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I. Introduccion

El ordenamiento juridico en general estd basado en el criterio de legalidad.
El sometimiento de los drganos estatales a las leyes garantiza el respeto de
las libertades individuales y el normal desarrollo de la vida de la comuni-
dad'. Sin base legal sus actos son invalidos, en particular, tratdndose de la
limitacién de los derechos fundamentales. En este sentido, la legalidad es
un factor esencial del Estado de derecho.

La legalidad se deduce de los principios de la separacion de poderes, de
la seguridad juridica, de la igualdad y de la democracia. Las personas de-
ben ser tratadas de manera igual y sus libertades individuales garantizadas.
Mediante el control popular debe controlarse la manera como se ejerce el
poder estatal. Una base legal bastante precisa debe existir para que las per-
sonas puedan ordenar sus conductas y prever las consecuencias que su rea-
lizacién puede acarrear. Es decir, en relacion con los derechos de las perso-
nas, en las leyes debe disponerse lo que estd permitido que las autoridades
hagan (base legal de toda intervencion estatal) y, respecto a los individuos
debe reconocerse su autonomia de actuar en libertad y su obligacion de
respetarlas.

En gran medida, el principio de la legalidad del derecho penal, constituye
un caso particular del principio general de legalidad, junto, por ejemplo, al
principio nullum vectigal sine lege propio del derecho fiscal. El ejercicio del
poder punitivo implica restricciones de los derechos fundamentales, en es-
pecial el de la libertad, por lo que debe sustentarse en disposiciones legales
preexistentes a la realizacién del comportamiento que da lugar a la inter-
vencion penal. Ademas, supone que, al otorgarles un sentido y establecer
los alcances de su aplicacién, deben respetarse los principios y directivas

1 PRADEL, 2003, N° 135; RoxIN, 2006a, § 5 N° 1.
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tanto de la Constitucion como de los Convenios internacionales de dere-
chos humanos?.

El principio de legalidad establece los limites del &mbito punitivo. De modo
que mientras dicte una ley penal reprimiendo una accién determinada,
ésta no debe ser calificada de delito ni su autor sancionado como delin-
cuente. Poco importa que la accién sea valorada como inmoral, ilicita o
socialmente muy perjudicial. Esta constatacion solo puede ser la ocasion
para promover su transformacion en delito mediante una ley. Por esto, re-
sulta contraproducente manifestar, como se hace con frecuencia, que toda
grave violacion, por ejemplo, de los derechos humanos es un delito. Una
violacion de esta indole so6lo sera un delito a partir de la daciéon de una
ley que lo reprima. En este sentido, es incorrecto afirmar, como lo hace el
Tribunal Constitucional respecto a la realizacion de actos consistentes en
la desaparicion forzada de personas, que a pesar de que no estaba vigen-
te la Convencién Americana contra la Desaparicion Forzada de Personas,
ni tampoco el delito de desaparicion forzada se encontraba tipificado en
nuestro Cddigo, tal situacion no justifica de ninguna manera la comisién
del delito, ni nos impide considerarlo como un grave atentado contra los
derechos humanos” Lo que debi6 decir es que “no justifica de ninguna ma-
nera la comisién de tan grave e inhumano comportamiento practicado o
fomentado por 6rganos estatales”. Puesto que este comportamiento sdlo es
delito a partir de que es previsto como tal en una ley penal. La afirmacion
del Tribunal Constitucional es mas bien un argumento para que se dicté
esta ley. Por lo mismo, este Tribunal no puede alegar que se trata de un de-
lito, como lo deja suponer, al decir seguidamente “que los derechos contra
los que atenta este ilicito se encuentran protegidos por las Constituciones
de 1979 y 1993, asi como por instrumentos internacionales suscritos y rati-
ficados por el Pert, como son la CADH y el PIDCP™.

En error similar vuelve a incurrir el Tribunal Constitucional* cuando afir-
ma que “los medios de comunicacion social se encuentran prohibidos de
divulgar o difundir interceptaciones y grabaciones de conversaciones tele-
fonicas, salvo que exista la autorizacion de los interlocutores grabados para
que sea conocida por terceros o un mandamiento judicial motivado que
permita su difusion por ser de interés publico, bajo responsabilidad de ser
denunciados penalmente”. Esos comportamientos no estan previstos como

% PoraINo, 2008, p. 168.
3 STC del 18 de marzo de 2004, Exp. N° 2488-2002-HC/TC-Piura, EJ. 4.
4 STC del 27 de octubre 2010, Exp. N° 00655-2010-PHC/TC-Lima, EJ. 23.
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delitos ni en el Codigo ni en una ley especial, por lo que no pueden dar lu-
gar, como tales, a denuncia y sancion penal. Por analogia, tampoco puede
considerarse que caen bajo alguna de las disposiciones que reprimen la vio-
lacién del secreto de las comunicaciones, en especial el art. 162 que castiga
la interferencia telefénica. De esta manera, se crea confusién —contrarian-
do el principio de lalegalidad- en la prevision legal de los comportamientos
penalmente significativos y, ademads. se exceden las facultades atribuidas al
Tribunal Constitucional, quien no puede crear nuevos delitos. Esta manera
de proceder, implica también un desconocimiento del derecho penal, pues
mediante la divulgacién o difusién de interceptaciones y grabaciones de
conversaciones telefénicas pueden cometerse otros delitos, por ejemplo, los
delitos contra el honor. Esta ignorancia repercute en las directivas y pres-
cripciones que se establecen en dicha sentencia y que tanto restringen la
libertad de expresion y de informacion, como desvirtan el papel que juega
la veracidad o no de las informaciones contenidas en las comunicaciones.
Las deficiencias de la sentencia, la peculiar manera como fue difundida
su texto asi como los votos discrepantes de los magistrados y sus conclu-
siones incorrectas sobre los medios de comunicacion han llevado a que el
Tribunal Constitucional proceda a modificarla y aclarar sus alcances (reso-
lucién del 10 de diciembre de 2010; enmendada de la STC Exp. N° 00655-
2010-PHC/TC)’. Esto demuestra, por lo menos, la poca competencia con
la que se tratan asuntos tan importantes.

