PRESENTACION

Desde hace mucho tiempo hemos estimado necesario dedicar uno de los
numeros del anuario al estudio de los diversos problemas relacionados con
la interpretacion y la aplicacion de la ley penal. Este sentimiento ha surgido
y se ha desarrollado ante la constatacion cotidiana de la deficiencia con que
se concibe la interpretacion y es practicada tanto por tedéricos como por
practicos del derecho.

Una de las causas de esta deficiencia es la supervivencia de viejos y su-
perados criterios respecto a la interpretacion. Con frecuencia se percibe en
el razonamiento la persistente presencia de concepciones racionalistas sobre
la fuerza de la ley. A partir de ellas, se tiene la ilusion de que se pueden es-
tatuir leyes completas y perfectas, mediante las cuales se puede proteger
eficazmente los bienes y derechos fundamentales de las personas ante los
actos indebidos de terceros y los abusos de los érganos estatales.

Partiendo de esta concepcion de la ley y de sus funciones, se considera
que la aplicacion de esta solamente consiste en la utilizacion del denomina-
do silogismo juridico, cuya premisa mayor seria la ley (clara y precisa); la
premisa menor, el estado de hecho (directa y objetivamente establecido); y
cuya conclusion estaria constituida por el resultado seguro de la confronta-
cion de ambas premisas. Asi, se afirma, por ejemplo, que el juez no debe
mas que aplicar la ley; que las leyes claras no deben ser interpretadas; que
la interpretacion solo es el hecho de descubrir el sentido encubierto por el
texto legal; que es indispensable dictar nuevas disposiciones legales para
reemplazar, completar o precisar las ya existentes consideradas imperfectas.

Los avances efectuados —en particular, en el estudio del lenguaje y de
la argumentacion— muestran que quienes sostienen dichos criterios, en ge-
neral desconocen el caracter particular del lenguaje, sea comun o técnico.
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Este es siempre un medio impreciso y ambiguo que impide establecer dispo-
siciones inequivocas. Por tanto, el sentido de los textos legales —como el de
cualquier otro tipo de textos— depende en mucho del contexto en el que de-
ben ser comprendidos y aplicados. Desde esta perspectiva, es en especial
grave que no se consideren de manera atenta y permanente las reglas cons-
titucionales y las estatuidas en las convenciones internacionales suscritas.
Lo mismo sucede si se recurre a criterios que se apoyan en ficciones, como
cuando, por ejemplo, se invoca la finalidad de resocializar atribuida a la
pena, a pesar de que ella solo es una utopia en nuestro medio. Igualmente,
grave es la deficiente argumentacidn respecto a los fundamentos de hecho y
de derecho de las sentencias. Se olvida que estas no convencen de su juste-
za mas que cuando se exponen clara y coherentemente las razones y apre-
ciaciones de valor que fundamentan la intima conviccidon que determina la
orientacion de la decisidon. Solo asi, ademas, instancias como la Corte Su-
prema pueden establecer jurisprudencia que sea seguida, por lo ilustradas y
fundamentadas que son las decisiones sucesivas que la estatuyen y no por
la declaracion formal de su indole vinculante.

Para mostrar estas deficiencias y sefialar los puntos de referencia decisi-
vos de un correcto proceso de interpretacion y aplicacion de la ley, hemos
creido necesario que los diversos aspectos de esta problematica sean anali-
zados sobre todo desde una perspectiva practica. Al respecto, hemos tenido
muy presente que el derecho —la regla juridica que debe aplicarse— y el
caso concreto —realidad percibida por medio del derecho— constituyen los
pilares centrales de la actividad judicial. En el proceso de interpretacion, el
papel esencial del caso se percibe en el hecho de que quien aplica la ley
debe partir de un estado de hecho y basarse precisamente en la ley para ca-
lificarlo. De modo que dicho proceso consiste en un ir y venir continuo en-
tre estos dos extremos con el fin de armonizar las exigencias del caso con
las del derecho. El intérprete cumple, entonces, una funcion diferente a la
que le atribuye la concepcion tradicional: la de extraer de las disposiciones
legales las normas, normas que no son mas que el sentido verdadero y Uni-
co del texto legal. En realidad, el intérprete tiene una labor creativa, pues
atribuye al texto legal —entre sus diversos sentidos posibles y de acuerdo
con criterios logicos y axiologicos— aquel sentido que estima adecuado y
justo al caso concreto.

