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RESUMEN

La Corte Suprema, mediante un Acuerdo Plenario adoptado por mayoria, ha
consagrado el principio de combinacion de leyes penales. Formalmente, la decision
adoptada no tiene eficacia normativa porque no refleja una posicién unanime, lo
suficientemente motivada y explicativa de su contenido. Asi mismo, sus alcances
practicos son muy restringidos porque no tienen efectos vinculantes. Materialmente,
el principio establecido por mayoria no responde a la tradicion legislativa nacional;
no es aceptado en la legislacion comparada; contradice el uso normal del lenguaje;
y no se adecua a una interpretacion sistematica, légica, progresiva y adecuada a la
Constitucién, dado que permite al juez crear una tercera ley que vulnera el principio
de separacion de poderes; viola el principio de legalidad; genera inseguridad

juridica, y no se acomoda a los fines de prevencion de la pena.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Oberste Gerichthof, durch eine ganz Abkommen, die von der Merheit
verankert das Prinzip der Kombination von Strafrecht. Formal ist der
Entscheidung nicht Uber wirksame Vorschriften, weil es nicht die eine
einstimmige Position, ausreichend motiviert und erlalttert dessen Inhalt. Auch
der praktischen Anwendungsbereich ist sehr begrenzt, weil sie keine bindende
Wirkung. Wesentlich, das Prinzip von der Merheit nicht auf den nationalen
Rechtsvorschriften Tradition, ist es nicht in vergleichenden Recht im
Widerspruch zu den normalen Gebrauch der Sprache, und nicht mit einer
systematischen, logischen, progressive ung geeignet um der Verfassung, wie
ermoglicht es dem Richter zu schaffen dritte Gesetz vertd3t gegen den
Grundsatz der Gewaltenteilung, vertdol3 gegen den Grundsatz der
Rechtsmaéssigkeit, schafft Rechtsunsicherheit, und keine Unterkunft fir die

Zwecke der Verhindreung der Strafe.



RESUME

La Cour Supréme de la Justice a consacré le principe de la combination des lois
pénales, a travers d'un Accord adopté par majorité. Formellement, la décision
adoptée n’'a pas d'éfficacité normative, puisqu’elle n’est pas motivée sufficiemment,
et elle ne répond pas a un critére accepté majoritairement. Autre, la decision n"a pas
d'éffets pratiques. Matériallement, le principe établi ne répond pas a la tradition
|égislative nationale; il n'ést pas accepté dans la l|égislation comparée; il va
I'encontre de l'usage du langage, ainsi que d'une intérpretation systematique,
logique, progressive et conforme a la Constitution. La combination des lois pénales
crée une outre lois, qui viole le principe de la séparation des pouvoirs, et le principe
de légalité. De méme, elle génére insecurité juridique et ne s’encadre pas dans les

buts de la peine.

ABSTRACT

The Supreme Court, by means of a Plenary Agreement for majority, it has
consecrated the principle of combination of criminal statutes. Formally, the adopted
decision doesn't have normative effectiveness because it doesn't reflect an
unanimous position, him sufficiently motivated and explanatory of its content; being
its very restricted practical reaches. Materially, the established principle doesn't
respond to the national legislative tradition; it is not accepted in the comparative
legislation; it contradicts the normal use of the language; and it is not adapted to a
systematic interpretation, logic, progressive and appropriate to the Constitution,
since it allows the judge to create a third law that harms the principle of separation of
powers; it violates the principle of legality; it generates juridical insecurity and he

doesn't make comfortable to the ends of prevention of the sanction.

PALABRAS CLAVE

Unidad o combinacion de leyes — legalidad — seguridad juridica — favorabilidad —

interpretacion integradora — cardcter vinculante del acuerdo.
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1. INTRODUCCION

Es usual afirmar que la norma juridica es una estructura logica,
conformada en general por un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica®. En el &mbito penal, esta afirmaciéon es ain mas relevante por las
estrictas exigencias del principio de legalidad, y en particular por las
consecuencias juridicas que este principio genera®. La ley “es la Unica base
de la incriminacion de comportamientos y de la imposicion de sanciones

n3.

penales”; por tanto, en ésta debe encontrar su destinatario, la descripcion

completa de la conducta prohibida u ordenada.

Sin embargo, como las normas no son inmutables, ni las
valoraciones que las sustentan estaticas, esta unidad es puesta en cuestion,
si aquéllas se suceden en el tiempo y deben ser sometidas para su
aplicacion, a un juicio de favorabilidad. Esto es, que del contenido de cada
ley que se sucede en el tiempo, el intérprete tenga que optar por la mas
favorable al reo.

Pero esta valoracion responde a un juicio que se hace con relacion a
las leyes, consideradas como una unidad, y no como una fraccion. Surge en
este sentido la discusién sobre si la ley — 0 mejor la norma penal- debe ser
interpretada como una unidad indisoluble o puede ser (re)conformada
tomando los aspectos mas favorables de una y otra norma. A esta

construccion tedrica se le denomina combinacion de leyes penales.

! Villa Stein Javier. Derecho Penal. Parte General. 32 ed. Lima: Grijley, 2008: 112.
2 Cfr. Roxin Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. 22 ed. Madrid: Civitas, 1997: 140 — 141.

® Hurtado José. Manual de Derecho Penal. Parte General I. 32 ed. Lima: Grijley, 2005: 150.



2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La cuestion planteada no constituye un mero ejercicio intelectual o

tedrico. Sus implicancias van més alla de la discusion doctrinaria sobre la

sucesion de leyes penales en el tiempo. Se ha convertido en un debate

jurisprudencial, a partir de un Acuerdo Plenario adoptado — en mayoria -

por la Sala Plena en lo Penal de la Corte Suprema. En efecto, en Sala Plena

de los sefiores Vocales Supremos en lo Penal, de fecha 13 de octubre de

2006, la maxima instancia de justicia acordd por 10 votos contra 4, lo

siguiente:

a)

b)

Establecer como doctrina legal, respecto al principio de
combinacion de leyes, que es de aplicacién en el conflicto de
leyes penales en el tiempo, pudiendo escogerse lo mas
favorable de una u otra ley, siempre que sea mas favorable al

reo”;

Precisar que los principios jurisprudenciales antes mencionados
constituyen precedentes vinculantes para los magistrados de

todas las instancias judiciales, y

“... que en todo caso, las Ejecutorias Supremas dictadas con
anterioridad, en cuanto a la doctrina legal que consignaron,
guedan modificadas conforme a los términos del presente

Acuerdo Plenario”.

* Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias- Acuerdo Plenario N° 2-2006/CJ-116.



Las cuestiones que han sido materia de la decision adoptada suscitan

las siguientes interrogantes:

a) ¢Puede admitirse la posibilidad que dos leyes sean interpretadas

como dos fracciones susceptibles de unificarse en otra unidad?

b) ¢Dos normas penales pueden ser aplicadas tomando sus

aspectos mas favorables?

c) Considerando a) y b) ¢La aplicacion de una ley combinada es
compatible con principios como los de legalidad; separacion de

poderes, o seguridad juridica?

d) ¢Una interpretacion que impligque la aplicacion combinada de leyes
penales puede vincular, sin lugar a apartamiento, a los

magistrados de todas las instancias penales?

En la presente investigacion abordaremos los problemas formales
que dicha decision plenaria plantea, con relacion a su naturaleza juridica,
fuerza vinculante, aplicabilidad e impacto. Asi mismo, evaluaremos desde
una perspectiva histérica, semantica, comparada, logica, sistematica y

teleoldgica, la afirmacion o negacion de las preguntas antes formuladas.

3. PROBLEMAS FORMALES DEL ACUERDO PLENARIO
3.1. ¢Sentencia Plenaria o Precedente Vinculante?

El primer problema formal que plantea el presente Acuerdo Plenario
(en adelante el Acuerdo) es la determinacion de su naturaleza juridica. Con
ello aludimos a la cuestion del tipo de decision adoptada. La cuestion no es
baladi porque tiene incidencia en:



a) La fijacion de los objetivos de la decision;
b) El grado de obligatoriedad del acuerdo, y

c) La consecuencia juridica y disciplinaria o penal de su

inobservancia®.