Il. Origenes

El principio de legalidad, tal como fue establecido en las Declaraciones y
Convenios sobre derechos humanos y en los primeros cédigos penales,
es una conquista de orden politico, fruto del proceso que culmina con la
conformacion de los Estados modernos®. Su formulacion en latin (nullum
crimen, nulla poena sine lege)’ no data de muy antiguo y, en todo caso, su
origen no esta en el derecho romano.

> http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00655-2010-HC%20Aclaracion.htmLhttp://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00655-2010-HC.html.

MariNuccr/DoLcini, 2006, p. 29 ss.

FEUERBACH, 1847, p. 51, ss., propuso la expresion latina. Cfr: COrRNEJjO, 1926, p. 5; HALL,
1949, p. 810. En contra: JIMENEZ DE AsUA, 1964, T. II, p. 383; BACIGALUPO, arts. 1-4, en
CoNDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 5 ss.; CoBO/VIVES, en COBO DEL
RosAL Y OTROS, 1999, p. 25 ss.
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El sistema judicial penal de las Monarquias absolutas europeas, periodo
llamado Ancien Régime, se caracteriz6 por una marcada irregularidad en
el sistema jurisdiccional; por el desorden y multiplicidad de leyes; por los
innumerables privilegios para castigar de que gozaban los sefiores feuda-
les y, en particular, por el derecho del Rey o sus representantes para casti-
gar sin observar procedimiento regular alguno. Las “maisons de force”, los
“hopitaux généraux”, los “ordres du roi” o las “lettres de cachet” constituian
toda una practica represiva, y superpuesta a la “justicia regular” (ordi-
naria) y con frecuencia opuesta a ella. El Soberano, directa o indirecta-
mente, decidia y ordenaba ejecutar los castigos. Esto explica el porqué en
el sistema, entonces vigente, se consideraba que “en toda infraccion hay
un ‘crimen majestatis’ y en el mas insignificante delincuente un pequefo
regicida en potencia”® De alli que el derecho a castigar fuera considerado
como un aspecto del derecho que el Soberano tenia para guerrear contra
sus enemigos; un poder absoluto de vida o muerte. Ademas, hay que con-
siderar que la legislacion penal se habia constituido bajo la influencia de
una concepcion que identificaba crimen con pecado, que no distinguia
muy bien las leyes penales de las reglas morales. Criterio que no hizo sino
reforzar la idea de que los crimenes de lesa majestad divina eran los mas
graves’.

Sin embargo, no so6lo hay que ver, en esta forma de ejercicio del poder puni-
tivo, una simple arbitrariedad del Rey para eliminar de manera eficaz “no-
bles infideles ou grands vassaux désobligéants”. Si el sistema de las “lettres de
cachet” fue aplicado de manera amplia y, al menos durante un tiempo, tuvo
aceptacion general fue debido a la demanda de las personas privadas inte-
resadas en eliminar (temporal o para siempre) a uno de los suyos. Foucault
y Farge han mostrado que asi el poder absoluto del soberano fue puesto al
servicio del publico. Segun estos autores, tales mandatos de detencién no
s6lo colmaban los vacios dejados por el sistema juridico ordinario, sino
que duplicaban el proceso y eran introducidos en éste para modificarlo y
desnaturalizarlo™.

Contra ese sistema represivo irregular y arbitrario, a mediados del siglo
XVIII, surge un fuerte movimiento social, inspirado o fomentado por fil6-

8 Foucautr, 1975, p. 57.

? BECCARIA, 1979, p. 114 ss. En la perspectiva alemana, Cfr. KrEY.

0 FargE/Foucautr, 1982, p. 10, 14, 345 ss.
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sofos, politicos, juristas, magistrados. Sus objetivos eran controlar de modo
mas estricto y constante la conducta ilegal de las personas y de limitar el
poder punitivo del Estado''. Con esta finalidad, se considerd indispensable,
entre otras medidas, dar a las disposiciones legales cierto grado de pre-
cision. En éstas, se debia, mediante la descripcion de los delitos y la fija-
cién de las penas, manifestar de modo claro la idea de que cada crimen,
asi como las ventajas que se esperaban obtener mediante su comision, se
hallaban vinculados al castigo y a los inconvenientes que éste acarreaba'?.
Se tratd, pues, de una actitud politica conducente a poner en marcha una
nueva manera de ejercer el poder de castigar.

La teoria del contrato social constituyo el fundamento ideoldgico de esta
nueva actitud. De acuerdo con esta concepcidn, “la necesidad obligé a los
hombres a ceder una parte de su propia libertad al poder publico; parte
que, evidentemente, constituia s6lo una pequefa porcidn, suficiente para
obligar a los otros a defenderla. El conjunto de esas porciones (las mds pe-
quenas posibles) forma el derecho de castigar, todo lo demas es abuso y no
justicia; hecho y no derecho™. Esta idea implica que el ciudadano acepta
todas las leyes de la sociedad, aun aquellas de acuerdo con las cuales se le
puede sancionar. Quien viola el pacto se convierte en enemigo de la socie-
dad y participa, al mismo tiempo en el castigo que se le impone. El mas
pequeno delito la ataca en su totalidad y, toda la sociedad, comprendido el
infractor, esta presente en la mas pequefa sancion. El castigo penal es, asi,
concebido como una funcién general del cuerpo social y de cada uno de
sus elementos'. Las principales consecuencias respecto a la justicia penal
son, por un lado, que s6lo en las leyes penales se pueden establecer las con-
ductas prohibidas y fijar las penas que les corresponden y, por otro, que el
unico titular de este poder es el legislador que representa a toda la sociedad
constituida conforme al contrato social'.

Cfr. MONTESQUIEU, Livre XI, Chapitre VI: “No existe libertad si el poder de juzgar no esta
separado del poder de legislar”

Foucautr, 1975, p. 98.
BECCARIA, 1979, p. 67.
Foucaurr, 1975, p. 92.
BECCARIA, 1979, p. 67.
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Il1. Evolucion legislativa

1. Nivel constitucional e internacional

A partir de las ideas sucintamente presentadas en el acapite anterior, se
desarroll6 el positivismo legislativo que impulso el proceso de codificacion
europeo'®. Las leyes debian ser sistematizadas de manera bastante clara y
precisa como para que cada persona pudiera saber y prever las consecuen-
cias de sus comportamientos. De modo que los jueces debian limitarse a
aplicar la ley.

