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COMENTARIO JURISPRIUDENCIAL

Sentencia del Tribunal
Constitucional en el
caso “Ex congresista

Elsa Canchaya”

-

El 4 de setiembre del presente afio 2013, el Tribunal
Constitucional emitio la sentencia recaida en el expe-
diente N° 03116-2012-PHC/TC que resuelve el proceso
de habeas corpus interpuesto por la ex congresista Elsa
Canchaya Sanchez quien solicité se declare la nulidad
de la Resolucion de fecha 7 de octubre de 2009 que la
condend como autora del delito de nombramiento in-
debido de cargo publico (articulo 381° CP). Asimismo,
solicitd se declare la nulidad de la confirmacién de di-
cha resolucion, de fecha 4 de mayo de 2010 que ademas
declaré infundada la excepcion de prescripcion. Elsa
Canchaya considera que dichas resoluciones son aten-
tatorias de sus derechos al debido proceso, ala igualdad
ante la ley y al principio de legalidad penal.

El Tribunal Constitucional fall6 declarando fundada la
demanda y, consecuentemente, nula la sentencia de 4
de mayo e 2010 expedida por la Sala Penal Especial de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que ha-
bia declarado infundada la excepcion de prescripcién
deducida por Canchaya. Asimismo, el Tribunal Consti-
tucional ordend a la Sala Penal Especial de la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica que emita un nuevo
pronunciamiento, tomando en cuenta los fundamentos
de la sentencia en comentario. El magistrado Urviola
Hani tuvo un voto singular en la presente sentencia,
por el cual consider6 que la demanda debia ser decla-
rada improcedente.

A continuacion, los extractos mds importantes de la
sentencia:

Fors¥vana-Novoa Curich
Proyeeto-Anticorrupcion del IDEHPUCP
T

1. Sobre la prescripcion de la acciéon penal

“El Tribunal Constitucional en anterior opor-
tunidad (...) ha precisado que la prescripcion,
desde un punto de vista general, es la institucion
juridica mediante la cual, por el transcurso del
tiempo, la persona adquiere derechos o se libe-
ra de obligaciones. Y, desde la dptica penal, es
una causa de extincion de la responsabilidad
criminal fundada en la accion del tiempo sobre
los acontecimientos humanos o en la renuncia
del Estado al ius puniendi, bajo el supuesto de
que el tiempo transcurrido borra los efectos de la
infraccion, existiendo apenas memoria social de
ella. Dicho de otro modo, en una Norma Funda-
mental inspirada en el principio pro homine la
ley penal material otorga a la accién penal una
funcién preventiva y resocializadora, en la cual
el estado autolimita su potestad punitiva, orien-
tacion que se funda en la necesidad de que pasa-
do cierto tiempo se elimine toda incertidumbre
juridica y se abandone el castigo de quien lleva
mucho tiempo viviendo honradamente, consa-
grando de esta manera el principio de seguridad
juridica.

(...)

En cuanto al plazo extraordinario de prescrip-
cion, éste serd utilizado en caso de que haya
operado la interrupcion del plazo de la prescrip-
cion, segiin lo establece el articulo 83° del Codigo
Penal, y es el equivalente al plazo ordinario de
prescripcion mas la mitad.” [El subrayado es
nuestro]



2. Sobre el antejuicio politico y la prescripcion

“Si bien este Colegiado ha sefialado que la pres-
cripcién constituye un limite a la accién punitiva
del Estado, también ha establecido que el tramite
parlamentario en el antejuicio politico suspende
la prescripcion penal. En efecto, de acuerdo con
el articulo 84° del Cédigo Penal, si el comienzo
o la continuacién del proceso penal depende de
cualquier cuestion que deba resolverse en otro
procedimiento, se considera en suspenso la pres-
cripcion hasta que aquel quede concluido”.