La interpretacion es, por tanto, un proceso complejo. El intérprete no es
un simple intermediario entre el legislador y las partes concernidas por la
aplicacion de la ley. En dicho proceso se recurre a todos los medios logicos,
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cognitivos y de valor, indispensables para atribuir al texto legal (siempre
general y ambiguo) uno de los sentidos posibles, teniendo en cuenta la evo-
lucion del contexto social en el que se aplica. De manera que si bien el am-
bito determinado por los posibles sentidos de la disposicion debe ser respe-
tado por el intérprete —en virtud del principio de la legalidad—, este tiene
su mejor garantia en la motivacion de la seleccion efectuada (consistencia
de la argumentacion).

Con el fin de alcanzar las modestas metas que nos hemos sefialado con
la publicacion de este volumen, hemos tratado de abordar de una manera
mas pragmatica que teorica algunas cuestiones relativas a la interpretacion.
Para esto, solicitamos a los colaboradores que tomaran como punto de par-
tida u objeto de esclarecimiento determinadas leyes (nacionales o extranje-
ras) y ciertas decisiones judiciales relativas a casos en los que se presenta
un particular problema de comprension. Ejemplos claros son la sentencia
del Tribunal Constitucional sobre la legislacion terrorista, las decisiones de la
Corte Suprema referidas a las rondas campesinas o a las decisiones vinculantes,
la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol respecto a la «doctrina consolida-
da» en relacion con el delito de prevaricato y, por Ultimo, las decisiones del
Tribunal Federal suizo concernientes a un interesante caso de cambio de ju-
risprudencia en el ambito de los delitos sexuales.

Aunque esta de mas decirlo, resulta conveniente adelantar que no se ha
pretendido presentar un estudio completo de los numerosos topicos relati-
vos a la interpretacion y a la aplicacion de la ley penal. Bien al contrario,
solo se trata de una minoria. No obstante, esta no es el resultado de una se-
leccion arbitraria, sino la cosecha obtenida de la ardua y larga tarea de pro-
poner y obtener promesas de colaboracion. Cosecha insuficiente en cuanto
al nimero de promesas cumplidas, pero satisfactorio, a nuestro entender,
por el nivel de las contribuciones recibidas.

Sirve de introduccion a la materia de este volumen el trabajo de Garcia
Amado. Con gran dominio del tema, el autor explica de manera coherente
los diferentes problemas que presenta la aplicacién del derecho por parte de
los 6rganos encargados de hacerlo. Asi, desde la perspectiva filoséfica que
defiende analiza las diversas etapas y criterios que conducen de la com-
prension de los hechos a la adopcidn de una resolucion judicial, pasando
por la atribucién de un sentido a la disposicion legal y por la manera de ex-
plicar y justificar cada uno de los criterios, reglas y apreciaciones de valor
adoptados. Para aclarar sus explicaciones, Garcia Amado recurre a breves y
didacticos ejemplos, ejemplos que completa con el comentario critico de
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sentencias judiciales en materia penal y que sirven de colofén a su exposi-
cion. La claridad de los casos expuestos permitird a los lectores nacionales
referirlos a situaciones frecuentes en nuestro medio. Cualquiera que sea la
concepcidn del lector respecto al derecho y su aplicacion, tendra que apre-
ciar positivamente los aportes de Garcia Amado. Estos favorecen el aban-
dono de la concepcidn tradicional de la interpretacion y, en particular, la
consolidacién de la idea de que un juez, para aspirar a que su sentencia sea
considerada correcta, debe argumentar debidamente.