Por su importancia ideoldgica, el principio de legalidad fue proclamado
como garantia fundamental de la libertad civil de las personas. Si bien es
cierto que la Carta Magna de Juan sin Tierra (Inglaterra, 1215) contenia
ya una disposicion relativa al mismo (en su sentido procesal), la consa-
gracion legislativa de éste se realizé en la Constituciéon Americana de 1776
(Virginia, Maryland) y en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. En el art. 8 de ésta tltima, se dice: “La ley sélo puede
establecer las penas estrictamente necesarias; nadie puede ser penado sino
en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y
legalmente aplicada”.

En el siglo pasado, después de las dos guerras mundiales, se establecie-
ron declaraciones semejantes a nivel internacional, por ejemplo, la DUDH
(arts. 5y 11, inc. 2), la CEDH (art. 7), la CADH (art. 9) y la CADHP (art.
7,1inc. 2).

Esta recepcién del principio de legalidad se da, asi mismo, a nivel constitu-
cional, pero no siempre de manera expresa. Asi, en el Perd, se proclamd, en
el Estatuto provisional de San Martin y en las sucesivas Constituciones, la
inviolabilidad de la “libertad civil”. En la Constitucion de 1828, se estipulo,
por primera vez y de manera expresa, que: “ninguin peruano esta obligado
a hacer lo que no manda la ley, o impedido de hacer lo que ella no prohibe”
(art. 150); y que “todos los peruanos son iguales ante la ley, ya premie, ya
castigue”"’. Disposiciones casi idénticas contuvo la Constitucion de 1919
(arts. 19, 20, 21, 27 y 30).

16 TIEDEMANN, 2009, p. 26 ss.

17" Enla Constitucién de 1860, se modifica esta férmula que hace referencia s6lo alos peruanos,

con la expresion “nadie..”, arts. 14 y 20.
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[1I. EVOLUCION LEGISLATIVA

En la Constitucion de 1933, art. 57, se previo que debian de considerarse
como delictuosos sélo los actos que hubieran sido calificados, previamente
a su comisién, como tales en la ley. Pero, no preveia una disposiciéon que
obligara al juez a imponer solo las penas previstas en la ley y que le pro-
hibiera cambiar, arbitrariamente, la pena que ésta misma senalara para el
comportamiento delictuoso particular. En su art. 68, se dispuso que sélo
por sentencia ejecutoriada podia separarse a alguien “de la Republica” o del
“lugar de su residencia”.

Por el contrario, en la Constitucion de 1979, se reguld, de manera mas com-
pleta, el principio de legalidad. En el art. 2, inc. 20, lit. d, se estatuy6 que
“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no este previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado por pena no prevista
en laley”. Ademas, en el lit. f, se estipul6é que “toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”.
Es decir, contrario sensu, que toda condena debia ser establecida en un pro-
ceso judicial. Se trata en realidad de una garantia de caracter procesal®.
Asi mismo, se estatuyd, como garantia de la administracion de justicia, que
nadie podia ser penado “sin previo juicio” (art. 233, inc. 9 ab initio).

En la Constitucion de 1993, art. 2, inc. 24, lit. d, se establece que: “Nadie
serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometer-
se no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley™.
En el lit. e del mismo articulo, se estatuye que “Toda persona es considera-
da inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabili-
dad” Asi mismo, se prevé, entre las garantias judiciales, la “inaplicabilidad
por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos” yla no
imposicion de pena “sin proceso judicial” (art., 139, incs. 9y 10, respectiva-
mente). Con la admision del derecho consuetudinario de las comunidades
campesinas y nativas (art. 149 Const.), se flexibiliza el principio de legali-
dad respecto a estas comunidades, a las que se les reconoce la jurisdiccion
respecto a la aplicacion de ese derecho mediante sus autoridades y “dentro
de su ambito territorial®

La Magna Charta Libertatum inglesa de 1215, concedida a los nobles por Juan sin Tierra
y considerada como fuente primera del principio de legalidad, estatuia en su art. 39, en
realidad, la garantia “nisi perlegale judicium parium suorum vel per legam tarrae”. Cfr.
SCHOTTLAENDER, 1911, p. 27 ss.

GaRrcia CAVERO, 2008. p. 95 ss.
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2. Nivel de leyes

En el Proyecto de Cddigo Penal de Manuel Lorenzo de Vidaurre no figura,
de manera expresa, el principio de legalidad; sin embargo sus disposiciones
lo presuponen. Como ejemplo basta citar la disposicion 34 que estatuye:
“Toda acusacion deberd contener la ley que se ha quebrantado” Por el con-
trario, fue previsto, siguiendo al CP espanol de 1848-50, en el CP de 1863.
En su art. 1, se preveia: “Las acciones u omisiones voluntarias y malicio-
sas penadas por la ley, constituyen los delitos y las faltas” De manera mas
amplia, en los tres primeros articulos del CP de 1924, el legislador plasméd
el principio de legalidad. Destacd, de forma expresa, los diversos aspectos
que habia adquirido dicho principio en su evolucién histérica. Asi, dispu-
so, primero, que el juez debia imponer sélo las penas previstas en la ley y
le prohibia cambiar, de modo arbitrario, la pena que ésta senalara para el
comportamiento delictuoso particular (art. 2); segundo, que la privacion
o restriccion de derechos a titulo de pena, sélo podrian ser impuestas en
virtud de una sentencia judicial (art. 1); y, tercero, que habia de considerar-
se como delictuosos sélo los comportamientos que hayan sido calificados,
previamente a su comision, como tales en la ley (art. 3). En la exposicion
de motivos del Cddigo, se fundamento su regulacion diciendo que “el prin-
cipio de libertad civil debe dominar toda la legislacién. En materia penal,
este principio es la garantia de la seguridad de las personas, proclamada
como una de las conquistas mas fecundas de la Revolucion Francesa. Los
actos de los hombres no pueden ser considerados ilicitos ni determinar
acciones represivas sino en los casos previa y taxativamente establecidos
en laley™.