“En tal sentido, es evidente que el plazo de pres-
cripcién puede ser suspendido cuando es nece-
sario que se resuelva alguna cuestion en otro
procedimiento, puesto que es necesario un pro-
nunciamiento previo a efectos de que se ejerza
la accién penal”

3. Sobre el caso concreto

“Asimismo, el hecho imputado fue subsumido en
el articulo 381° del Cédigo Penal que sanciona la
conducta con sesenta a ciento veinte dias-multa,
por lo que de conformidad con el articulo 80°
del Cédigo Penal, el plazo de prescripcion de la
presente accién penal seria de dos afios. Sin em-
bargo, atendido a que a la favorecida le asistia la
prerrogativa del antejuicio politico, en su condi-
cion de Congresista de la Repuiblica, se suspende
el plazo de prescripcion durante el tiempo que
duré el procedimiento d Antejuicio Constitucio-
nal, esto es desde el 24 de abril al 8 de junio de
2007 (...) cabe entender entonces que durante 44
dias que duré la sustanciacién del procedimiento
establecido en el articulo 99° de la Constitucion,
quedo suspendido el plazo de prescripcion.

(...)

Teniendo en cuenta que el procedimiento del an-
tejuicio politico suspende el plazo de prescripcion
de la accion penal que es de tres arios se podria
asumir que a la fecha la facultad de perseguir y
sancionar el delito imputado a la procesada ha-
bria prescrito, siendo necesario que la resolucion
precise desde cudndo comienza a computarse el
plazo de prescripcion (...).

(...)

Por lo expuesto corresponde declarar la nulidad
de la resolucion de fecha 4 de mayo de 2010 y por
conexidad de la resolucién de fecha 7 de octubre

de 2009, puesto que es necesario que primero
se dilucide si ha operado la prescripcion o no a
efectos de emitir una decisién final, correspon-
diéndole a los emplazados la emision de nueva
resolucion debidamente motivada, expresando
de manera clara y detallada las razones que sus-
tenten su decision.”
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Sobre el fundamento de la prescripcion en
el presente caso

Con respecto al primer extracto citado, lo primero que
se debe comentar es la afirmacion realizada por el Tri-
bunal Constitucional con respecto a que la prescrip-
cion de la accion penal es una causa de extincion de
la responsabilidad criminal. La prescripcidn, a nuestro
entender y al entender de la Corte Suprema de Justi-
cia —que ha emitido el Acuerdo Planerio N° 1-2010/
CJ-116 sobre los problemas actuales de la prescrip-
cion- se encuentra definida como “el limite temporal
que tiene el Estado para ejercer su poder penal cuando
ha transcurrido el plazo de tiempo maximo estable-
cido en la Ley sustantiva para el delito incriminado’”.
En otras palabras, la prescripcion puede ser definida
como el transcurso del tiempo que extingue la potestad
del Estado para perseguir el delito!". Debe entenderse
como “perseguir” las acciones de investigar, procesar y
sancionar un delito. Esto, segiin la Corte Suprema, en
tanto un proceso judicial no puede durar de manera
indefinida. Con respecto a este punto, la prescripcion
encuentra su fundamento en el principio de seguridad
juridica por el cual el Estado no puede perseguir un
delito —salvo excepciones- de manera indefinida ya que
la necesidad de reaccionar o activar el sistema penal se
extingue pasado cierto plazo.

En este sentido, consideramos que si por efecto de la
aplicacion del plazo de prescripcion de la accion pe-
nal, el proceso penal no logra culminar, entonces, no
habria responsabilidad penal o criminal alguna por la
cual se pueda condenar legitimamente al procesado.
Siendo esto asi, no es 16gico decir que la prescripcién
de la accién penal extingue la responsabilidad crimi-
nal cuando nunca hubo una responsabilidad criminal
o penal legitimamente comprobada y determinada en
el proceso penal, en tanto éste culminé por efecto de la
prescripcion, antes de que se pudiera incluso confirmar
una sentencia condenatoria.
1 MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de

capacitacion para operadores de justicia en delitos contra la
administracion publica. Lima: Idehpucp, 2013, p.64.
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Por otro lado, este primer extracto también nos pare-
ce debatible en tanto el Tribunal Constitucional se ha
animado a afirmar que la prescripciéon de la accién
penal se fundamenta en “la necesidad de que pasado
cierto tiempo se elimine toda incertidumbre juridica y
se abandone el castigo de quien lleva mucho tiempo vi-
viendo honradamente (...)”. Si bien existe el principio
de presuncién de inocencia en el plano penal, nos pare-
ce poco acertado que el Tribunal Constitucional en vez
de hacer siquiera referencia a este principio, afirme al
parecer con suma certeza que todas las personas o ciu-
dadanos viven honradamente, incluso, luego de haber
delinquido una sola vez.