Para responder a la primera cuestion debe partirse por sefialar que el
Acuerdo Plenario se adopté en el marco de la facultad que tienen los
integrantes de las Salas Especializadas de la Corte Suprema, para
reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, a fin de concordar
jurisprudencia de la especialidad (116° L.O.P.J.). La convocatoria, en
efecto, comprendié Unicamente a los Magistrados Supremos, integrantes de
las Salas Penales. Ademas, la forma que adopté la reunion respondio a la de
un Pleno conformado por las Salas en su conjunto. Finalmente, el objeto de
discusion estuvo centrado en dos consultas elevadas a la Corte Suprema

sobre un tema especializado: la aplicacién de leyes penales en el tiempo.

En este sentido, queda claro tanto por la forma de la convocatoria,
como por el objetivo de la reunién plenaria, que éste fue el marco normativo
aplicado. Esta facultad es a su vez complementada, conforme el Acuerdo,
por una publicacién que fija un principio jurisprudencial® de obligatorio
cumplimiento en todas las instancias judiciales (22° L.O.P.J.).

Sin embargo, la aplicacion de ambas normas genera la incertidumbre

de si en el presente caso es igualmente aplicable el procedimiento para

® Sobre el contenido de estos aspectos cfr.: San Martin, César. La Jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica. El &mbito Penal; en: Precedentes Vinculantes en Materia Penal. Lima: Reforma, 2008:
11-16.

® Con el término principio jurisprudencial se alude a lo que impropiamente se denomina “doctrina legal”. Cfr.
Paredes Jelig, José. La predictibilidad juridica y el precedente. Lima: San Marcos, 2008: 25.



establecer precedentes vinculantes o sentencias plenarias’, previsto en
el articulo 301-A del Cddigo de Procedimientos Penales. En el precitado

articulo se sefala con relacion a los precedentes vinculantes que:

“Las sentencias de la Sala Penal de la Corte Suprema, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 12° de la Ley Organica del Poder Judicial,

constituyen precedente vinculante, cuando asi lo expresen las mismas...".

Por otro lado, se establece en el numeral dos del citado articulo,

respecto a las sentencias plenarias, lo siguiente:

“Si se advierte que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes de la
respectiva Sala Penal en sus decisiones sostuvieran criterios discrepantes
sobre la interpretacion o la aplicacion de una determinada norma, a instancia
de cualquiera de las Salas, de la Fiscalia Suprema en lo Penal o de la
Defensoria del Pueblo — en relacion a los ambitos referidos de su atribucion
constitucional- se convocara inmediatamente al Pleno de los Vocales de lo
Penal de la Corte Suprema para dictar una sentencia plenaria, la que se

adoptara por mayoria absoluta”.

3.2. Determinacién de la naturaleza juridica

La respuesta a la interrogante planteada debe partir de la premisa
que, en efecto, el objeto de la decision habia sido materia de criterios
discrepantes sobre la aceptacién del principio de combinacién de leyes®.

Aun cuando, el Pleno Jurisdiccional tomé como referencia dos Ejecutorias

" Sobre el concepto de sentencia normativa: Paredes Jelio. Ibid: 25.

8 Cfr. Hurtado José. Ibid.: 302-305. También: La Determinacion de la Ley Penal mas favorable en el tiempo.
Jurisprudencia penal comentada. En Actualidad Juridica. Tomo 142. Setiembre, 2005: 108-112. En este sentido, a
favor del principio de combinacién de leyes, por mayoria: Consulta 19-2004; Sala penal Permanente, del
03.08.2004.



Supremas (Ns. 69-2005 y 110-2005) que aceptaban el principio de
combinacion de normas, no podia soslayarse la existencia de una posicién

contraria que también fue expresada en Ejecutorias Supremas anteriores®.

Por otra parte, la decision se expresé formalmente en un acuerdo
adoptado por un Pleno Penal de la Corte Suprema, y no por una Sala
determinada (sentencia normativa — 301 A, primer pérrafo). Resulta sin
embargo discutible aceptar que dicho acuerdo puede ser designado bajo el
rotulo de sentencia (plenaria), si se considera que una sentencia implica un

pronunciamiento jurisdiccional de fondo, con relaciéon a un caso concreto.

Al parecer, esta no es la acepcidon que se pretendié dar a tal decision.
El término alude en realidad a la sentencia (del latin sententia), entendida
como un “Dictamen o parecer que alguien tiene o sigue, o al dicho grave y
sucinto que encierra doctrina o moralidad™®. En otras palabras, la decisién
que adopta un Pleno Jurisdiccional para zanjar una cuestién controvertida,
expresa finalmente una postura que consagra una doctrina
jurisprudencial, pero no relacionada con un caso especifico, sino con un

criterio general y aplicable a futuro, por los 6rganos jurisdiccionales.

3.3. Fuerzavinculante del Acuerdo

En el Acuerdo no se invoca expresamente la aplicacion del articulo
301-A del Cbdigo de Procedimientos Penales. Tal omisidon genera igualmente
la duda sobre la obligatoriedad formal del acuerdo. Pues si se asume que

la “sentencia vinculante” se sustenta en el articulo 22° de la Ley Orgéanica del

° Cfr. Ejecutoria N° 2578-2005-Lima; Sala Penal Permanente; del 16.04.2006.

1 piccionario de la Real Academia de la Lengua: vigésima segunda edicién; en www.rae.es/drae.
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Poder Judicial, nos encontramos ante “una suerte de vinculacion u
obligatoriedad relativa, en cuya virtud los Magistrados pueden apartarse, por
excepcion, a condicion que motiven adecuadamente la razén de su

"1 Por el contrario, si la decisiébn se encuadra en la norma

discrepancia
procesal sefialada, la vinculacion u obligatoriedad es absoluta, sin posibilidad
de inaplicacién por los Magistrados de todas las instancias*?. En este caso,

el caracter obligatorio del precedente proviene de la propia ley™.

Tres razones nos llevan a asumir el relativo efecto vinculante del
Acuerdo. Primero, en la decision mayoritaria no se menciona dicho articulo.
Dado el caso, los Magistrados de todas las instancias tienen igualmente la
posibilidad de guiar sus actos procesales en base a criterios de
predictibilidad y certeza, respecto de las decisiones adoptadas por el maximo
organo de justicia penal. En consecuencia, al no haberse invocado una
norma mas restrictiva de la discrecionalidad de los Magistrados, queda la
posibilidad de desvinculacion regulada en el articulo 22° de Ley Orgénica del
Poder Judicial™*.

Segundo, el contenido de la propia decision deja un espacio a la
discrecionalidad del Magistrado, cuando se sefiala que se puede escoger
lo més favorable de una y otra ley, siempre que sea mas favorable al reo

(parrafo 15)*. Una decisién estrictamente vinculante no deja margen alguno

" san Martin, César. Ibid.: 15.

*2 San Martin, César. Ibid.: 15.

% Castillo Alva, José. El uso de los precedentes judiciales en materia penal como técnica de argumentacion
racional, su alcance y valor en el derecho peruano. En Revista Electrénica Anuario de Derecho Penal.

www.unifr.ch.: 37.

* La mayoria de los Acuerdo Plenarios dejan a salvo, en su parte dispositiva, la excepcion de apartamiento del art.
22°, Cfr. Precedentes vinculantes en materia penal. Lima. Reforma: 2008.

! Otra seria la situacién si se hubiera dicho, por ejemplo: “en caso de conflicto de leyes en el tiempo, debe
escogerse lo mas favorable al reo, de una u otra ley”.
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de escogencia al destinatario de la decision; le sefiala claramente la

obligatoriedad de la decision.

