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ACUERDO PLENARIO N° 07-2019/C1J-116
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Lima, diez de setiembre de dos mil diecinueve

Los Jueces Supremos de o Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corle Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidos
en Pleno Jurisdiceional, de conformidad con lo dispucsto en el articulo 116 del
Texto Unice Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado ¢l
siguiente:

ACUERDO PLENARIO
1. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
JTusticia de la Repiblica, en virtud de la Resolucion Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiune de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior San Martin
Castro, realizaron el X[ Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyd la participacion
respectiva en los temas objeto de analisis propuestos por 1a comunidad juridica, a
1ravés del Link de [a Pagina Web del Poder Judicial -abierto al efecto- al amparo
de lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica
del Poder Judicial —en adelante, LOPJ- y dictar Acuerdos Plenarios concordar la
| jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

2.2 El XI Pleno Jurisdiccional Supremo ¢n materia Penal de dos mil diecinueve se
realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:
la convocatoria a la comunidad juridica y la seleccion de los temas del foro de
aportes con participacion ciudadana. Para proponer los puntos materia de andlisis
que necesitan interpretacién uniforme y la generacién de una doctrina
jurisprudencial para garantizar la debida armonizacién de criterios de los jueces en
/ los procesos jurisdiccionales a su carge. Segunda: la seleccion preliminar de termas
alcanzados por la comunidad juridica, designacion de jucces supremos ponentes y
fecha de presenizcién de ponencias respecto a las propuestas temdlicas que
on los abogados y repr de instituciones poblicas y privadas.

p

3.2 El 25 de abril tltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas seleccionados para ¢l debate identificandose ocho mociones: a.
efectiva; principio oporjunidad y acuerdo reparatorio. b. Difel
Iy i nicas es| les de investigacion en los delitos de organizagi
crim y banda criminal. pedimento de salida del pafs y diligendias
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preliminares. d. Absolucion, sobreseimiento y reparacidn civil, asi como
prescripeién y caducidad en ejecucion de ia en el proceso penal. e. Prisién
preventiva: presupuestos, asi como vigilancia electrénica personal. f. Problemas
concursales en los delitos de trata de personas y explotacion sexual. g. Viaticos y
defita de peculado. b, A ion policial y ion de resp bilidad penal.

© En la sesion del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personas e
instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Pablica.

4.° Presentaron, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en relacion
al tema “Los vidticos y delito de pecutado™, los sefiores abogados:

1. Don Constante Carlos Avalos Rodriguez.

2. Don Dyran Jorge Linares Rebaza,

5.° La segunda etapa consisti6 en el desarrollo de una Audiencia Publica que se
realizd el martes 9 de julio de 2019 en que hicieron uso de 1a palabra los indicados
sefores abogados.

6.° La tercera etapa residid, primero, en 1a sesidn reservada de anilisis, debate,
deliberacion de ias ponencias; y, en segundo lugar, en la votacion y obtencién del
rumero conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd
pranunciar el Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en ol
articulo 116 d¢ la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte
Suprema de Justicia de 1a Republica a pronunciar resoluciones vinculantes con la
finalidad d¢ concordar y definir criterios jurlspmdenc:alas que ban de ser de
bli io cumplimiento en todas las i

7.° Ha sido ponente el seflor SALAS ARENAS.
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. MARCO PRELIMINAR

1.° Segin el primer pamafo del articulo 387 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 2 del Decreto Legislativo 1243, de 22 de octubre de 2016, se sanciona la
conducta del funcienario o servidor piblico que se apropia o utiliza, en cualquier
forme, para si o para otro de caudales o efectos cuya percepeion, administracién' o
custodia lc estén confiados por razén de su cargo.

2.° En tal sentida, en el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, de 30 de septiembre de
2005, interpretando el citado tipo penal, se establecié como uno de los elementos
materiales del tipo penal, la exi: ia de una relacién funcional entre el sujeto
active y los caudales y efectos, S¢ dijo que se entiende por relacion funci
de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico,

picion e 1a especial forma juridicdyle posesian de caudales o
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p ia del cargo, fi en el funci io en virtud del cargo, el poder
vigilar y cuidar log candales ¢ efectos.

