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1. IDEAS PREVIAS:

Revisando algunas decisiones administrativas que abordan el delito de
prevaricato advertimos la disimil conceptualizacion que sobre el particular
se maneja. Asi, sobre la conducta de inobservar un precedente
constitucional de carécter vinculante se han asumido dos decisiones
distintas a pesar de que ambas resoluciones tienen los mismos elementos
esenciales para considerar que se trata de casos equivalentes, pues —de
acuerdo a la doctrina constitucional pertinente— no existe excusa alguna
para inobservar un precedente constitucional vinculante.

Evidenciando la situacion que indicaramos sefialemos a la Resolucion de
Jefatura N° 021-2006-J-OCMA/PJ de fecha 13 de marzo de 2006 y emitida
por la Jefatura Suprema de la Oficina de Control de la Magistratura del
Poder Judicial que dispone:

“[...] resulta pertinente exhortar a todos los magistrados de la
diferentes Cortes Superiores de Justicia de la Republica para
gue cumplan con sus deberes funcionales, asi como a los
Presidentes de Corte para que en el ejercicio de sus
funciones contralores velen por el cumplimiento de dicho
precedente vinculante en cada uno de los d&rganos
jurisdiccionales de sus respectivos Distritos Judiciales, bajo
responsabilidad, debiendo adoptar las medidas correctivas en
caso se incumpliera dicho mandato.

POR LO TANTO: [...]



Algunas notas del delito de prevaricato en la doctrinay la jurisprudencia.
Paul Faustino Alva Ricaldi.

Secretario Judicial

SE RESUELVE:

Primero.- DISPONER que todos los érganos jurisdiccionales
de la Republica, bajo responsabilidad funcional, den cabal
cumplimiento a los precedentes vinculantes sefialados por el
Tribunal Constitucional [...], respectivamente, asi como en otras
materias que tienen el mismo efecto normativo ya fijados o por
fijarse.

Segundo.- DISPONER, bajo responsabilidad funcional, que los
Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia de la Republica
estan en la obligacion de velar por el cumplimiento de dichos
precedentes vinculantes, debiendo adoptar las correctivas del
caso, en sus condiciones de Jefes de ODICMAS, al tomar
conocimiento de las infracciones en las que hubieren incurrido los
organos jurisdiccionales respecto a los casos en que deban
aplicar los citados precedentes.

Tercero.- PONER en conocimiento de lo resuelto al Presidente
de la Corte Suprema de la Republica; del Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial; del Congreso de la Republica; del Tribunal
Constitucional, del Consejo Nacional de la Magistratura y a las
Presidencias y Jefaturas de las ODICMAs de las Cortes
Superiores de Justicia de la Republica, para los fines de su

competencia”®.

La resolucién que sanciona la inaplicacién es la Resolucion de la Fiscalia de la
Nacién N° 041-2010-MP-FN, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el
miércoles 13 de enero de 20107 se lee que

“3. Se atribuye al denunciado [...], en su condicién de Juez del
Segundo Juzgado Civil de [...], la presunta comision de los delitos de
Prevaricato y Abuso de Autoridad, por haber expedido, en el proceso
de amparo [...] seguido por los trabajadores de las empresas [...],
contra la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria —
SUNAT vy otros, la Resolucion N° 01 del cuaderno cautelar de fecha
11.10.2005, concediendo medida cautelar anticipada, y la Resolucion
N° 10 del principal, de fecha 24.03.2006, por la que ampar6 la
demanda, declarando inaplicables a las empleadoras de los
accionantes diversas normas que regulan el impuesto a la
explotacion de los juegos de casinos y tragamonedas y los requisitos
legales de adecuacion de los locales de las empresas dedicadas a
dicha actividad, en contra de los criterios sentados por el
Tribunal Constitucional en las sentencias N° 5379-2005-AA/TC
(12.09.2005) y 9165- 2005-PA/TC (13.02.2006), y del precedente
vinculante dictado en la STC N° 4227-2005-PA/TC del 02.02.2006,
en el cual se confirmd la constitucionalidad del articulo 17° de la Ley
N° 22796 (que sustituyd el articulo 38° de la Ley N° 27153, que
regula la explotacion de los juegos de casino y maquinas
tragamonedas) y de su Tercera y Décima Disposiciones Transitorias;
declarandose ademas proscrita su inaplicacion por parte de los

! Publicada en el Diario Oficial EI Peruano, el 04 de abril de 2006, paginas 316119 a
316120.
2 Ver las paginas 411091 a 411094.
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jueces en ejercicio del control difuso de constitucionalidad de las
normas.

Con esta conducta el investigado habria contravenido el articulo
VI del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Constitucional (Ley
N° 28237), y la Primera Disposiciéon Final de la Ley N° 28301 —Ley
Organica del Tribunal Constitucional; segun los cuales los
Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma
con rango de ley y los reglamentos respectivos segln los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos, bajo responsabilidad.

[...]

12. En el caso materia de analisis la demanda de amparo fue
interpuesta por los trabajadores de las empresas [...]. Los
accionantes alegaban una inminente afectacion de sus derechos
laborales como consecuencia de la aplicacion de la citada ley a sus
empleadoras, sin embargo existia ya un criterio sentado por el
Tribunal Constitucional respecto a la legitimidad para demandar en
tales casos.

En efecto, en la STC N° 5379-2005-AA/TC del 12.09.2005 (publicada
en la pagina web del Tribunal Constitucional el 26.10.2005), el
maximo intérprete constitucional habia precisado que de acuerdo al
articulo 39° del Codigo Procesal Constitucional ‘el afectado es la
persona legitimada para interponer el proceso de amparo’, siendo
claro que si la obligacién tributaria es el vinculo entre el acreedor
(Estado) y el deudor tributario, mal podrian los demandantes en su
calidad de trabajadores de la empresa deudora, alegar afectacion
directa de sus derechos, cuando no forman parte de dicha relacién
juridico tributaria.

No obstante, el Juez investigado admitié la demanda de amparo
y prosiguié el tramite del proceso hasta declararla fundada,
apartandose conscientemente del criterio sostenido por el
Tribunal Constitucional. [...]

14. Llegado el momento de sentenciar, el investigado expidi6 la
Resolucion N° 10, del 24.03.2006, apartandose expresamente del
precedente vinculante establecido en la STC N° 4227-2005-
PA/TC del 02.02.2006 (fs.17/31), sobre la base de argumentos
totalmente contrarios a los expuestos por el Tribunal
Constitucional, discutiendo asi la interpretacién que sobre las
normas cuestionadas habia efectuado ya el maximo intérprete
constitucional.

No tuvo en cuenta que incluso el 02.03.2006, esto es, antes de que
expida sentencia, se habia publicado en la pagina web del Tribunal
Constitucional la STC N° 9165-2005-PA/TC del 13.02.2006
(fs.32/41), correspondiente al proceso de amparo promovido
directamente por [...], con similar pretension a la del proceso que el
investigado venia conociendo [...]. Sentencia que declar6 infundada
la demanda bajo los mismos argumentos que habian sustentado
poco tiempo antes la STC N° 4227-2005-PA/TC, fijada como




Algunas notas del delito de prevaricato en la doctrinay la jurisprudencia.
Paul Faustino Alva Ricaldi.

Secretario Judicial

precedente vinculante. Es decir, que ante idéntica pretension a la que
conocid el juez investigado [...] el Tribunal Constitucional ya habia
confirmado la constitucionalidad de las normas cuestionadas, de
manera que las mismas debian ser observadas en adelante por los
demas érganos del Estado, incluido el Poder Judicial.

15. El investigado aduce en su defensa que no cabe imputarsele
el delito de Prevaricato por haber contravenido un precedente
vinculante, pues ello implicaria una aplicaciéon analdgica de la
ley penal, que Unicamente tipifica la contravencién de laley y no
la del precedente.