Finalmente, aun cuando no sea una razon formal, la decision
adoptada no revela una postura consensuada de los miembros de la Sala
Plena. Desde la perspectiva de la fuerza normativa de la decisidon, este
Acuerdo evidencid, a diferencia de los demas Acuerdos de los Plenos
Jurisdiccionales de la Corte Suprema, la falta de consenso en la decision

plenaria.

3.4. Problemas aplicativos de la decisién

La decisibn adoptada no delimita el @mbito de aplicacion del
principio de combinacién. En el Acuerdo s6lo se mencionan los argumentos
que abonan a favor de una aplicacion combinada de normas penales, pero
no se precisan qué ambitos normativos son los susceptibles de esta
“interpretacion integradora”. De ahi que el destinatario de la decision
desconoce si los ambitos normativos combinables comprenden normas

generales y especiales; sélo normas generales; o so6lo nhormas especiales.

La incertidumbre aplicativa se acentta cuando en el Acuerdo
menciona que la combinacion recae sobre “leyes”. Con este término se
puede estar aludiendo a una estructura l6gico formal que abarca diversas
disposiciones (articulos). O por el contrario se puede considerar
restrictivamente que se refiere a un supuesto normativo especifico. Ademas,
en uno u otro caso, resta por dilucidar si los objetos de combinacion deben

ser supuestos equivalentes o similares.

Cuando se dice que, en caso de conflicto de leyes penales en el
tiempo, se puede escoger lo mas favorable, dicha amplitud se evidencia en la

imprecisién del significante “ley penal”, como vehiculo de expresion de

12



normas legales®®. Con dicho término se puede aludir a lo que en doctrina se
denomina el “tipo de garantia” (Garantietatbestand); vale decir, a toda
previsibn normativa que regule “el conjunto de presupuestos materiales que
condicionan la aplicacion y determinacién de una pena. Abarca por tanto, la
descripcion normativa de la conducta, asi como las caracteristicas a la
antijuricidad, culpabilidad y, en su caso, las condiciones objetivas de
punibilidad, respectivamente”"’. Asi mismo, puede considerarse bajo este
término a todo un cuerpo normativo especial; por ejemplo, “las diferentes
normas legales dictadas para definir y establecer la pena del delito de
terrorismo. En este caso, deberia compararse cada uno de los decretos o
leyes en su conjunto para fijar cuél es la ley mas favorable”®. En realidad, el
ambito de comparacién debe circunscribirse a lo que, en puridad, son las
normas penales (homogéneas); esto es, dispositivos legales compuestos
cada uno por un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, que regulan

la misma institucion penal.

En otro sentido, el Acuerdo se limita Unicamente a consagrar el
principio general de combinacion favorable de la ley penal, pero no sefala
los criterios para establecer “lo mé&s favorable” (omision del
procedimiento). No se trata, como sefiala acertadamente Hurtado Pozo, de
hacer una comparacion abstracta de leyes; esto es, de comparar no solo la
severidad de las penas, sino todos los factores de los que depende la
posibilidad, el tipo y la forma de punicién®®. Al respecto, sostiene Zaffaroni
que la favorabilidad puede comprender causas de justificacion; causas de

'8 Mir Puig Santiago. Derecho Penal. Parte General. 42 ed. Barcelona 1996: 26-27.
' Quintero Olivares, Gonzalo. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2a ed. Navarra: Aranzadi, 2000: 299.
*® Hurtado José. Ibid: 304.

*® Hurtado José. Ibid. 301.
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inculpabilidad; circunstancias que impidan la operatividad de la penalidad;
atenuacion de los plazos de prescripcion; distinta clase de pena; nueva
modalidad de ejecucién, o cumplimiento parcial de la misma®. De este
modo, se abre una gama de posibilidades, determinables por el particular
entender del intérprete. Incertidumbre que se acentta por el hecho que ésta
es una tarea privativa del juez, a diferencia de lo que prevé la legislacion
espafiola, que permite la intervencion del procesado en la determinacién de

lo favorable?*.

No es posible determinar lo mas favorable en abstracto, por la
complejidad de los elementos que pueden tomarse en consideraciéon®. Por
tanto, el intérprete debe determinar, en funcion de las condiciones de cada
caso concreto, lo méas favorable de cada ley. En este sentido plantean
Maurach y Zipf que la ley mas favorable es aquella que deje al autor en el
caso concreto, desde un punto de vista juridico material, en mejor
situacion®. Situacién que debe dilucidar el juzgador, pues el Acuerdo

Plenario no sefiala los supuestos que son susceptibles de combinacion.

En sintesis, al hacerse depender la determinacion de los aspectos
favorables, de la concepcidon particular de quien lo aplica, se genera una
situacion complicada en caso de comparacion de condiciones de punibilidad;
circunstancias de atenuacién o agravacién o penas Unicas 0 acumulativas.
Debe reconocerse que siempre existira el riesgo de un sesgo valorativo por

parte del juez, quien a su buen entender considerara que determinados

20 Zaffaroni Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal: Ediciones juridicas; Lima 1990: p. 179.

2L Art. 2.2. CPE: “...en caso de duda sobre la determinacion de la ley mas favorable, sera oido el reo”.
22 -
Zaffaronni. lbid. p. 179.

%* Maurach Reinhart - Zipf, Heinz: Derecho Penal Parte General: Ed.. Astrea. Trad, 7ma. Edic. Bs. As. 1994: 201.
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aspectos son mas favorables para el reo y que puede no coincidir con los

criterios de otro juzgador o del propio reo.

3.5. Impacto de la decision

No obstante lo antes sefialado podemos deducir hipotéticamente los

supuestos tedricos de combinacion; esto es, una ley penal que:

a) Establezca un tipo béasico mas favorable con otra ley penal cuya
penalidad también lo sea.

b) No establezca una circunstancia agravante, con otra que prevea una

pena mas favorable en la circunstancia agravada.

c) Prevea un tipo bésico o agravado més favorable con otra ley que regule
condiciones de punibilidad mas favorables.

d) Regule una institucion de la parte general mas favorable, con otra ley

penal que no tenga esta connotacion.

Sin embargo, la tendencia jurisprudencial sélo se ha expresado en este
altimo supuesto y vinculado a la determinacion del plazo de prescripcion;
esto es, que la ley anterior (CP 1924) sea mas favorable en el computo del
plazo de prescripcion en funcién del tipo de pena, aun cuando admita la
duplica del plazo, en tanto que la ley posterior (CP 1991) haya sido mas

favorable al no admitirla.

3.6. ¢Efecto retroactivo del Acuerdo Plenario?

En uno de los aspectos Resolutivos del Acuerdo, se menciona que las
“Ejecutorias Supremas dictadas con anterioridad, en cuanto a la doctrina
legal que consignaron, quedan modificadas conforme a los términos del
presente Acuerdo Plenario”. La cuestion que se plantea es si este dispositivo

jurisprudencial tiene implicancia con la modificacion de la autoridad de

15



cosa juzgada de las Ejecutorias dictadas anteriormente. De ser negativa la
respuesta, seria de preguntarse el efecto practico de la modificacion de las

Ejecutorias anteriores “en cuanto a la doctrina legal que consignaron”.

El alcance de la modificacion consignada en el Acuerdo no pone en
principio en cuestion la autoridad de la cosa juzgada. La Corte Suprema
ha establecido, con fecha posterior al Acuerdo materia de analisis, que una
vez emitida una sentencia firme, ésta no puede ser alterada o modificada,
salvo los supuestos mas favorables — previstos en el inciso 11 del articulo
139° de la Constitucidén. Pero en este caso, la excepcidn para la alteracion o
modificacién de sentencias estan referidas a modificaciones normativas®.
Como plantea Zaffaroni es ocioso sefialar que de la retroactividad benigna
de que se trata es de la ley mas benigna, no de la jurisprudencia mas
benigna, aunque fuere jurisprudencia plenaria. En cuanto a ésta se debe

entender que es en general es orientadora y su obligatoriedad discutible®

En el mismo sentido, la Corte Suprema vuelve a puntualizar en una
Ejecutoria hecha vinculante, mediante el Acuerdo N° 1-2007 que “la
modificacion de un fallo firme sélo es posible cuando media una modificacion
legal, y que un cambio jurisprudencial no constituye cambio normativo
porgue, como aclara Roxin, la nueva interpretacién no es una voluntad de la
ley, que ya existia desde siempre, pero que soOlo ahora ha sido

correctamente reconocida”?®.

