Penal Supremo, o diferencia enfre un concunso real
homogéneo y un delto conlinuado. En o primero, exisie phurolidod do
defilos relacionados con infracciones de lo misme especie, Pero eslos
delitos, sovo o vinculacion que lienen a wowds de s aulor
(vinculacién subjetiva), no guoardan entre d§ conedén alguna. En
combio, en el segundo. la pluralidad de acciones homogéneos (que
infringen o msma norma penad 0 una de igual o semejanie
naturaleza). s bien se redizan en distinto fiempo, se don ondlcgas
ocasiones y todas responden a una mama resalucion crminal, Hoy
Kenfidod eipadcilico del comportamiento deliclivo asi COmS un Naxd
temporal-especial de 10s 0ctos individucias', En 1émincs dogmakcos, el
dolilo confinuodo opera  impidiendo o  aplicocion de  los
corsecuencias punitivos del concurso real,

CUARTO. Lo5 requisitos legoles del concueso rec! son los sigulentes:
plurcidod de occiones: pluralidod de dellos independientes: vy.
unidaa de auter. Del mismo modo, el deilo confinuade requiere,
sustancialimente: @) pluraidod de hechos deliclivos ontoldgicamente
diferenciobies; b) ientfidod de sujelo octvo; €) slemanio subjetivo de
ejecucion de un plan preconcebido, con dolo conunio y unitario, o de
oprovechamenio de dénlicas ocasiones en los que el dole surge en
cada sifuacibn concrela pero dénlice a  las  olas
d) homogeneidod en e modus operomndd, lo que signiica la

LSALA PEnal Pt Corte Sugeemo de Juitcio O 0 Ropubica. Reluno Oe
Nulicad mdmeta con mil doscientos navenia y sol-oos mil decaisle/Venlanta, deol
VONICINES G0 enNa's e Oi ME SECOCho, NYJOMeMo ItScO 1eCaiD, et Dun'o
1res y es pun'o cuaho.

F 5as Py, Corte Suprema de Justicio de ko Reputica, Acueras Menono numero
cuatro.dos mil rweve/C U ciento dincistis, dol hece de noviemibee de dos mi nueve,
ndomento pridico sedo,

-
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uriformidod  entre los  técnicas operolivos desplegodos o los
modalidodes defictivas puesias o contibucidn de! fin  licito:
e) elemento normalivo de infroccidn de la misma o semejante norma
penal: y f) una clera conexidod espociofemporal,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANINTE
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QUINTO. Refuenza 1o expuesto que ¢ delilo confinuado exige no 500 ia
ofeciociéon del mismo bien jurddico [verbigracior queda descorloda la
confruacion enire e hulo y el robo, o0 entre los lesiones y o
homicidio). Ademds, resulia necescrio que las diversos hechos tengon
ura cleria similitud exterior, Es pesible, por lo tanto, que entre ellos hoyo
diferentes modalidades, mientras por lo menos exista una cierla
cercona lemporal y especials,

SEXTO. Habiéndose desanaliodo ka dockina apliceble, en el andlsis de
fondo & pondera que & pancipio de intongib@dod 1aclice no outonzo
a esle Tribunal Supremo a modificar © poner en duda el foctum
ocredilodo en los instancios judiciales previos. Por e¢fo. no cobe:
1) modificar ‘oz heches probodos radicoimenta en su integidod:
i) citeror su conteniio poarcicimente: ) condicionor el mismo o
dasviono de su sanitico: lv) interpolor frases: v) alterar. modificar, sumaor
0 resiar a la norocién féclica extremos que no contiene: o,
Vi) expresar infenciones nexislentes o deducihr consecuencios que
froten de desviriuar w contenido?,

SEPTIMO. En observancio del principio menclonado, consto ocrediodo
que el procesodo Lus FEananDo LOPR TRONCOSO ha sido condenado
como cutar dos iicios plenamente indepaendientes: de un lado, deito
de microcomercicizacién, por el hecho ocurrido e diecinueve de

¥ Posuna Sreina of Fmadia Rocuno de Conacdn ndmero se'scienion veinticinca/dos
0 QuUInc e, del vintiIGs G OCRMBNg d G0l Ml UNCE. IUNSOMBNIC URAICO 0.

¢ BaOGawn, Evvigue. Derecho penal. Aorfe gencral Segunda edcion. Moara:
Catond Hammuweotl, 1999, p. 584,

S MARIIeEL ArEia. Anchés y Buoaar D Poio. Miguel Angel £l recuno de comacidn y
o revisidn penai. Valencio Edilonal Teant lo Banch, 2014, p, 334,
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. AREGUIPA
La

diciembre de dos mil colorce: y, de otro lodo, delifo de promocidn o
favorecimiento al rdfico ficito de drogos. por ¢ hecho acoecico o
dlecinveve ge marzo de dos mil quince, For & primer dello se le
Impuso una pena de res afos. Mantras que por of segundo desio te e
oplicd una penc de siete ohos. La sumatardo de ambas sanciones
ormoid un fotal de diez ofics de privocion de libertad ([pena congunial.

OCTAVO, Se muatedaizoren dos delitos ouldnomos. No se frald de un
solo hecho delictivo, disgregado en distinios occiones materioles
encominadas y/o conectadas. en su vertiente subjetiva, por el mismo
designio criminal, Por el conkrado, exishd frogmentocion tachica en o
ejecucion de los delitos y se forjoren dos periodos escindibles en of
fiempo. Entre ollos emerge una dierencia de res meses. o que
avidencid una desconaxdn lamporal absoluta. La produccién oe
occiones deiictucles dstantes en su cronologio no reflglc uno
confinvidad celictiva pleno, sinc diferentes aciuaciones que dan lugor
a licitos individuales. Ademds. si bion ombos consfituyen detitos contra
la solud piblica (smiar Dien juridico). no es langye que en v
perpetiocion hoyo exisfido ung meconico comun [disfinto modus
operandt).

NOVENO, Un dalo esclorecedor lo conslituye ol hecho de que, en la
fose de invesigocidn meeparalona, medante resclucion de fojos
sesenia (en e expediente judicicl), se declord fundada io solicitud de
acumdacion posiviada por o Impulado Lus FErnanos LOFE? TROCOSO, ¥
se dispuso ccumular ko capeto fiscal de la investigocitn seguidao en su
conka por el delilo de Irdfico licito de drogoas. o la concemida por &
ficito de microcomerciaiizocion. La mancionada decsitn a3l reforido
0 la conexdn uricica por rolose del msmo “Hpo penal”. En ningun
momenio se hizo clusion a que tales acciones seon comnsiitutivas de un
mismo hecho punible. De ahi que, en ! coso juzgado, no confiuyen los

111



&

P

®

requisitos del delito continvodo deloliodos en 105 considerondos
tercero, cuarto y Quinto supro,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
D2 LA repUBLCA CASACION K * 97.2017
AREQUIPA

DECIMO. Lo razonable o3 o existencia de un concuno real de dellos.
Lo voloracion lactlicajunidica recizada por el Tibunol Superdor se ojusid
ol principio de legolided, Existié uno cerecto molivacidn, o como una
Inlerprelacién objetiva de o ley penal sustantiva, Lo sentencia de visia
no serd casoda, B recuse de casacion promovido par ef sentenciodo
LU FERNANDO LOPE2 TRONCOSO s deciara infundado.