En el proceso de reforma del CP de 1924, se propuso, de diversas maneras,
regular el principio de legalidad. Asi, en el Proyecto de septiembre de 1984,
art. 1, primera parte, se establecia: “Nadie sera procesado o condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no estuvieren previamente cali-
ficados en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infracciones puni-
bles”. De esta manera, se seguia lo dispuesto en el art. 3 del Cédigo deroga-
do, agregandose la referencia al aspecto procesal. En el Proyecto de octubre
de 1984, art. III, ademas de omitirse este agregado, se vario la terminologia.
Se utilizaron las expresiones “hecho tipificado”, de “manera previa y expre-
sa” y “delito o falta” en lugar de “acto u omision”, de “manera expresa e in-
equivoca” e “infracciones punibles”, respectivamente. La expresion “de ma-

2 CPde1924,p. 18.
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nera expresa e inequivoca” fue también empleada en el art. II del Proyecto
de 1985; pero en el marco de un texto diferente. Segun esta disposicion: “La
ley penal debe describir el hecho punible de manera expresa e inequivoca,
sin dejar duda sobre los elementos constitutivos que lo integran”. El aspecto
procesal estaba previsto en el art. I. Los arts. I y II del Proyecto de 1986
eran idénticos a los mismos articulos del Proyecto de 1985. En el art. 2 del
Proyecto de 1990, se vuelve al texto de octubre de 1984; pero se hacia refe-
rencia a la “ley vigente al momento de su comision [del acto]”. En el art. II
del Proyecto de 1991, sin embargo, se omitid la expresion “manera expresa
e inequivoca”. Esta es la version definitiva de la primera parte del art. II*".

La segunda parte de este articulo ha seguido la misma evolucién: De ma-
nera amplia, el Proyecto de septiembre de 1984, art. 2, disponia: “Nadie
sera condenado a sufrir pena o sentencia o medida de seguridad distintas
a las sancionadas en la ley, ni a cumplir pena diferente a la prevista para la
infraccion juzgada” En el Proyecto de octubre de 1984, art. III, segunda
parte, sélo se mantuvo la formula: “ni sufrir pena o medida distintas de las
que ella [la ley] establece para la infraccion juzgada”. Pero, en el Proyecto
de 1985, art. I, se prefirié volver a la férmula utilizada, ab initio, en el art.
2 del Proyecto de septiembre de 1984: “ni condenado a pena o medida de
seguridad no establecida en ella [la ley]” El art. I del Proyecto de 1986 fue
idéntico al del art. I del Proyecto de 1985. El texto del Proyecto de octu-
bre de 1984 fue retomado en el Proyecto de 1990, art. 1. La redaccién fue
modificada reemplazandose el término “sufrir” por la expresion “ni some-
tido..” y la ultima frase se refiere “a penas o medidas de seguridad que no
se encuentren establecidas en ella”. Este mismo texto, en singular (“pena o
medida de seguridad”), figur6 en el Proyecto de enero de 1991, art. II, y es
el texto definitivo establecido en el Cédigo.

En los trabajos de reforma del Cédigo vigente, la orientacién no cambia.
Asi, en el art. IT del Anteproyecto de CP de 2009, se estatuye que “Nadie
sera sancionado por acto u omisién que no esté previsto de modo expreso
e inequivoco como delito o falta por la ley vigente al momento de su rea-
lizacién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre
establecida en ella”. Se prohibe la analogia, en el art. III, “para calificar el
hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la
pena o medida de seguridad que les corresponde” y se la admite “a favor del
reo”. Asi mismo, se prevé la legalidad en la ejecucion de las sanciones; de-

2 PraDO, 1993, p. 27 ss.
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cretandose (art. VI) que no puede ejecutarse “pena o medida de seguridad
en otra forma que la prescrita por la ley y reglamento que la desarrollen” y
quela ejecucién de las mismas sera controlada e intervenida judicialmente.

También hay que tener en cuenta que el Codigo Procesal Constitucional de
2004. en su art. 25, establece que se vulnera o amenaza la libertad indivi-
dual cuando se violenta el derecho a no ser exiliado o desterrado o confina-
do sin sentencia firme (inc. 3) o el derecho a no ser expatriado ni separado
del lugar de residencia sino por mandato judicial o por aplicacién de la Ley
de Extranjeria (inc. 4). Asi mismo, se dispone en el CdePP, que el juez ins-
tructor “[s]6lo abrira la instruccion si considera que el hecho denunciado
constituye delito” (art. 77 del CdePP). En el mismo sentido en el NCPP,
art. 336, se estatuye que si “de la denuncia, del informe policial o de las di-
ligencias preliminares, que realizo [el Fiscal] aparecen indicios reveladores
de la existencia de un delito... [éste] dispondra la formalizacién y la con-
tinuacion de la investigacion preparatoria” Asi mismo que la jurisdiccion
ordinaria no es competente para conocer (art. 18, inc. 3) de “los hechos
punibles en los casos previstos en el art. 149 Const.” (jurisdiccién de las co-
munidades campesinas y nativas). También hay que considerar que en las
leyes procesales se prevé que la acusacion formulada debe determinar una
relacion precisa y circunstanciada de los hechos imputados y la fijacién de
la ley penal que tipifique el hecho, que en la sentencia condenatoria deben
indicarse las leyes que tipifican el delito y prevén la pena que se aplica, que
debe cumplirse el principio de doble incriminacién en materia de extradi-
cion (NCPP: arts. 6, inc. 1, lit. b; 65, inc. 1; 321, inc. 1; 329, inc. 1; 334, inc.
1; 336; 349; 387, inc. 1; 394, inc. 4; 399; 525, inc. 2; y, CdePP: arts. 72, inc.
1; 285, inc. 1).

IV. Fundamentos del principio de legalidad

Los autores han tratado de explicar y fundamentar el principio de legalidad
desde diversos puntos de vista. Feuerbach propugné la aceptacion y con-
solidacién de dicho principio en base, sobre todo, de dos fundamentos: el
primero, de caracter politico-criminal, era su concepcién de la pena como
medio de prevencion general (teoria denominada de la coaccién psicold-
gica) y, el segundo, de naturaleza politica®?, era su convicciéon de que la

2 Cfr. CASTILLO ALva, 2000, p. 61 ss.; URQUIZO OLAECHEA, 2000, p. 25 ss.
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primacia de tal principio propiciaba una concepcidn liberal del derecho
penal. De esta manera, Feuerbach dio un fundamento penal especifico al
citado principio®.