Esta postura es primigeniamente asumida, salvo una excepcion, por

los Vocales Supremos que votaron en minoria en el Acuerdo Plenario, objeto

2 Acuerdo Plenario N° 1-2007/ESV-22, del 16.11.2007.
% Zaffaroni. Ibid. p.178.

% R.N. N° 1920-2006-Piura, del 06.08.06, tercer considerando vinculante.
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de analisis. Desde esta perspectiva, es coherente con la posicion minoritaria
sostener que la voluntad del juzgador no podria modificar la voluntad
del legislador, estando a la reserva absoluta de la ley penal. En
consecuencia, los fallos que han adquirido la autoridad de cosa juzgada no
podrian ser modificados ni alterados en ninguno de sus alcances. Ello
comprende tanto la parte valorativa como la decisoria del fallo declarado

firme.

Criterio que sin embargo no fue asumido integramente en el
Acuerdo Plenario N° 2-2006, que acepta la combinacién de leyes. Ello
porque se considera que las Ejecutorias Supremas “dictadas con
anterioridad” quedan modificadas. La modificacion ciertamente no incide en
la parte resolutiva de las mismas, si no “en los términos del presente Acuerdo
Plenario”. Lo que se modifica, de acuerdo a lo expresado en el Acuerdo, es
la “doctrina legal que consignaron” — se entiende en las Ejecutorias
Supremas modificadas.

Ahora bien, la “doctrina legal” sustituida por “los términos” del Acuerdo
s6lo podria alcanzar la parte considerativa de la Ejecutoria. Por lo menos, no
existen mayores elementos que nos lleve a la temeraria conclusién que el
Acuerdo pretenda modificar los efectos decisivos de las Ejecutorias dictadas
con anterioridad. Mas aun, si se considera que la uUnica posibilidad legal
excepcional de modificar un fallo firme, es la accién de revision. Si esto es
asi, este extremo del Acuerdo introduce una incongruencia: la doctrina legal
sustituyente no es coherente con la inmutabilidad de la resolucién, pues no
en todas las Ejecutorias Supremas dictadas con anterioridad se acepto la
posibilidad de combinar leyes. Por lo demas, el efecto de la sustitucion
doctrinaria del Acuerdo, en las Ejecutorias anteriores solo tiene un efecto

simbélico de dudosa existencia juridica.
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En resumen, son limitados los alcances de aplicacién del Acuerdo
Plenario. La forma en la que fue aprobado; la falta de consenso en su
aprobacion; su implicancia con la autoridad de la cosa juzgada, y los
restringidos efectos practicos de la consagracion de la aplicacion combinada
de leyes, debilita su legitimidad como “doctrina legal” consolidada. La
debilidad doctrinaria de sus alcances se acrecienta aiun mas si la sometemos

al siguiente ejercicio hermeneéutico.

4. INTERPRETACION Y COMBINACION DE LEYES
4.1. Antecedentes histéricos

En el Codigo de 1924 se regulaba la aplicacion de la ley mas
favorable al reo, cuando se producian “...modificaciones de la ley penal
posteriores a la perpetracion del hecho punible” (art. 7°). Igualmente “Las
modificaciones de la ley penal dictadas después de la sentencia o durante la

condena” limitaban la pena conforme a la ley mas favorable (art. 8°).

No obstante, el expositor de motivos del Cédigo derogado no
planted expresamente la cuestion de la combinacion de leyes penales.
Implicitamente podia colegirse que cuando fundamenta el alcance de lo que
llamaba “retroactividad benigna”, asumia el principio de “unidad de la ley
penal”. Esto se puede colegir del contenido mismo de la explicacion sobre la
retroactividad. Cuando se sefiala que “la nueva ley rige de preferencia a la
antigua a favor del delincuente”, lo que esta expresando que la “nueva ley”
es tomada como una unidad. Afirmacion que es ratificada cuando se refiere

que “Después del fallo la nueva ley limita la pena o la suspende
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definitivamente”®’. No se expresa qué parte de la nueva ley se aplica en

combinacion con parte de la antigua.

En la Constitucion de 1933 no se menciona el principio de
favorabilidad. Es recién con la Constitucion de 1979 que se consagra como
garantia de la administracion de justicia “la aplicacién de lo mas favorable al
reo en caso de duda o de conflicto en el tiempo de leyes penales” (art.
233.7).

Ahora bien, pese a la amplitud del sentido gramatical expresado en el
texto constitucional del 79, en los primeros proyectos de Cdodigo Penal se
asumié una postura contraria a la combinacién de leyes. Asi, en el Proyecto
de setiembre de 1984 se sefialaba que “Las modificaciones de la ley
posteriores a la perpetracion del hecho punible, se aplicaran en la sentencia
si fueren mas benignas que las disposiciones anteriores” (art. 12°)?®. Dicha
postura se expresa claramente en los Proyectos de agosto de 1985 y
Marzo de 19862°, cuando se establece que “No se puede recurrir a leyes de
diversa época para lograr, con su aplicacion conjunta, una regla mas

favorable” (art. 5°, segundo parrafo).

Este criterio restrictivo fue descartado en los sucesivos proyectos de
Codigo Penal 1989 y 1990, en los que se sefialdé que “La ley penal aplicable
es la vigente en el momento de la comisién del hecho punible. No obstante,
se aplicar4 lo mas favorable al reo en caso de conflicto en el tiempo de

leyes penales” (art. 11°). Paradojicamente, en el Proyecto de enero de

2 Exposicion de Motivos del Codigo Penal de 1924.

BE| Anteproyecto de octubre de 1984 no preveia norma alguna al respecto.

% pyplicado en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha 19 de agosto de 1985.

19



1991, se arriba a la redaccion del Cédigo vigente, pero conservando en la
Exposicion de Motivos la posibilidad de aplicar de manera combinada leyes

penales.

En efecto, esta contradiccion se consagra con la promulgacion del
Codigo vigente, pues se sefiala por un lado en el articulo 6° que: “La Ley
penal aplicable es la vigente en el momento de la comisién del hecho
punible. No obstante, se aplicarda la mas favorable al reo, en caso de
conflicto en el tiempo de leyes penales”, y se explica, por otro lado, que “En
acatamiento del articulo 233° inciso 7 de la Constitucion Politica se prescribe
la aplicacion de lo mas favorable al reo en caso de conflicto en el tiempo de
leyes penales”, sustituyéndose de esta manera “el principio de la unidad de
ley aplicable....por el nuevo principio de la combinacién, que toma lo mas

benigno que tenga cada una de las normas sucesivas"*.

La incongruencia referida se supera con la Constitucion de 1993,
cuando se ratifica como principio de la funcién jurisdiccional “la aplicacion de
‘la ley’ mas favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes
penales” (art. 139.11), y se establece que “Ninguna ley tiene fuerza ni efectos
retroactivos, salvo en materia penal, cuando favorece al reo”. (art. 103°). La
mencion genérica a “la ley” es incluso mantenida con la modificacion de

dicho articulo, mediante la Ley de Reforma Constitucional N° 28389.

El seguimiento entonces de la evolucion historica de la aplicacion
favorable de la ley penal en el tiempo, nos permite colegir dos conclusiones

preliminares:

% Exposicion de Motivos del Cédigo Penal de 1991.
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a) La aplicacion combinada de leyes penales no forma parte de
nuestra tradicién legislativa, con la salvedad ciertamente

imperativa — pero ya derogada - de la Constitucion de 1979.

b) Una interpretacion adecuada, progresiva y consecuente del
texto constitucional derogado, quedaria desfasada con el nuevo
texto constitucional en la materia, de fecha posterior al Codigo

vigente.