UNDECIMO. E orficulo quinientos cuoiro, numeral dos, del Codigo
Procesal Pencl, establece que 16s coslas procesales seran pagacdas por
quien nferpuso un recurso sin exlo. las cuoles se mponen de oficio,
conforme ol arficuio cuakocenios novenia y sate, numeral dos, del
cilodo Codigo Adetvo, Le comesponde al encousado Lus FIRRANDD
LOPE? TRONCOSO asumilr el abligacion procesal.

DECISION

Per es10s funcomentos:

1. Deckraron INFUNDADO el recurso da casacidn inerpuesto por af
encousado Lus FERNANDD LOPE TRONCOIO contra o sentencia de visia
de lojos clento veinlidels, del diecsiete de noviembre de dos mi
decivéls, emifida por lo Cuarta S0io Penal de Apslocionss en odicidn
Sala Penal Uguidodora de la Corte Superior de Justicio de Arequipa,
que conlrmd ‘o sentencia de pimera inslancia de lojas setenia y
cinco. del veinticuotro de ogosto de dos mil decikés, que lo condend
como aulxr de los defilos coniro o soud  pubkco-
microcomarcializocion y promocién o lfovorocimionto ol rafico llicito
de drogas, ambos en ogravio del Estado, o dier ohos de pena
peivoliva de iberiod, se le impuso rescienios dias mulla v se §6 por

-10-
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conceplo de reporocion civil 1o sumo de ses mil soles, que debesd
abonar el sentenciade o favor de lo parte agraviada.

I CONDENARON <! imputado Lus FERNANDO LOPEZ TRONCOIO al pago de
s costas procasoes comaspondiantes, que serdn exigidas por o jues
de investigacion preparatoric competente,

IIl. DISPUSIERON que s& devuelvan Ios octvados ol drgano jurisdiccional
de ongen. Hogase saber y archivese,

S.S.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
D% LA REPUSUCA CASACION K * 97.2017
AREQUIPA

SAN MARTIN CASTRO
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUMLLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

CHm/ecl,
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA

RECURSO DE NULIDAD N.” 480-2017 LIMA NORTE
PONENTE: JOSE LUIS LECAROS CORNEJO

Delito Continuado
Sumilla. E! articulo 49 del Codige Penal

scnala tres requisitos en ¢l delito continundo:
a) plumbdad de acciones u omimoncs; b)
unidad de resoluckin cruminal, v, ©) unidaed
de delito, El delito contra Ja Libertad Sexual-
Actos contra el Pudor se subsume cx el delito
de Vialacidn sexual de menor de edud, por lo
que constituye un delito contisnuado al 1ener
Ia misma resclucidn eriminal.

Lima, cuatro de septiembre de dos mil diecisiete

VISTO: el Recurso de Nulidad Interpuesto
por la defensa técnica del acusado Marcial Marinno Mejia (PENA), contra Ia
sentencin de fojas cuntrocientos sesentn y nueve de fecha quines de
noviembre de dos mil dieciseis, que lo condeno como autor de los delitos
contra la libertad sexual-actos contra ¢l pudor y violacion sexual de menor
de edad, en agravio de In menor de iniciales L. E. P. T; y por ¢l delito contra
la vida, el cuerpo y la salud-aborto sin consentimiento, en agravio de la
menor y la sociedad; y le impuso treinta y cinco anos de pena privativa de la
libertad, ¥ fijé por concepto de reparacién civil la suma de once mil soles,
que deberd pagar el sentenciado a favor de ln agraviada (mil por el delito de
wpborto sin consentimiento; siete mil por ¢l delito de violacion sexual de
menor ¥ tres mil por el delito de actos contra el pudos), y mil soles por
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concepto de reparacion ovil que debera pagasr el sentenciado a favor de la
sociedad (por ¢l delito de aborto sin conscntimlento).

Intervino como ponente el sefor LECAROS CORNELQ.

Primero. La defensa téenica del acusado Marcial Mariano Mejla, en la
formalizacion de su recurso de fojas quinientos, sostiene gue!

1.1, El Colegiado vulnerd ¢l derecho al debido proceso, debida motivacion v
defensa, sl condenario sin haber comprobado los cargos que se le imputan; a
su vez electuo una indebida aplicacion de los presupuestos previstos en el
Acuerdo Plenario N.* 2-2005.

1.2. El colegiado no ha considerado que la agraviada ha brindado diferentes
versiones, durante ¢l desarrolio del proceso, sobre el modo, lugar v
circunstancias en que ocurrieron los hechos, sin precisar la direccion de las
viviendas donde residio el inculpado.

1.3. El testigo Reiner Enrique Huancas Tineo, en instancia preliminar y
Judicial, brndo declaraciones contradictonas sobre las cocunstancas en
que acompano & la menor al servicio de Emergencia de la Maternidad de
Lima v autorizd procedimicntos médicos.

1.4. En el acta fiscal se consignd que o menor indico que el encausado le
efectud tocamientos indebidos, lo que no fue acreditado con prucba alguna.

1.5, El tribunal superior no evalué Ia prueba de descargo existente, como el
certificado médico legal de fecha veintisiete de septiembre de dos mil trece y
los documentos expedidos por la Maternidad de Lima, en los cuales se anoto
a Reiner Enrique Huancas Tineo como pareja de la menor, por lo cual este es
responsable dol embarazo v abarto,
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1.6. Se acredita con ¢l informe de velt Silva Orellano, medico perilo, que =1
acusado sufre de hipertiroldismo e hipertension arterial, y ¢l tratamiento
médico le produjo impotencia sexunl

1.7. El perito medico no ha podido determinar el motivo del aborto, por lo
que no csta probado que ¢l encausado haya suministrado medicina alguna a
ln agravinda.

Segundo. Los hechos maleria de acusacion que se circunscriben son los
siguientes:

2.1. Se impura al procesado Marcial Mariano Mejia haber realizado
tocamientos indebidos a ls menor L E. P. T, aprovechando la confianza que
esta le tenia por ser amigo de sus padres y su padnino de promocion de
primaria, hecho que ocurrid por primera vez en ¢l interior del inmueble de la
agraviada ubicado en el Asentamiento Humano Sefor de los Milagros,
manzana D, lote tres, ¢n ln IV Zona de Collique, distrito de Comas, cuando la
menor tenia doce anos de edad en el dos mil diez. Se registra que el acusado,
con ¢l pretexto de que le revisaba su cuaderno, le tocaba las piernas, los
gliteos y o la fuerza Ia besabn.

2.2. Asumismo, se le mmputa al procesado Marcwl Manano Mcjia bhaber
abusado sexualmente de la menor de iniciales L. E. P. T. en vanas
oportunidades. La primera vez cuando la menor contaba con trece afos de
edad en el ano dos mil once; en esa oportunidad la llevo con engafios y cerro
la puerta, la sujeto a la fuerza y le mtrodyje su pene. La segunda vez sc
produjo cuando la menor contaba con trece afios de edad, entre los meses
enero y febrero del afo dos mil doce, en el domicilio del procesado en la
avenida Los Angeles, Urbanizacion La Libertad, intenor tres, en Comas. La
tercera vez fuc ¢l treinta y uno de marzo de dos mil trece, cuando la menor
contaba con quince aftos de edad, hecho ccurrido al interior del cuarto del
procesado,
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2.3. Aunado a ello, se unputa al procesado Marcial Manano Meja haber
hecho abortar a la menor a consecuencia de la violacion sexual que sufrio.
Cuando In agraviada e comunicd al procesndo que estaba emhamzada, ol
dia ccho de jumo de dos mil trece, este be huzo tomar via oral dos pastillas
con enganos, diciéndole que era para regular la regla; asimismo, le introdujo
In misma cantidad via vaginal con la unica finalidad d¢ que abortara,
logrando su objetivo,

Tercero. La calificacion juridica de las conductas ilicitas atnbuidas al
procesado Marcial Mariano Mceiia s¢ encuentran previstas on ¢l Cédigo
Penal: a) Violacidn sexual de menor de edad: articulo 173, inciso 2. b) Actos
contra ¢l pudor: articulo 176-A, inciso 3. ¢) Aborto sin consentimiento o no
consentido: articulo 116, primer parrafo,

Cuarto. Las circunstancias agravantes de la conducta del procesado Marcial
Mariano Mejia giran en torno a que tenia la calidad de padrino de promocion
de primaria de la menor, y que no solo s gano la confianza de sus padres
sino que mostraba interés por ella ofreciéndole revisar sus cuadernos e,
inclhuzo, la sacaba de su colegio para llevaria a pasear; asi, aprovechando ¢sa
particular situacion, procedio a violentarla sexunlmente medianie amenaas

¥ en una oportunidad le mostré un arma de fuego.