Franz von Liszt calificé a la ley penal de “Carta Magna del delincuente”, de-
bido a que consider6 que, como consecuencia del principio de legalidad, la
ley no sélo es la fuente del derecho a castigar, sino, asi mismo, su limite. No
garantiza solo la defensa de los ciudadanos ante los criminales, sino tam-
bién la de éstos frente al poder del Estado*. Mientras que Beling, basan-
dose en su teoria de la tipicidad, afirmé que “no hay delito sin tipo legal™*

El principio de legalidad, en la doctrina francesa, es analizado en el contex-
to de la explicacion de las condiciones de punibilidad de la infraccién. En
esta perspectiva, constituye el centro del denominado elemento legal del
delito y conforme al cual se procede a la calificacion de los comportamien-
tos penalmente relevantes®.

En el ambito filoséfico, Carlos Cossio, fundador de la concepcion egologica
del derecho, afirmé que el principio de legalidad aparece como una restric-
cion de las sanciones, y que esto es debido a la imposibilidad de equiparar
los bienes juridicos con la pena®.

Merecen destacarse las explicaciones de von Wright* sobre el principio de
legalidad en relacién con el problema de la “naturaleza del premio”. En su
opinidn, este principio establece, al afirmar “no hay pena sin ley”, que cual-
quier accién que no esté prohibida dentro del ambito de un determinado
orden normativo (totalidad de prescripciones que emanan de una misma
autoridad suprema) estd permitida dentro de él. Por lo tanto, afirma que
se trata de una norma permisiva con contenido peculiar, consistente en
la “suma total” de todos los actos y abstenciones que no estén prohibidos.
De esta manera, considera que se cierra el orden normativo y que esto es
debido a que si no puede prohibirse (o mandarse), al mismo tiempo y sin

2 Cfr. CATTANEO, 1970; FEUERBACH, 1847, p. 51 ss.; RADBURCH, 1952, p. 8.

2 Liszr, 1929, T 11, p. 455.
% BELING, 1944, p. 4 ss.; Cfr. CASTILLO GONZALEZ, 2009, I, p. 93 ss.
% Cfr. ANCEL, 1931, p. 90.

¥ Cossio, 1939, p. 5y 131.

2 WRiGHT, 1970, p. 101y 103.
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contradiccién, hacer y omitir un mismo hecho, ambas opciones pueden
perfectamente permitirse.

Alchouron y Bulygin esclarecen la concepcién de von Wright y dicen que
la regla de clausura podria enunciarse diciendo: “Todo lo que no esta pe-
nalmente prohibido, esta penalmente permitido™. Sin embargo, esta idea
de tipo de norma de clausura del sistema normativo ha sido criticada con
firmeza, en el sentido de que se trata de “un invento conceptual de los
juristas de absoluta inconsistencia teorética™. El sentido de una norma
permisiva, como lo es la indicada norma de clausura, sélo es bien com-
prendido si se tiene en cuenta que “lo prescrito no es el comportamiento
que aparece como contenido de la norma permisiva, sino la no interfe-
rencia de la autoridad en tal comportamiento™. Esto quiere decir que lo
relevante no son los innumerables comportamientos que no estén penal-
mente prohibidos, sino sobre todo, por un lado, el hecho de que el Estado,
no debe interferir en la actividad de una persona que actua conforme al
ordenamiento juridico y, por otro, que s6lo puede intervenir ejerciendo su
poder punitivo cuando la persona realice un comportamiento reprimido
por una ley.

Por esta razon, procede afirmar que una vez admitido el principio de lega-
lidad, la alternativa entre el argumento autoritario de que “esta prohibido
lo que el legislador no ha declarado expresamente permitido’, y el liberal
de que “esta permitido lo que el legislador no ha declarado expresamente
prohibido’, se resuelve en favor de este ultimo?.

Por fin, es interesante sefialar la manera amplia en que Ferrajoli* percibe
el principio de legalidad y que tiene repercusiones en sus fundamentos.
Este autor distingue, por un lado, entre un sentido formal del mismo (nulla
poena, nullum crimen sine lege) y que constituye una norma dirigida a los
jueces en relacidén con las leyes vigentes a las que estan sometidos y, por
otro, un sentido estricto (nulla lex poenalis, sine actione..., sine defensione)
Y que, por el contrario, es una norma dirigida al legislador acerca de la ela-
boracion valida de las leyes penales.

% ALCHOURON/BULYGIN, 1975, p. 198.

3 CapELLA, 1968, p. 71 ss.
31 CapELLA, 1968, p. 73.
2 Krue, 1968, p. 33.

3 FERRAJOLI, 1996, p. 380.
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V. No hay delito, no hay pena sin ley escrita

1. Laley como fuente del derecho penal
a. Nocion de ley

En el art. I, se prevén los dos extremos del principio de legalidad: por un
lado, declara que los delitos y las faltas deben estar previstos en la ley vigen-
te en el momento de su comision y, por otro, establece que s6lo se impon-
dran las penas y medidas de seguridad establecidas en dicha ley*. Asi, se
estatuye, de manera taxativa, que la ley es la tinica base de la incriminacion
de comportamientos y de la imposicién de sanciones penales. En esto radi-
ca una de las diferencias esenciales con el derecho civil. Segtn el art. VIII
del CC, los jueces “no pueden dejar de administrar justicia por defecto o
deficiencia de la ley” y si este fuera el caso, se dispone, en la segunda parte
de este mismo articulo, que ellos “deben aplicar los principios generales del
derecho vy, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano”. En mate-
ria civil, los jueces pueden, en consecuencia, recurrir ampliamente a otras
fuentes para resolver el caso sub iudice, mientras que en materia penal estan
mas sometidos a la ley cuando se trata de determinar si el comportamiento
a juzgar constituye un delito y cuadl es la sanciéon que deberia aplicarse al
responsable.

Respecto al principio de legalidad, el sentido que se da al término “ley”
no difiere en el fondo del que se le atribuia en sus origenes. Conforme a
la concepcidn de la separacion de poderes, admitida por los filosofos del
siglo XVIII, la competencia para incriminar penalmente comportamien-
tos y establecer las penas aplicables a sus autores debia ser exclusiva del
poder legislativo, sélo facultado para adoptar estas decisiones “respetando
los intereses de la mayoria y de la minoria®*. Ello supone que el poder
estatal emana del pueblo, y que la division de poderes es la base de su or-
ganizacién. De alli que se considere que el “fundamento democratico del
principio de legalidad significa que sélo el Poder Legislativo es el capacita-
do para dictar leyes, por ser el representante de la voluntad popular. Esto
tendria ventajas de caracter técnico y politico™®. Asi, la ley, pilar basico del
Estado de derecho, tiene su fuerza y legitimidad de la soberania del Estado.