Esto es lo que se logra entender de la afirmacion cita-
da cuando se dice que la persona “lleva mucho tiempo
viviendo honradamente”. Incluso si el Tribunal se hu-
biera querido referir al principio de presuncién de ino-
cencia a través de dicha afirmacion, consideramos que
la prescripcion de la accion penal no se fundamenta en
dicho principio. Y es que la prescripcion simplemente
hace que el Estado renuncie o abdique a su potestad
de perseguir penalmente los delitos, pero no es un acto
de determinacién juridica o judicial por el cual se ab-
suelve a alguien de su delito. Por el contrario, como ya
hemos sefialado, la prescripcion justamente no permite
concluir o continuar procesando a un sujeto para lo-
grar determinar su responsabilidad penal. Una persona
podria no vivir honradamente y a la vez no cometer

ninguna conducta penalmente relevante, situacion que
seria irrelevante a efectos de dilucidar si un plazo de
prescripcion debe ser aplicado. En este sentido, dificil-
mente el Tribunal Constitucional pueda tener cono-
cimiento certero sobre si un procesado lleva viviendo
durante muchos anos honradamente en realidad ya
que, como hemos sefialado, “vivir no honradamente”
no implica necesariamente cometer delitos.

Sobre el antejuicio politico y su relacion
con la prescripciéon

Ahora bien, con respecto al segundo extracto, nos en-
contramos de acuerdo con el Tribunal en que el pro-
cedimiento de antejuicio constitucional encaja perfec-
tamente en la situacion establecida en el articulo 84°
del Cédigo Penal que establece que el plazo de pres-
cripcion se suspende cuando el proceso penal dependa,
en su inicio o continuacioén, de cualquier cuestién que
deba ser resuelta en otro procedimiento. De esta mane-
ra, recién cuando el procedimiento de antejuicio haya
culminado, se puede retomar el plazo de prescripcion
de la accién penal.

Con relacién al tercer extracto, el Tribunal ha estable-
cido correctamente que el caso concreto tiene como
plazo ordinario de prescripcion el de dos afios, en tanto
el delito por el cual —a nuestro parecer incorrectamen-
te-?! se ha procesado a Elsa Canchaya es el de Nombra-

2 En los comentarios jurisprudenciales publicados en los
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miento o aceptacion indebida para el cargo, tipificado
en el articulo 381° del Cédigo Penal. Este delito tiene
como pena establecida abstractamente la imposicion
de sesenta a ciento veinte dias multa, ademas de la pena
de inhabilitacién que siempre se debe imponer cuando
un delito contra la administracién publica es cometido
por un funcionario publico. Siendo esto asi, segin el
articulo 80° del Cédigo Penal, el plazo de prescripcion
ordinario para delitos que merezcan penas distintas a la
privativa de libertad, es de dos afios.

Sin embargo, en el parrafo siguiente, el mismo articulo
indica que en los casos de delitos cometidos por fun-
cionarios publicos contra el patrimonio del Estado, el
plazo de prescripcion se duplicard. Asimismo, en rela-
cion a esta disposicion, el Acuerdo Plenario N° 1-2010/
CJ-116 establece que si bien no todos los delitos com-
prendidos en el Capitulo del Codigo Penal referido a
delitos contra la administracion publica cometidos por
funcionario o servidores publicos, poseen contenido
patrimonial, lo que se debe hacer es analizar en cada
caso concreto si cada tipo penal cumple con el presu-
puesto establecido de afectacion al patrimonio estatal.
Para determinar ello, la Corte Suprema en este acuerdo
plenario ha establecido tres supuestos concretos que
deben concurrir:

o Queexista una relacion funcionarial entre el agen-
te infractor especial del delito y el patrimonio del
Estado.

e Que el vinculo del funcionario o servidor ptblico
con el patrimonio estatal implique que éste ejerza
o pueda ejercer actos de administracion, percep-
cién o custodia sobre bienes publicos.

o Puede servir como atribucién de dicha posicién
y facultad funcionarial una orden administrativa
Y, por tanto, es posible que a través de una dis-
posicion verbal se pueda transferir o delegar total
o parcialmente el ejercicio de funciones concretas
de administracion, percepcién o custodia sobre
bienes publicos al funcionario o servidor que ori-
ginalmente por su nivel y facultades especificas no
poseia.