4.2. Diferencias gramaticales

Cuando el expositor de motivos del Cédigo vigente aludia al
acatamiento de lo dispuesto por la Constitucibn derogada, se estaba
aparentemente refiriendo a que el articulo neutro “lo” se aplicaba en su
funcién gramatical de acompafamiento a un adjetivo determinativo (lo uno y
lo otro mas favorable). No estaba aludiendo de manera excluyente a una ley
penal, en desmedro de otra. De esta manera se extendia el &mbito de
determinacion a aspectos parciales e indistintos de dos objetos de

comparacion; en este caso, de dos leyes penales en conflicto.

No obstante, el sentido gramatical del texto constitucional varia
cuando dicho articulo neutro es reemplazado por el articulo determinado
“la”, que restringe el ambito de aplicacion a so6lo un objeto de comparacién
(la ley mas favorable), con lo que el intérprete, en estricta aplicacion de la
regla gramatical, deberé elegir entre dos leyes penales, aquélla que en su

integridad la adjetive como mas favorable.

Ciertamente, el argumento linglistico constituye un punto de
referencia importante pero insuficiente y no siempre considerado por el

intérprete. En este sentido, en el Acuerdo Plenario se omite evaluar este
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aspecto, asumiendo tal vez que el texto del articulo 6° es claro y que su
sentido se autosatisface con una concepcién subjetiva de la
interpretacion. Asi, se sefiala en esta perspectiva que “el legislador ha
consagrado el principio de combinacion en la Exposicion de Motivos del
Cédigo Penal...”®. Esta afirmacién consagratoria es una forma de atribuirle
un sentido como si fuera el expresado intencionalmente por el legislador real.
La supuesta voluntad del legislador es, en ese caso, sb6lo una manera
disimulada de atribuir un sentido a la norma, invocando —para lograr su

aceptacion- la autoridad del legislador™?.

4.3. Legislacion comparada

El reconocimiento de la ley (norma) penal como una unidad o
estructura logica, aun en casos de favorabilidad, es igualmente comprobada

en la legislacién comparada.

Asi, en la Convencion Americana de Derechos Humanos vy el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se establece, con
idéntico tenor, que “Si con posterioridad a la comision del delito ‘la ley’
dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de

ello"*,

En el mismo sentido, aun cuando con menor claridad, en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional se establece que “De modificarse el

derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva,

® parrafo 13 del Acuerdo Plenario. Al margen de lo inaprehensible de la nocién abstracta de la “voluntad del
legislador”, en cuerpos colegiados como el Congreso, resulta dudoso que esta voluntad se haya expresado en la
exposicion de motivos, que fuera preparada por los especialistas que conformaron la Comision Revisora.

* Hurtado José. Ibid.: 198.

# Art. 9 del CADH y art. 15.1 del PIDCP.
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se aplicaran las disposiciones mas favorables a la persona objeto de la
investigacion, el enjuiciamiento o la condena” (art 24.2). La falta de
contundencia en la exclusion del principio de combinacion se explica por el
uso unico del término “le droit’ en la version francesa del Estatuto y que, en
la versidon espafiola alude primero a la “modificacion del derecho aplicable” y,
luego, a “las disposiciones mas favorables”. Como fuera, en ambas versiones
siempre aparece el articulo determinado que engloba al sustantivo

(normativo) como unidad.

En la legislacidbn comparada occidental se ratifica la misma tendencia.
Al respecto, en el Codigo Penal Alemén en su numeral 2.3 se establece:

“Si la ley vigente durante la consumacion del hecho es modificada

antes del fallo, debe aplicarse la ley mas benigna™*.

En el articulo 112-1 del Codigo Penal Francés se sefiala que

excepcionalmente:

“Las nuevas disposiciones se aplican a las infracciones cometidas
antes de su vigencia y que no hayan sido objeto de condena firme, cuando

sean menos severas que las disposiciones anteriores”®.

Por su parte, en el Cédigo Penal Portugués se prevé que:

“cuando las disposiciones penales vigentes al momento de la

realizacion del hecho punible fueran diferentes a las establecidas en leyes

3 g 2 Zeitliche Geltung (...): Wird das Gesetz, das bei Beendigung der Tat gilt, vor der Entscheidung geéndert, so
ist das mildeste Gesetz anzuwenden”.

% uprticle 112-1: ...les dispositions nouvelles s'appliquent aux infractions commises avant leur vigueur et n'ayant pas

donné lieu a une condamnation en force de chose jugée lorsqu’elles sont moins séveres que les dispositions
anciennes ».
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posteriores es siempre aplicable el régimen que concretamente es mas

favorable al agente..."*.

En el Cédigo Penal Italiano se sefala lo siguiente: “Si la ley vigente
al momento de cometido el delito y la posterior es diferente, se aplica la

disposicion mas favorable al reo...” (art. 2°).

En latinoamérica, el panorama legislativo no es muy diferente. Se
reconoce con matices de redaccion, que no inciden en la cuestion de fondo,

gue en caso de sucesion de leyes se aplica la ley mas benigna al reo.

Asi, se deduce el caracter unitario de la aplicacion favorable con
expresiones como: “la (ley) mas benigna” (Argentina: art. 2°; Puerto Rico: art.
8.b); “la (nueva) ley méas favorable” (Cuba: art. 3°; Panama: art. 13°;, Costa
Rica: art. 13°); “efecto retroactivo de las leyes penales” (Espafia: art. 2°
Honduras: art. 99); “las leyes...que sean favorables” (Ecuador; art. 2°); “La ley
permisiva o favorable ... se aplicara” (Colombia: art. 6°); “La ley posterior que
de cualquier modo favorece al agente...” (Brasil: art. 2°).

4.4. Jurisprudenciay favorabilidad

a. Tribunal Constitucional

La justicia constitucional no ha sido muy prolifica y explicita en la
determinacion de aplicacion unitaria 0 combinada de normas penales. La
postura asumida por este Tribunal se ha centrado mas en definir los alcances

aplicativos del principio de retroactividad benigna de la ley penal,

% «Artigo 2°: 4. Quando as disposigoes penais vigentes no momento da pratica do facto punible forem diferentes das
establecidas em leis posteriores, é siempre aplicado o regime que concretamente se mostrar mais favorable ao
agente...”.
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restringiendo su @mbito de aplicacion a la ley penal material, en desmedro de

la ley procesal o penitenciaria, considerada como una norma adjetiva®’.

Pero, con relacion al objeto de discusion, el Tribunal parte de la idea
central que esta forma de justicia tiene por finalidad esencial la defensa de
los derechos fundamentales. En este sentido, estima el Tribunal
Constitucional que su labor no radica en establecer el mejor método de
interpretacion que “desde el texto de las normas legales puede hacerse de
las instituciones legales y, desde luego, tampoco tiene como fin el cautelar la
observancia de los precedentes vinculantes que a tal efecto haya emitido la

justicia ordinaria™®.

De este modo, el Tribunal Constitucional toma distancia en la
discusion sobre las dos posturas doctrinarias en debate. Centra Unicamente
su actividad en determinar “si en el presente caso la aplicacion del principio
de unidad de la ley penal resulta vulneratorio (sic) del principio de
favorabilidad™®®. Este examen parte del reconocimiento  que,
constitucionalmente, el principio de legalidad tiene como primera
consecuencia, la aplicaciéon de la norma vigente al momento de la comisiéon
de la infraccién penal. Luego, que todas aquéllas normas que entren en
vigencia con posterioridad a la comision de la infraccion son aplicables —
mediante aplicacion retroactiva — “en cuanto resulten mas favorables para el

procesado que las vigentes al momento de la comision de la infraccion™.

37 Exp. N° 1593-2003-HC/TC; Caso Dionicio LLajaruna; del 30.01.2004.
% Exp. N° 01955-2008-HC/TC; Caso Gonzéles Barberena; del 26.11.2008.
* |bid., parrafo 2.