3 STC del 03 de enero de 2003, Exp. N° 010-2002-AI/TC-Lima, EJ. 8.1.
3 Marinuccr/Dotcing, 2001, p. 31, 38.

3 BRricoLa, 1965, p. 245; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 151 1 ss.
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Ademas, sigue siendo elaborada sobre la base de la idea de que la sociedad
es homogénea, debido a que se sigue pensando que la convivencia presu-
pone un solo sistema de valores. Idea que oculta el hecho de que se trata de
un sistema impuesto por el sector social dominante en detrimento de los
correspondientes a las comunidades de culturas diferentes.

Dicho criterio ha sido flexibilizado en la medida en que, en el art. 149
Const., se admite que un sector social, constituido por las comunidades
campesinas y nativas, crea sus propias reglas (derecho consuetudinario) y
las aplica por intermedio de sus autoridades en su “ambito territorial”*’. De
modo que no sélo se admite la presencia de un derecho consuetudinario
penal, sino que también restringe el poder del Estado, en razén a que el res-
peto de las otras culturas debe impedir la “criminalizacién” de los compor-
tamientos de los miembros de dichas comunidades, cometidos conforme
a sus pautas culturales. En ambos casos, el limite es que las normas con-
tenidas en las reglas consuetudinarias® y, por tanto, los comportamientos
que regulan no contradigan los derechos fundamentales. Esta barrera es
bésicay compensa el abandono que implica la admisién parcial del derecho
consuetudinario de dichas comunidades; asi, por ejemplo, es inadmisible
que se acepten penas corporales por el simple hecho que es costumbre apli-
carlas y, asi mismo, que no se repriman los maltratos fisicos a menores y
mujeres por ser tradicion practicarlos en algunas de dichas comunidades.

Las diversas constituciones que se han sucedido en el Peru fueron elabo-
radas teniendo como base el criterio de que la ley es expresion de la sobe-
rania del Estado®. Segun la Constitucion de 1993, de manera semejante a
la Constitucion de 1979, la potestad de “dar leyes y resoluciones legislati-
vas, asi como interpretar, modificar o derogar las existentes” corresponde

7 Enel Proyecto de LOPJ de 2002, art. 43, se estatuye que los “integrantes de las comunidades

campesinas y nativas tienen derecho a la justicia impartida, conforme al derecho
consuetudinario”. Respecto a los Jueces de Paz, los 6rganos judiciales mds proximos a las
comunidades nativas y andinas, el art. 66, inc. 3, de la LOPJ dice que “preservando los

valores que la Constitucion consagra, respetan la cultura y las costumbres del lugar”.

¥ Sin embargo, hay que indicar la imprecisién y las limitaciones de la expresién “derecho

consuetudinario’, en la medida en que no comprende sino una parte, por ejemplo, del
denominado “derecho comunal”. Este estd también constituido por las reglas que la
comunidad va creando para regular su organizacion y resolver los conflictos que se
presenten (p. ej., por acuerdo de la Asamblea Comunal. Cfr. PENA JumPa, 1998, p. 327 ss.,
en particular la nota 91; BRANDT, 1987, p. 40 ss.; idem, 2003, p. 100 ss. Este autor, en la nota
20, sefiala que “la existencia y vigencia de sistemas de derecho consuetudinario en el pais no
es uniforme”; VILLAVICENCIO, 2006, p. 148 ss.

3 PAREJA, 1973, p. 357; DE BELAUNDE, 1974, p. 102.

154



V. NO HAY DELITO, NO HAY PENA SIN LEY ESCRITA

al Parlamento (art. 102, inc. 1); pero asi mismo, se le reconoce la potestad
de “delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos
legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado en la ley
autoritativa”. Basandose en estas disposiciones, el gobierno dicté el DLeg
N° 635, del 3 de abril de 1991, promulgando el Cédigo vigente. Asi mismo,
con este procedimiento lo ha modificado en varias ocasiones. Si bien la
misma Constitucion establece, en el pf. 2 del articulo antes citado, que los
mencionados decretos legislativos “estdn sometidos, en cuanto a su pro-
mulgacioén, publicacidn, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen
para la ley”, las posibles ventajas del sistema de delegacion de la facultad le-
gislativa no sélo dependen de la manera cémo el Poder Ejecutivo la utiliza,
sino también y, sobre todo, de la manera como el Congreso, en el momento
de dictar la ley autoritativa, establece los alcances de la delegacién y, una
vez estatuida, controla si se respetaron dichos limites.

La nocién formal de ley aparece demasiado restrictiva, pues, no compren-
de, de manera expresa, los decretos legislativos constitucionalmente permi-
tidos. En consecuencia, debido a que la separaciéon de poderes no se pre-
senta de la manera ideal a como fue concebida en sus origenes, asi como
al hecho de que -en paises como los nuestros- el régimen constitucional es
con frecuencia suprimido o desnaturalizado, hay que adoptar una nocién
mas amplia de la ley, en el sentido de que constituye toda disposicion legal
de caracter general dictada por la autoridad.

a.l. Decretos legislativos

Si bien el procedimiento de la delegacion de facultades legislativas al Poder
Ejecutivo es correcto en cuanto a la forma, cabe preguntarse si es conve-
niente que una ley de particular importancia sea elaborada y promulgada
de esta manera; sobre todo si se tiene en cuenta que, en casos como los
de las leyes que regulan campos tan amplios de la vida comunitaria, no
existe la urgencia de reaccionar ante problemas que exigen una inmediata
intervencion. Las deficiencias de esta via aumentan en la medida en que de
este modo se evita el debate parlamentario indispensable para que todas las
corrientes politicas se manifiesten, en particular, sobre los criterios de po-
litica criminal que fundamentardn la nueva legislacién. De acuerdo con la
experiencia en este campo, no es suficiente que el Parlamento tenga la po-
sibilidad de conocer cémo el Ejecutivo, obligado a darle cuenta, ha hecho
uso de las facultades legislativas que le delego. Este control no se produce
de manera eficaz por razones politicas.
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Uno de los aspectos decisivos de la delegacién legislativa es que el
Parlamento, en la ley que la establece, fije de manera precisa sus alcances.
La delegacidon no debe ser tan general y amplia, que implique una abdica-
cion del poder legislativo®.