Sin embargo, en el caso analizado debe advertirse que el
investigado, con sus decisiones, ha contravenido las
disposiciones de la Ley N° 27796, cuya constitucionalidad habia
sido declarada en el precedente vinculante del Tribunal
Constitucional establecido en la STC N° 4227-2005-PA/TC;
ademas de contrariar el texto expreso y claro del articulo VI del
Cdodigo Procesal Constitucional y de la Primera Disposicién
Final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que
establecen la vinculacion de los jueces a la interpretacion que
de las normas haga el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos, en tanto éste es el maximo intérprete de la
Constitucion.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que si bien el articulo
22° de la Ley Organica del Poder Judicial faculta a los
magistrados de todas las instancias del Poder Judicial a
apartarse de los precedentes obligatorios motivando
adecuadamente su decision, sin embargo, el Codigo Procesal
Constitucional que es una norma posterior y especial en lo que
respecta a la jurisdiccion constitucional, establece en el articulo
VIl de su Titulo Preliminar que es el Tribunal el que puede
apartarse de sus propios precedentes, por lo que tal posibilidad
gueda negada a los drganos jurisdiccionales ordinarios. [...]

17. En tal sentido, advirtiéndose de lo actuado que al expedir las
cuestionadas Resoluciones 01 y 10, el investigado habria
contravenido lo dispuesto en el articulo VI del Titulo Preliminar del
Cdédigo Procesal Constitucional y la Primera Disposicién Final de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, al inobservar los criterios
sentados por el Tribunal Constitucional en las STC N° 5379-2005-
AA/TC y 9165-2005-PA/TC vy el precedente vinculante de la STC N°
4227-2005-PA/TC, por lo que, existen en autos indicios
suficientes de la comision del delito de Prevaricato denunciado,
el cual debe ser debidamente esclarecido en sede
jurisdiccional”

Mientras que en el considerando Décimo Séptimo de la Resolucidén
Administrativa de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica N° 003-SP-CS-PJ de fecha 22 de enero de 2010, se lee:
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“Analizando el presente caso, ain cuando en la parte resolutiva de la
STC antes citada se dispuso que ‘...los jueces o Magistrados que
tengan en tramite medios impugnatorios o de nulidad en los que se
solicite la revision de resoluciones en la que se haya aplicado el
precepto impugnado (en lo que a la detencion domiciliaria se refiere),
deberan estimar y declarar nulas dichas resoluciones judiciales’, es
de tener presente que el articulo 146°. 1 de la Constitucion
estatuye que los Jueces ‘... sOlo estdn sometidos a la
Constituciéon y la ley’. En tal virtud, cuando el sefior Juez Supremo
[...] emitié su voto singular procedié en ejercicio de la garantia
constitucional de independencia en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional consagrada igualmente en el articulo 139°.2 de la
Ley Fundamental; ademas, explicO con suficiencia su opinion
jurisdiccional.

Es de destacar que el voto en cuestion se sustent6 en los alcances
del articulo 183° del Codigo Procesal Constitucional y el articulo 204°
de la Constitucion, al punto de sostener que no era aplicable la
sentencia del Tribunal Constitucional porque ‘...estaria
atentando contra los principios de retroactividad benigha de la
ley penal y del de legalidad [..] afectandose el derecho
fundamental a la libertad personal’. Mas aun, extendiéndose en
razones, agrego (i) que la STC aun no habia surtido efecto legal y
gue era de aplicacion la garantia de seguridad juridica, (i) que el
Procurador Publico omiti6 sefalar cuales eran las causales de
nulidad que pretendia, y (iii) que es obligacién de los jueces
reconocer la supremacia de la Constituciéon y la autonomia e
independencia del Poder Judicial, posicion Ultima, entendida de
conformidad con los articulos 139°.2 y 146°.1 de la Ley Fundamental.

En dicho contexto, acertada o errénea la valoracién que se
realizé, lo cierto es que se traté de un voto singular debidamente
razonado, por ende, no puede ser objeto de sancidn
disciplinaria. Proceder en forma contraria, no s6lo contravendria
lo dispuesto por el articulo 212° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, sino también, constituiria una
grave infraccion a la garantia de independencia y autonomia en
el ejercicio de su funcién jurisdiccional, creando un nefasto
precedente.

Por tales consideraciones [...] SE RESUELVE: [...] Articulo Primero.-
Absolver al sefior Juez Supremo Titular [...]".

Creemos que es facil advertir una discrepancia en la calificacion
administrativo sancionatoria de conducta sustancialmente idénticas, por lo
gue consideramos pertinente revisar sumariamente la tipificacion del delito
de prevaricato y como ha sido tratada a nivel de las decisiones
jurisdiccionales y administrativas.

2. EL TIPO PENAL DE PREVARICATO:
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La tipificacion penal, se encuentra descrito en el articulo 418° del Cdadigo
Penal en los siguientes términos:

El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, 0 se apoya en leyes supuestas
o derogadas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de cinco afos.

EL PREVARICATO COMO DELITO DE ACCION:

En todas sus hipétesis posibles de comision posee naturaleza de comision
activa, vale decir es un delito de accion. En efecto los verbos: dicta, emite,
ata, se apoya, son todos indicadores de conductas positivas, no siendo, por
lo mismo factible cometer prevaricato mediante omision, tampoco por
comision por omision al tratarse de un delito especial propio de propia
mano.

También se trata de un delito de resultado pues presupone la presencia de
una resolucién dictada y de la emision de un dictamen, por lo que —a
diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con el delito de abuso de
autoridad— no se requiere un dafio concreto en la esfera de los intereses
subjetivos de las partes procesales®.

EL BIEN JURIDICO EN ESTE DELITO:

El objeto de la tutela penal, la razén de existencia de la norma de
prevaricacion judicial y fiscal es garantizar el correcto ejercicio de la
administracion de justicia, preservandolo de comportamientos que
comprometan la funcién y el servicio publico, que importen abuso de poder,
esto es arbitrariedades, por parte de dichos funcionarios publicos; y cuando
estos hechos sucedan sancionarlos punitivamente.

La doctrina contemporanea, en forma mayoritaria y con ciertos matices,
afirma que el bien juridico tutelado en el delito de prevaricato es el correcto
funcionamiento de la administracién de justicia, entendida como institucién
fundamental para la convivencia social y desarrollo de las libertades y otros
principios democraticos de cualquier pais, preservandolo de
comportamientos que comprometan la funcion y el servicio publico que
importen abuso de poder -esto es, arbitrariedades- por parte de dichos
funcionarios publicos, es decir, de la actuacion arbitraria de los que
integran los érganos jurisdiccionales”.

Esto se explica por el propio bien juridico que tutela el tipo penal, que no es de
dominio de ninguna de las partes procesales.

PENA TERREROS, Luis. “El delito de prevaricato en la jurisprudencia y doctrina
penales”. En Gaceta Juridica. Lima: Gaceta Juridica, 2005; afio 10, N° 77, p. 65.
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Rojas Vargas nos dice al respecto que “vista desde la perspectiva mayor
del ordenamiento juridico, constituye un mecanismo extremo de control de
la legalidad de la actuacion decisional de jueces y fiscales (circunscrita a
los dictdmenes) conforme a derecho y a justicia oficial”®; y es que El
servicio publico de impartimiento concreto de justicia se ve afectado
cuando se lesionan las expectativas legitimas de justicia de la ciudadania a
tener una respuesta oficial bajo estandares minimos y suficientes de
profesionalismo, ponderacién y racionalidad

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.:
5.1 Sujeto activo calificado:

Se trata de un delito especial propio singularizado por la reduccién en
extremo del circulo posible de autores. Sélo los Jueces y Fiscales
pueden cometer este delito y exclusivamente en un contexto de
vinculacion funcional estricta, ya que el tipo penal exige que la
conducta tipica se halle vinculada al acto de dictar resolucién o emitir
dictamen®; vale decir, los deméas actos procesales de dichos
funcionarios son inidéneos o irrelevantes para apreciar en ellos la
posibilidad de conducta prevaricadora’, esto porque “el bien juridico
como unidad funcional solo surge cuando el sujeto obligado (juez o
fiscal) desempefia el papel que le esta asignado en la institucion”®. Por
ello, para que hablemos de prevaricato, en consecuencia, la condicion
sine qua non es que exista previamente un proceso y, dentro del cual,
es el magistrado quien comete este delito®.

