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I. AMANERA DE INTRODUCCION. decision de abordar el programa dogmdtico y politi-

co criminal del principio de legalidad®.
El Derecho penal se enfrenta a obstaculos cada vez

mayores en su tarea de enfrentar a las variadas tipo- II. SU ORIGEN HISTORICO.
logias delictivas imperantes en nuestros dias: Cri-
minalidad de empresa, criminalidad organizada,
terrorismo, violencia intrafamiliar, y frente a las cua-
les la eficacia de la respuesta penal parece limitada.

El principio de legalidad, no obstante ser expresado
comunmente en la formula latina “nullum crimen sine
lege” no tiene su origen en el Derecho romano; dicho
ropaje fue dado por Anselm von Feuerbach® al pos-
El surgimiento de una sensacion de miedo al delito’ tular su conocida feoria de la coaccion psicologica.

es asi bien aprovechada por quienes ven en la legis-
lacion penal el mejor mecanismo para la obtencion
de réditos politicos. De esto, como puede anticiparse,
solo pueden derivar actitudes punitivistas, caracteri-
zadas por el recurso e implementacion irracional de
la ley. En este contexto, los principios limitadores del

Aunque no se tiene certeza respecto al origen histo-
rico del principio de legalidad, un importante sector
de la doctrina afirma que el nacimiento de dicho prin-
cipio rector del Derecho penal se ubica en la llamada
“Carta Magna” de Juan sin tierra, en el afio 1215, en
cuya virtud la aplicacion de penas a los hombres li-

poder punitivo constituyen el unico medio de conten- bres solo era posible como consecuencia de un juicio
cion capaz de enfrentarse al ejercicio irracional del previo, de conformidad a las leyes de su pais y ante
poder del Estado. Queda asi plenamente justificada la sus iguales*. No obstante, €l principio consagrado en

*  Gerente de Operaciones del Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa (CEDPE). Profesor de Derecho
penal econdémico y Criminologia en la Universidad de San Martin de Porres, Pert. Profesor del curso de Derecho penal econo-
mico y de la empresa en las Maestrias en Derecho penal de las Universidades Privada Antenor Orrego (Trujillo), Nacional San
Agustin (Arequipa), Continental (Huancayo) y Privada de Huanuco (Huénuco).

1 Diez Ripollés, Jos¢ Luis, La racionalidad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2003, p. 23 ss.

2 Término proveniente de Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal. Modernas bases dogmaticas, Grijley, Lima, 2004, p. 325.

3 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte General, tomo I, traduccion de Diego Luzon Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier
de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 146; Stratenwerth, Giinther, Derecho penal. Parte General I, traduccion de Ma-
nuel Cancio y Marcelo Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 83; Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte General,
Ara, Lima, 2004, p. 99; Cobo Del Rosal, Manuel & Vives Anton, Tomas, Derecho penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, p. 67; Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte General, sétima edicion, BdeF, Buenos Aires, 2005, p. 114/ 203;
Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho penal: Concepto y principios constitucionales, tercera edicion, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1999, p. 110; Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., pp. 319-320; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Derecho penal. Parte
General, traduccion de Luis Fernando Nifo, Temis, Bogota, 2006, p. 75; Padovani, Tulio, Diritto penale, sétima edicion, Giuf-
fre, Milan, 2004, p. 15; Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo. Elementi di Diritto penale. Parte Generale, Cedam, Milan, 2002,
p. 59; Vinciguerra, Sergio. Diritto penale italiano, volumen I, Cedam, Milan, 1999, p. 87; Ramacci, Fabrizio, Corso di Diritto
penale, tercera edicion, Giappichelli Editore, Turin, 2005, p. 70; Zaffaroni, Eugenio Raul/ Alagia, Alejandro/ Slokar, Alejandro,
Manual de Derecho penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 98.

4 Asi, por ejemplo, Ramacci, Fabrizio, Ob. cit., p. 69.
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la “carta magna” inglesa tenia un sentido distinto,
consistente en dar proteccion a determinadas clases
sociales contra la arbitrariedad, por lo que constituia
principalmente una garantia de orden jurisdiccional®.

Su universalidad y real imperio es recién observada
en la Declaracion Francesa del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 que en su articulo 8 precisaba: “La ley
no puede establecer mas que penas estrictas y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley estable-
cida con anterioridad al delito y legalmente aplica-
da”. Y es que dicho principio, en su actual dimension,
aparece conjuntamente con la nocién de Estado de
Derecho, derivada de la teoria ilustrada del contra-
to social®.

ILJUSTIFICACION JURIDICO-POLITICA Y
JUSTIFICACION JURIDICO PENAL DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

La legitimacion del principio de legalidad se encuen-
tra sustentada tanto en fundamentos de orden politico
(o0 externos al sistema juridico penal) como en funda-
mentos de indole juridico penal (o internos al sistema
juridico) que deben ser reconocidos conjuntamente
para comprender la dimension real del aludido princi-
pio’. No debe incurrirse en el error, puesto de relieve
por Fiandaca & Musco, de privilegiar la justificacion
técnico penal del principio de legalidad, olvidando o
subestimando los aspectos ideoldgico- politicos del
principio de legalidad®.

1. Justificaciéon juridico- politica: El principio de
legalidad como garantia de libertad del ciuda-
dano (seguridad juridica).

El principio de legalidad es un mecanismo de asegu-
ramiento de la libertad individual. Ya en su “Espiritu
de las Leyes” Montesquieu sefalaba: “La libertad del
ciudadano depende, pues, principalmente de la bon-
dad de las leyes criminales™. Referencia similar se
encuentra en Von Liszt cuando aludia al principio de
legalidad con la conocida frase de: “Magna Charta
del delincuente™.

Sin duda, el criterio de legitimacion del principio de
legalidad que menos inconvenientes genera es aquel
que le considera un instrumento de garantia de li-
bertad del ciudadano frente a los riesgos proceden-
tes del ejercicio del poder punitivo del Estado''. Esta
justificacion del principio de legalidad exige recono-
cer la relacion entre este principio y el liberalismo
politico2.