Quinto. Sc tienen las declaraciones de la menor agraviada L. E. P. T, a fojas
doscientos treinta y cuatro en Juicio Oral, donde en todo momento sindichd al
acusado y refiric que es verdad que cuando tenin doce anos le locaba las
piernas, ¢l rostro, Jos senos v le daba besos en la boca. Cuando fue su
cumpleafos ¢ itha a cumplic catorce afos, le dijo que tenia un regalo para
ella y la lleva a gu casa. Afirma que =1 acusado la violo tres veces, la primera
vez cuando tema rece anos, en la casa de el, entre ¢l jiron Puno y la Calle
Ocho, No uséd viclencia para violaria, pero le mostréd una pistola y quedd
embarazadn a causa de ello. Se enterd gue estaba embarazadn pormue se
desmayo en su salon. El acusado compro una prueba de embaruzo v esta
salio positiva, luego le comprd dos pastillas rojas y se las hizo tomar, y
-l -
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Lunbién se las introdujo por ki vagioa diciendo gue eso iba a truncar sus
suenos, Como tenfa nduscas agarrd un balde y se le ocurrié jalar la placenta
quedando colgando nlgo dentro de ella y se puso una toalln giénicn que se
leno rapido de sangre. Al dia siguiente llego Marcial y le dijo que habia
abortado, y que algo le colgaba y que a toda hora padecia dolores. Fueron a
In maternidad con ¢l acusado y su tio Reiner, va que ¢l acusado le dijo que

tenian que ir con alguien que se haga pasar como Su pareja para que la
puedan atender, El procesado los esperaba en los exteriores,

Sexto. En los delitos sexuales, en ¢l caso de menores o incapaces, segun
doctrina mayoritaria, no se protege propiamente la autodeterminacion
sexual, pues por definicion carecen de tal faculiad, lo que se vulnera es la
ndemnidad sexuval, en cuya virtud la proteccion se orienta a evitar ciertas
influencias que Inciden de un modo negativo en el desarrollo futuro de su
personalidad, pars que, en el caso de los menores, de adultos puedan decidir
en libertad sobre su comportamiento sexual (se Uuta de preservar, en todo
cago, la libertad sexual o en potencia, de la que el sujeto podra hacer uso en
ctapas mis avanzadas de su vida, lo que reclama que en ctapas previas de
formacion & sujeto gquede a salvo de actos traumatizadores), Presupone que
esas personas no han alcanzado el grado de madures suficiente y, por ende,
s¢ centicnde, a priori, quc carccen de plena capacidad para llegar a tomar
conciencia del aleance del significado de una relacion sexual.

El desarrollo sexual de los jovenes tiene que ser protegido contra premaluras
¥, por lo tanto, potencialmente danosas influencias de los adultos. En esos
delitos es la salvaguarda del bieneswmar psiquico y los procesos de
formalizacion y socinlizacidn de esas personns  que  presentan  una
vulnerabalidad especial,

Séptimo. El Acucrdo Plenario N.* 2-2015 ha desarroliado wes garantias de
certeza de la declaracion de In victima, para que sen considerada prucbha
valida, las cuales son;

-G
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7.1. Ausencia de incredibilidad subjetiva, Incastencia de relaciones enle
ambas partes de odio, enemistad, resentimiento y otros que puedan incidir
en la parcinlidad de In deposicién y, por ende, le nicguen aptitud parn
generar certeza, En este caso, se debe tener en cuenta la posicion de la
victima cuando exista una relacidn dificil y conilictiva en ¢l seno familiar,

7.2. Verosimilitud. No solo en Ia coherencin v solidez de la prepia
declaracion —tratdndose de menores es importante descartar la tendencia a
la fabulacion, para lo cual, como s¢ ha expucsto, puede ayudar la pericia
psicoldgica—, sino que debe estar rodeada de cicrtas corroboraciones
objetivas de carfcter periférico que le doten de eptitud probatoria. Se
entienden como tales los reconocimientos meédicos, referencias ajenas al
testimonio de Ja victima, entre otras (STS del veinticcho de diciembre de mil
noveclentos noventa). Desde esta perspectiva, las contradiceiones en el relato
de la victima, ssi como su imprecision, unida & la firma negativa del
imputado constituyen, por cierte, una razon valederu para la abuolucion
[Ejecucén Suprema recaida en el R N. N.* 1053-2003). Aun cuando con
ciertas rescrvas, en algunos casos, ¢l Supremo Tribunal ha descartado el
Juicio positivo de verosimilitud de la deouncia tardia de la victima, hecho
que no se condice frente a la gravedad del delito (Ejecucion Suprema del dos
de junio de mil novecientos noventa v nueve, recaida ¢n el R N. N.* 96-93/Lima),
aunque, clarg, la experiencia criminalisticn ensefa que en muchisimos
cagos, mayormente asocisdos o violencia fumiliar, tal situacion es bastante
comun,

7.3. Persistencia en la inecriminacién Es un requisite que puede ser
relativizado, en funcion a In fundabilidad de una retroctacion ulterior, o los
motivos y razonabilidad que lo sustenten. Las presiones del entorno familiar,
mas aun en un contexto de violencia doméstica o malos tratos, pueden
explicar y justificar apartarse del requisite de persistencia en la
ineriminacion, lo que no quita que el testimonio aceptndo camo valido deba
ser coherente, sin ambiguedades ni contradiccones internas. Se entiende
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agu que si la flta de persistencia en la incnminacion obedece a presiones
externas, consecucntemente, estas, por cspurias, no deben conseguir su
objetivo, lo que en todo caso merece un andlisia explicativo esencial (Buegué
Lezaun, STS N." 24566 /92, del seis de noviembre).

Octavo. Analizando la primera garantia de certeza sobre la ausencia de
ineredibilidnd subjetiva, se¢ tiene la manifeatacion pelicial, instructiva v I
declaracion en juicio oral del acusado Marcial Mariano Mejia, obrantes o
fojas treinta, ciento dieciseis y doscientos doce, donde sefala que la relacion
Qque tenia con la menor era cordial v de confianza, ¢ incluso le pagaba sus
eatudios en el Britdnico, asimismo, la menor L. E. P. T. senaltd que habia
confianza entre cllos y basta le ayudaba con sus tereas, De lo esgnmido, se
observa que no existia entre ambas partes odio, enemistad o resentimiento
que puedan incidir en el testimonio brindado por la menor agraviada.