El articulo de Benlloch Petit (publicado originalmente en la Revista de
Derecho Penal y Criminologia, segunda época, N.° 11, p. 305 y ss.), refe-
rente al delito de prevaricato, reviste una singular importancia para la com-
prension y aplicacion del art. 418 del CP peruano. Si bien esta disposicion
difiere del art. 446 del CP espafiol, el analisis realizado por el autor de la
sentencia del Tribunal Supremo, concerniente al caso Santiago Raposo,
contiene explicaciones que correctamente entendidas pueden tomarse en
cuenta —mutatis mutandis— para la interpretacion de la disposicion nacio-
nal. De particular utilidad es la manera en que estudia criticamente los ar-
gumentos del Tribunal y como recurre a la perspectiva constitucional para
apreciar la labor de los jueces. En el ambito peruano, también revelan sin-
gular significacion la explicaciones de Benlloch en cuanto al criterio ideado
por los magistrados supremos espafioles de la «doctrina consolidada del
Tribunal Supremo» para determinar si un juez prevarica o no. El autor con-
fronta este criterio con otros propuestos por la doctrina, entre los cuales se
encuentra el utilizado por nuestro legislador. Seglin este, debe considerarse
si el juez dicta, por ejemplo, sentencia en contra del «texto y claro de la
ley». La lectura de la contribucion de Benlloch permitira percibir la falta de
desarrollo tanto de nuestra doctrina penal como de la forma en que los jue-
ces interpretan y aplican las leyes. Sus comentarios son también interesan-
tes en relacion con el trabajo de Du Puit referente al caracter vinculante de
las sentencias, previsto en nuestra legislacion, pero incorrectamente utiliza-
do por los jueces supremos.

Castillo Gonzalez, partiendo de un caso judicial costarricense, presenta
el problema del fraude de la ley en derecho penal. Al respecto se pregunta:
«;,Como se regula en el ambito penal el caso de que el agente, por un acto
precedente, excluya dolosamente un elemento del tipo objetivo, de tal
modo que cuando ¢l actua, en virtud de esta conducta previa, su conducta
no cae bajo el tipo penal (legal)?». Trata de responder refiriéndose al anali-
sis y aplicacion de algunas disposiciones en las que se consideran algunas
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conductas evasivas como delitos particulares. Son ejemplos de ello el frau-
de de simulacién —que castiga al que en perjuicio de otro y para obtener
cualquier beneficio indebido «[...] hiciere un contrato, un acto, gestion o
escrito judicial simulados, o extendiere falsos recibos o se constituyere en
fiador de una deuda y previamente se hubiere hecho embargar, con el fin de
eludir el pago de la fianzay (art. 218 CP Costa Rica)— y la estafa de segu-
ro —consistente en lograr para si o para otro el cobro de un seguro u otro
provecho ilegal, destruyere, dafiare o hiciere desaparecer la cosa asegurada,
o se produjere una lesidon o agravare las consecuencias producidas por un
infortunio (art. 220 CP Costa Rica, comportamiento comprendido en el tipo le-
gal genérico de la estafa del art. 196 CP Peru)—. Ademas de los esclarecimientos
conceptuales que hace sobre el tema estudiado, la colaboracion de Castillo
Gonzalez es muy util por la manera en que expone los aspectos importantes
de la interpretacion de las disposiciones legales.