Con exclusividad en esta modalidad de prevaricato sélo el Juez y Fiscal
pueden ser autores, considerados en todos sus niveles o jerarquias
(Jueces de paz, de primera instancia, vocales superiores y supremos;
Fiscales Provinciales, superiores y supremos), competencias por
materia (penales, laborales, civiles, de familia, etc.) y jurisdicciones
(civil comun, militar).

ROJAS VARGAS, Fidel. “El elemento subjetivo ‘a sabiendas’ en el delito de
prevaricato: comentarios y problematizaciones”. En Estudios de Derecho Penal.
Doctrina y Jurisprudencia. Lima: El Jurista, 2004; p. 446.

La razoén radica en que “el fundamento de la imputacién del delito de prevaricato se
encuentra en la infraccion de un deber positivo extrapenal, el cual no se deriva de la
relacion del sujeto con el Estado, sino de la posicién juridica que ostenta el juez
respecto de la Administracion de Justicia, es decir, de la responsabilidad
institucional que posee el magistrado”.

SALAZAR SANCHEZ, Nelson. “¢En qué consiste el delito de prevaricato? Analisis
del articulo 418 del Cédigo Penal?”. En Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica,
2005; N° 140, p. 75.

ROJAS VARGAS, Fidel. “El elemento subjetivo ‘a sabiendas’ en el delito de
prevaricato: comentarios y problematizaciones” [...]; p. 434.

SALAZAR SANCHEZ, op. cit., p. 76.

VERA DONAIRES, Flor de Maria. “Elementos del tipo penal de prevaricato”. En
Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, 2007; N° 165, p. 118.
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No pueden ser autores los Fiscales adjuntos (excepto en el caso que
asumen interinamente el cargo de Fiscal) ni los secretarios o relatores
de juzgados y salas, en la medida que ellos no emitan dictamen ni
dicten resolucion, no obstante que materialmente sean ellos quienes
elaboren dichos documentos, vale decir, tienen el dominio del
componente material o del hecho (por lo menos de gran parte de él).
Por ello nos dice Vera Donaires que

“Si, por ejemplo, el escribano o secretario redactara el proyecto
de resolucion cuestionada, aun queriendo dicho fallo, no
comete este delito porque no esta en su potestad el dictar o
disponer de algo a través de la expedicion de dicha resolucion,
la cual es facultad exclusiva de los magistrados (al estampar su
firma) quienes se suponen actian de manera independiente en
el ejercicio regular de sus funciones”*.

Tampoco pueden ser autores de prevaricato los jueces y fiscales que
desempeiian funciones distintas a la de administracion de justicia,
entendida esta en tanto macro actividad estatal dirigida a la ciudadania
y cuyo contenido es la solucion de conflictos de intereses
juridicamente relevantes: por ejemplo, no son autores cuando actdan
administrativamente, despachando asuntos de infraestructura de
personal, o en procesos disciplinarios.

La autoria puede ser unitaria o colegiada, dependiendo esto ultimo de
la existencia de colectivos de decision u opinién. La autoria casi
siempre es directa; excepcionalmente indirecta o mediata en el caso de
los colegiados en los cuales uno de los Jueces utilice o instrumentalice
a otro u otros. No cabe pensar en una autoria mediata de particular por
la imposibilidad de reunir éste las calidades de Juez o Fiscal.

5.2 Sujeto pasivo:

Sujeto pasivo, vale decir, quien capitaliza la titularidad de la lesividad
del delito, es el Estado.

Sujeto pasivo del delito es el Estado o la administracion publica, como
titular del bien juridico bajo tutela penal, pudiendo un particular ser
agraviado o perjudicado con la resolucién. Y es que no siempre existe
identidad entre sujeto pasivo y victima del delito. Esto ocurre en
algunas de las modalidades delictivas cometidas por funcionarios y
servidores publicos -como el delito de prevaricato en donde existen
agraviados directos distintos a los entes estatales (generalmente los

19 VERA DONAIRES, op. cit., p. 119.
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particulares) que resultan lesionados en sus derechos o intereses con
los actos vulneratorios del bien juridico™.

5.3 Elementos tipicos objetivos:

5.3.1Comportamiento tipico:
Los tres supuestos de prevaricato, o lo que es lo mismo en el tipo
penal 418 se recogen tres modalidades especificas de dicho

delito:

A. A sabiendas dictar resolucibn o emitir dictamen
contrarios al texto expreso y claro de la ley.

En este supuesto se pueden apreciar los siguientes
elementos normativos:

A.l.

A.2.

Dictar Resolucion:

El ndcleo rector "dictar resolucion™ no se restringe a su
acepcioén ordinaria de decir o leer un texto. Su dmbito de
significacion es mas amplio para connotar el acto juridico
de pronunciar una decision judicial que implicard, como
es obvio, la reafirmacién de la vigencia del ordenamiento
juridico al otorgar, en sentido amplio, la tutela judicial
requerida o aspectos concernientes a ella, o negandolos
en el caso que se adscriba al contexto de la relevancia
penal. El "dictar" puede comprender tanto la oralizacion
de la resolucion (lo cual necesariamente supone la
existencia de un soporte material, a efectos de
racionalizar el elemento de prueba) como su notificacion
en un contexto de formalidad y sujecion a reglas.

Resolucion:

La norma se refiere aqui en términos genéricos a los
documentos de produccién jurisdiccional en los que se
toma una o varias decisiones con efectos juridicos, es
decir, sin que la norma penal precise la materia o
contenido de la misma.

La "Resolucion” puede referirse a sentencias y autos,
gue son los documentos de produccion jurisdiccional que
deciden o] resuelven asuntos juridicos™?,

1 bidem.

12 Rojas Vargas nos aclara que “Es objetable que se incluyan en el concepto
‘resoluciéon’ los decretos de mero trdmite, salvo que con ellos, o alguno de ellos,
exista la posibilidad de decidir un asunto juridico”.
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comprendiéndose asimismo las Ejecutorias de las salas
supremas.

Finalmente, la norma penal no exige que las
resoluciones sean firmes, esto es, se hallen consentidas
0 ejecutoriadas. Sin embargo, dado que los procesos
judiciales han previsto la sucesion de instancias para
revisar y corregir errores o0 deficiencias de los
operadores, se entiende la flexibilidad de criterio del
Fiscal o Juez para evaluar la suficiencia de tipicidad de
las resoluciones no impugnadas.

A.3. Dictamen:

Estamos aqui ante la opinién fundamentada, precedida
de un marco descriptivo, emitida por el Fiscal y que va
dirigido al o6rgano jurisdiccional, en la que dicho
funcionario se pronuncia por mandato de la ley ante un
caso juridicamente relevante. El dictamen debe ser
competencia del Fiscal en tanto centro de produccion, lo
cual descarta la posibilidad de tomar otros dictamenes
técnicos como objeto normativos de interés para el delito
de prevaricato.