Novemo. Del anilisis la segundn gammntia de certeza, referida o o
verosimilitud en las imputaciones, estas se encuentran respaldadas con
corroboraciones periféricas de cardcter objetivo que Je dotan de aptitud
probatoria, ya que se hizo un andlisis de manera individunal ¥ global de todos
los medion probatorios. Se acredita con ¢l acta de nacimiento de la menor,
obrante a fojas cincuenta y siete, que senala como fecha de nacimiento el
tres de marzo de mil novecientos noventa y ocho, ¥ que en Ja fecha que
ingresd al Instituto Materno Perinatal de Lima tenin quinee afos de edad
[diez de junio de dos mil trece). Se corrobora tambien con e certificado
médico legal obrante a fojas cincuenta y cinco que presenta como
diagndstico ginecoobstérrico: aborto incompleto infectado. Esta prueba
cientificn fue ratificada en instancin judicinl donde se precisd que el examen
clinico determina orificios cervicales abiertos traumatizados y presencia de
farmacos en canal vaginal. Por su parte, el resultado del examen clinico
toxicolégico determina sustancia o farmaco en la paciente. Pruecba que
acredita la materialidad del delito de aborto sin consentimiento.

. Y
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Décimo. Respecio a la persistencia en la mncrimmacon, la agraviada L E. P. T,
sostlenc un relato fluido, coherente y claro durante el desarrollo del proceso;
lo que acreditan aim mas In perpetracion de loa delitos materin de
procesamiento,

Decimoprimero. Las diligencias de confrontacién realizadas a  fojas
doscientos cincuenta y dos, doscientos cincuenta y tres v doscientos
cincuenta y cuatro respaldan la versidn ineriminatoria de la menor agraviada
¥ la matenalidad de los delitos de actos contra el pudor, violacion sexual de
menor de edad y aborto sin consentimiento. Al respecto s¢ cucnia con:

11.1. Diligencia de confrontacién entre el acusado y la madre
de la agraviada

A. El acusado refiere que solo realizaba la funcion de padrine ¥y ounca la
retird del colegio. Al respecto In madre sostiene que ai lo hacia vy la tha o
visitar a su domicilio, incluso la llevaba sl parque, ¥ cuando le reclamd por
tantas atenciones le dijo que era su padnnoe y por eso la levaba a pascar,

B. La madre ha sostenido que fue el acusado quien le solicitd llevar a la
menor o un hoapital porque tenin probleman de gastritis, sin embargo, ol
acusado en juico oral ha referido todo lo contrano.

C. El acusado ascgura que la madre defiende a su hermano. Por su parte, la
madre e dice que ¢s mentira,

D. La madre afirma que le da pena porque confid mucho en &l y no pensd
que iba a hacer eso, y que por mas que se quede libre Dios lo va o castigar,
La mama le encara lns acusaciones v el acusado le dice que hace eso solo
para tapar a Reiner.

11.2, Diligencia de confrontacién entre ¢l acusado y la agraviada

A. La agraviada sciala quc ¢l acusado cmpezé a tocar su cucrpo cuando
tenia trece aflos, y a los trece anos y medio la viold; la amenazaba y tenia un
anmao,

-8~
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B, La agraviada encaira al acusado, ke dice gue no puede creer que nuenta;
que ¢l le tocaba las nalgas y la besaba en la boca.

C. El peusado le dice: “Reiner e tu parejn”,

D. La agraviada de dice que le destrozo ks vida y el acusado manificsta que ¢l
no puede tener hijos.

E. La agraviada llora y le dice que abushd de ella, que ella no miente y el
acusacdo manifiesta que esta protegiendo o Reiner.

F. La agraviada schala que ¢l le dio pastillas para abortar y ¢l acusado le
dice que es mentirn,

G. La sgravinda le dice que él tene una pistola y el acusado dice que es
mentire.

11.3. Diligencia de confrontacién entre el acusado y el testigo Reiner
Enrique Huancas Tineo

A. El testgo le dice que lo esta “agarrando de cholo” y el acusado refiere que
a ¢ no lo dejaron entrar a la mawcrnidad porque cra un simple
ncompaniante,

H. El testigo le dice que lo amenazo con un cuchillo porque e dijo que estaba
cnamorade de su sobrina y ¢l acusado lo nicga.

C. El acusado le dice que @] es responsable porque pago o taxt v los gastos, y
el testigo le dice que Jo hizo porque el acusado manifestd que sus tarjetas
estaban bloqueadas.

D. El restigo lo encara y le dice que ¢l le pidid que se haga pasar por su
pareja porque, 81 no, no kb iban a atender y el testigo dice que es mentira.

Decimosegundo. Respecto al agravio [ sostenido por la defensa tecnica del

acusado Marcial Mariano Mejia: “Se acredita con ¢l informe de Ivett Silva

Orellano, médico perito, que el acusade sufre de hipertiroidiamo e

hipertension artesial y o tratamiento meédico le produjo impotencia sexual”;
-9~
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si bien es cierto la perito medico legal a fojas doscientos nueve concluye:
“Capacidad eréetl]l ausente”, indicé que: “no se puede precisar desde cuando
presenta dicha patologin, ¥y que en el examen se sefald que ln fecha de
ultima relacion sexual fue bace un ano; ¢l acusado no respondio a la
evaluacion de reflejos, por eso deteminé que tenia capacidad eréctil ausente,
pero el peritaje concluyd que hace un afo que no tiens acto sexual, Refiere
que su capacidad eréetll disminuyd porque consume medicamentos
hipertensivos, pero que nonnalmente si puede tener relaciones sexuales,
aunque por su edad la capacidad de ercccion disminuye, Sostiene que loa
que tienen problemas de préstata o creccion frente a una joven atractiva al
pueden lograr la ereccion y mantener las relaciones sexuales™ Con lo que se
acredita que existen suficientes elementos de prucha de cargo que acreditan,
aun mas, la perpetracién de los delitos materia de juzgamiento.

Decimotercero. Después de corroborar las pruebas y hacer un andlisis de
lov hechos, se Uene que la sentencia maleria de grudo s¢ encuentra
debidamente fundamentada y sustentada con una correcta valoracion
probatoria que sc recabd a lo largo del proceso, con lo que sc acredita la
responsabillidad del encavusado Marciel Mariano Megia en los ilicitos que se le
lnstruye.

Decimocuarto. En ¢l presente caso, hay que tener en cuenta ¢l articulo 49
del Codigo Penal. el cunl sefuln tres requisitos en el delito continuado: a)
pluralidad de acciones u omisiones; b) unidad de resolucion criminal; y, ¢)
unidad de delito.