El liberalismo politico, surgido a consecuencia de
la ilustracion, entendia que la organizacion politi-
ca del Estado debe sustentarse en la division de los
poderes publicos. Esta division de poderes requeria
la adopcion de un pacto o contrato que permitiese al
ciudadano no solo participar sino fundamentalmente
controlar la vida politica de la sociedad. Justamente,
mediante la funcion desarrollada por el Poder Legis-
lativo, conformado por los representantes de los ciu-
dadanos, era posible, por un lado, que la ciudadania
participe en la vida politica y, por otro lado, que sea
posible controlar los posibles abusos provenientes
del Poder Ejecutivo'.

En ese contexto, sustraida del gobernante la facultad
de ejercer el poder punitivo, ahora en manos del le-
gislativo, se evitaba su utilizacion arbitraria por parte

5 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Tratado de Derecho penal. Parte General, traduccion de Miguel Olmedo Car-
denete, Granada. Comares, 2002, p. 140; Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Derecho penal. Introduccion, Servicio de Publica-
ciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 321.

6  Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 140; Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 115; Fiandaca, Giovanni & Mus-
co, Enzo. Ob. cit., p. 74; De Figueiredo Dias, Jorge, Direito penal. Parte Geral, tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 166.

7  De Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 167.

8  Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 76; implicitamente: Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., pp. 110- 111.

9  Montesquieu, Charles- Louis de Secondat, E/ espiritu de las leyes, tomo I, traduccion de Siro Garcia, Libreria General de Victo-
riano Suarez, Madrid, 1906, p. 272.

10 Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal. Tomo II, segunda edicion, Reus, Madrid, 1927, p. 80. En la actualidad resulta per-
tinente la aclaracion realizada por Bacigalupo en el sentido de considerarla, mas que magna carta del delincuente, magna carta
del ciudadano: Bacigalupo, Enrique, Ob. cit., p. 103.

11 Bacigalupo, Enrique, Ob. cit., p. 99; Cuello Contreras, Joaquin, £/ Derecho penal espariol. Parte General, tercera edicion, Ma-
drid, 2002, p. 199; Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., p. 315.

12 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, traduccion de Perfecto Andrés Ibaiiez y otros, Trotta, Madrid,
1995, p. 33; Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 320; Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 108; Marinucci, Gior-
gio & Dolcini, Emilio, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, Giuffre, Milan, 2004, pp. 27-28; Palazzo, Francesco, Intro-
duzione al principi del Diritto penale, Giappichelli, Turin, 1999, p. 201; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 87.

13 Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 115.
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de aquel. El principio de legalidad pretende ser una
barrera u obstaculo al poder punitivo que garantice al
ciudadano sus esferas de libertad en tanto y en cuan-
to su conducta responda a las pautas de comporta-
miento establecidas en la ley penal, cuya creacion no
se encuentra mas en manos del monarca o del Juez'*.
Siendo esto asi, la intervencion punitiva del Estado,
autorizada mediante la ley penal, resulta mucho mas
predecible y calculable: El ciudadano solo podra ser
sancionado penalmente por el Estado si ha infringido
su ley penal, en la medida prevista en la misma, den-
tro de un marco procesal predeterminado y conforme
a las condiciones de ejecucion preexistentes'. Esta
predictibilidad en el cuando y como de la interven-
cion punitiva del Estado se relaciona al denominado
aspecto material del principio de legalidad que exige
del legislador un cierto grado de precision al momen-
to de crear las leyes penales'®.

2. Justificacion juridico-politica: El principio
de legalidad como garantia de la division de
poderes.

Si, como se ha resefiado anteriormente, el poder de
crear leyes penales es extraido de las manos del eje-
cutivo y de la magistratura y se confia a favor de
los legisladores, quienes —como destacaba BECCA-
RIA- representan a toda la Sociedad unica median-
te el contrato social'’. Se produce asi una division de
funciones entre los diversos poderes del Estado que
permite un contrapeso tedricamente ideal entre los
mismos'®.

Esta justificacion se relaciona a su vez con el as-
pecto formal que corresponde a la dimension poli-
tica del principio de legalidad: Solo a través de un
procedimiento como el que se desarrolla en el Poder

Legislativo es posible que la ley pueda contemplar
los intereses de las mayorias sin perder de vista los
correspondientes a las minorias'’.

3. Justificaciéon juridico- penal: El principio de
legalidad como mecanismo de prevencion.

Desde la perspectiva juridico penal, ya Feuerbach
postul6 legitimar el principio de legalidad en clave
funcional, en tanto mecanismo adecuado para lograr
el efecto de coaccion psicologica que se pretendia lo-
grar con la amenaza de la pena®. En tal virtud, enten-
dia Feuerbach que solo si cada ciudadano sabia con
certeza que la infraccion era seguida de un mal ma-
yor, podia este recibir el efecto coactivo de la pena e
inhibirse de ejecutar el comportamiento reprochado
por el Derecho penal®'.

Desde la perspectiva de la coaccion psicoldgica y de
la prevencion, la funcion garantista del principio de
legalidad no solo poseia un papel secundario sino que
resultaba incluso disfuncional para sus propdsitos, de
alli que —como advierte Silva Sanchez— se tratase de
recortar sus alcances®.

4. Justificacion juridico-penal: El principio de
legalidad como expresion del principio de
culpabilidad.

Otra de las propuestas de legitimacion del principio
de legalidad se relaciona con el principio de culpabi-
lidad y se puede formularse en los términos siguien-
tes: Si la imposicion de una pena puede obedecer
solamente a la culpabilidad de su autor, es evidente
que aquella requiere la preexistencia de la ley (pre-
determinacion legal) y su conocimiento por parte
del autor del delito. De hecho, debe recordarse que

14 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 144; Palazzo, Francesco, Ob. cit., p. 201.
15  Silva Sanchez, Jestus Maria, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, JIM Bosch, Barcelona, 1992, p. 252; Ferrajoli, Lui-

gi, Ob. cit., p. 36.
16  Silva Sanchez, Jesus Maria, Ob. cit., p. 253.

17  Beccaria, César, De los delitos y de las penas, traduccion de Juan Antonio de las Casas, Fondo de Cultura Econémica, México,
2000, p. 218. La referencia a Beccaria en este punto puede observarse en: Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 322.

18 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 145.