Por no haberlo previsto la norma penal se excluyen del
ambito de relevancia penal las resoluciones emitidas en
sede fiscal y que resuelven archivar investigaciones. Lo
mismo resulta de aplicacién con aquellas que deciden la
aplicacion del principio de oportunidad. En este punto
existe un evidente vacio de regulacion en la norma penal
de prevaricato que no puede ser cubierto o subsanado a
través de la interpretacibn, menos por los principios
generales rectores del derecho penal peruano, pues en
el primer caso se estaria efectuando analogia in malam
parten, y por lo mismo utilizando mecanismos de
ampliacion de tipicidad prohibidos en el derecho penal
peruano.

En ambos casos, resoluciones y dictamenes, deberan
reunir condiciones de arbitrariedad, no sélo de ilegalidad,
ser injustas, ademas hallarse documentadas, notificadas
o incorporadas al proceso. Mientras resoluciones y
dictamenes permanezcan es sus respectivos ambitos de
produccion el delito ain no se habrd consumado,
constituyendo a lo sumo actos preparatorios.

ROJAS VARGAS, Fidel. “El elemento subjetivo ‘a sabiendas’ en el delito de
prevaricato: comentarios y problematizaciones”. [...], p. 450.
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A.4.Ley:

La ley estd tomada en sentido amplio, no sélo para
denotar las de naturaleza penal ni restrictivamente a las
leyes ordinarias u organicas. El concepto de ley nos
remite a las reglas generales del derecho y a los
postulados que sustentan el ordenamiento juridico™®.

El término ley comprende a los dispositivos
constitucionales, a las leyes organicas, ordinarias, a los
decretos legislativos, decretos de urgencia, incluso a los
decretos leyes y las ordenanzas municipales en su
contexto de vigencia. Las reglamentaciones de las leyes
ingresan al campo comprensivo del término "ley" al
formar parte de la misma. Situacién que nos da la pauta
para inferir que no solo son leyes las producidas por el
Congreso, sino que existen mdltiples centros de
produccion de dispositivos legales.

A.5. Contrariedad al texto expreso y claro de la ley

Esta exigencia se basa en que la posicion del
magistrado [juez o fiscal] de garante de la efectiva
realizacion del Derecho, y porque el juez o fiscal esta
sujeto a la ley; ahora bien, conforme advierte Salazar
Sanchez

“Esto significa que la sujecion del juez a la ley no debe
entenderse como sujecion del juez a la voluntad del
legislador, sino como sujecion del juez a la razdn
constitucional (razon del pueblo). Es decir, el
sometimiento del juez a la ley, conforme a las exigencias
del Estado Constitucional, no es sinénimo de sujecion
del Poder Judicial al Poder Legislativo, sino que, al
ejecutar la ley, el juez no hace otra cosa que operar
como garante de lo licito, como garante de la ley. No
puede ser de otro modo, porque para los jueces la
sujecion a la ley es la esencia de su actividad y
concreciéon de su estatus que le otorga la Constitucion,

13 | as condiciones de validez requeribles por toda ley, tales como: érgano legitimo de
produccion, publicacién, generalidad, obligatoriedad, etc., son caracteristicas a
tomar muy en cuenta al momento de definir y configurar el vocablo "ley" enfatizado
por la norma penal de prevaricato.

ROJAS VARGAS, Fidel. “El elemento subjetivo ‘a sabiendas’ en el delito de
prevaricato: comentarios y problematizaciones” [...]; p. 452.
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pues la potestad jurisdiccional tiene como objetivo Unico
la aplicacion del Derecho vigente”*.

La contradiccion entre la resolucion y la ley, debe ser
tanto subjetiva como objetiva. El juez no solo debe creer
gue resuelve en contra de la ley que invoca, sino que
ademas es necesario que la resolucion la contradiga.
Cuando el tipo se refiere al texto expreso y claro de la
ley, debe entenderse por la ley invocada™.

En este caso, es de destacar que es de la propia
resoluciébn cuestionada que se desprende esta
contradiccion entre la norma aplicada, con la decision
adoptada por el juzgador, es decir, se invoca una ley que
dice una cosa y lo resuelto es contrario a lo que dice
dicha ley. Solo de esta manera se advertiria
objetivamente el cumplimiento del tipo™®.

Esta frase vinculante de contrariedad al texto expreso y
claro de la ley presupone:

— La preexistencia de ley. Al no existir norma
especifica sobre la materia le faltard tipicidad al
supuesto de hecho imputado. Lo mismo pasara de
no existir regulacion normativa. La actuacion lesiva
conforme a ambitos permitidos de discrecionalidad
pueden generar arbitrariedad pero no relevancia por
prevaricato.

— Que la ley tenga un texto expreso y claro. Ello
quiere significar la presencia de una formulacion
legal explicita, escrita, preexistente, como también
precisa, evidente por su sola presencia, manifiesta,
sin que para desentrafiar su sentido se requiera de
mecanismos sofisticados de interpretacion. Se
observa aqui un mensaje dirigido a la interpretacion
literal como suficiente para dar contenido al término
"claro” consignado en la norma penal. Tanto las
adjetivaciones "expreso y claro” deben ser motivo de
evaluacion reflexiva y rigurosa por el intérprete.

La jurisprudencia aplicable sobre este punto es la
siguiente:

* SALAZAR SANCHEZ, 6p. cit., p. 76.
> PENA TERREROS, 6p. cit., p. 67.
% VERA DONAIRES, op. cit., p. 117.
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e Prevaricato: no hay contradiccion al texto

expreso y claro de la ley cuando la denuncia se
ampara en jurisprudencia y doctrina contraria a
lo determinado del juez:
“Primero: La recurrente sostiene-basicamente- que
en la resolucién venida en grado no se ha tomado en
cuenta que ha formulado denuncia contra la
magistrada en referencia por el delito de Prevaricalo,
pues ésta habria emitido resolucién contrariando el
texto expreso y claro de la ley que prevé que las
faltas prescriben al afio [...]

Segundo: En cuanto al delito de Prevaricato debe
precisarse que en el caso de autos se ha imputado a
la magistrada en referencia la conducta de emitir
resolucion contrariando el texto expuso y claro de la
ley, esto es, haber emitido la resolucion [...],
mediante la cual declar6 No Ha lugar a la
prescripcion de la accion penal solicitada por la
sefiora [...], que el objeto de discusion en este caso,
es si la magistrada ha emitido resolucién
contrariando el art. 440° Cédigo Penal que prevé en
un afio el plazo de prescripcion de la accion penal en
las faltas y haber aplicado el dltimo parrafo del
articulo 83° C.P., sobre el plazo extraordinario de
prescripcion,

Tercero: [...] En el caso de las faltas, la recurrente
sostiene la inaplicabilidad del plazo extraordinario de
prescripcion, por lo que segun su criterio sélo seria
aplicable el plazo previsto en el art. 440° C.P Al
respecto, cabe sostener que no existe ningun
fundamento para sostener la imposibilidad de aplicar
el ultimo péarrafo del art. 83° C.P., puesto que el
propio art. 440° C.P. prevé que: ‘son aplicables a las
faltas las disposiciones contenidas en el Libro
Primero’ del Cdédigo Penal, que contiene la parte
general y por ende, las normas sobre prescripcion.
Si bien, podria sostenerse que el legislador ha
efectuado un tratamiento particularizado de ciertos
institutos en el dmbito regulatorio de las faltas, sin
embargo esto debe entenderse -en el caso de la
prescripcion- solo para efecto; de fijar un plazo
ordinario de prescripcion especial, previsto en un
afo -y dos, en casos de reincidencia-, el que guarda
proporcionalidad con el menor grado de reproche
penal de este tipo de infracciones, mas no para
desconoced el plazo extraordinario de prescripcion,
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cuya aplicacion se encuentra prevista en el propio
art. 44° C.P.; asumir una posicidon contraria,
implicaria defraudar la norma penal y posibilitar la
impunidad, asi como desconocer las posibilidades
de persecucion penal en los supuestos de
interrupcién del plazo de prescripcion y por ende
imposibilitar el ejercido del ius puniendi estatal.
Siendo asi, la magistrada cuestionada no habria
incurrido en delito de Prevaricato, por no haber
contrariado ninguna norma legal; a lo sumo, si bien
podria considerarse que en la doctrina vy
jurisprudencia pueden existir diferentes posiciones
sobre el tema antes referido, esto en modo alguno
implica la comisién del referido delito™’.