“° bid, parrafo 6.
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Implicitamente, el Tribunal Constitucional asume, sin hacer un
razonamiento expreso, el principio de aplicacién unitaria de la ley penal.
En este sentido, concluye sefialando “que siendo la favorabilidad en materia
penal el resultado de aplicar, por un lado, la ley vigente al momento de la
comision del hecho delictivo, y si resultase mas favorable, de manera
retroactiva las normas que con posterioridad al hecho delictivo hubieran
entrado en vigencia, ello no resulta contrario a considerar, en la comparacion

de diversas normas, a cada una de ellas como una unidad”**.

En conclusion, el maximo intérprete de la Constitucion, sin tomar
partido expresamente por una posicion, asume que la aplicacién de la teoria
de la unidad de la ley penal no resulta violatoria del principio de favorabilidad,

reconocido constitucionalmente.

b. Jurisprudencia comparada

En la jurisprudencia comparada, no existe una posicion uniforme o
claramente favorable hacia una u otra postura. ElI Tribunal Supremo de
Justicia Venezuela, por ejemplo, se decanta por rechazar la aplicacion
combinada o conjuntiva de leyes penales. Para ello, invoca como argumento
central la imposibilidad que el intérprete (juez) asuma funciones reservadas

al Poder Legislativo®.

Por el contrario, la Corte Suprema de Justicia de Colombia ha
seflalado que “el fendbmeno conocido con el nombre de conjugacion,
conjuncion o combinacion de disposiciones, igualmente llamado lex tertia,
tiene cabida en nuestro medio. Por tanto, frente a la sucesion de leyes en el
tiempo es perfectamente posible tomar de una norma lo favorable y desechar

“* Ibid.: parrafo 10.

“2 Tribunal Supremo de Justicia; Exp. 1826-05; del 10.12.2006.
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lo odioso, asi como tomar de la otra u otras lo benigno y dejar de lado lo

desfavorable”®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no se ha
pronunciado expresamente en torno al problema planteado. En la
jurisprudencia generada por este organismo internacional, el control que ha
ejercido para garantizar la eficacia de la Convencién Americana de
Derechos Humanos ha incidido mas en la vigencia del principio de la

legalidad y retroactividad®*.

En efecto, cuando la Corte Interamericana se pronuncio sobre el caso
Castillo Petruzzi contra el Peru, sefialé que el principio de legalidad es la
piedra basal del estado de derecho y el principio estructural del derecho
penal®. La Corte deriva una serie de principios vinculados a los principios de
certeza y seguridad juridica. Entre ellas, considera a la irretroactividad y la
prohibicién de la retroactividad desfavorable. Con ello, sienta implicitamente
posicion respecto a la admisibilidad de la retroactividad favorable al
delincuente. Y no podria ser de otra manera, pues la propia Convencién

Americana, reconoce esta posibilidad.

El alcance del articulo 9° de la Convencion, en el ambito de la
favorabilidad, se restringe al caso de la previsidbn de una pena mas leve;
situacion que es descrita con la frase: “la ley” que dispone una pena mas
leve. Con ello, no deja espacio alguno a la admisibilidad que la determinacién

de la pena mas leve se haga combinando leyes.

3 Colombia: Sala de casacion Penal; Proceso N° 19445; del 06.10.2004.

“ Articulo 9°: Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena méas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito, la ley dispone la imposicion de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara con ello.

“> CIDH: Caso Castillo Petruzzi; sentencia del 30.05.99; parrafo 114.
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Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
pronuncié sobre la vigencia de la irretroactividad desfavorable, en el caso De
La Cruz Flores contra el Peru. En esta ocasion, la Corte se pronuncié con
relacion a la “garantia de la seguridad juridica que esta implicita en la certeza
de la descripcion de las conductas tipicas. En este sentido, la Corte sefiald
que “la calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos
juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto...Por otro lado, si
esto no fuera asi, los particulares no podrian orientar su comportamiento a
un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social y
las consecuencias de éste. Estos son los fundamentos del principio de
irretroactividad desfavorable de una norma juridica®®. El argumento
comunicacional esgrimido por la Corte no es desarrollado en la linea del
problema planteado. Sin embargo, servird de base para desarrollar un

argumento teleoldgico a favor de aplicacion unitaria de la ley penal®’.

Curiosamente, la Corte Interamericana habia desarrollado tal linea
argumentativa, respecto al fundamento de la irretroactividad desfavorable, a
partir de un caso de derecho administrativo sancionatorio*®, en el que se
establece que las sanciones administrativas son expresion igualmente del
poder punitivo del Estado, por lo que en un sistema democratico se deben
extremar las precauciones para dichas medidas se adopten previa cuidadosa
verificacion de la efectiva existencia de una conducta ilicita; ello en aras de la

seguridad juridica aplicable tanto al ambito administrativo como al penal.

“ CIDH: Caso De la Cruz Flores; Sentencia del 18.11.2004; parrafo 104.
47 Cfr. Infra 4.6.

“8 CIDH: Caso Baena Ricardo; Sentencia del 02.02.2001.
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Esta linea jurisprudencial habia sido desarrollada por la Corte, a partir
de la experiencia adquirida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y

que le sirviera de referentes*

No obstante, el ambito de la discusion, a nivel europeo, se ha
circunscrito mas al sentido de la proteccion desde el principio de legalidad y
su vinculacién con las normas constitucionales. Al respecto, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuando interpreta el articulo 7.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, sefiala que este dispositivo soélo
prohibe la retroactividad de las leyes penales, sin especificar si estas deben
ser desfavorables, o si también se prohibe la retroactividad de las favorables.
Mediante interpretacién, asume el Tribunal Europeo que la prohibicién de la
aplicacion retroactiva de la ley sélo se aplica “en detrimento del acusado”*°.
Posteriormente, el Tribunal Europeo va precisando el sentido de su
interpretacién, cuando invoca no solo el principio de prohibicién de la
aplicacién retroactiva en detrimento del acusado, sino que argumenta
adicionalmente que si hubo aplicacion de la ley posterior mas favorable no se

viola el articulo 7.1 de la Convencion®:.

La prohibicion de aplicar retroactivamente la ley penal en desmedro
del acusado, deja abierta a la interpretacion, si su contraparte (la aplicacion
retroactiva benigna) debe hacerse como una unidad o admite la conjuncion o

aplicacién combinada.

“ Especificamente, el caso Ezelin; sentencia del 26.04.1991, y el caso Muller; sentencia del 24.05.1988.
% Sentencia TEDH, del 25.05.1993; Caso Kokkinakis contra Grecia; parrafo 52. Del mismo modo: Sentencia TEDH,
del 22.11.1995; Caso S. W. contra Reino Unido; parrafo 35. Sentencia TEDH, del 22.11.1995; Caso C. R. contra

Reino Unido; parrafo 32.

*! Sentencia TEDH, del 27.09.1995; Caso G. contra Francia; parrafos 24, 26 y 27.
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4.5. Implicancias sistematicas

El articulo 6° del Cddigo vigente, como toda norma juridica, se
engarza dentro de un contexto; vale decir, su posible sentido interpretativo
debe tener en cuenta el ordenamiento juridico en general, y sobre todo el
contexto constitucional, cuyo contenido puede variar, aunque con mayor

rigidez.

En la sustentacion por mayoria del Acuerdo Plenario, se invoca como
argumento constitucional el principio consagrado en el segundo parrafo del
articulo 103° de la Constitucion Politica que establece la retroactividad de la
Ley penal més favorable en caso de duda o de conflicto entre leyes penales,
y que tacitamente desplaza a la regla tempus regit actum” (considerando 6).
Argumento que es reforzado con el parafraseo del articulo 139.11 del texto

constitucional (considerando 7).

Sin embargo, las normas invocadas como premisas legales por la
decision mayoritaria, siendo sustancialmente lo mismo, tuvieron destino
diferente. En el caso del articulo 103, éste fue modificado®2. En tanto que el
articulo 139.11 sustituy6 al articulo 233° de la Constitucién de 1979. En
el primer caso, si bien la finalidad de la modificacion estuvo dirigida a
precisar o restringir —segun como se le mire- el &mbito de aplicacién del favor
rei a lo estrictamente penal —material, mantuvo en su redaccion el criterio de

la retroactividad penal de la ley y no de un segmento de ella.