En este orden de ideas, analizando el caso concreto de
Elsa Canchaya, en tanto ella tenia la potestad de de-

Boletines Informativos mensuales N°1 y 2, ya se ha fun-
damentado el por qué consideramos que el delito correcto
por el cual se debi6 haber procesado a Elsa Canchaya es el
delito de peculado a favor de tercero.

terminar o designar a la persona que serfa contratada
como su asesora o asistente (sin ningun tipo de eva-
luacién posterior a sus capacidades mas que la confian-
za que se tiene en que cada congresista determinard a
una persona que cumpla realmente con los requisitos
requeridos para ocupar un cargo de asesor), se puede
afirmar que en los hechos, se ha generado un perjuicio
al patrimonio del Estado pues se ha venido disponien-
do de dinero del Estado para pagar el sueldo a una per-
sona que nunca cont6 con los requisitos exigidos para
ser contratada como asistente de la entonces congresis-
ta. Ese dinero nunca se debié pagar como sueldo pues
dicha persona nunca debi6 ser contratada.

Siendo esto asi, incluso suponiendo que la tipificacion
correcta es la establecida en el articulo 381° del Cédigo
Penal, el delito habria sido cometido por un funciona-
rio publico -la entonces congresista Elsa Canchaya- y
ademds se ha perjudicado el patrimonio del Estado.
En consecuencia, el plazo de prescripcion de la accion
penal que rige para este caso concreto es el de cuatro
anos. Cuatro afos ya que si el plazo para delitos cuya
pena sea distinta de la privativa de libertad es de dos
afos, este plazo se duplica cuando el delito ha sido co-
metido por un funcionario ptblico en contra del Esta-
do, como ha ocurrido en el presente caso. Entonces, el
plazo ordinario seria de cuatro anos y no de dos afios
como erréneamente, a nuestro juicio, el Tribunal ha es-
tablecido. Importante es mencionar aqui que la Sala de
la Corte Suprema que declaré infundada la excepcién
de prescripcion también omitié duplicar el plazo de
prescripcién en dicho sentido, considerando asi que el
plazo ordinario era solo de dos afios.

Ademas, el Tribunal ha hecho referencia al plazo ex-
traordinario que, en toda circunstancia, se aplicaria al
presente caso. Con respecto a la prescripcion extraor-
dinaria, si existe ya un proceso penal,”*! la prescripcion
de la accién penal se produciria cuando el tiempo
transcurrido supere en un 50% el plazo ordinario. En
nuestra consideracion entonces, el plazo de prescrip-
cion extraordinario es de seis ailos en el presente caso, a
diferencia de lo planteado por el Tribunal Constitucio-
nal en la sentencia en comentario. Segn el Tribunal, si
el plazo ordinario fuera de dos afios —en tanto omitié
duplicar el plazo por tratarse de una funcionaria publi-
ca en contra del patrimonio estatal-, el plazo extraor-
dinario, por efecto del articulo 83° del Cddigo Penal,
serfa de tres afios pues “la accién penal prescribe, en
todo caso, cuando el tiempo transcurrido sobrepasa

3 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administra-
cion Publica. Lima: Grijley, 2007, p.111.
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en una mitad al plazo ordinario de prescripcién”. Sin
embargo, una vez mas, como ya hemos explicado que
el plazo ordinario en este caso concreto es de cuatro
aflos, pues entonces, el plazo extraordinario seria de
seis afios. Siendo esto asi, la accion penal atn no habria
prescrito y el Tribunal Constitucional no tendria justi-
ficacion alguna para haber declarado nula la resolucion
de fecha 4 de mayo de 2010, expedida por al Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, que declar6 infun-
dada la excepcion de prescripcion deducida por Elsa
Canchaya.