Prevaricato: no hay contradiccién al texto
expreso y claro de la ley cuando la denuncia se
ampara en jurisprudencia y doctrina contraria a
lo determinado del juez:

“CUARTO.- Que, sin embargo, se observa de lo
actuado, que los cuestionamientos realizados por
el recurrente, corresponden al andlisis
interpretativo de los delitos denunciados -
Defraudacién y Asociacion llicita para Delinquir-, los
gue para el Fiscal Superior cuestionado, segun las
circunstancias de los hechos acontecidos, no
reunian los presupuestos juridicos, establecidos por
ley, para amparar la Queja de Derecho interpuesta;
actuacion fiscal que no puede ser atribuida como
Delito de Prevaricato, agregado a ello, que para su
configuracion se requiere del dolo en el accionar
del agente, lo que no se advierte en el presente
caso, al ser materia de cuestionamiento, la
interpretacion de la norma, segun la
jurisprudencia y la doctrina; por lo que mal podria
sefalarse que el Dr. [...], al emitir la Resolucion en la
Queja N° 060-09, habria incurrido en el delito de
Prevaricato”®.

Prevaricato: contradiccion al texto expreso y
claro de laley:

17 Resoluciéon N° 132-2010-MP-F.SUPR.C.I., de fecha 25 de enero de 2010, recaida
en el caso N° 596-2008-LIMA, considerandos Tercero y Cuarto.
18 Resolucion N° 1949-2009-C.I.LIMA, de fecha 02 de octubre de 2009, recaida en el

caso N° 732-2009-LIMA.
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“Primero: Los cargos que se atribuyen a los
denunciados consisten en haber emitido dictamenes
y resoluciones contrarios al texto expreso y claro de
la ley N° 27507 (Art. 40) -del 13 de Julio del 2001- y
la Ley N° 28704 (Art. 30) -del 05 de Abril del 2004-,
gue prohibia la concesion de beneficios
penitenciarios de semilibertad y liberacion
condicional en los casos de sentenciados por el
delito de Violacion Sexual, tipificados en el art. 173 y
173-A del Cédigo Penal.

Segundo: A) Sobre la aplicacion de las normas
procesales en el tiempo, como es del caso de las
normas que establecen los presupuestos,
prohibiciones y recepciéon de los beneficios
penitenciarios, el Tribunal Constitucional, en las
causas N° 2196-2002-HC/TC -del 10 de Diciembre
del 2003-,1593-2003-HC/TC -del 30 de Enero del
2004-, 1594-2003-HC/TC -del 21 de Abril del 2004- y
1442- 2004-HC/TC -del 23 de Junio del 2004- ha
seflalado, en jurisprudencia vinculante, que "la
legislacion aplicable para resolver un determinado
acto procesal, como el que atafie a los beneficios
penitenciarios, esta representado por la fecha en la
cual se inicia el procedimiento destinado a obtener el
beneficio, esto es, al momento de presentar la
solicitud de acogimiento al mismo"

[...]

En tal sentido, la legislacion aplicable, para resolver
el otorgamiento de un beneficio penitenciario, es la
que se encuentra vigente al momento en el que se
presenta la solicitud para acogerse a un beneficio
penitenciario, conforme se desprende de Ia
jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional.

Siendo esto asi, el Art. 4 de la Ley N° 27507 y el art.
3 de la Ley N° 28704 resultaban plenamente
aplicables, a los casos que suscitaron la presente
denuncia.

C) Finalmente, cabe precisar que desde que se
promulgo la Ley N° 27507 —el 13 de Julio del 2001-,
y la Ley N° 28704 -el 05 de Abril del 2006-, la
posibilidad de conceder los beneficios penitenciarios
de semilibertad y liberacién condicional, en los casos
de sentenciados por el delito de violacion sexual,
tipificados en los articulos 173 y 173-A del Cdadigo
Penal, estuvo prohibida.

[...]
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RESUELVE: Declarar FUNDADO el Recurso de
Apelacion...] por Procurador Publico a cargo de la
Defensa del Poder Judicial; en consecuencia: NULA
la Resolucién s/n, de fecha 13 de Agosto del 2008,
expedida por la Oficina Desconcentrada de Control
Interno de Ancash, en el extremo que declara
INFUNDADA la denuncia interpuesta contra los
doctores [...] por el presunto delito de Prevaricato™®.
e Prevaricato: contradicciéon al texto expreso y
claro de la ley:
“2. Se atribuye al Juez investigado la presunta
comision del delito de Prevaricato, por haber
expedido en el Expediente N° 678-2008, las
Resoluciones [...], por las que admitio a tramite y
declar6 fundada la demanda de Habeas Corpus
presentada por [...]; dejando asi sin efecto el
mandato de detencion dictado contra este Ultimo en
la Instruccion N° 213-2008, abierta en su contra por
el supuesto delito de Cohecho Pasivo Especifico. No
tuvo en cuenta el investigado que al no haber
guedado firme el citado mandato de detencién no
concurria el presupuesto de procedencia de los
procesos constitucionales contra resoluciones
judiciales establecido en el segundo parrafo del
articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional;y,
por el contrario, resolvi6é el proceso de Habeas
Corpus tan solo al dia siguiente de presentada la
demanda y sin aguardar la absolucién que él mismo
habia dispuesto en el admisorio, ni recabar copias
del proceso penal cuestionado, e, incluso,
contrariando lo resuelto por él mismo en el Habeas
Corpus N° 343-2008, en el que declaro
improcedente la demanda por no cumplirse el
requisito de firmeza.
[...]
8. [...] [Que, el magistrado] En ningin momento
analizé las circunstancias que en el caso concreto, le
habrian permitido soslayar la aplicacion del referido
articulo 4° del Cdédigo Procesal Constitucional, [...]
En todos ellos, si bien insiste en destacar que existe
una posicién doctrinaria que no exige la firmeza de
la resolucion cuestionada para la procedencia del
Habeas Corpus, y que el propio Tribunal
Constitucional ha desconocido en ocasiones tal
requisito, empero, intencionalmente omite indicar

19 Resolucion N° 2116-2009-MP-F.SUPR.C.I. de fecha 02 de noviembre de 2009,
recaida en el caso N° 1220-2008-ANCASH.
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que en las Resoluciones N° 01 y 02, por cuya
expedicion se le investiga, nunca hizo mencién a
la doctrina que supuestamente asumié como
valida para inobservar la referida norma. Doctrina
gue, por lo demas, si bien puede manifestarse critica
respecto a lo establecido expresamente en la ley —
como en el presente caso-, no tiene la virtualidad
suficiente como para enervar su cumplimiento. La
Gnica manera en que el ordenamiento juridico
permite al Juez inaplicar una norma juridica es a
través del control difuso de constitucionalidad, el cual
implica una exigencia de especial motivacion que
evidentemente el investigado no cumplid.

[...]