El comentario necesario de las sentencias dictadas por los diversos orga-
nos judiciales permite percibir la manera en que estos interpretan y aplican el
derecho. Du Puit analiza decisiones judiciales que tocan problemas de actual
vigencia. En primer lugar, estudia una sentencia sobre el delito de seduccion
para poner en tela de juicio la manera en que los jueces supremos ejercen a
la ligera la facultad que se les otorga de calificar alguna de sus decisiones
como vinculantes para las demas instancias. De esta manera, llega no solo a
cuestionar la decision judicial comentada, sino a demostrar la manera inco-
rrecta en que el legislador ha incorporado en nuestro sistema juridico la juris-
prudencia vinculante. El respeto y el seguimiento por parte de los jueces in-
feriores de las sentencias de los jueces supremos no dependen de una decla-
racion formal de estos, sino de la consistencia, transparencia y justeza de sus
decisiones, asi como de sus argumentos. En segundo lugar, Du Puit presenta
varios aspectos de la aplicacion de una norma constitucional cuando se juzga
un caso penal. Su analisis es interesante porque concierne al agudo problema
de la toma en consideracion de la pluralidad cultural nacional y del ejercicio
del poder jurisdiccional por parte de las autoridades de las comunidades
andinas y nativas, en particular en relacion con el papel que desempefan las
llamadas rondas campesinas. Lo hace tratando de examinar como los jueces
utilizan los conceptos penales, interpretan la ley y omiten la debida argumen-
tacion en muchas de sus resoluciones. La manera simple como el autor anali-
za las resoluciones judiciales tiene la ventaja de permitirle mostrar con trans-
parencia el razonamiento de los jueces. Analisis que no es sobrecargado con
erudicion dogmatica, la cual resulta, muchas veces, poco comprensible para
los jueces y demas operadores del derecho.
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Por nuestra parte, hemos tratado de mostrar los diversos aspectos de la
interpretacion del derecho mediante el andlisis de un caso nacional y otro
foraneo. El primero es el relativo al art. 400 del CP peruano, en el que se
prevé el denominado delito de trdfico de influencias. Las deficiencias y la
complejidad de la disposicion estudiada son consideradas para exponer las
multiples dificultades y malentendidos que presenta —tanto para jueces
como abogados— la comprension del sentido que debe atribuirsele para
mejor juzgar los casos concretos. Deficiencias que no son debidas tanto a la
mala técnica legislativa como a la falta de una visidn clara sobre la manera
en que se debe combatir la corrupcion. El resultado inmediato es que se im-
pone una revision a fondo del articulo analizado. El segundo esté relaciona-
do con la manera en que los jueces suizos interpretaron el art. 175 de su
CP, por el que se reprimia cierta manera de practicar profesionalmente la
prostitucion. El punto central del andlisis es la exposicion, por un lado, de
los criterios de interpretacion aplicados para otorgar a la disposicion legal
un sentido calificado de verdadero y, por otro, de los nuevos factores que
condujeron a los jueces del Tribunal Federal a un cambio radical de inter-
pretacidon. De esta manera, se trata de mostrar que la aplicacion de la ley no
puede ser explicada mediante el tradicional silogismo juridico; que el pro-
ceso de interpretacion no conduce necesariamente al descubrimiento del
verdadero y unico sentido de la ley; que el juez, ante los diversos sentidos
posibles de la disposicion legal, debe escoger uno de ellos, y para esto debe
recurrir a criterios y reglas de valor.

Uno de los diversos problemas de interpretacion que se han presentado
en nuestro medio concierne a la aplicacion de la ley en el tiempo, mas pre-
cisamente, a la determinacidn de la ley favorable que puede ser aplicada
retroactivamente. Dos criterios se han opuesto. Unos autores han sostenido
que el juez debe aplicar global y concretamente al caso sub iudice las dos
leyes en conflicto y, de acuerdo con los resultados obtenidos, escoger aque-
lla con la que se reprime menos severamente al procesado. Otros, por el
contrario, han defendido la idea de que el juez debe aplicar las disposicio-
nes o elementos de ambas leyes que sean mas beneficiosos al procesado.
De este modo, su decision se fundara en la combinacion de las leyes en
concurrencia. Caro John analiza con claridad y coherencia este problema e,
invocando un real respeto del principio de la legalidad, se pronuncia en fa-
vor de la primera solucion. Fuera del interés que despierte su preferencia,
lo interesante de su trabajo son sus explicaciones sobre como se llega a
comprender el art. 6 del CP peruano.
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En el mismo &mbito, Caro Coria presenta los diversos problemas de in-
terpretacion y de aplicacion originados por la dacion de la ley 28568, por la
que se disponia, por un lado, que el tiempo de detencion preliminar, pre-
ventiva y domiciliaria que haya sufrido el imputado se abonara en el com-
puto de la pena impuesta a razéon de un dia de pena privativa de libertad
por cada dia de detencion; por el otro, que si la pena correspondiente al he-
cho punible es la de multa o limitativa de derechos, la detencidén preliminar,
preventiva y domiciliaria se computard a razéon de dos dias de dichas penas
por cada dia de detencion. Esta ley fue derogada en un contexto fuertemen-
te influido por la discusion sobre si fue o no dictada para favorecer la im-
punidad de delitos de corrupcion, hecho que ha dado lugar a dudas en
cuanto a la aplicacion de la ley més favorable.

Por la manera gradual y clara en que han expuesto sus ideas, los traba-
jos de Caro John y Caro Coria merecen ser el objeto de un estudio dirigido
a establecer la manera en que los juristas buscan atribuir un sentido al texto
legal.