De esta manera, se evitaria, asi mismo, que el Poder Ejecutivo no respete
los limites establecidos en la ley de delegacion. En esta falta se incurrio, en
el marco de la autorizacion que le fue dada, mediante la Ley N° 23230, del
15 de diciembre de 1980, para que dictase decretos legislativos para derogar
o modificar la legislacion expedida por el régimen militar a partir del 3 de
octubre de 1968. Asi, se dicto, por ejemplo, el DLeg N° 46, del 10 de marzo
de 1981, por el que se tipificé el llamado delito de terrorismo. Con esto no
se derogaron ciertos decretos leyes del gobierno militar, ni se les modificd,
sino que se establecié una nueva legislacién creando una figura delictiva
especifica que no existia antes. Este fendmeno se ha producido de manera
mas frecuente cuando el Parlamento ha estado del todo sometido a una
mayoria controlada de manera directa por el Poder central.

a.2. Gobiernos autocraticos y los decreto leyes

Debido a que el régimen democratico parlamentario no se ha consolida-
do y que el periodo republicano* se ha caracterizado por la sucesiéon de
gobiernos democraticos y de gobiernos autocraticos®, se plantea el proble-
ma de saber como deben ser tratados los decretos leyes en relaciéon con el
principio de legalidad. Al respecto, hay que tener muy en cuenta el hecho
tangible de que dichos decretos, normas generales dictadas por gobiernos
dictatoriales, han constituido y constituyen fuentes del derecho penal pe-
ruano, en la medida en que han sido y siguen siendo aplicados. Una sim-
ple observacion del ordenamiento juridico peruano, permite constatar que
“el sistema legal no se resiente por los cambios periédicos de un régimen
‘constitucional” a uno ‘de facto”* y que estos ultimos “son aceptados como
parte del sistema legal y gobiernan por medio de leyes y actos oficiales,
controlados por una refinada costumbre y principios constitucionales™*.

40 DONAYRE, 2001, p. 140 ss.

41 Respecto al periodo republicano es fuente de consulta indispensable, la excelente obra de

JORGE BASADRE, Historia de la Republica, 16 tomos.

4 Conforme al esclarecimiento hecho por Nino, 2000, p. 89 ss.

43 FurnNiscH, 1972, p. 62.

44 FurniscH, 1972, p. 79.

156



V. NO HAY DELITO, NO HAY PENA SIN LEY ESCRITA

Mientras dura el régimen dictatorial, la vigencia de los decretos leyes se
basa en una validez de prima facie relacionada con su contenido, el cual
debe ser respetuoso de la dignidad de la persona y de los derechos huma-
nos. Ademas, existen consideraciones morales, como por ejemplo las de se-
guridad social, orden, paz, que favorecen el reconocimiento de las normas
dictadas por quien detenta el poder®.

Los tribunales nacionales han admitido la validez de los decretos leyes
sin considerar si eran o no respetuosos de los derechos basicos y con un
pragmatismo inspirado en un positivismo estrecho. La Corte Suprema sos-
tuvo, por ejemplo, que el “DL N° 11049 (Ley de seguridad interior de la
Republica) tiene el mismo valor que los otros decretos leyes (no penales)
emanados de la Junta Militar de Gobierno, al estar ésta investida de fun-
ciones legislativas, unica forma como un gobierno de facto puede dirigir
la vida politica, econdmica y juridica del pais™*. Es también interesante
recordar que el Cuarto Tribunal Correccional de Lima afirm¢é que las nor-
mas dictadas por el Gobierno Revolucionario “son acatadas y aplicadas co-
tidianamente por los érganos administrativos y jurisdiccionales, de modo
que tampoco es admisible se cuestione su legalidad y vigencia®’. No cono-
cemos resolucion judicial en la que, durante el periodo de un gobierno de
facto, se haya dejado de aplicar algun decreto ley por considerarsele expre-
sién de un poder usurpador.

Con relacion al aspecto que es materia de este capitulo, la cuestion crucial
se plantea cuando se restaura el ordenamiento constitucional. La impor-
tancia de la actitud que se adopte ante el reconocimiento de los decretos le-
yes es mayor en la medida de la trascendencia de las disposiciones dictadas.
Un ejemplo notorio, en materia penal, es el de caso de la dacién del CJM
de 1979 mediante un decreto ley, que no fue tomado en cuenta ni por la
Asamblea Constituyente, ni por el Gobierno constitucional en el momento
de procederse a armonizar la legislaciéon establecida por el Gobierno de
facto con la Constitucion.

Para comprender mejor cual ha sido la politica que ha predominado ante
las sucesivas rupturas del sistema constitucional, recordemos los siguien-
tes casos. La Asamblea Nacional, elegida en comicios convocados por el

45 Nino, 2000, p. 99.
46 ES del 24 de marzo de 1950, en RJP 1950, p. 341.

47 Sentencia del 8 de enero de 1974, publicada en el diario “La Prensa” del 10 de enero de 1974,
Lima.
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gobierno de facto dirigido por Augusto B. Leguia, aprobd, mediante la Ley
N° 3083, del 25 de septiembre de 1919, “todos los actos practicados por el
Gobierno Provisional para hacerse cargo del Poder, para convocar al pue-
blo al plebiscito nacional y para conservar el orden” Asi mismo, por la Ley
N° 11490, del 28 de julio de 1950, se validaron los decretos leyes dictados,
violando la Constitucion de 1933, por el gobierno instaurado por el golpe
militar del 27 de octubre de 1948. Por ultimo, el “Gobierno de Emergencia
y Reconstruccion Nacional’, instaurado por el golpe de Estado del 5 de abril
de 1992, emiti6 diversos decretos leyes, transgrediendo la Constitucion de
1979, y que después fueron validados por la llamada Ley Constitucional del
9 de enero de 1993.

De esta manera, no se admitio el criterio doctrinario de que la restauracién
del orden constitucional tiene como consecuencia la pérdida de vigencia de
los decretos leyes dictados por el régimen de facto. Tal vez, la inica ocasion
en que se acepto la caducidad de ese tipo de disposiciones fue cuando, por
Ley del 20 de diciembre de 1895, se declararon inexistentes las dictadas
durante los afos 1894 y 1895. El criterio aceptado es mas bien el de la su-
pervivencia de los decretos leyes hasta el momento en que sean derogados
y sustituidos o modificados por el nuevo Congreso. En doctrina también
se postula el criterio de la revisidn, segtin el cual una vez restaurado el régi-
men constitucional, el Congreso debe proceder a una revision de los decre-
tos leyes para decidir sobre su mantenimiento en vigencia o su derogacion.