SE RESUELVE: Articulo Primero: Declarar
FUNDADA la denuncia formulada de oficio contra el
doctor [...], en su condiciéon de Juez Suplente del
Primer Juzgado Penal de Tumbes, por la presunta
comision del delito de PREVARICATO. Remitase los

actuados al Fiscal llamado por ley”?.

e Prevaricato: contradiccién al texto expreso y
claro de laley:
“3. Se atribuye al magistrado denunciado la comision
de irregularidades punibles en el trdmite del Proceso
Penal N° 2002-1004-0, seguido contra [...] por la
presunta comision de los delitos Contra el Patrimonio
en su modalidad de Defraudacion — Abuso de Firma
en Blanco y Contra la Confianza y Buena Fe en los
Negocios en la modalidad de Usura, en agravio de
[...]; especificamente se le imputa haber expedido
ilegalmente la Resolucién de fecha 05.03.2007,
concediendo 05 minutos para el informe oral
solicitado por la acusada [...], después de
haberse vencido con exceso el término para los
alegatos de ley y de haber fijado reiteradamente
fecha para la diligencia de lectura de sentencia.
Asimismo, se le atribuye haber dictado ilegalmente
una sentencia [que] absolvié a la acusada a pesar
de haberla convocado para la lectura de sentencia,
lo cual evidenciaba que se dictaria una sentencia
condenatoria. Las irregularidades antes
mencionadas serian vulneratorias de las normas
contenidas en el Decreto Legislativo N° 124, que
regula el proceso penal de tramite sumario,

20 Resolucién de la Fiscalia de la Nacion N° 299 -2010-MP-FN, publicada en el Diario
Oficial El Peruano, 16 de febrero de 2010, p. 413999y ss.
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modificado por la Ley 28117, asi como el articulo
33° inciso 2) del Cdodigo de Procedimientos
Penales

[...]

No obstante ello, por resoluciones [...] el Juez
investigado admiti6 a tramite los pedidos de la
defensa de la acusada y de la parte civil,
concediendo el uso de la palabra para los informes
orales llevados a cabo el 08.03.2007, con lo que se
vulnerd la norma contenida en el articulo 5° del
Decreto Legislativo N° 124, segun la cual la
presentacion de informes escritos y la solicitud de
informes orales por los abogados defensores de las
partes, debe realizarse en el plazo comidn de diez
dias luego de recibido el pronunciamiento del
representante del Ministerio Publico, Y,
expresamente precisa que “Vencido dicho plazo no
es admisible el pedido de informe oral.”, ignorando
ademdas que segun el estado del proceso, era
imperativo que el Juez pronuncie la resolucion
correspondiente  “sin  mas tramite”, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 6°
del Decreto Legislativo N° 124.

Siendo asi, resulta evidente que la conducta del
Juez [...], se adecua a la descripcion tipica del
delito de Prevaricato, el cual habria sido
cometido dolosamente pues como se ha
mencionado anteriormente, dicho magistrado
reiteradamente se avocO al conocimiento del
proceso desde que se encontraba expedita para
la resolucién final, e incluso convocé a la
acusada en multiples oportunidades para la
diligencia de lectura de sentencia, por lo que
corresponde autorizarse el ejercicio de la accién
penal a efecto de llevarse a cabo la respectiva

investigacion judicial”?®.

B. A sabiendas citar pruebas inexistentes o hechos falsos.

Es decir, la resolucion cuestionada basa su fallo en pruebas
gue nunca se han actuado durante el proceso o en hechos
argumentados dentro del proceso y que se han demostrado
que son hechos falsos y, sin embargo, asi sustenta la
resolucion.

21 Resolucién de la Fiscalia de la Nacion N° 243 -2010-MP-FN, publicada en el Diario
Oficial El Peruano, 09 de febrero de 2010, p. 413519y ss.
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No se trata de un cuestionamiento a la valoracién de las
pruebas, que es atribucién exclusiva del juzgador y que puede
ser impugnada dentro del mismo proceso y obtener su
revision, sino de que -reiteramos- no existen pruebas o las
que existen son falsas y que no justifican el fallo.

La falsedad de los hechos puede consistir en que se trate de
circunstancias inexistentes, como dar determinada atribucién
a las que existen 0 que existendo se les otorga
significaciones que no tienen. Pero el hecho es falso cuando
el juez sabe que no existe 0 no existi6 0 que no existe o
existio tal como él lo presenta.

e Prevaricato: hechos inexistentes:
Analizados los actuados, se advierte que se encuentra
acreditada la comision del delito de prevaricato y por ende
la responsabilidad penal de [...] al emitido la Resolucién
inhibitoria apoyandose en hechos inexistentes para dejar
de conocer el caso del autor, eludiendo el cumplimiento de
sus funciones, toda vez que dejo transcurrir mas de treinta

dias para emitirla venciéndose los plazos establecidos”?.

e Prevaricato: pruebas inexistentes:

“Tercero: Que se incrimina al procesado, en su condicion
de Juez Especializado en lo Penal de la Corte Superior de
Justicia de Tumbes, haber emitido la resolucion de fecha
seis de diciembre de dos mil uno, citando hechos
inexistentes, y a la vez, revocando la medida coercitiva
de detencion por la de comparecencia restringida de los
procesados [...] en la causa seguida en su contra por el
delito de tréfico ilicito de drogas, propiciando con ello que
éstos se sustraigan de la persecucion penal a la que se
encontraban sometidos.

Cuarto.- Que, [...] el Colegiado, al expedir la sentencia de
grado, ha merituado debidamente toda la prueba de cargo
y de descargo aportado al proceso, determinando la
responsabilidad penal del recurrente por el delito de
recurrente por el delito de prevaricato, teniendo en cuenta:
a) Que el sentenciado no verificd la real existencia del
presupuesto que el articulo ciento treinticinco del Codigo
Procesal Penal, en su parte in fine establece para su
procedencia, es decir que nuevos actos de investigacion
pongan en cuestion la suficiencia de las pruebas que dieron
lugar a la medida coercitiva personal impuesta requisito de

2 Dictamen Fiscal Supremo recaido en la sentencia del expediente N° 6114-97,
pubicada en Cuadernos jurisprudenciales. Lima: Gaceta Juridica, 2002; N° 12, p.

37.
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vinculacion entre el presunto autor y los hechos que se le
imputan, considerando que [...] habian sido aprehendidos
policialmente en flagrancia, habiéndoseles incautado
dieciséis kilogramos con treintiseis gramos de Pasta Basica
de Cocaina, asi como tres kilogramos de clorhidrato de
cocaina, presupuesto que no vario desde que el mismo
juez acusado emitio el auto apertorio de instruccion de fojas
setecientos treintitres, ordenando medida coercitiva de
detencion; b) Que, la resolucion cuestionada, si bien refiere
gue ‘se han dado nuevos elementos probatorios que
permitan variar la medida coercitiva’; sin embargo, no
precisa cuales son estos nuevos elementos
probatorios; y que si bien también refiere que [...] tiene
acreditada su identidad con sus respectivos pasaportes y
actividad laboral conocida, por lo que se presumiria que no
tratara de eludir la accion de la justicia o perturbara la
actividad probatoria; sin embargo, éste ha referido en su
declaracién instructiva, que no tiene domicilio en el Perd”?.

Prevaricato: pruebas inexistentes:

“3. Se atribuye al magistrado [...], haber variado el mandato
de detencion por el de comparecencia restringida de los
procesados [...], en la Instruccion. 2005-0417-0-2208-
JRPE-01 que se les seguia por el delito de Robo Agravado
y Tenencia llegal de Armas en agravio de [...], sin el
respectivo sustento legal y desconociendo las
exigencias previstas en las normas procesales
pertinentes, constituyendo disposiciones prematuras y
atentatorias contra la administracion de justicia, mas aun si
se tiene en cuenta que como consecuencia de estas
disposiciones  judiciales, los procesados antes
mencionados han logrado rehuir la accién de la justicia”.
[..]