Ahora bien, las modificaciones operadas tienen tres implicancias
sisteméticas para una interpretacion progresiva y adecuada a la

Constitucion del articulo 6° del Cédigo Penal:

%2 La modificatoria se dio como dijimos mediante la Ley de Reforma Constitucional N° 28389, del 17 de diciembre
del 2004, aun cuando no modifica el criterio del favor rei, para la aplicacion retroactiva de la ley penal.
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a) Se trata de modificaciones gramaticales que inciden en el sentido
esencial de lo que se preveia en la Constitucion del 79, conforme ya
explicamos en el acapite 3.2;

b) La modificacion de las dos normas constitucionales es posterior a

la entrada en vigencia de la norma penal;

c) La norma constitucional conforme a sus alcances debe

prevalecer sobre la norma penal.

4.5. Interpretacion (des)integradora: lex tertia

A pesar de los argumentos ya sefalados anteriormente, la doctrina
minoritaria, que admite el principio de combinacion, ha recurrido al criterio de
la interpretacion integradora. Al respecto, se sefiala que se trata de la
integracion de los aspectos favorables de dos leyes, excluyendo con
ello una creacién por analogia, por el intérprete, de una tercera ley. En
este sentido, Bustos Ramirez sostiene que no hay razones de fondo para
oponerse a la combinacion de leyes penales, pues existen “las leyes penales
incompletas y especificamente las leyes penales en blanco que exigen su
integracion con otras disposiciones, siempre y cuando existan bases claras
de determinabilidad legal. En el caso de la lex tertia mas favorable también
ocurre asi. No hay lesion del principio de legalidad, sino simple interpretacion

integrativa (sic) a favor del reo perfectamente posible™3.

Con matices Villavicencio se alinea en esta posicion sefialando que “no
siempre se trata de lex tertia sino de una interpretacion integrativa (sic)
favorable al procesado”. La admite parcialmente cuando se trata de “leyes

%% Bustos Juan. Derecho Penal. Parte General. Obras completas. Tomo I. Lima: ARA, 2004: 600.

** Villavicencio Terreros, Felipe: Derecho Penal. Parte General. Grijley Lima 200;, p.182..
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simples” pues no presentan mayores dificultades para efectuar la
comparacion entre ellas; pero sefiala que “es muy diferente cuando se
confrontan leyes complejas (ejemplo: Cédigos Penales) en las que existe la
posibilidad de que el sujeto se beneficie con instituciones penales que sean
tomadas de manera integra para aplicarlas al caso particular (ejemplo: Hurto
del Cdodigo Penal anterior y el sistema de prescripcion del nuevo Cadigo
Penal. Efectivamente se trata de una reduccién teleoldgica del texto. Debe
tratarse de leyes complejas divisibles que permitan aplicar lo méas favorable
de cada una de ellas y posibiliten la ultra o retroactividad de la ley en
conjunto, por el contrario las leyes complejas indivisibles no permiten tomar
estos aspectos parciales pues en este supuesto si se estaria creando una

tercera ley™.

En el mismo sentido, aunque sin desarrollar la idea, en el Acuerdo
Plenario se aduce que con la aceptacion del principio de combinacion “no se
esta creando una tercera Ley o lex tertia, sino que se esta efectivizando un
proceso de integracién de normas mas favorables al reo, que no colisiona

con los contenidos del principio de legalidad” (considerando vinculante 12).

Ahora bien, la fusion de dos leyes penales no puede ser
equiparada a la integracién de las normas incompletas o en blanco. En el
caso de las normas incompletas, nos encontramos ante “...normas penales
cuya estructura, gramaticalmente acabada, no contiene supuesto de hecho y
consecuencias juridicas por estar destinadas a concretar el supuesto de
hecho o la consecuencia juridica o restringir el ambito de aplicacion de otra

norma”>®.

*® Villavicencio; ibid.; p. 183.

% Villa Stein. Ibid.: 113.

32



En este caso, estamos ante normas penales que requieren para la
comprension de su sentido de una aclaracion, restriccion o remision. Se trata
por tanto de normas que requieren ser integradas en su contenido, por la
propia estructura de la misma. La exigencia de integracion puede deducirse
de su propio contenido. En el caso de conflicto de dos normas penales en el
tiempo, éstas son normas penales completas; presentan ambas el supuesto
factico y su consecuencia juridica. Légicamente, éstas no requieren ser

integradas, pues para su aplicacion son autosuficientes.

Por otro lado, la norma penal en blanco es una especial forma de
norma penal incompleta, en la que no se expresan cabalmente los elementos
especificos del supuesto de hecho de la norma secundaria, sino que se
remiten a otros preceptos, para que completen la determinacion de aquellos
elementos®’ (cfr. Cuadro adjunto). La exigencia de integracién normativa es
mayormente expresa. Por ejemplo, en el delito de comercializacion ilegal de
especies (art. 308°) es necesario remitirnos a otra norma para determinar
qué especies son legalmente protegidas y caen por tanto dentro del ambito
de proteccion penal. Estas normas por su propia estructura, si admiten la
posibilidad la aplicacion retroactiva mas favorable, en caso que una norma
complementaria posterior sea mas benigna para el reo® (ejemplo: la
supresion de la condicion de especie en extincion en un delito contra los

recursos naturales).

Ciertamente, en los dos ejemplos presentados por Bustos es correcto
sefalar que se trata de una exigencia logica de integracion. En el caso de
una norma penal completa en conflicto temporal con otra, no puede

sostenerse lo mismo (cfr. Cuadro adjunto). En este caso, en realidad, no se

*" Villa Stein. Ibid.: 114.

%8 Maurach —Zipf; ibid: 202.
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produce una integracion en el sentido estricto del término. Por el contrario, la
fusién de dos normas penales para formar una tercera termina desintegrando
las normas fusionadas; le quitan ademas su sentido légico, derivado de su

unidad estructural.

Ahora bien, para argumentar la tesis contraria a la integracion no
puede sostenerse que la fusién de dos aspectos parciales de normas en
conflicto sea una aplicacién por analogia®. En la integracién de dos
aspectos parciales de las normas no se esta incorporando un elemento
normativo no previsto en la ley. Se esta Unicamente creando desde una
perspectiva logica una tercera norma®, que resulta de fusionar aspectos
parciales de dos unidades logicas, cuyo contenido no coincide con los

objetos de fusion (cfr. Cuadro adjunto).

4.6. Finalidad de la aplicacién total de la norma

La necesidad de mantener integradas a las normas penales en su
aplicacion deriva de diversas exigencias juridicas y de politica criminal. Al
respecto, la conservacion de la unidad de la ley no restringe la aplicacion del
favor rei y mantiene incélume el principio de legalidad®. La aplicacion
retroactiva de la ley penal responde al imperativo de adecuar la aplicacion de
la norma, al cambio de valoracion del legislador. Si destipifica una
conducta, es evidente que los procesos e incluso las penas en ejecucion

queden sin efecto. Si introduce nuevas circunstancias atenuantes en una

% Caro John considera por el contrario que la analogia es una forma de integracién ¢Combinacién de leyes
penales? En Anuario de Derecho Penal 2005: 343.

% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal, parte general, 62. Ed. Valencia: Tirant lo

Blanch, 2004, p. 146. En el mismo sentido: Zaffaroni Eugenio. Manual de Derecho Penal. Buenos Aires: EDIAR,
1987: 179, y Bacigalupo Z., Enrique, Manual de Derecho Penal, Bogota, Temis, 1996: 58.

® Urquizo José. El principio de combinacion en el nuevo Caédigo Penal. En Revista Peruana de Ciencias Penales.
Afio | — Nimero |, 1993: 257.
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determinada conducta o modifica los elementos tipicos de una conducta, a
favor del imputado, debe igualmente adecuarse el juicio de tipicidad, a la

nueva valoracion.