3.2 En lo que corresponde a la proteccidn internacional, en el numeral uno del
articulo XI de la Convencién Americana contra la Corrupcitn, se ¢stipula que:
“A fin de impulsar el desarvollo y la organizacidn de las legislaciones
nacionales y la consecucion de los objetivos de esta Convencidn, los
Estados Slegislaciones de las siguientes conductas: [...] &) El uso o
aprovechamiento indebida en heneficio propio o de un tercero por parte
de un funcionario piiblico o una persona que ejerce funciones publicas, de
cualquicr tipo de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén o con ecasion de la
funcion desempenade, o) La desviacion djen a su objetivo que, para
beneficio propio o de terceros, hagan los funcionarios piiblicos, de bienes
muchles o inmucbles, dinero o valores, pertenccientes al Estado, @ un
organismo descentralizado o un particular, que los hubieran percibido
por razon de su eargo, en administracion, depdsito o por otrd causa”,

§ 2. PRINCIPIOS DE ULTIMA RATIO O DE MiINIMA INTERVENCION Y EL CARACTER
FRAGMENTARIO © SUBSIDIARIO DEL DERECHO PENAL Y DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

2.1, DERECHOU PENAL

4.° Segin MUROZ CONDE ¢l poder punitivo del Estado debe estar regido v
limitado por el principio de intervencién minima, esto €s, que ¢l Derecho penal
sdlo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas
importantes. En consecuencia, las perturbactones més leves del orden juridice son
objeto de otras ramas del Derccho®.

5.° Mientras que MIR PUIG sefiala que *‘para proteger los intereses sociales el Estado debe
agotar los medios menos lesivos que ef Derecho penal antes de acudir a éste, en este sentido debe
constituir un arme subsidiaria, es decir, una altima ratto. Por lo que, primero deberd preferirse la
utilizacion de medios desprovistos del cardexer de sancion, como und adecuada Politica social,
luego seguirdn las sanciones no penales: asi, coma civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad
de negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto, reparacion de dafos y perjuicios) y
administrativas (multas, sanciones disciplinarids, privacion de concesiones, etc). Solo cuardo
ninguno de los medios anteriores sea suficiente estard legitimado ¢l recurso de la pene o de la
medida de seguridad” En cuanta al cardcter fragmentario del derecho penal, considera 1
derecho penai no ha de sancionar todas las conductas lestvas de los bienes que protege, sinp sd
Tas lidades de ataque mds peligrosas para cilos. Asi, no todos los atagues a la proj

Dersciopendl, Nﬁ. Ediorial Tirant fo Blanch, Valepela, 2010, p. TL
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constituyen  delito, sino sdlo ciertas modalidades especiaimente  pefigrosas, como el
apoderamiento subrepticio, violento o fraudulento™.

6.° VILLAVICENCIO TERREROS considera que “cl principio de subsidiaridad, sc trata de la
ultima ratia en ef sentido que solo debe recurrirse al devecho penal cuando han fallado todos los
dems controles sociales”, por tanto, los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos
por orras ramas del Derecho o por otras formas de control social”, mientras que af hablar del
cardcter fragmentario del Derecho Penal, nos referimos a que no se fe puede utilizar para
prohibir todus las conductas®,

7.° GARCiA CAVERD apunta que segin “los principios de dltima ratio o minima
intervencion del Derecho Penal, este solo debe interventir en los casos estrictamente nccesarios, es
decir, cuando el problema o conflicto sociel no purda ser resueito con los otros sistemas de control
extrapenales”; pucsto que “cl Derecho penal no es un instrumento de control mds, sino que, a
eausa de las consecuencids de su aplicacidn, deviene en un mecanismo especialmente problemdtico
paralos ciudadanos y la sociedad™ %, es decir, que solo las lesiones mas insoportables a
[us bienes juridicos més i P deben i | Resalta la

ia de dos ife iones del principio dE substdmrldud (cualitativa y
cuantitativa’).

8.° ZUNIGA RODRIGUEZ considera que en estos momentos de embate legislativo y
de acrecentamiento de los poderes pablicos en la intervencién de la vida de los
ciudadanos propias del caricter social del Estado, cobra especial relevancia ¢l
principio de subsidiariedad, para determinar cuando interviene el Derecho penal,
dejando ese “niclec duro™ def sistema de control social para la proteccion de los
h.m juridicos més g,ravcu frente a sus ataques mas importantes (prmCIplo de
iedad) y privilegiando los otros instr de control social,
pudiendo ser mas cl'naces y menos lesivos, deben intervenir pnmma.mente
{cardcter secundario del Derecho Penal). Es decir, que ¢l principio de
subsidiariedad conectado con el principio de proporcionalidad que debe regir tada
forma de intervencién de los poderes pablicos, pues siendo toda sancion piblica
(esto es, que no €s meramente compensatoria, sino tiene fincs preventivos y
aflictivos) una privacion de bienes juridicos impuesta por érganos piiblicos (ya sea
administrativo o judicial), debe respetar los principies de necesidad y menor

" lesividad posible para legiti Iquier forma de i6n publica®,

2 MR PUIG, SANTIAOD: Berecho penal. Perie general, Editorinl B & F, Buenos Aires, 2016, p, 127,

A ViLLAVICENCI TFratROS. FELE: Derecha penal. Parte general, Ediorial Grijicy, Lima, 2007, p. 93.