8. En tal sentido nos encontramos frente a un supuesto
normativo claro y expreso que exige que para que el
mandato de detencién sea revocado por el Juez, debe
actuarse nuevos elementos probatorios que cuestionen o
desvirtten la suficiencia probatoria que justifico la privacion
de libertad decretada inicialmente. Sin embargo, en el
presente caso, se advierte que el Juez [...], al revocar el
mandato de detencidén ordenado contra los procesados [...],
sustentd sus resoluciones [...], en una nueva evaluacion
de los elementos de juicio actuados durante Ila

2 SALA PENAL. R. N. N° 1839-2005 TUMBES. Publicada en Anales de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. Lima: Poder Judicial — Proyecto de apoyo a la
Reforma del sistema de justicia del Per(: 2008; tomo XCIV, afio judicial 2005; p.

118.
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investigacion preliminar y en las declaraciones de los
propios encausados en la etapa de instruccion, lo cual
de manera alguna podrian ser consideradas como
“nuevos actos de investigacion”, que desvirtien la
suficiencia probatoria que motivé al Juez de la causa
imponer la medida de detencién, mas aun si de los propios
pronunciamientos judiciales se advierte que las
declaraciones de los encausados eran contradictorias.

9. En el mismo sentido, resulta evidente que la informacion
incorporada al proceso consistente en la determinacion del
domicilio y trabajo conocidos de los encausados, asi como
la conducta y la aceptacion de los vecinos de sus lugares
de residencia, no resultan idéneos ni suficientes para
desvirtuar la presuncion de peligro procesal de fuga o
entorpecimiento de la actividad probatoria, pues tales
circunstancias también fueron evaluadas al imponerse la
medida, mas aun si se tiene en cuenta que ni el domicilio o
el trabajo conocidos, como tampoco la aceptacion de la
poblacion, fueron lo suficientemente influyentes para
impedirles cometer el grave hecho delictivo que se les
atribuye, siendo evidente que lo Unico que pretendian los
encausados en mencion era lograr su libertad transitoria a
fin de rehuir la accion de la justicia.

10. Las circunstancias antes sefialadas desvirtian que el
Juez denunciado haya actuado en el ejercicio regular e
independiente de su funcidén jurisdiccional, pues esta
independencia no otorga a los magistrados la facultad de
resolver en la forma que estimen mas conveniente a sus
intereses 0 a los de las partes de un proceso, sino, que
constituye una garantia ante cualquier interferencia,
intromision, o presion interna o externa; por tanto, si bien
los jueces en su actuacion judicial deben actuar con
independencia y con arreglo a su criterio de conciencia, tal
aplicacion no debe apartarse ni contravenir el texto expreso
de las leyes, por cuanto en éstas se encuentran regulados
los derechos y deberes de las partes, incluyendo la
actuacion funcional de los jueces, asi como la conducta de
los ciudadanos en general y por tanto constituyen una
garantia para éstos y son la base de la seguridad juridica
de un pais. Siendo asi, resulta evidente que el Juez [...], al
decretar la variacion de la medida de detencion por la de
comparecencia restringida de los encausados [...] vulneré
el texto claro y expreso del articulo 135° del Cadigo
Procesal Penal, que establece los requisitos para la
revocatoria del mandato de detencion, por lo que su
conducta reune los presupuestos de configuracién del
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delito de Prevaricato, correspondiendo autorizarse el

ejercicio de la accion penal”®*.

e Prevaricato: hecho falso:

“2. En la presente investigacion, se cuestiona a los
magistrados denunciados por su actuacion en el Incidente
de Libertad Provisional N° 2003-109 (derivado del proceso
penal N° 2002-133), seguido contra [...] por la comision de
los delitos de Motin y otros en agravio del Estado. En
concreto, se les atribuye:

El delito de PREVARICATO por haber expedido la
Resolucion N° 22 de fecha 14.11.2003, por la que
concedieron la libertad provisional al encausado [...]
basandose en un hecho falso, como es que el citado
encausado “se presentd en forma voluntaria”, cuando,
segun el denunciante, [...] nunca se presento
voluntariamente al despacho judicial sino que fue capturado
por una treintena de policias fuertemente armados y con
bombas lacrimégenas después que lo redujeran la
madrugada del 09.09.2003, luego que se introdujera en las
instalaciones del Gobierno Regional con decenas de
nativos armados.

[...]

9. De esta manera, al sefialar que el procesado se habia
presentado en forma voluntaria (cuando en realidad fue
capturado por la policia), los denunciados basaron su
decision en un hecho falso, a partir del cual derivaron
la conclusion que fue el sustento de su decision de
conceder la libertad provisional: que no existia peligro de
que el procesado rehuya la accién de la justicia. Conclusion
gue avalaron con otro argumento también cuestionable,
como es el arraigo del procesado debido a su condicion
funcional. No tuvieron en cuenta, sin embargo, que el
procesado habia sido elegido Presidente Regional a fines
del afio 2002 y que luego de variarsele el mandato de
comparecencia por el de detencion el 22.05.2003, éste
habia permanecido en la clandestinidad por mas de tres
meses hasta ser capturado, sin que a ello obste su

condicion funcional [...]"%.

C. A sabiendas apoyarse en leyes supuestas o derogadas:

% Resolucién de la Fiscalia de la Nacion N° 419 -2010-MP-FN, publicada en el Diario
Oficial El Peruano, 01 de marzo de 2010, p. 413998, F.J. 11.

% Resolucién de Junta de Fiscales Supremos N° 086-2010-MP-FN-JFS, publicada en
el Diario Oficial EI Peruano de fecha 22 de octubre de 2009, p. 404912 y ss.
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La resolucion cuestionada, en este caso, basa su fallo -asi se
lee en su texto- en una norma ya derogada o0 que
simplemente no existe (supuesta ley). Recordemos que uno
de los efectos de la publicacion de una norma es que se
entiende que es conocida por todos, erga omnes, como regla
general, desde el dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial El Peruano.

Con mayor razén, debido a que su funcion tiene que ver con
el analisis y aplicacion de la norma a un hecho en concreto
puesto a su conocimiento, se debe entender que los
magistrados son los primeros en conocer sobre la publicacion,
vigencia o derogaciéon de una ley, asi como sus plazos, sus
alcances y demas. En consecuencia, el juez sabe que no
existe tal norma o que ya fue derogada y, aun asi, la toma, la
usa y la invoca para sustentar su decision.

Dado nuestro sistema positivista, no entran dentro del
supuesto en comento las citas doctrinarias o la jurisprudencia
que se puedan transcribir, aunque estas sean falsas, o que se
traten de opiniones divergentes, pues efectivamente son
criterios que no tienen la naturaleza de obligatoriedad y
mandante que emana de una ley.

e Prevaricato: norma inexistente:

“3. Se atribuye al magistrado denunciado la presunta
comision de los delitos de ABUSO DE AUTORIDAD Y
PREVARICATO, por haber expedido la Resolucion s/n de
fecha 23.12.2004, mediante la cual declaré improcedente el
pedido del hoy denunciante de anticipo de endoso del
certificado de depésito judicial, basdndose en una
inexistente Resolucion Administrativa de la Corte
Superior de Justicia de Lima. [...] Para ello habria hecho
desaparecer la resolucion inicial que ordenaba el endoso
del certificado —en virtud de la cual incluso se habia ya
endosado el mismo, lo que luego traté de ocultar borrando
con corrector la anotacion en el titulo valor-; y, ademas,
habria expedido la resolucion de fecha 06.01.05,
denegando la entrega del certificado de depdsito judicial
hasta que no se practique el peritaje judicial ordenado por
la Sala Penal, con el propésito de darle tiempo al Banco de
Comercio para que su demanda de Terceria de Propiedad
fuese admitida y se paralizara con ello el proceso de
ejecucion en sede penal”.