19  Silva Sanchez, Jesis Maria, Ob. cit., p. 253; Mantovani, Ferrando, Principi di Diritto penale, Cedam, Milano, 2002, p. 05; De
Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 167.

20  Roxin, Claus. Ob. cit., p. 145; Eser, Albin & Burkhardt, Bjorn, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la teoria del delito
sobre la base de casos de sentencias, traduccion de Silvina Bacigalupo y Manuel Cancio Melia supervisada por Enrique Baciga-
lupo, Colex, Madrid, 1995, p. 50; Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 83; Jaén Vallejo, Manuel, Los principios superiores del De-
recho Penal, Dykinson, Madrid, 1999, p. 09.

21 Bacigalupo Zapater, Enrique, Ob. cit., pp. 103-104.

22 Silva Sanchez, Jesus Maria, Ob. cit., p. 252.
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dentro de los elementos de la culpabilidad se encuen-
tra el conocimiento de la antijuricidad del hecho lo
que, como es evidente, tiene como condicion previa
la existencia de la ley y su efectivo conocimiento por
parte del autor del hecho?®.

IV. CONSECUENCIAS PRACTICAS DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El aforismo latino “nullum crimen, nullum poena,
sine lege” nos explica Unicamente la expresion for-
mal del principio de legalidad, con lo cual su con-
dicién de instrumento de proteccion del ciudadano
queda soslayada. Si queremos dotar a dicho principio
de contenido garantista debe exigirse que la ley que
crea el delito o la pena sea escrita (lex scripta), sea
previa (lex praevia), sea cierta (lex certa), y, sea es-
tricta, (lex stricta)*. Para los propdsitos de estos co-
mentarios, debido a las cercanas relaciones existentes
entre las exigencias de lex certa y lex stricta, ambas
seran analizadas de modo conjunto.

1. Principio de ley escrita (exclusion de la cos-
tumbre como fuente de los delitos y de las pe-
nas y reserva de ley)

Con la expresion “no hay delito ni pena sin ley es-
crita” se alude a la exigencia de formalidad en el ori-
gen de la ley que deriva no solo en la prohibicion de
la costumbre como posible fuente de los delitos y de
las penas (I) sino que determina que la norma creado-
ra (o derogatoria) del delito o de la pena debe poseer
rango de ley (reserva de ley)® (1I).

I. En relacion a la primera de las consecuencias de
la exigencia de lex scripta (prohibicion del derecho
consuetudinario), esta supone la imposibilidad de
crear delitos, agravar sus consecuencias o descrimi-
nalizar conductas por medio de la costumbre®, de lo
cual se desprende la segunda consecuencia, esto es,

que la determinacion del ambito y medida de lo pe-
nalmente relevante se encuentre reservada a la ley?,
cuya creacion corresponde al Poder Legislativo.

La exclusion de la costumbre como fuente creado-
ra del Derecho penal esta fundada principalmente en
razones de seguridad juridica: Al provenir la ley de
los representantes del pueblo y ser consecuencia de
un proceso de gestacion, constituye, por un lado, la
auténtica expresion de la voluntad popular, dado que
toma en consideracion —en la medida de lo posible y
pese a sus imperfecciones— no solo los intereses de
las mayorias sino también de las minorias, en base
a la dialéctica propia del proceso legislativo; y, por
otro, se permite que el ciudadano conozca su conteni-
do con cierta antelacion debido a la discusion legisla-
tiva precedente®. Del mismo modo, al proponerse un
monopolio a favor del Poder Legislativo respecto a la
posibilidad de ser fuente del Derecho penal se evita
que el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial ejerzan ar-
bitrariamente el poder punitivo™®.

Quedan por plantearse las siguientes interrogantes a)
(Es posible, no obstante, que el derecho consuetudi-
nario juegue un rol secundario en la determinacion de
los ambitos de criminalizacion?, b) (Es posible que
la costumbre determine la descriminalizacion de los
delitos?

a) Respeto a la primera cuestion (rol de la costumbre
en la determinacién de los dmbitos de criminaliza-
cién), esta puede ser planteada, en un primer mo-
mento, en relacion a la utilizacion por parte de los
Tribunales de criterios no contenidos expresamente
en la ley penal pero que son determinantes en la deli-
mitacion de ciertos aspectos propios de la responsa-
bilidad penal: Relaciones de causalidad, delimitacion
entre preparacion y tentativa, imputacion subjetiva,
entre otros aspectos. Pues bien, es evidente —como
pone de manifiesto Roxin’'— que aunque en ambitos

23 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 147; Bacigalupo, Enrique, Ob. cit., p. 102.
24  Estas exigencias constituyen su esencia pues como ha puesto de manifiesto Polaino Navarrete: “no es que las garantias deriven
del reconocimiento del principio de legalidad, sino que sin esas garantias no hay principio de legalidad”, véase: Polaino Nava-

rrete, Miguel, Ob. cit., p. 325.
25  Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 116.
26  Stratenwerth, Gunther, Ob. cit., p. 92.
27 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 140.

28 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 78; Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 29; Cadoppi, Alberto &

Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 63.
29  Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 339.

30 Munoz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte General, cuarta edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 109; Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 13; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 78.

31 Roxin, Claus, Ob. cit., pp. 159- 161.
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como los antes resefiados el legislador penal ha de-
jado espacios abiertos (originados en las dificulta-
des que supone la regulacion de ciertos materias y
en la intencion de no obstaculizar el desarrollo de la
dogmatica juridico-penal), los cuales deben ser cu-
biertos por la Jurisprudencia, esta no crea leyes pe-
nales sino que simplemente las interpreta®. En ese
contexto, aunque es indudable la trascendencia de la
costumbre, por ejemplo, en la determinacion del con-
tenido de los elementos valorativos del tipo penal®,
en la delimitacion del riesgo penalmente relevante en
ciertas actividades (piénsese, por ejemplo, en la lex
artis propia del ejercicio de la medicina)* o en la de-
terminacion de los alcances de ciertas causas de jus-
tificacion (como el derecho de correccion)®, como se
ha referido, la funcion desempenada por la costumbre
no es la de fuente del Derecho penal sino la de delimi-
tar la ley penal®.

b) Respecto a la segunda cuestion (aplicacion de la
costumbre para fines de derogacion de leyes penales)
puede citarse, el ejemplo propuesto por el delito de
contumacia promulgado mediante el articulo N° 2 de
la Ley N° 26641, del 26 de junio de 1996. De hecho,
aunque se trata de una norma legal que no ha sido ob-
jeto de derogacion expresa y, por lo tanto, tiene plena
vigencia formal, lo cierto es que existe en los Tribu-
nales penales una especie de consenso en su desapli-
cacion. Pues bien, como destacan Fiandaca & Musco,
este dato meramente socioldgico no implica que di-
cho dispositivo haya perdido su vigencia formal, para
cual seria necesaria una norma abrogatoria expresa’’.