Pero en ambos casos, la reformulacion del juicio de subsuncion,
hecha por el juzgador, esta predeterminada por el legislador; responde a
la modificaciébn de un criterio de politica criminal, concretado en una ley
formal y que los jueces deben aplicar interpretandola. Al respecto advierte
Roxin que “...parece adecuado tomar como base de una sancion penal, la
valoracion legal existente en el momento de dictar sentencia, mientras la
proteccion del reo u otras circunstancias especiales no hagan preciso

"62 En esta linea

atender al castigo previsto en el momento del hecho
sostiene que “ello responde a una exigencia de coherencia en la aplicacion
del ordenamiento juridico, ya que si los hechos han dejado de ser
desvalorados por el legislador o se les desvalora en menor medida, no tiene
sentido que los ciudadanos sigan padeciendo las consecuencias de algunas

leyes que han dejado de considerarse adecuadas”®.

Esta afirmacidon se sustenta, desde otra perspectiva, en el hecho que
la aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna no se basa
necesariamente en el principio de legalidad material, que se satisface
con que las leyes penales sean irretroactivas, sino tiene una connotacion
politico criminal que consiste en considerar inadmisible imponer o mantener

una sancion penal una sancion penal por un hecho que ya no es mas delito,

62 Roxin Claus: Ibid.: 166-167.

® Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes: lbid.: 141
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0 una pena que no guarda relacién con la menor gravedad que el legislador

atribuye al delito por el que ha sido impuesta®

Ahora bien, ambos procedimientos responden al criterio politico de
distribucion de roles dentro del Estado. El legislador cumple su rol
tipificando delitos, modificando su contenido o sus consecuencias, regulando
las instituciones penales, o destipificando conductas. El juez adecua,
mediante la interpretacion, al caso concreto los alcances de la nueva
decision legislativa, pero en modo alguno esta autorizado a tomar una parte

de la valoracion legislativa, para combinarla con la anterior valoracion.

Esta division del trabajo debe continuar asi, a pesar de que la
delimitacién entre legislacion y jurisdiccién se mueva en terreno poco firme
y que el protagonismo de la ley se encuentre en crisis®. Lo fundamental, a
efectos penales, es redefinir la racionalidad de la ley, dotandola de

contenidos mas eficaces y aplicables por los jueces.

Por otro lado, la norma penal se expresa como un mandato de
aplicacion general y obligatoria. Su caracter vinculante y de aplicacion
general tiene eficacia, en la medida que pueda ser conocida y comprendida
por sus destinatarios. Por tanto, su sentido fundamental es el de motivar
comportamientos en los ciudadanos®; cumple una funcién de
comunicacion. Como tal, la comprension de su contenido soOlo se puede
entender de manera integral y de acuerdo a un contexto. Constituye por tanto

una liberalidad sustituirse al destinatario de la norma primaria, asumiendo

*Argentina: Sentencia de Casacion 404; Caso Héctor Torea; del 08.11.2006.

% Diez Ripollés, José. Presupuestos de un modelo racional de legislacién penal. En Revista de Ciencias Penales N°
15. Lima: IDEMSA, 2004155.

% Caro John José. ¢ Combinacion de leyes penales? En Anuario de Derecho Penal 2005: 341.
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que esa funcidbn comunicativa se satisface con una aplicacion parcial de

normas; competencia de creacién de leyes que no pertenece al juez®’.

Ello no significa que la prohibicién de combinar leyes esté vinculada
necesariamente a la salvaguarda de la garantia de vigencia de los derechos
ciudadanos,®® pues el exceso de poder del juzgador no tiene por finalidad el
desfavorecer al justiciable; en realidad lo que se cuestiona es la
inobservancia de la norma secundaria como mandato al propio juez que

debe aplicar la norma sin desnaturalizarla.

Esta disociacion de la norma resulta ain mas disfuncional a los fines
preventivos de la pena, toda vez que sélo puede obtenerse un fin Gtil si se
aplica la norma como una unidad. Por ejemplo, si se aplicase una pena
accesoria de una norma penal, dejando de aplicar una pena principal de la
nueva norma, por entender que es mas favorable, no deja de tener una
incidencia negativa en la pérdida del efecto preventivo general o especial,
perseguido con la nueva sancién®. Si a ello se agrega que se aplique de
manera combinada el supuesto de hecho mas favorable de la anterior norma
en desmedro del supuesto correspondiente de la nueva norma, no deja de
desnaturalizarse el sentido de la nueva norma —entendida como una unidad-
a cuyo supuesto de hecho se le asocia racionalmente una consecuencia

juridica.

®7 Quintero Gonzalo. Manual de Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Navarra: Aranzadi, .2000: 164.
%8 Caro John José. Ibid.: 335.

% Hassemer y Jakobs refieren por el contrario que “en caso de leyes que contemplan diversas penas, es posible y
debido aplicar la nueva pena principal, si es mas favorable que la de la ley anterior, y simultaneamente dejar sin
aplicacién la pena accesoria que acompafia a esa nueva pena principal, pues “debe partirse de que cada reaccion
penal tiene su propio peso y, especialmente en relacion con las penas principales y accesorias, su propia
definiciéon de objetivos...”. Citados por Eser, Albin, en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 25a Ed.

Beck, Miinchen, 1997: § 2 num. 34.
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No es aceptable, como se invoca en el Acuerdo, sefialar que si se
autoriza escoger entre dos leyes distintas —integramente- en el tiempo,
resulte coherente y razonable que puedan combinarse, para buscar un
tratamiento mas favorable al reo. Esto porque la autorizacion se vincula a
necesidades de merecimiento de pena, de justicia material o de
proporcionalidad, pero que adquieren sentido, por la aplicacion total de la

norma mas favorable.

Asimismo, la mencion que se hace en el Acuerdo Plenario del
principio de necesidad de la intervencién penal, sélo puede atenderse si
“las variaciones en los preceptos que integran las normas penales y que
favorecen al reo” son aplicadas globalmente. Lo Unico que hace el juzgador
al proceder de este modo, es recoger la nueva concepcion juridica del
legislador, adecuando el nuevo régimen penal a favor del reo. En este caso,
si es consecuente con la limitacion en el ejercicio del poder punitivo realizada

por el legislador.

En este sentido, el combinar aspectos favorables de dos leyes
penales implica redefinir las conductas punibles o sus consecuencias;
tarea en la que la ley tiene la reserva absoluta. Por ende, si como se sostiene
en un Acuerdo Plenario de fecha posterior, la voluntad de los jueces no
puede ser equiparada a la voluntad de ley’®, cémo puede admitirse que se
desnaturalice ‘esta voluntad’ superponiendo dos manifestaciones volitivas de

momentos y concepciones diferentes.

™ Cfr. Acuerdo Plenario N° 1-2007/ESV-22, del 16.11.07.
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5. CONCLUSION

La finalidad perseguida por el Acuerdo Plenario, en mayoria, al
consagrar el principio de combinacion de leyes, es ciertamente saludable.
Esta decision se inscribe dentro de la tendencia a posicionar a la
jurisprudencia, dandole sentido concreto a la ley, generando con ello

predictibilidad y certeza en las decisiones judiciales.

Sin embargo, esta postura se debilita si no se definen previamente los
criterios formales y materiales que debe guiar la toma de decision, para
asegurar su eficacia, su legitimidad secundaria y, sobre todo, su impacto en

las demas instancias de la Magistratura.

Consideramos que existen sobradas razones dogmaticas y legales
para exigir un replanteamiento sobre el tema abordado. Al respecto,
creemos que se han presentado argumentos histéricos, gramaticales,
comparados, logicos, sistematicos y teleologicos para asumir que las normas
penales se deben aplicar en su totalidad, como una sola estructura, incluso si

existe la voluntad de favorecer al reo.

Por lo demas, la escasa aplicabilidad del principio combinatorio no
tiene la relevancia suficiente como para sacrificar otros principios que son

fundamentales para un derecho penal eficaz y respetuoso de las garantias.
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