[...]

10. De lo expuesto queda claro que lo sefialado por el
investigado en el fundamento Unico de la resolucion
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cuestionada, afirmando la existencia de una resolucién
administrativa que fijaba un determinado horario es un
dato que no se ajusta a la verdad, ya que de acuerdo a la
informacion oficial recabada por el Organo de Control no
existe norma alguna que establezca un horario para la
entrega de los certificados de depdsito judiciales, menos,
pues, que fije los dias martes y jueves en horas de la tarde
para dicha entrega. De manera que la resolucion
expedida invocando un hecho falso, como es la
existencia de una resolucion administrativa que en
realidad no existe, configura el delito de
PREVARICATO denunciado”?®.

5.4 Elementos tipicos subjetivos: dolo:

El comportamiento prevaricador es necesariamente doloso, al no haber
previsto el legislador peruano la posibilidad de comision culposa o por
negligencia inexcusable. El dolo es directo en tanto de la presencia de
los reforzantes de la tipicidad subjetiva y de las caracteristicas de
tipicidad que se derivan de sus componentes objetivos no se hace facil
admitir una prevaricacion judicial y fiscal cometido con dolo eventual.

Sin embargo la sola presencia del dolo directo no basta para
perfeccionar la tipicidad subjetiva del delito, y por ello su tipicidad
global, sino que es necesario que el sujeto activo haya actuado ‘a
sabiendas’.

En el modelo vigente al acudirse al referente “a sabiendas”, el mismo
gue nos sirve de pauta de interpretacion para poner de manifiesto el
alto grado de ilicitud subjetiva, radicada en el sujeto activo del delito,
que requiere el prevaricato para asumir interés penal®’.

Rojas Vargas nos dice del elemento subjetivo “a sabiendas” que
“Implica que el Magistrado pese a conocer lo ilegal de su acto asume
una enfatica conducta de desprecio a la legalidad positiva vigente. Se
trata asi de una tendencia interna de estricta naturaleza cognoscitiva

2 Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 298 -2010-MP-FN, publicada en el Diario

27

Oficial El Peruano, 16 de febrero de 2010, p. 413996 y ss.

La critica a este elemento tipico subjetivo proviene de Salazar Sanchez quien
considera la prueba de la concurrencia de dicho elemento es muy intrincada, asi
indica que “bastaria negar la relacion sicolégica entre la voluntad final del juez o
fiscal con el contenido arbitrario de la resolucibn o dictamen para declarar la
atipicidad de la conducta. Esto asi por dos consideraciones fundamentales: por un
lado, desde el punto de vista practico (a nivel procesal) es imposible demostrar
objetivamente la relacidon sicologica entre el autor y su hecho; por otro, los datos
sicoldgicos son imprecisos y evanescentes y, en consecuencia, arbitrarios. Por todo
ello, consideramos que dicha concepcién debe quedar superada”.

SALAZAR SANCHEZ, op. cit., p. 78.
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gue esta presente en el dolo del agente, aguzandolo y reforzandolo y
que imprime un matiz especialisimo al delito de prevaricato”?.

Por otro lado el “a sabiendas” cubre todo el espectro de conductas
tipicas establecidas en el tipo penal de prevaricato del articulo 418,
imputables al Juez o Fiscal. Opinar en sentido diverso para considerar
gue solo es aplicable al dictado de resolucion o emision de dictamen le
quitaria sistemacidad y coherencia a la figura penal presuncion valida
gue el Magistrado ha actuado dolosamente al decidir contra el texto
expreso de la norma, una vez descartados el error de interpretacion, la
negligencia o deficiencias derivadas de la ley (ley oscura, ambigua, no
publicada, etc.).

Es pertinente enfatizar que el "a sabiendas" del prevaricato cumple una
funcidén de garantia para el desempefio de los Magistrados, ya que ha
sido incluido en el tipo penal con el objeto de puntualizar que no todo
acto vulnerador de la vigencia del texto expreso y claro de la ley
ingresa al marco de relevancia penal, debiendo dilucidarse vy
sancionarse en los niveles administrativo o disciplinario las
vulneraciones negligentes, culposas o consumadas con dolo eventual.

Al respecto, debemos agregar que el "a sabiendas" no debe ser
“resumido o conjeturado sino probado; es decir, que el sujeto obré con
conciencia de que faltaba a la justicia e intencionalidad deliberada de
faltar a ella, en caso contrario la conducta quedaria reducida a una
mera sancién administrativa, por atipicidad subjetiva®.

En suma, el tipo penal requiere del dolo del juez o fiscal, es decir, en
cualquiera de los tres supuestos sefialados en la norma se desprende
gue el juez o fiscal:

a. Conoce que su resolucién es contraria a lo que la ley expresa y
claramente dispone y que le sirve de sustento, es consciente de
ello, hay conocimiento y voluntad de querer dictar esa resolucién o
expedir ese dictamen prevaricador, de faltar a la norma. No es
prevaricato la inaplicacién de la ley, aunque haya sido invocada por
las partes. Podra ser considerado un demérito, propio de un juez
que desconoce la norma, pero en el que no existe la voluntad de
guebrantar lo que ella manda o prohibe; por lo que dicha conducta
seria atipica'.

b. Conoce, es consciente que los hechos o pruebas que alega y
fundamentan su fallo, no se realizaron o que nunca fueron
actuadas. Es evidente que su fallo se encuentra direccionado hacia

% ROJAS VARGAS, Fidel. “El elemento subjetivo ‘a sabiendas’ en el delito de
prevaricato: comentarios y problematizaciones”. En Estudios de Derecho Penal.
Doctrina y Jurisprudencia. Lima: El Jurista, 2004; p. 436.

# pENA TERREROS, op. cit., p. 68.
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una de las partes, pues utiliza e invoca a sabiendas hechos falsos,
o les atribuye una condicién que no la tiene o que nunca ocurrieron
0 pruebas nunca actuadas.

c. Conoce que las leyes que invoca no existen o han sido derogadas.
Reiteramos que en este supuesto no se encuentran comprendidas
la jurisprudencia o doctrina que utilice para sustentar su fallo.

A nivel jurisprudencial se ha establecido:

e Prevaricato: requiere dolo directo:
“El delito de prevaricato no se comete a titulo de culpa, es decir, no
basta el descuido ni la negligencia para imputarse este ilicito, pues

el tipo legal exige como condicién sine qua non el dolo”*.

5.5 Autoriay participacion :

Al ser la prevaricacion judicial un delito de resultado, el momento de la
consumacion se produce cuando se dicta formalmente la resolucién o
se emita el dictamen. En el primer caso cuando se notifigue o se haga
conocer el contenido de la resolucién a la persona interesada; en el
segundo caso, cuando igualmente se lo notifique o se incorpore al
proceso dicho dictamen.

6. CONSIDERACIONES FINALES:

Advertimos que el presente trabajo constituye una primera aproximacion al
tema, por lo que nos cuidamos de arriesgar opinion sobre el mismo al inicio
del presente articulo. Nuestra intencion solo ha consistido en poner a
consideracion de los operadores del derecho la materia en cuestion para,
tal vez, motivar la discusion y que se puedan concordar criterios para una
mejor comprension del tipo penal estudiado.

% Ejecutoria suprema del 29 de marzo de 1993, recaida en el expediente No. 316-93,
Junin. En: Normas Legales. Tomo 236. P. J-29, y en: Cddigo Penal. Gaceta
Juridica. Lima, 2002. Pag. 151.
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