I1. En relacion al segundo aspecto (reserva de ley),
debe indicarse que esta tiene por propdsito estable-
cer una condicion en las leyes penales vinculada a su

rango y procedencia. En relacion a la primera cues-
tion, la doctrina plantea la cuestion de si el principio
de reserva de ley alude exclusivamente a fuentes nor-
mativas de caracter primario, leyes en sentido estricto
(reserva absoluta) o si comprende también a fuentes
normativas secundarias, como los decretos o regla-
mentos (reserva relativa)®. La solucion a esta cues-
tiéon no resulta sencilla pues la praxis legislativa en
materia penal de nuestro pais revela un tendencial
uso de los decretos legislativos y los decretos leyes®.
Ejemplificativo es el hecho de que el propio Codi-
go penal es un decreto legislativo, sin mencionar la
nutrida legislacion penal expedida via Decreto Ley
(piénsese en la legislacion antiterrorista).

Dando respuesta a la cuestion aqui en debate, debe-
mos, en primer lugar, hacer una distincion entre la
situacion de los decretos legislativos y la de los de-
cretos ley. Los decretos legislativos, a diferencia de
los decretos ley, poseen titulo habilitante y se encuen-
tran, por imperio del articulo 104 de la Constitucion
Politica del Pert, sometido a ciertas limitaciones (es-
pecificidad de la materia objeto de delegacion y plazo
determinado), por lo tanto su legitimidad dependera
fundamentalmente de la verificacion del respeto de la
voluntad del legislador delegante®.

La situacion de los Decretos Ley resulta distinta de-
bido a los problemas de legitimidad democratica que
poseen!. En efecto, como ha tenido oportunidad de
expresar el Tribunal Constitucional en sentencia del
03 de enero de 2003 (Expediente N° 0010-2002 AI)
los decretos ley son “disposiciones surgidas de la vo-
luntad de operadores del 6rgano ejecutivo que care-
cen de titulo que los habilite para ejercer la potestad
legislativa, las mismas que, con prescindencia de las

32 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 15; Padovani, Tulio, Ob. cit., p. 26; corresponde, en este punto, hacer mencion a la situacion de
las sentencias del Tribunal Constitucional que —via accion de inconstitucionalidad- tiene capacidad de declarar la no vigencia de
una norma penal; al respecto: Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., pp. 126-127.

33  Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 343.

34  Zaffaroni, Eugenio Raul/ Alagia, Alejandro/ Slokar, Alejandro, Ob. cit., p. 101.

35 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 143.

36 Enesa linea, la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del 07 de abril de 2009 (Exp.
N°A.V. 019-2001, fundamento N° 711, p. 618), que, sin embargo, incurre en el error de calificar al “Derecho internacional con-
suetudinario” como elemento de delimitacion en sede de subsuncion cuando, en puridad, le aplica como fuente creadora del De-
recho penal.

37 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 88.

38 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 79.

39  Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 30; Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 65.

40 Padovani, Tulio, Ob. cit., p. 19.

41 Rechazando el recurso a los decretos ley: Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 30; Zaffaroni, Eugenio Ratl/ Alagia,
Alejandro/ Slokar, Alejandro, Ob. cit., p. 100.
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formalidades procesales establecidas en la Constitu-
cion, regulan aspectos reservados a la ley. Son, pues,
expresiones normativas de origen y formalidad espu-
rios, que, empero, se encuentran amparadas en la efi-
cacia de una accion de fuerza” (fundamento juridico
noveno). Esto supone, como es facil de deducir, que
se tratan de mecanismos normativos vedados desde la
perspectiva de la legalidad®.

Otro ambito especialmente problematico en relacion
al principio de reserva de ley corresponde a las deno-
minadas leyes penales en blanco, es decir, aquellas
leyes penales en las que la concrecion de los presu-
puestos de la punicion surge de la integracion, a modo
de complementacion, con otras fuentes normativas de
indole extrapenal®. El punto algido, a este respecto,
tiene que ver con la determinacion del rango de de-
beran tener las normas juridicas que complementan
la prohibicion, esto es, determinar si es exigible que
las normas de complemento posean rango de ley o,
por el contrario, si es admisible la remision a normas
de rango inferior. Dar respuesta a la cuestion obliga
a recordar la distincion, basada en el desarrollo dog-
matico originario de las leyes penales en blanco, en-
tre leyes penales en blanco propias 'y leyes penales en
blanco impropias*.

Las leyes en blanco propias o en sentido estricto son
aquellas en que la remision legislativa se produce ha-
cia leyes de rango inferior al de ley, en tanto que las
leyes en blanco impropias o en sentido amplio son
aquellas en que la fuente normativa de complementa-
cion posee rango de ley*”. Como puede deducirse, los
cuestionamientos que pueden formularse sobre este
tipo de normas penales en relacion a la reserva de
ley, se vinculan exclusivamente a las leyes penales en

blanco propias pues en estas, como pone de manifies-
to Carbonell Mateu: “se produce no una delegacion
del legislativo al propio legislativo, sino al ejecutivo
o al judicial; es aqui, pues, donde quiebra el principio
de reserva de ley entendido como reserva de la volun-
tad del poder legislativo, de la voluntad general™*.

Asi vistas, la situacion pareceria bastante clara: Las
leyes penales en blanco propias resultarian vulnera-
torias del principio de reserva de ley. Sin embargo, es
necesario introducir un matiz, de caracter fundamen-
tal, vinculado a los nexos de relacion que existen en-
tre la ley penal y la ley extrapenal.