El estudio de la interpretacion y aplicacion de la ley penal no puede ha-
cerse mas dejando de lado el control de la constitucionalidad de las disposi-
ciones legales concernidas. Esto no fue la preocupacion primera de jueces y
penalistas, debido a que no se dio la debida importancia al control difuso
de constitucionalidad admitido en nuestro ordenamiento juridico. La situa-
cion ha cambiado radicalmente, en particular, debido a la instauracion del
Tribunal Constitucional y al papel asumido por este en el ejercicio de sus
funciones. Por ello, las contribuciones referentes a este aspecto de la pro-
blematica tratada aparecen en primer lugar en el presente volumen.

Para el analisis de los diversos aspectos del control expreso y difuso de
la constitucionalidad, hemos contado con la colaboraciéon de dos magistra-
dos de dicho tribunal. Garcia Toma presenta de manera global la interpreta-
cién constitucional, lo que le permite abordar temas capitales como la indo-
le, los objetivos y los tipos de esta interpretacidon. Asi, pone en manos de
los lectores una serie de criterios que les permitirdn comprender mejor tan
importante labor de control de la interpretacion y aplicacion del derecho.
César Landa trata de manera especifica la interpretacion constitucional en
relacién con el derecho penal. Con claridad explica —como es l6gico— la
génesis y las teorias referentes a la interpretacion constitucional. Luego, ana-
liza las cuestiones relativas al principio de la legalidad. La importancia de su
contribucién reside en que realiza sus explicaciones por medio del analisis
de la sentencia del Tribunal Constitucional relativa a la constitucionalidad
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de las disposiciones legales relativas al terrorismo, dictadas durante el régi-
men dictatorial. De acuerdo con ¢l, podemos decir que «[...] quiza sea en
el derecho penal donde la vinculacion e influencia del derecho constitucio-
nal se hace mas patente, en la medida en que los valores de libertad perso-
nal y la seguridad, que realiza, constituyen su felos».

Roque Carrion aborda también la interpretacion constitucional en una
perspectiva general. Con este prop6sito hace una introduccion interesante sobre
el hecho mismo de la interpretacion como proceso complejo de comprension
de las disposiciones legales. Luego, y de modo detallado, presenta los principios
y criterios de interpretacion que el Tribunal Constitucional ha utilizado en su
sentencia relativa a la legislacion terrorista. Desde esta perspectiva analiza
criticamente los argumentos expuestos en esta sentencia, lo que le permite
describir y comentar la manera de proceder de los magistrados que la dictaron.
De acuerdo con las concepciones actuales, muestra que la piedra angular de la
interpretacion y aplicacion del derecho se encuentra en el proceso de
argumentacion, proceso que pone en evidencia las concepciones de los jueces
y facilita la aceptacion de sus decisiones como justas por parte de todos. En
esta perspectiva, concluye diciendo que

[...] si bien no existe una teoria normativa y regulativa de la argumentacion
juridica, tenemos, en cambio, una larguisima tradiciéon hermenéutica que de-
bemos tener presente y usar criticamente en el arduo trabajo judicial. Las
instancias supremas de interpretacion, como los Tribunales Constitucionales,
constituyen verdaderos laboratorios de racionalidad practica juridica en los
que se conjugan las tensiones entre la ¢tica, la politica y el derecho para jus-
tificar sus decisiones, decisiones racionalmente argumentadas, que afectan la
vida de los ciudadanos.

La indole de su trabajo y los limites impuestos en cuanto a su extension
han obligado al autor a tratar solo unos pocos aspectos de la sentencia ana-
lizada. Como simple ejemplo de uno de los aspectos que deberian ser estu-
diados, hay que sefialar como tanto lo expuesto como lo solicitado en el pe-
dido de los recurrentes son elementos que condicionan o son utilizados por
los magistrados para analizar la constitucionalidad de la ley impugnada.