Desde cuando cuenta el plazo prescriptorio
en el presente caso

Adicionalmente, no queda claro a partir de qué mo-
mento el Tribunal Constitucional estd computando el
plazo extraordinario de prescripcion. Si bien el Tri-
bunal en esta sentencia no ha podido determinar si el
delito en cuestion es de naturaleza permanente, con-
tinuado o instantdneo -siendo en realidad un delito
instantdneo-, esta determinacion no es relevante para
efectos de determinar a partir de qué momento corre el
plazo de prescripcion. Y es que, en este punto, debemos
resaltar como positiva la interpretacion que la Sala Pe-
nal Especial de la Corte Suprema realiza al senalar que
el momento de la comision del delito no es relevante a
efectos del presente caso ya que por la posiciéon con-
gresal de la encausada, el delito no era susceptible de
ser perseguido por el Ministerio Publico o instancias
judiciales correspondientes, sino hasta el momento en
que se declar6 suspendido su derecho a la inmunidad
parlamentaria. Y es que la inmunidad parlamentaria
termina siendo un obstaculo absoluto para el inicio de
la accién penal.™

En consecuencia, esto implica que si Elsa Canchaya co-
meti6 el delito siendo congresos, entonces el momento
de la comision del delito no es relevante para computar
el plazo y su suspension. Por el contrario, en tanto se
encuentra protegida por las inmunidades parlamenta-
rias, el plazo se suspende y solo puede empezar a contar
desde que se levanten aquellas. Esta interpretacion nos
parece acertada pues considerar que el plazo de pres-
cripcién comienza a correr, para casos de congresistas
en el ejercicio de su funcion, a partir del momento de
la comision del delito, haria que en muchos casos sea
imposible perseguir con éxito el delito cometido, y los
casos quedarian en la completa impunidad.

4 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal Parte
General 1. Tercera Edicion. Lima: Grijley, 2005, p. 341.
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Conclusiéon

Finalmente, tanto la Sala Penal Especial como el Tri-
bunal Constitucional han omitido duplicar el plazo de
prescripcion ordinario que, como ya fue explicado, de-
beria ser cuatro anos y, ademas, el plazo extraordinario
deberia ser entonces seis anos. Estos seis aios comen-
zarfan a correr recién a partir del término de la causal
de suspensiéon —que en este caso se da al inicio, como
presupuesto para poder emprender la persecucion pe-
nal por parte del Ministerio Publico-, de lo contrario, la
suspension no tendria sentido si el plazo extraordina-
rio abarcara también dicho periodo.

Finalmente, el Tribunal en la presente sentencia, indicé
que, ante la falta de motivacion suficiente de la reso-
lucién de 4 de mayo de 2010, ésta deba ser declarada
nula pues no queda claro si ha operado o no el plazo de
prescripcion. No obstante, nos sorprende que el pro-
pio Tribunal no justifique ni motive las razones por las
cuales ademds, también anulé la sentencia condenato-
ria de fecha 7 de octubre de 2009. La tnica razén que
dio para dicha decision es la supuesta “conexidad” que
existe entre ésta tltima sentencia y la resolucion de 4
de mayo de 2010. Empero, consideramos que la sen-
tencia del Tribunal no es lo suficientemente clara pues
es dificil entender qué es lo que el Tribunal en realidad
esta criticando a la resolucion de la Sala Penal Espe-
cial. El Tribunal no logra determinar cudl es el plazo de
prescripcion correcto ni tampoco refuta la interpreta-
cion de la Sala Penal Especial referida a que el plazo de
prescripcion corre no a partir de la consumacion del
delito sino a partir del levantamiento de la inmunidad
parlamentaria. Por el contrario, el Tribunal Constitu-
cional termina concluyendo que por si mismo no pue-
de dilucidar si ha operado o no la prescripcién. Ante
una falta de claridad en la argumentacién del supremo
intérprete de la Constitucion, nos parece una medida
grave la decisién de declarar nula o solo la resolucién
de 4 de mayo de 2010, sino también la sentencia con-
denatoria de 7 de octubre de 2009 -la cual fue emitida
cuando, en todo caso, el plazo de prescripciéon ain no
habia vencido- . Esta sentencia, en conclusién, no hace
mas que reforzar la percepcion social de que el Tribu-
nal Constitucional actual viene emitiendo fallos que,
injustificada y lamentablemente, constituyen un obsta-
culo para la lucha contra la corrupcion y coadyuvan a
la impunidad de casos como éste.
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