Decimoquinto. Respecto a la unidad de sujeto activo, ¢l delito continuadn
solo es factible cuando se presenta un agente ejecutor Gnico, esto es, se
requiers uniform:dad del sujeto que gjecuta la conducta tipica; asimismo, los
diversos actos o hechos —scan comisivos u omisivos—, sea que encajen
completamente en el tipo penal reapectivo o apenas impliquen un comienzo
de gjecucion de la conducta punible, conforman una sola conducta llevada a
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cabo en un detezminado contexto socal y animada por una lnaldad
también Unica,

Decimosexto. Es indispensable tener en cuenin o unidad normativa
relativa, esto ex, infraccion de la misma disposicion o de una semejants,
ademdis de que los diversos actos constitutivos de una unidad de accidn
infrinjan de manera reiternda In misma figura tipica, aunque nada se opone
a que se pueda llevar a cabo una de naturaleza semejante, a condicion de
que el bien juridico afectado sea el mismo. Asi las cosas, puede haber un
nexo de continuacién entre un tipo simple v uno calificado: entre una
conducta tentada y otra realizadora del tipo penal, o al revés (acto
completado seguido de tentativa); o entre la gjecucion del tipo basico y el
agravado, ¢tc. Lo importante ¢s que los diversos actos obedezcan a una
misma finalidad, encajen en un mismo supuesto de hecho o tipo penal, y se
lleven a cabo con igual dindmica comisiva u omisiva, Asimismo, se exige que
la conducta golo recugn sobre el musmo Ltalar del bien juridico,

Decimoséptimo. El delito contra la Libertad Sexual-Actos contra ¢l Pudor,
se subsume en el delito de Violacion sexual de menor de edad, v constituye
un delito continuado al tener la mismo resolucion criminal, por lo cual es
pertinente absolver por dichos actos contra ¢l pudor. En cuanto al delito de
aborto tipificado en ¢l articulo 116, primer pdrrafo, del Codigo Penal, se
configura cuando ¢l agente, ain tener el consentimiento de la mujer en
estado de gestacion, ka somete a practicas abortivas, quedando acreditada
tal conducta con la diligencia de entrevista a la menor practicada por cl
fisenl, donde senala que el acusado le introdujo dos pastillas por In vagina y
le dio de tomar dos mds; asimismo con el certificado médico legal practicado
o la menor L. E. P. T., con fecha veintisiete de septiembre de dos mil trece, el
cual concluyé como diagnostico ginecoobstétrico: aborto incompleto
infectado.

Decimooctavo. Lu pena que corresponderia imponer al acusado Marcial
Mariano Mejia por el delito de violacion sexual seria la de cadena perpetua, a
-l
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tenor de o previsto en el articulo 173, uluma parte, del Codigo Penal (al ser
el sentenciade ¢l Gnico recurrente, la misma debe quedar en treinta v cinco
anos); v en atencion a que ¢ delito contra In Libertad Sexual-Actos contra el
Pudor s¢ subsume en el deblo de Viclacion sexual de menor de edad,
constituyendo un delito continuado, la pena a imponerse respecto a ello
seria de 35 afos; y, respecto al aborto sin consentimiento, corresponderia
aplicar la pena privative de libertad de tres anos. Por lo que para la
determinacion de la peny, es pertinente tener en cuecnta lo dispuesto en
los articulos octavo y noveno del Titulo Preliminar del Codigo Penal, v los
numerales cuarenta y ¢inco y cuarenta y sels del cltado Codigo, asl como
deben valorarse las circunstancias que scompanaron a la comision del delito
y la conducta del encausado Mariano Marcial Mejin, por lo demas debera
valorarse la presencia del concurso real entre la violacién y ¢l aborto, v
teniendo en cuenta que la sumatoria de penas no puede exceder de Jos

treinta y cinco anos, se queda con la misma,

DECISION

Por estos fundamentos, declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de
fojas cuatrocientos sesenta y nueve de fecha quince de noviembre de dos mil
dieciséis, que condend al acusado Marcial Mariano Mcjla como autor del
delito de violacion sexual de menor de edad v aborto sin consentimiento, en
ngravio de ke menor L, E. P, T, y la socedad; y e impuso treinta y cinco anos
de pena privativa de libertad; declararon HABER NULIDAD c¢n la propia
sentencia en el extremo que condena a Marcial Mariano Mejia como autor
del delito contra el pudor en agravio de la menor L. E. P. T. Reformandola: lo
ABSOLVIERON de la acusacion fiscul formulada en su contra por e anotado
delito; con respecto & la reparacién civil NO HABER NULIDAD respecto a los
mil soles por concepto de repamcion civil que deberd pagar el sentenciado a

favor de ln sociedad; y HABER NULIDAD respecto de los once mil soles que
) .
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debera abonar el sentenciado por conceplo de reparacion cvil a favor de L,
E. P. T.; reformindola, la fijaron en ocho mil soles (siete mil soles por ¢l
delite de violacién y mil soles aoles por el delito de aborto smin

consentimiento); vy los devolvieron.
8. 8.

LECAROS CORNEJO

BARRIOS ALVARADO

PRINCIPE TRUJILLO

CHAVES ZAPATER

CALDERON CASTILLO

¢

JLLC isa
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~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, diccisiete de julio de dos mil diecinueve

VISTOS; en sudiencia pablica: el recurso de casacion
excepcional interpuesto por la defensa del encausado NICOLAY CASTHLIO
-+ | GUTZALENKO contra el auto de vista de fojas ciento veinticineo, de cinco de
abril de dos mil dieciocho, que confimando ¢f auto de primera instancia de
fojas moventa y cuatro, de irece de marzo de dos mil dieciocho, declard

@ g
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infundada la excepeién de prescripcion que dedujo; con lo demids que al
respecto contiene. En el proceso penal seguido en su contra por delito de
Udfico de influencias en agravio dei Estado.

Ha sido ponente ¢l seftor SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, segin I disposicion fiscal numero cinco, de fojas siete, de
diecinueve de encro de dos mil dieciocho, ¢f colaboradar eficaz con clave
nimero (06-2017 dbmkhmwakmmmnmm
pumymmum;medhnudmlcmfummammuﬁmm
criminal denominads “E| Club®. Las citadas empresas eran representadas por
tn lobista, Rodolfo Edgardo Prialé de la Pefia, quien fungia de intermediario
O representanie de los mismas anmte Carlos Eugenio Garcia Alcdzar,
funcionaric del Ministerio de Transportes v Comunicaciones, a fin de
distribuirse ¢l otorgamienio de las bucnz pro en diversas obeas de carreteras
en Provias Nacional, previos pagos ilicitos al referido funcicnario pablico.

€0 mencion ocurricron entre Jos afos dos mil once al dos mil
mfwhaamluquemilummnubaelamodcwndd
Dgspacho Viceministerial de Transportes del Ministerio de Trunsportes y

o

-

= Especificamente se impuia ol encausado recurrente, Nicolay Castillo
quwmahuwmmm"GMay
Montero”, haber formado parte o integrado la organizacién criminal *El
Club®. En tal virtud, realizs tres consumos en las fechas en que se reunfan las
cmpresus para concrefar ef reparto de obras. Como consecuencia de estas
reuniones logrd la adjudicacion de dos obras a favor de “Grada v Monrero™;
(# LP N° 1-2011-AATE, de fecha ocho de julio de dos mil once,
contrato adjuntado en el expedicnte; y. (i) LP N” 06-2011-MTC20. con
firma de contrato el veintitrés de noviembre de dos mil once.

@ Los delitos atribuidos al encausado Castille Guizalenco son los de
() trafico de influencias agravado -en calided de inductor- y (&) de
organizacidn criminal -en calidad de autor-, ambos en concurso real. Cabe
precisar que ¢f sciior Fiscal Adjunto Provincial de Ia Fiscalia Supraprovincial
Corporativa Especializads en delitos de corrupcion de funcionerios — Equipo
Especial en la audiencia respectiva, de fojes noventa y tres, de ocho de marzo
de dos mil dicciocho, precisd que el delito de trifico de influencias es ¢l
agravado peevisto en el segundo pérafo del articulo 400 del Cédigo Penal.