La doctrina y la jurisprudencia penales han recono-
cido la validez de las leyes penales en blanco recu-
rriendo a dos planteamientos que resultan hoy en dia
dominantes: La teoria de la esencialidad y la teoria
de la concrecion®’. En virtud a estos planteamientos,
la ley penal en blanco sera legitima siempre que con-
tenga en la ley penal el niicleo esencial de la conduc-
ta prohibida, dejando en manos de la ley extrapenal la
concrecion de aspectos accesorios. Siendo esta la so-
lucidn, los riesgos de vulneracion de la garantia de re-
serva de ley se atenuan debido a que los aspectos que
serian confiados a la norma de rango inferior solo ten-
drian una importancia menor para la determinacion
de la conducta prohibida®.

2. Principio de ley previa (irretroactividad de
la ley penal, retroactividad benigna de la ley
penal).

Cuando se alude a la exigencia de una ley previa para
imponer delitos y penas, se hace referencia a la nece-
sidad que la ley resulte anterior al hecho que se pre-
tende sancionar. En clave constitucional esto supone
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No obstante, en la indicada sentencia el Tribunal Constitucional reconoce la necesidad de mantener los efectos de los decretos
ley sujetos a examen; asi, en su fundamento juridico décimo cuarto sefiala: “En efecto, durante el interregno del Estado de Dere-
cho —como consecuencia de la imposicion de un gobierno de facto— surgen inevitablemente relaciones interpersonales reguladas
por Decretos Leyes. No aceptar la continuidad de la vigencia sui géneris de estos, seria abrir un largo, oscuro e inestable “parén-
tesis juridico” que dejaria en la orfandad al camulo de beneficios, facultades, derechos o prerrogativas nacidos de dicha legisla-
cion, asi como también quedarian privados de exigencia las cargas publicas, deberes, responsabilidades, penalidades, etc., que el
Estado hubiese establecido en su relacion con los ciudadanos”.

Tiedemann, Klaus, “La ley penal en blanco: Concepto y cuestiones conexas”, traduccion de Antoni Llabres, en: El mismo. Temas
de Derecho penal econémico y ambiental, Idemsa, Lima, 1999, p. 67; Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 76; Pizarro Beleza, Teresa
& Da Costa Pinto, Frederico, O regime legal do erro e as normas penais em branco, Almedina, Coimbra, 2001, p. 31.
Martinez- Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 122.

Cobo Del Rosal, Manuel & Vives Anton, Tomas, Ob. cit., p. 151; Cuello Contreras, Joaquin, Ob. cit., p. 214; Cury Urzua, Enri-
que, La ley penal en blanco, Temis, Bogota, 1988, pp. 40-41; Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte General,
Ara Editores, Lima, 2003, pp. 155-156.

Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 122.

Garcia Cavero, Percy, Ob. cit., pp. 156-157.

De la misma opinion: Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., pp. 122-123.
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un mandato genérico dirigido, en primer término, al
legislador que no podra conceder efecto retroactivo a
las normas penales, y, en segundo término, al juez pe-
nal, que no podra aplicar disposiciones penales no vi-
gentes a un concreto supuesto de hecho®.

La prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley pe-
nal tiene doble fundamento al encontrarse, por una
parte, arraigado en la idea de la seguridad juridica®,
y, por otra parte, al encontrarse vinculado a la funcion
motivadora y la idea de la prevencion’!. En relacion a
la primera cuestion (seguridad juridica), resulta bas-
tante claro que el principio de ley previa busca evitar
que el ciudadano sea sorprendido por una interven-
cion punitiva impuesta de subito, que sea sorprendido
por leyes ad hoc?; en relacion a la segunda cuestion
(funcion motivadora de la ley penal y finalidad pre-
ventiva), una intervencion no previsible haria perder
a la ley penal su capacidad de ordenar el comporta-
miento de los ciudadanos (jPoco sentido tendria obe-
decer las leyes penal para evitar sufrir una pena si
luego una ley posterior puede sancionarle igualmen-
te!), con lo cual su eficacia preventiva resultaria se-
riamente afectada.

Esta prohibicion de aplicacion retroactiva de las le-
ves penales acoge como excepcion aquellos supues-
tos en que la utilizacion retroactiva de la ley penal
resulte favorable al procesado, asi se pronuncia el ar-
ticulo 6 de nuestro Codigo penal. Mayores inconve-
nientes se producen para admitir la combinacion de
leyes penales. Sobre estas cuestiones se volvera mas
adelante, al analizar los dispositivos pertinentes.

3. Principios de ley cierta y de ley estricta (man-
dato de determinacion y de taxatividad de la
ley penal).

Tal como mencionamos en lineas precedentes, los
principios de ley cierta y de ley estricta suponen un
mandato de determinacion y taxatividad a través del

cual se exige, por un lado, (I) que el legislador al ela-
borar las leyes penales utilice términos precisos que
permitan al ciudadano identificar con claridad cual es
el comportamiento que se pretende prohibir y la pena
con la cual se encuentra conminado (principio de cer-
teza) y, por otro, (II) que el juez encargado de la apli-
cacion de la ley penal se circunscriba a su sentido,
prohibiéndole su utilizacion analdgica (prohibicion
de analogia en materia penal)®.

I) La certeza en la ley penal. La situacion de los
elementos normativos y de las leyes penales en
blanco.

La labor del legislador en aras de mantener la vigen-
cia del principio de legalidad es elemental. Es l6gico,
de nada serviria la existencia formal de una ley penal
si el legislador penal, al elaborar tipos penales de ma-
nera imprecisa, permite un amplio margen de arbitra-
riedad en la labor del juez. Es que, como bien indica
Mantovani, a mayor certeza de la ley menor es el es-
pacio para el subjetivismo y la ideologia del juez*.

El mandato de certeza impone al legislador la obli-
gacion de elaborar las leyes penales conteniendo, de
forma clara e inequivoca, todos los elementos que
permitan al ciudadano, receptor de las prohibiciones
penales, reconocer los presupuestos de determinan la
imposicion de una pena asi como la medida de las
consecuencias juridicas que por tal razoén correspon-
dan; asimismo, el principio de certeza exige que la
ley penal sea elaborada recurriendo a un lenguaje cla-
ro y comprensible®. Como se observa, se trata de un
principio referido a la técnica de redaccion de los ti-
pos penales™.