La labor del Tribunal Constitucional es, igualmente, analizada por
Pereira Chumbe. Lo hace comentando diversas sentencias de este tribunal
referentes a la delimitacion del delito de funcion militar y a la organizacion
judicial castrense. Esta de mas destacar la importancia de los problemas
que implica la manera indebida como, en nuestro medio, se ha impuesto
una equivocada preeminencia del denominado fuero militar, al punto de
constituir uno de los mayores lastres para la instauracion y afirmacion de
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un verdadero Estado de derecho. El autor comenta las decisiones del Tribu-
nal Constitucional con serenidad y clarividencia: ora destaca la justeza de
lo resuelto, ora sefiala las insuficiencias en la argumentacion o en la manera
de extraer conclusiones de lo admitido. Si bien se expresa a titulo personal,
su toma de posicion refleja la actitud consecuente de la Defensoria del Pue-
blo, al origen de las sentencias del Tribunal Constitucional, como deman-
dante de la inconstitucionalidad de la legislacion de excepcion. Lamenta-
blemente, la falta de voluntad politica —en especial del Parlamento— im-
pide, hasta ahora, que la reforma profunda planteada por el Tribunal Cons-
titucional se haga realidad. Abulia que favorece los esfuerzos de los medios
castrenses para mantener esencialmente el sistema considerado como anti-
constitucional.

Con cierta frecuencia, los legisladores han tratado de establecer reglas
para enmarcar y dirigir la labor de interpretacion de las leyes. También con
frecuencia, estos intentos han sido considerados por los juristas como una
labor superflua e inconveniente. A pesar de esto, nuestro legislador ha pre-
visto ese tipo de reglas en el art. VII, parrafo 3, del Titulo Preliminar del
CPP. Lo hace estableciendo la obligatoriedad de la interpretacion restrictiva
de las disposiciones procesales y la exclusion de la analogia cuando se per-
judica al procesado. Esta problematica es estudiada por Polaino-Orts de
manera clara y didactica, lo que resulta altamente positivo para demostrar
los vicios que deben evitarse en la legislacion y en la aplicacion de las le-
yes. Apoyandose en la doctrina, los antecedentes legislativos y el derecho
comparado, valora de manera precisa y critica la regla contenida en dicha
disposicion. De manera precisa, concluye diciendo: «[...] no creemos que
sea necesaria ni conveniente la inclusion en los cddigos procesales o leyes
de enjuiciamiento de pautas hermenéuticas de eficacia —supuestamente ge-
neral e inexcusable—, como la del art. VII.3 CPP del Perti. Su inclusion
origina, por lo general, mayores problemas que los que pretende evitar.

Para facilitar la comprension de los diversos trabajos, hemos creido con-
veniente incorporar como anexos las principales sentencias que son objeto
de analisis, asi como otras decisiones referentes a los mismos temas. El lec-
tor podra, asi, consultar rapidamente los diversos elementos citados por los
autores, lo que le permitird comprenderlos y apreciarlos mejor. Por la ma-
nera como estos citan las sentencias, no hemos considerado indispensable
introducir notas para indicar la pagina donde se encuentra la sentencia cita-
da. El indice es suficientemente detallado.
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El volumen es completado con una bibliografia general, elaborada utili-
zando las referencias bibliograficas hechas por los autores. Esto ha permiti-
do simplificar las notas, en las que solo se menciona el nombre del autor, el
afio de la publicacion y la pagina. De esta manera, la lectura de los textos
se facilita, y su presentacion se aligera sensiblemente.

Nuestro mas sincero agradecimiento va para los autores de los trabajos
que constituyen este volumen. Sin su contribucién, este no habria salido a
luz, ni alcanzado el nivel que posee. Asimismo, nuestro reconocimiento se
dirige a la Université de Fribourg (Suiza) y a la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perti, quienes patrocinan la publicacion en el marco del convenio
de colaboracion que las une. Por 0ltimo, no podemos dejar de agradecer,
igualmente, al Fondo Editorial de esta ultima Universidad, al sefior Enrique
Gordillo Cisneros por su trabajo de correccion de estilo y a nuestro amigo
Manuel Cerpa por su constante ayuda en la publicacion de este anuario.

Esperamos que el fruto de nuestros esfuerzos encuentre un eco favorable
en los lectores. Nuestras expectativas seran colmadas si, al menos, la con-
sulta de los trabajos presentados despierta en ellos el interés y el entusias-
mo para mejor interpretar y aplicar el derecho. De esta manera, tal vez, ha-
bremos contribuido en algo al desarrollo y consolidacion del Estado de de-
recho y, consecuentemente, a impulsar tanto el mejor respeto de los dere-
chos humanos como la prosecucion de la justicia social.

Jost Hurtapo Pozo

Friburgo/Marly, setiembre 2005
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