SEGUNDO. Que, en cuanto a la excepcion de preseripeion deducida, materia
del recurso, sc tiene [o siguiente:
L. En el escrito de excepeidn de prescripcion de fojas uno, de nueve de
febrero de dos mil dieciocho, presentado por la defensa del encausado
-le
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Castillo Gutzalenko, se argumentd que los hechos atribuidos por
instigacion al delito de wifico de influcncias ya habrian prescrito; que, en
efoao.xmnoqmsiscmmcmmlosplmsdepmcﬁpdén.
cldhveimimdcuwiunmadmuulm.fedncnqueseﬂméel
Gltimo contrato del LP N°® 06-2011.MTC20, “Ejecucidn de la obra de
rehabilitacion y Mcjoramiento de la curmeters Quinus-San Francisco,
Tramo 2: km 78+500-km 1724200 (San Francisco), postor ganador:
Consorcio Vial Quinua (GyM SA-ICCGSA-EIVI SAC), 1a accidn penal
por ¢l delito de trifico de influencias va habria prescrito, puesto que ¢l
plazo ordinario de prescripeion vencid el veintitrés de noviembre de dos
mil diccisiete, antes de la emision de la disposicién fiscal nlmero cinco,
de fojas siete, de diccinueve de encro de dos mil dieciocho.
2. Elauto de primers instancia de fojas noventa y cuatro, de trece de marzo
de dos mil dieciocho, proferido por ¢l Primer Juzgado Nacional de
[nvestigacion Preparatoria, empero, declard infundads la referida
excepeldn. Apunto que se debe de considerar ¢l marco temporal de la
im formulada por la fiscalia en la disposicion nimero cinco, de
m*&medcmmrdamuﬁldbcimzqumh
imputacion, los  representantes de  las cmpresas  constructoens,
conformantes del denominado “Club de la Consteuccion”, entre ellos el
investigado, habrian incurrido cn los delitos de trifico de influencias y de
organizacién criminal, en concurso real, operando la prescripcion de
mancra individual,
@ Agregd que la imputaciin fiscal atribuyo o los representantes de las
empresas constructorus el delito instigacion al wifico de influenciss en
forma grupal y no de forma individual, porque todos ellos de manera
eagimhlbdmesuﬂecidoclotdmdepremmcnhadjudhcima
ohudnnnubunosdumumeadmnmwuu.redmmluqmd
MMp&ﬁwimlkadouwojémclemaTmpoMy
Comnimions,quedichommhmponlaelqudmmd
computo de fa prescripcion, por 1o que, a la focha, han transcurtido menos
de cuatro afios desde el periodo mencionado hasts la formalizacidn de
investigacion preparatoria, que se produjo ol diecinueve de enero de dos
mil dieciocho, consecuentementc, ¢! delito no ha prescrito.
3. Eamérito al recurso de apelaciin de fojas ciento cinco, de diecinueve de
marzo de dos mil dieciocho, interpucsto por ¢l abogado del citado
acusado, y culminado el trimite impugnativo, ln Sala Nacional de
Apclaciones Especializada en Delitos de Comupeidn de Funcionarios
eminid el auto de vista de fojas ciento veinticineo, de cinco de abril de dos
mil dieciocho, que coafirmo el auto de primera instancia
@ Considerd el Tribunal Superior que, segin los términes de In
imputacidn fiscal, el Ministerio Piblico postuld una co-induccion, lo que
impide escindir la participacién de los representantes de las empresas o
-3=
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cada obra licitada, como pretende la defensa, por tratarse de acuerdos
conjuntos que beneficiaban indistitamente a cada uno de sus miembros;
que, en consccuencia, la imputacion tambien tiene que ser atribuida en
forma conjunta, como se sefiala en la resolucion impugnada; que, siendo
asi, en los casos de una investigacion contra varias personas por
instigacion al delito de trifico de influencias, cuya conducta cs atribuida
como parte de un acuerdo en conjunto (co-induccion), materializado en
diferendes moementes y en beneficio indistinio de las empresas que
repeesentar, el inicio del plazo de prescripcion se debe de computar desde
¢l momento en que se materializd el dltimo acuerdo; que como ¢f hecho
ﬂmlhab:hmlecido.mﬁnhimmﬂddﬂ.melmddwmde
funcionario del Ministerio de Transportes ¥ Comunicaciones, Carlos
Garcia Alcazar, en el mes de julio del sfo dos mil catorce, entonces. el
pbm&pmaipclﬁndehmiénmlnohaopandomnpmq«
esto suceda tienen que haber transcurnido ochos aflos desde of suceso
Mado.mamﬁddnisiquianhmmaowamm“eﬂu
tienc en cucnta la tesis de la defensa, en ¢l seatido de que ¢f inicio del
0 debe efectunrse desde of dos mil once (antes del veintitrés de
i bre de dos mil once), tampoco habrfa operado fa prescripcion por
yl»hdﬂkﬂnmidolosochomosqnumaim.demmmwn
" los articulos 24, 80 y 400, segundo pérrafo, del Cédigo Penal.
LCmmm&ﬁnhdcfmddammdoNkohyCasﬁllo
Gutzalenko promovid recurso de casacion.

TERCERO. Que la defensa del encausado Castillo Gutzalenko [fojas ciento
treinta y dos, de nueve de mayo de dos mil dieciocho] menciond o acceso
excepeional al recurso de casacion y citd, al efecto, ¢l articulo 427, numeral
4, del Codigo Procesal Penal. [nvocd como causal de casacion: infraceion de
precepto material (articulo 429, inciso 3, del Cédigo Procesal Penal),

Desde el acceso excepeional 2l recurso de casacion pudio se defina, en los
casos de co-induccion, el iaicio del plazo de prescripeidn. Apunta que, en
estos casos, tiene que vincularse el dics o quo con ¢l momento del concreto
aporte matenal que realiza el co-inductor para colaborar en la induccidn, no
con la fecha en que ¢l autor levo a cabo y consumé el tréfico de influencias.

CuarTo. Que, conforme a la Ejecutona Suprema de fojas ochenta y siete, de
doce de octubre de dos mil dieclocho, ¢s materia de dilucidacion en sede
casacional:
A. La causal de infraccién de precepto material: articulo 429, numeral 3,
del Codigo Procesal Penal.
&Hlmmiwdcmadénesponuhruncmjuﬂicopualdeh
imimciéndehpmaipdén.mrdxwulloomimddﬂamym
funcidn al tiwlo de intervencion delictiva del instigador,
-l -

130



RECURSO CASACION N “ A58 2018NAC IONAL

QUINTO. Que, instruidas las partes de ka admision del recurso de casacién,
materia de la resolucion amterior —com la presentacion de alegatos
ampliatorios por la pane civil a cargo de la Procuradurin Piblica Ad Hoc
para los casos Odrebecht y conexos de fojas sesenta y ocho -, se expidié ol
decreto de fojas clento dos, de veintitrés de mayo de dos mil diecinueve, que
seflald fecha para e andicncia de casacion ¢l dia diez de julio dltimo,

SEXTO. Que, segin el acta adjunta, la sudiencia piblica de casacion se
realizd con la imtervencion de la defensa del imputado, Doctor Luis
Alcjandro Vivanco Gotell, y el abogndo delegado de 1a Procuraduria Publica
Ad Hoc pars los casos Odeebecht v covexos, Doctor Ivan Solis Turkoski.