La existencia de normas penales imprecisas o vagas
erosiona los fundamentos juridico- politicos del prin-
cipio de legalidad al afectar el principio de division
de poderes. En efecto, la creacion de leyes penales
indeterminadas o imprecisas termina destruyendo la

49  Cury Urzua, Enrique, Ob. cit., p. 08; de similar opinion: Jaén Vallejo, Manuel, Ob. cit., p. 15.
50 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 147; Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 139; Cadoppi, Alber-

to & Veneziani, Paolo, Ob. cit., pp. 67-68.
51 Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 139.
52 Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., p. 330.

53  Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 254; Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; Padovani, Tulio, Ob. cit., p. 26.
54 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; similar: Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 73; Ramacci, Fabrizio, Ob. cit.,

p. 85; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 111.
55 Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 111.

56 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 95; Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio,

Ob. cit., p. 39; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 111.
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barrera divisoria entre instancias destinadas a la crea-
cion de leyes e instancias de aplicacion de las leyes
pues estas ultimas, debido a los defectos propios de
las leyes indeterminadas, se ven precisadas a realizar
labor de creacion del derecho”. De este modo, ter-
mina produciéndose —como bien advierte Silva San-
chez— una vulneracion del contrato social al afectarse
la deslegitimacion material del mismo: “tal legitima-
cion —senala el Catedratico espanol— solo se halla
garantizada cuando el legislador promulga ‘leges cer-
tae’ y el juez se atiene a ellas como ‘leges strictae’®”.

Del mismo modo, pueden reconocerse ciertos efectos
perniciosos de la ausencia de certeza en los tipos pe-
nales respecto a los propositos de prevencion perse-
guido por las leyes penales: Si el objetivo de las leyes
penales es conformar conductas de modo no ofensi-
vo a los bienes juridicos, el reconocimiento del con-
tenido de la disposicion penal por parte del ciudadano
guardara proporcion directa con la consecucion de di-
cha finalidad preventiva; digdmoslo en otros térmi-
nos, si el ciudadano, gracias a la precision de la ley
penal, entiende plenamente la prohibicion y su san-
cion, se obtendra mayores niveles de prevencion que
si el ciudadano no comprende los alcances de la ley
penal®.

De esta ultima idea se derivan las consecuencias
procesales del principio de certeza, destacadas fun-
damentalmente por la doctrina penal italiana®: La
ausencia de precision en la ley penal dificultaria el
ejercicio del derecho constitucional de defensa del

imputado, debido a la imposibilidad de realizar una
imputacion precisa o imputacion necesaria. Las ex-
presiones de Vinciguerra resultan sumamente didac-
ticas: “Cuanto mas ambigua es la norma, tanto mas
dificil es defenderse negando la correlacion entre he-
cho y norman y probar la falta de fundamento de la
acusacion™!.

Cabe anotar que en materia penal la precision abso-
luta resulta inalcanzable® y solo seria en un negado e
imposible sistema casuista®, lo que se pretende cues-
tionar y evitar a través de estas precisiones criticas
es un nivel de indeterminacion que resulte incompa-
tible con la seguridad que deben irradiar las normas
penales, en suma, el principio de legalidad prohibe
generalizar la ley penal de una manera exagerada e
inadmisible®. Las expresiones de Stratenwerth a este
respecto resultan sumamente elocuentes: “no hay
ningun texto legal que excluya toda duda. En todo
caso, la ley solo puede ser exacta en mayor o menor
medida, y esta medida, a su vez, no es mensurable.
No esta claro ni donde esta el limite de la indetermi-
nacion admisible, ni cuando este se rebasa. Por ello,
solo en casos extremos se podrad afirmar con alguna
seguridad que ha sido vulnerada la prohibicion de
prescripciones penales indeterminadas™®. Como se
observa, lo que el principio de certeza pretende es la
mdxima taxatividad posible®.

Especialmente conflictiva resulta la situacion del
principio de taxatividad en torno a los denominados
conceptos juridicos indeterminados, caracterizados

57 Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 255; Cobo Del Rosal, Manuel & Vives Anton, Tomas, Ob. cit., p. 71; Garcia- Pablos De

Molina, Antonio, Ob. cit., p. 344.
58 Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 257.

59 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 96; Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio,

60

61
62

63
64

65
66

Ob. cit., p. 39; De Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 174.

Mantovani, Ferrando, Ob. cit., pp. 20-21; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 96; Marinucci, Giorgio & Dolcini,
Emilio, Ob. cit., p. 39; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 113.

Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 113.

Roxin, Claus, Ob. cit., p. 170; Mufioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p. 113; Cuello Contreras, Joaquin,
Ob. cit., p. 206.

Muiioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p 113; Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 254.

En ese sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional del 03 de enero de 2003 (Expediente N° 0010-2002 Al, fundamento ju-
ridico cuadragésimo sexto): “Esta exigencia de “/ex certa” no puede entenderse, sin embargo, en el sentido de exigir del legisla-
dor una claridad y precision absoluta en la formulacion de los conceptos legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del
lenguaje, con sus caracteristicas de ambigiiedad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacion, mayor o menor, segiin sea
el caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de
plantear problemas de determinacion en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un ambito de posible equivocidad”.
Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 88 (cursivas nuestras).

Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 256; Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., p. 326; Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 22; si-
milar: Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 345.
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por la preponderancia de elementos normativos de
orden valorativo®. En efecto, la opcion de recurrir a
una técnica de construccion de los tipos penales ba-
sada en elementos de indole descriptivo genera dos
inconvenientes a ser indicados: por un lado, provo-
ca un casuismo exagerado sobredimensionador de las
leyes penales®; y, por otro lado, a pesar de su caracter
descriptivo, no puede desconocerse que los elemen-
tos descriptivos pueden resultar también, debido a la
no univocidad del lenguaje, imprecisos®; todo lo cual
deriva en el uso prevalente de elementos normativos
en la elaboracion de los tipos penales.