5 GARCIA CAVERD, PERCY: Dervcho penal. Parse gewerai, Edhorial deas, Lima, 2019,p. 135

* Esta secundariedad del Derecho penal se express Tos principi iedod y

quie Ofientan ks Isbor de imeriminacion que llcva a cabo of legistador penal.

7 En Ia primers, ¢ precisa que solmente Jos bienes juridicos mds importantes pueden legitimar I inicrvencidn
Derecho penal; micniras que cn la segunda que, no podri recurmicss al Derecho penal 5i les conductas disfuncional

ARelociones entre Derscha pewcl y Derecho admniseaivssoncionecdos il .
~adminfuratiy Derecho penal 7 = def Derec

'::;" ‘sefor doctor don Marino Edicianes de s u..-vm-du «Wﬁ
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2.2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR®

9° CEREZO MIR estima que entre lo ilicito disciplinario (entiéndase
administrativo) y lo ilicitc penal no hay sino una diferencia de grado; aunéandose al
parecer de ANTON ONECA, BAUMANN y MAURACH, expresa que “ef legislador
extiende la amenaza de la penat a las formas mds graves de lo ilicito disciplinario™, Por tanto,
“la sancién disciplinaria ha de ser también justa, adecvada a la gravedad de 1a infraccion, y
necesaria, esto s, dentro del limite maximo marcado por la justicia”. Tendrd que tenerse en
cuenta “no soio los fines de fa prevencién general y la prevencion especial, sino también las
exigencias del prestigio y el buen funcionamiento de la Administracién™. Por ello “las sancioncs
pendles y las sanciones disciplinarias son independientes™, Precisa que “la menor gravedad de
To ilicito disciplinario frente a lo dlicito penal explica que en el Derecho discipiinario las
conductas prohibidas no estén definidas de un modo exhaustivo en la Ley, ni vienen vinculadas
expresamente a ellas una sancion determinada™®.

10.% Mientras que para SILVA FORNE “la distincién entre ambos tipos de infracciones es
meramente formal” pues dependeré del legislador la inclusitn de la conducta ificita
en la ley penal o en una administrativo-sancionadora'!. Es decir, “Ia legislacion
refitja en alguna medida la valoracion social dc fos bienes dignos de proteccion juridica™, por lo
que tal vez “deba recurrirse d Id sltima ratio y reconocer en ¢l dos dmbitos: cn primer lugar,
que la respuesta punitiva estatal ¢ ¢l ltimo mecanismo al que se puede recurriy pard afrontar un
conflicto que lesiona o pone en peligro bicnes dignos de tutela juridica; en segundo lugar, y ya
dentro de los respuestas punitivas, que la tutela penal deba reservarse para las hipotesis mas
danosas o peligrosds respecto a esos bienes juridicos™ .

11.° RANDO CASERMEIRO indica que para resolver €l problema de distinguir el
erecho penal del administrative sancionador, primero debe ubicarse en los
iferentes niveles de racionalidad (ético, teleolégico, prapmdtico y juridico
formal), luego en la eficiencia de la toma de decisiones (que se configura como
una dimension transversal). A nivel ético se distinguen la reaccién freme a los
ataques a las bases de la convivencia arraigada en lag convicciones mds
mdlscnndm (Ej=mplo, delitos ccmlra la vida, o la llbemd sexual, elcétera); a nivel

2 el e istrativo dor tiene que perseguir
prefe ta pr ion de sectores relacionados con la  actividad
* L ivas estarin par [ itn de iones pasitivas del Indivi
coma micmbro de Is socicdad, €5 decir, que fos dellos son conductas comisivas  amisivas (dclios dolosos como
general), y kot ilicitos s0n conductas petamenie regla son | v
negligentes). \
'” CERE2G MiR, Jose. L bibdi y ios_¢ ir ol b - ANUNp-
B
20015 '5_ANUARIO_DE_DERECHO_PEMAL_Y_CIENCIAS PENALES_L%C39%ADmites_entre_cl_Derech

|_y_el} Derecho w-nmmmvo
SILVA ante ¢l nuevo sigle. Posbles obsideutos pord ta aplicacién de lor
principios En: Libro bomenaje al seftor doctor don Jost

Edjwrial T :,Mmd.wnz.p o
2 ph,p, 1 2 /

























