SEPTIMO. Que concluida s audiencia, a comtinuacidn e inmedistamente, en
la misma fecha, se celebrd e acto de la deliberacion de 12 causa en sesion
secrela. Efectundo ese din y continuado ¢l debate dins posteriores, se realizb
Iz votacida correspondiente y obtenido el nimero de volos necesarios,

W dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programd
Ia fecha,

/ FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR. Que los hechos objeto de imputacion, a estos efectos, son los
fijsdos en lo disposicién flscal de formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria, que importan el sustento de la inculpacién formal
¥ la concrecidn de ln promocidn de la accidn penal (articulo 336 del Cédigo
Procesal Penal). [mteresa a los efectos de ls dilucidacion de la excepeion de la
prescripeidn: () ¢l relato factico, como elemento esencial de carficter
objctivo & tomar en cuenta; y, en principio, pero de modo relativo, (i) of
titulo de impuracion, esto es, ¢l delito o delitos materia de subsuncién
juridico penal, las formas de intervencidn delictiva —principal o secundaria,
segln los casos-, las fases de realizacion del delito y las reglas concursales
correspondientes. Solo en los casos de coror patente y clandad cvidente de
los hechos postulados serd posible que el drgano jurisdiccional pueda
apantarse del aspecto normativo (tituio de imputacida) de la disposicitn
frscal

© De otro lado, para definir 51 la nccion penal ha prescrito o no, debe
examinarse ¢l cuadro de hechos o suceso historico global planteado por fa
Fiscalia, en especial la focha de su comisién, y aplicar las reglas sobre
prescripeion establecidas en el Cadigo Penal, El criterio de andlisis es, pues,
formal. No es pasible modificar los hechos imputados ni, por consiguiente,
eherar las fechas postuladas por la Fiscalis Si son varias las fechas
designadas, por tratarse de miltiples acontecimientos acaecidos en diversos
-5
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momentos —mis alld de su conexidn material o procesal -, cabe desde luego
asumir aquellos momentos relevanies para dilucidar o caso conereto.

PRIMERO. Que contra ¢l encausado Castillo Gutzalenko se sigue ¢l presente
proceso penal por dos delitos, en concurso real: organizacion criminal ¥
tréfico de influencias agravado. La excepeidn deducida solo estd referida al
delito de trifico de influcncias agravado (articulo 400, seguado pamrafo, del
Cédigo Penal). Luego, independiente de la suerte de csta exeepeidn, ¢l
.wmmwmmmduimamwnmm
o Es axiomdtico que, mds alld de ia concreta consxion en el caso especifico
entre Jos delitos de trifico de influencias (particulsrmente: nfluencia real) y
de organizacion criminal, cada wno de cllos tiene su propia confignracidn
tipica, wiels distintos bienes juridicos y las fechas de su comisién varian (no
son las mismas).
= El fipo delictivo de organizacion criminal ¢s un delito plurisubjetivo y
permancnie —s¢ mantiene la sitvacida de antijuridicidad a 1o largo de (odo ¢l
liempo ¢n que, por la voluntad del autor, se renueva continuamente 1a accidn
tipica-, asi como de peligro sbstracto. El fundamento de su criminalizacion
Mhﬂﬂnhﬂ&ﬂid&duiﬂmmmmhmeﬁsma
un concicrto criminal expresado en la conformacion de colectivos cuya
figali hdeh&hdtmdecouunidomstdodnjdopulvo
M6 sociedsd como ente colectivo indeferminado [PRADO SALDARRIAGA,
. VICTOR: Lavado de Activos y Ovganizaciones Criminoles en el Peri,
Editorial IDEMSA, Lima, 2019, pp. 338 y 341). Lo decisivo de este tipo
pmlquelplmd:lkﬁvop«mmnﬂsdlidelaspm
individuales -el fin de la organizacion ha de ser I comision de delitos como
producto de una voluntad colectiva superioe y diferee a la volumad
individual de sus micmbros (Sentencia ded Tribunal Supremo Espaliol STSE
l78¢20l6.demdemmo)—.hmmdehaglm
criminal es que la actuacidn de sus integrantes s¢ lleva a cabo dentro de una
estructura organizada marcada por un actuar de decisiones v diversos niveles
do ejecucion (STSE 315/2017, de tres de mayo).
o De oo lado, el delito de trafice de influcncias es un delito que alecta la
iuqmeinhdadbmcimnrid)'dmpﬂicodehm.dcmwo
cuando sc trata de “influencia real™ ¢l sujcto pasivo es tanto el funcionario en
Quien se va & ejercer influencia cuanto ta Administracién Pablica. Es un tipo
penal instantineo, de simple actividad, de resultado corto y de tendencia.
Exige una conducta precisa, con independencia de que |a misma forme parte
o no de ua plan delictivo que lieva a la constatacion de una conpress criminal.
La conducta tipice esth radicada —al ser un delito de encuentro- no solo en la
hmiéndcunhﬂuawiaacmﬂodeﬂgo.momuhdispamble.
COMO compensacion, que exista uaa aceptacidn de dar o prometer una
veninja solicitada,

=

i

132



RECURSO CASACION N* 65520 18NAC 1ONAL

= No puede, pues, confundirse las exigencias de ambos delitos ms alls de su
conexida meterial, lo que estd relacionado sin duda con ¢ tempe de su
comisida, cuya independencia es obvia.

roLom ~
SEGUNDO. Que e error de lus resoluciones de instancia s, precisamente, dar
un trsamiento juridico dnico, priorizando ¢l delito de organizscidn criminal
-su logica comisiva- y su proyeccion e el tiempo, desconociendo que el
delito de trifico de influencias s autdnomo e instantineo -aunque, desde los
hechos imputados, conexo materialmente al primero-, v que presenta
exigencias Upices distintas y conductas delictivas especificas. Si se estd,
como asi sucede, ante un comcurso real de delitos (articulo $0 del Cédigo
Penal), entonces, el examen de la prescripeion es autdnoma, conforme al
anticulo 30, segundo parrato, del citado Codigo. No pucde confundirse of
> plan delictivo de In organizacién criminal con los concretos delitos
7 / cometidos como consecuencia del mismo.

w Por lo demds, dado of cardcter formal del examen de la excepeidn de
prescripeion no ¢s refevante dilucidar si se esth anle uns co-induccion, una
w individualizads o una instigacién en cadena —lo esencial, a estos
» €5 que el agente dolosamente realizo uno aportacidn muy relevante
paca la cjecucion del hecho delictivo al convencer, por diversos medios que
g ,’)ﬁ)munhﬂujopﬂquico.almodmnotaudiwb.MMO
quc la induccitn precede a la decision de cometer un delito concreto (articulo
e 24 del Cédigo Penal)-. Solo es de resaltar que el imputado recurrente, desde
los cargos, 0o fue calificado de autor del delito de trifico de influencias, y
que se seflald, a partir de lo que efectivamente habris realizado como
Interesado, que de uno u otro modo decidid la actividad delictiva del
traficante de influencias (anticulo 24 del Cadigo Penal). Por lo demds, acerca
de la “induccion en cadens”, mds alld da los debates doctrinales, ésta es
aceptads en ln doctrina alemana y en 2 jurisprudencia y en un sector de la
doctrina espaiola [véase: MIk PuiG, SANTIAGO: Derecho Penal ~ Parte

General, Bva, Edicion, Editorial Reperior, Darcelona, 2008, pp. 404-410).

TERCERO. Que, shora biea, con independencia del delito de organizacion
criminal -ajcno a csta excepcion  y en orden 8 la sutonomis del delito de
wifico de influencias, conforme se precisd en el fundamento juridico
precedente, se tienc -atento a los cargos imputados- lo siguiente:

L. Los dos actos presuntamente configuradores del referido delito se
comelicron en ¢l aifo dos mil once. E! altimo scto continuado -asi, articulo
82, numeral 3, del Codigo Pemal- se habria agotado con la celebeacion del
respectivo contrato el dia veintitrés de noviembre de dos mil oace, aunque ¢l
acucrdo delictivo tuvo lugar antes, pero en es¢ mismo afo.