Los problemas de precision en el uso de elementos
normativos se relacionan fundamentalmente a los
elementos normativos extrajuridicos en los que la in-
tegracion interpretativa debera encontrarse referida a
normas sociales o consuetudinarias que resultan, en
la mayoria de ocasiones, excesivamente flexibles, por
lo que su utilizacién debe ser recusada’™. Piénsese,
por ejemplo, en la expresion “acto contrario al pudor”
utilizada en la construccion del tipo penal contenido
en el articulo 176 del Codigo penal

Mas conflictiva es la situacion de las leyes penales en
blanco debido a las caracteristicas que le son inma-
nentes. Ciertamente, en tal clase de normas penales,
al encontrarse parte de la conducta prohibida descri-
ta en una norma juridica extrapenal, la posibilidad
de afectar los requerimientos de certeza de la ley pe-
nal se hace manifiesta. Pues bien, la neutralizacion
de los riesgos de una afectacion a la legalidad mate-
rial a través del recurso a las leyes penales en blanco
exige, previamente, determinar los criterios de legiti-
macion de las mismas; en ese contexto, es de desta-
car que las dudas en torno a la legalidad del recurso
a la ley penal en blanco tienen lugar en torno a su
presunta condicion de leyes incompletas y a los efec-
tos de dicha condicion en la exigencia de certeza e,

indirectamente, la probabilidad del error’’. Es logico
(Como considerar cierta una ley incompleta?

Para superar los cuestionamientos al recurso a la ley
penal en blanco, la doctrina y la jurisprudencia —tal
como adelantamos en lineas precedentes— han re-
currido a dos planteamientos: La teoria de la esen-
cialidad, utilizada por el Tribunal Constitucional
espafiol”, considera que la compatibilidad de la ley
penal en blanco con el mandato de determinacion
viene establecida por la identificacion de los rasgos
esenciales o nucleares de la conducta prohibida den-
tro de los contornos de la ley penal, dejando a la ley
extrapenal solo la labor de complementacion acceso-
ria. La teoria de la concrecién, proveniente de la Ju-
risprudencia alemana, propone la conformidad de la
ley penal en blanco con el mandato de certeza cuando
la ley extrapenal solo tenga por propdsito concretar
los criterios de decision ya establecidos claramente
en la ley penal.

Cualquiera sea la postura que se adopte’, es eviden-
te que la preservacion del principio de certeza pasa,
en primer lugar, por reconocer que la utilizacion de
la técnica del reenvio debe mantener los estdndares
de claridad exigidos a toda ley penal y, en segun-
do término, por exigir que los contenidos definido-
res esenciales de la conducta prohibida penalmente se
encuentran suficientemente precisados en la ley pe-
nal, dejandose solo aspectos accesorios o de comple-
mento a la ley extrapenal.

IT) La prohibicién de analogia en materia penal (y
sus limites con la interpretacién).

Del principio de taxatividad se desprende la prohibi-
cion de analogia en material penal, esto es, la prohi-
bicion de que la interpretacion de los tipos penales
exceda los limites establecidos por el sentido literal
de la ley penal y abarque conductas que resulte solo

67 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 170; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 100; Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p.

131; De Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 174.

68  Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 39; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 115.

69 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 100.

70  Similar: Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 101; con matices: Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 41.

71  Terradillos Basoco, Juan, Derecho penal de la empresa, Trotta, Madrid, 1995, p. 36.

72 Bacigalupo, Enrique, “La problematica constitucional de las leyes penales en blanco y su repercusion en el Derecho penal eco-
noémico”, en: El mismo (Director). Curso de Derecho penal econémico, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 39-40; Muifioz Conde,
Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p. 121.

73 Como ha destacado la doctrina mas autorizada (Tiedemann, Klaus, Ob. cit., p. 73; Garcia Cavero, Percy, Ob. cit., p. 157) se tra-
tan de posiciones muy similares, por lo que, en mi opinion, una profundizacion sobre los contornos de ambas propuestas, resul-
ta absolutamente improductiva.
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en parte coincidentes con el referido sentido de la ley
penal™. De esto se desprende que el de taxatividad es
un principio intimamente relacionado con la proble-
matica de los limites de la interpretacion en materia
penal pues a través de esta, por un lado, se determina-
ra el alcance normativo de los enunciados juridicos™
y, con ello, su aplicabilidad a una realidad concreta’;
y, por otro, se verificara si las resoluciones judicia-
les respetan la voluntad colectiva contenida en las le-
yes penales’’.

La cuestion central es establecer los limites entre la
interpretacion y la analogia vedada por el Derecho
penal. En ese contexto puede sostenerse: “mientras
que la interpretacion es busqueda de un sentido del
texto legal que se halle dentro de su ‘sentido literal
posible’, la analogia supone la aplicacion de la ley
penal a un supuesto no comprendido en ninguno de
los sentidos posibles de su letra, pero andlogo a otros
si comprendidos en el texto legal”’®. Como se obser-
va, la analogia no es pues, en sentido estricto, una
forma de interpretacion pues esta Gltima se mueve
dentro de los margenes del texto legal, 1o que no ocu-
rre con la analogia”.

La doctrina penal mayoritaria® opta por considerar
como el criterio de interpretacion de las leyes pena-
les mas conveniente aquel que tiene como punto re-
ferencial de limitacion del alcance de la ley penal el
tenor o sentido literal posible de la misma. Su conve-
niencia debe postularse, por un lado, sobre la base de
los principios juridico-politico y juridico- penales en
los que se asienta el principio de legalidad y, por otro
lado, en el hecho de que la ley constituye una expre-
sion del lenguaje.

74 Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., pp. 95- 96;

Respecto a lo primero (fundamentacion juridico-po-
litica y juridico penal del principio), debe reconocer-
se que dado que la actividad legislativa se manifiesta
mediante palabras, lo que no se desprende de aque-
llas —como indica Roxin— no esta prescrito y, por lo
tanto, no ‘rige’*'. Atribuir a la ley penal un sentido
que no se desprende de su tenor literal vulnera la idea
de la legalidad penal como instrumento de limitacion
del poder punitivo. En relacion a la segunda cuestion,
debido a que la ley penal es expresion del lenguaje,
encontrar su sentido debe tener apoyo en el lenguaje
mismo®. Desde esta perspectiva es posible también
conectar con la finalidad motivadora que correspon-
de alaley penal: Los ciudadanos solo puede motivar-
se en el sentido que corresponde al lenguaje, en tanto
cddigo de comunicacion social accesible a todos®.

Queda, no obstante, por discutir si ese sentido literal
posible constituye un factor de referencia exclusivo
o si, mas bien, debe ir acompafiado de otros facto-
res. Para responder a esta cuestion resulta indispen-
sable reconocer las limitaciones y problemas que
subyacen a la interpretacion conforme al sentido li-
teral posible.

En ese contexto, un primer problema es generado
por el caracter polisémico de las palabras: Si la in-
terpretacion tiene por objeto extraer el sentido lite-
ral posible de la ley penal, nos enfrentaremos frente
a una inexpugnable circunstancia, esto es, la ausen-
cia de significado univoco en las palabras. En efecto,
si partimos de la idea de que el propdsito del proceso
interpretativo es encontrar el sentido literal posible
de la ley, tendriamos que el texto de la ley permiti-
ria, justamente por la polisemia de las palabras de la
ley, encontrar diversos sentidos posibles de la ley®,

75  Silva Sanchez, Jesus Maria, “Sobre la ‘interpretacion’ teleologica en Derecho penal”, en: Diaz y Garcia Conlledo, Miguel & Gar-
cia Amado, Juan Antonio (Eds.). Estudios de Filosofia del Derecho penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006,

p. 368.

76  Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 508; también: Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 128.

77  Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 161.

78  Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 124; similar: Mufioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p 130; Carbonell Ma-
teu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 132; Palazzo, Francesco, Ob. cit., p. 281.

79  Muioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., pp. 132-133.

80 Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 96; Bacigalupo Zapater, Enrique, Ob. cit., p. 123; Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 124.

81 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 149.
82  Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 96.
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Justamente del caracter polisémico de las palabras deriva la pérdida de validez de la afirmacion latina “in claris non fit interpre-
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lo que denotaria la insuficiencia de este método, en
tanto dejaria un extenso ambito a la discrecionalidad
judicial, claramente incompatible con la idea de la le-
galidad penal como instrumento de predictibilidad de
la reaccion punitiva. El criterio del sentido literal po-
sible resulta insuficiente, revelandose como una suer-
te de tautologia, constatada acertadamente por Silva
Sanchez mediante esta expresion: “lo cierto es que el
‘sentido posible’ de un enunciado no constituye sino
el producto de una primera operacion interpretativa.
Con lo que lo anterior conduciria a afirmar que la in-

terpretacion es el limite de la interpretacion”®.

Que el sentido literal posible constituya un limite ini-
cial a la labor de interpretacion de la ley penal de ningin
modo significa que dicha labor se agote alli. Por eso es
que los mas recientes desarrollos de la hermenéutica ju-
ridica atribuyen al Juez, en sede de interpretacion de la
ley penal, una labor de re-creacion o reconstruccion de
la ley penal que supere las limitaciones propias del re-
curso al sentido literal posible del texto legal®.

Queda por tarea establecer si los criterios que sirven
para determinar, dentro de los limites impuestos por
el tenor literal posible de la ley penal, el sentido de
las normas juridico- penales son de orden subjetivo
(método historico) u objetivo (método teleoldgico).
En linea de definicion de la postura a adoptar, la doc-
trina dominante ha destacado los inconvenientes de
una interpretacion historica destinada a ubicar el con-
texto histdrico y la voluntad del legislador, proble-
mas a los que cabria agregar, en el caso peruano, las
dificultades propias del reconocimiento de la volun-
tad del legislador en un pais donde se recurre, como
hemos cuestionado anteriormente, a la delegacion de
facultades legislativas, con lo cual la determinacion
de la voluntad del legislador se transforma en una ac-
tividad casi esotérica.

Por esa razon resulta preferible recurrir al método te-
leologico que tiene como referente central del proce-
so interpretativo las finalidades de la norma juridico
penal objeto de analisis concreto, esto es, un método
interpretativo orientado funcionalmente. Desde esa
perspectiva, la labor interpretativa correspondiente al
juez mas que de creacion —a todas luces cuestionable,
desde la perspectiva de la legalidad penal- constitu-
ye una reconstruccion racional’’.Ciertamente, la ra-
cionalidad del procedimiento interpretativo depende
en gran medida de la rigurosidad con la cual el Juez
haya utilizado los conocimientos provenientes de la
dogmatica juridico- penal.

La dogmatica juridico penal constituye un mecanis-
mo de contencidn frente al posible ejercicio abusivo
del poder punitivo, esto es, se trata de una barrera in-
transgredible de la politica criminal®®. Sin embargo,
la utilizacion de la dogmatica no asegura que la re-
construccion de las leyes penales realizada mediante
la interpretacion sea racional y esto debido a la neu-
tralidad de la dogmatica juridicopenal que permite,
por un lado y tal como advirtiera GIMBERNAT, in-
terpretar no solo las leyes democraticas sino también
las autoritarias® y, por otro lado, da lugar a la recons-
truccion en tono autoritario de leyes democraticas®.

Para evitar o, al menos, disminuir a su expresion mi-
nima tales riesgos resulta indispensable proceder sis-
tematicamente®'. Proceder de este modo, por cierto,
no es tarea nada sencilla pues, como ha puesto de
relieve HRUSCHKA, la dogmatica juridico- penal
tiende a pronunciarse sobre cuestiones 0 casos espe-
cificos, perdiendo perspectiva general y configurando
un mero muestrario de opiniones®. Pese a los obs-
taculos naturales de una interpretacion teleologica-
sistematica, es necesario reconocer, como piedra de
toque del proceso de reconstruccion racional de la
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ley penal, la finalidad ulterior del sistema del Dere-
cho penal, esto es, la proteccion de los bienes juridi-
cos”. Esta concepcion tiene diversas manifestaciones
practicas: Delimitacion entre actos preparatorios y

93 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 168.

tentativa, identificacion de supuestos de tentativa no
punible, determinacion del alcance de los tipos pena-
les a partir de la identidad del bien juridico penalmen-
te tutelado®, por citar solo alguna de ellas.

94  Especialmente: Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 133.
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