2. El delito imputado (articulo 400, pérrafo final, del Codigo Penal, segi la
Ley 29758, de veintiuno de julio de dos mil once) estd sancionado con una
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pena privativa de libertad méxima de ocho afios, que es la regla que
determina para el autor el examen de la prescripcion de la accién penal
(articulo 80, primer parrafo, del Cédigo Penal, seglin la Ley 28117, de diez
de diciembre de dos mil tres). Para el tipo basico —primer parrafo del citado
articulo 400 del Cédigo Penal- la pena privativa de libertad es no menor de
cuatro afos ni mayor de seis afios.

3. No rige la regla de la diplica del plazo de prescripcion, prevista en el
parrafo final de dicho precepto, porque el delito de trafico de influencias es
un delito de mera actividad, en funcion a la aceptacién de dar o prometer una
ventaja solicitada al autor. No es propiamente un delito contra el patrimonio
del Estado. No se satisfacen, al respecto, las exigencias del Acuerdo Plenario
1-2010/CJ-116, de dieciséis de noviembre de dos mil diez, Fundamentos
Juridicos decimocuarto y decimoquinto.

CUARTO. Que es de acotar, primero, que el sujeto activo del delito de trifico
de influencias —el autor— es el vendedor de influencias, mientras que el
interesado (cobrador solicitante de influencias) solo puede ser considerado
ingti t, siempre y cuando sus actos en fase previa a la ejecucion hayan
creado o reforzado la resolucién criminal en el “vendedor de influencias”
mj;biante un influjo psiquico [Acuerdo Plenario 3-2015/CHJ-116, de dos de
|_ottubre de dos mil quince, Fundamento Juridico undécimo). Segundo, que
como el rol atribuido al imputado Castillo Gutzalenko es el de instigador,
resta determinar si el hecho de que el autor es funcionario pGblico
necesariamente lo vincula con esta circunstancia agravante especifica, pese a
que él no es funcionario pablico.

o Al respecto, el articulo 26 del Codigo Penal es aplicable en el presente
caso, pues la conducta del recurrente (extrancus) ha sido calificada de
instigacién del delito de trafice de influencias. En el caso concreto la
condicién de funcionario piblico del autor (intraneus) solo agrava la
punibilidad —la afecta, en todo caso, pero no la fundamenta—, pues se erige en
una circunstancia agravante especifica. Precisa, sobre el particular, el
indicado precepto penal que: “Las circunstancias y cualidades que afecten la
responsabilidad de algunos de los autores y participes no modifican las de los otros autores
o participes del mismo hecho punible”.

o La cualidad de funcionario publico del autor es un elemento personal
especial, que en ¢l caso del delito de trafico de influencias, como ya se anoto,
agrava la pena pero no la fundamenta —en cuyo caso, si la fundamentaria, Ia
solucién necesariamente seria distinta—. Entonces, si no se da en el participe
este elemento personal especial no puede ser penado por el tipo agravado
sino por el basico ~la cualidad personal del autor, como estatuye el citado
articulo 26 del Cddigo Penal, no modifica la del participe del mismo hecho
punible—. Por consiguiente, el encausado Castillo Gutzalenko solo puede ser
reprimido por el tipo basico: primer parrafo del articulo 400 del Cédigo
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Penal. Lucgo, la pena privativa de libertad no puede ser superior 1 los scis
afos,

QUINTO. Que, en tal virtud, si e delito de wAfico de influencias se cometid
en dos mil once, y si la disposicién fiscal de formalizacidn de la
investigacién preparatoria se expidio ¢l diecinueve de encro de dos mil
dieciocho, se ticne lo siguiente. Primcro, no se configurd la causal de
suspension de la accion penal a que se reflere of anticulo 339, apartado 1), del
Cidigo Procesal Penal. Segundo, la acciéa penal, conforme al anticulo 83 del
Codigo Penal, recién se intertumpié ol dictarse 1a disposicién mimero uno, de
custro de diciembre de dos mi) diecisicte, de inciacion de las diligencias
preliminaces (asi se indicd en ¢l numeral cinco, d¢ Ja  Seccion
Il Antecedentes, de la disposicion fiscal nimero cinco, de fojas siete, de
diecinueve de encro de dos mil dieciocho).
@ Los scis aflos ranscurridos luego de cometido ¢l delite de trifico de
influencias se cumplieron en dos mil diecisiete, necesariamentc antes del mes
de diciembre de ese aflo -recuérdese que el dltimo ato de trifico de
influencias ocurrié antes de noviembre de dos mil diecisicio—; es decir, antes
_dela-mtrrupcion de Ia accién penal ¥, desde huego. con anterioridad a la
Ipacién formal. Consecuentemente, ln accidn penal por el delito de
o de nfluencias prescribid incluso previamente ol inicio de las
iligencias preliminares.
% Es de aplicacion, en suma, ¢l articulo 6, numeral 2, del Codigo Procesal
 Penal: ¢l proceso ba de ser sobreseido respecto del delito de trifico de
influcncias, sin perjuicio de In continuacién del proceso por ¢l delito de
organizacién criminal,

SEXTO. Que, en conclusién, ¢l Tribunal Superior interpretd incomrectamente
los alcances de las reglas de prescripcion y las exigencias legales del delito
de trdfico de influencias. Por tanto, ¢l motivo casacional de infraccion de
precepto matenial debe ampararse y asi se declar

« Por las propias caracteristicas de Ja cousal estimada la presente sentencia
ha de ser rescindente y rescisoria: para decidir no s necesario un nuevo
debate (articulo 433, spartado 1, del Cidigo Procesal Penal). Debe
procederse conforme al articulo 6, numeral 2, del Codigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas mazones: L Declararon FUNDADO ¢l recurso de casacidn
excepcional por Ja causal de infraccion de precepto material interpuesto por
la defensa del encausado NICOLAY CASTILLO GUTZALENKO contrs el auto de
vista ée fojas cienlo veinticinco, de cinco de abril de dos mil dieciocho, que
confinmundo el suto de primera instancia de fojas noventa y cuatro, de trece
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de marzo de dos mil dieciocho, deckard infundada la excepcion de
prescripeion que  dedujo, con lo demds que @l respecto  conticne.
IL CASARON el auto de vista de fojas ciento veinticineo, de cinco de abal
de dos mil dieciocho: y, actuando ¢n sede de instancia: REVOCARON ¢l
awio de primena instancia de fojas noventa ¥ cuatro, de trece de marzo de dos
mil dicciocho, declard infundada la excepeion de peescripeidn por el delito
de tritfico de influenciss que dedujo ¢! imputado; y, reformdndolo: declararon
FUNDADA  dicha cxcepcion. En  consecucncia,  sobreseyeron
delinitivamente ¢l proceso respecto del delito de wilico de influencias
seguido contra el citado encausade, sin perjuicio de la continuacidn de la
cansa en su conlra por el delito de orgamizacida criminal; v, ORDENA RON
el archivo de la misma en este extremo y la ANULACION de sus
antecedenes policiaies y judiciales por el citade delito de trifico de
influcncias. Sin costas. 11l DISPUSIERON sc publique la presente
sentencia en fn Pagina Web del Poder Judicial. Intervino el seflor juez
supremo Castafieda Espinoza por licencia dgl sefior juez supremo Principe
Trupillo, HAGASE saber a las partes personadashy

S.s.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA

PILARSN.ASCMOS
Secratav 4 L 59 P
COATE SUPREMA

25 UL 201
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