Teniendo en cuenta la practica nacional de admitir que las disposiciones
legales de los gobiernos de facto son vélidas, mientras no sean modificadas
o derogadas o de manera implicita*, cuando no sean cuestionadas, Pareja
Paz Soldan* sostuvo que se trataria de una “convalidacion implicita” por su
aplicacién y cumplimiento. Da como ejemplo, el caso del Congreso cons-
titucional de 1963, el cual cada vez que considerd inapropiado o lesivo un
decreto ley, procedi6 rapidamente a derogarlo o modificarlo “pero adviér-
tase, sefala Pareja, que ha utilizado los términos ‘deréguese’ o ‘modifique-
se; lo que implicaba que reconocia su previa existencia y validez. Se puede
afirmar, concluye este autor, que el Parlamento ha prestado, cuando menos,
un asentimiento tacito a aquellos decretos leyes sobre los cuales no se ha
pronunciado y que siguen siendo acatados y cumpliéndose.

8 Ver: GARcfA BELAUNDE, 1977, p. 115.

4 Parpja Paz SOLDAN, 1973, p. 358, Cfr. RUBIO/BERNALES, 1981, p. 310 ss. Cfr. GARcfa

BELAUNDE, Anexo de la obra PAREJA, 1973, p. 600; 1976, p. 49; 1977, p. 115 ss.
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Las razones avanzadas para justificar estas soluciones se basan sobre todo
en la necesidad de favorecer la seguridad juridica, la cual es indispensable
para el desarrollo normal y continuado de las relaciones de los individuos
entre siy de éstos con el Estado. Si durante el periodo en que domina el
gobierno de facto, el derecho se inclina ante la fuerza de quienes usurpan
el poder estatal y asumen ilegitimamente funciones legislativas, en la épo-
ca que sigue a su caida el derecho indebidamente estatuido es reconocido
como un hecho consumado, en la medida en que no es derogado o revisado
por las autoridades constitucionales.

Desde esta perspectiva, no creemos que sea correcto recurrir a criterios
como el de “situacion de urgencia” o del “asentimiento expreso o tactico de
los gobernados™, para admitir los decretos leyes como fuente del derecho
penal en nuestro pais. Nos parece conveniente recordar con Kelsen que
el principio de la legitimidad (“las normas juridicas permanecen validas
mientras no sean derogadas en la forma que el mismo orden juridico de-
termine”) unicamente vale en determinadas circunstancias. Deja de valer
en el caso de una revolucion, entendida esta palabra en su acepciéon mas
general; de tal manera que abarque el llamado “coup détat”. En una revolu-
cion, en este sentido amplio, ocurre siempre que el orden juridico de una
comunidad es nulificado y substituido en forma ilegitima por un nuevo
orden; es decir, cuando el reemplazo no se hace en la forma prevista por
el orden anterior®'. Esta substitucidén se da aun cuando el régimen legal
reconozca vigencia a las normas anteriores, ya que por este hecho éstas no
pueden seguir siendo consideradas como las mismas. Lo importante, sin
embargo, es que el reconocimiento de las disposiciones legales dictadas se
haga, sobre todo de las impuestas por un gobierno autocratico, apreciando
su contenido, el cual debe ser justo y respetuoso de los derechos basicos. En
este sentido, podria llegarse a sostener, como lo hace Nino®, que éste es el
aspecto decisivo y el del origen formal de la disposicion legal.

Con el fin de crear el marco juridico-legal para evitar la repeticiéon de gol-
pes de Estado, la Asamblea Constituyente incorporo, en la Constitucién de
1979, primero, el mandato de que “nadie debe obediencia a un gobierno
usurpador ni a quienes asuman funciones o empleos publicos en violacién
de los procedimientos que la Constitucion y las leyes establecen” (art. 82,

BrRAMONT ARIAS, 1950, p. 18.
>l KeLseN, 1968, p. 137.
2 Nino, 2000, p. 100, 106.
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inc. 1); segundo, declaré la nulidad de “los actos de toda autoridad usur-
pada’; y, por ultimo, consagré el derecho del pueblo a la insurgencia “en
defensa del orden constitucional” (art. 82, inc. 2). Lo que, como podia es-
perarse, no fue obstaculo para que el orden constitucional fuera de nuevo
interrumpido y que el régimen surgido del golpe de Estado promoviera la
dacién de una nueva Constitucion, en la que tampoco se dejaron de es-
tablecer normas similares a las de la Constitucion de 1979, orientadas a
prevenir nuevas usurpaciones de poder. Asi, en el art. 46 Const., se dis-
pone que “nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes
asumen funciones publicas en violacion de la Constitucion y de las leyes”;
que la “poblacioén civil tiene el derecho de insurgencia en defensa del orden
constitucional” y, asi mismo, que son “nulos los actos de quienes usurpan
funciones publicas”. Para consolidar el Estado de derecho no bastan este
tipo de declaraciones simbdlicas, sino que es indispensable que se creen las
condiciones sociales y econémicas que son necesarias para la estabilidad de
las instituciones y la justicia social.

a.3. Decretos supremos y reglamentos

Tratandose de ciertas leyes que regulan un amplio campo de actividades
o el funcionamiento de ciertos sectores de la vida del pais, es evidente que
para su aplicacion se requiere la dacién de normas reglamentarias™. Esta
labor se realiza mediante decretos supremos y reglamentos, que tienen
como fin determinar y particularizar los modos de aplicacion de las leyes,
decretos legislativos o decretos leyes.

Cuestion interesante respecto al principio de legalidad es la de saber si esta
actividad de reglamentaciéon comprende o no las disposiciones de carac-
ter penal contenidas en una ley general. La respuesta depende de como
se comprenda tanto la tarea de incriminar comportamientos delictuosos
como la de reglamentar leyes.

Si en las disposiciones penales, segin el principio de legalidad, como ga-
rantia a las personas, se debe fijar en qué consiste el delito y qué pena se
aplicara a su autor, resulta inutil reglamentarlas. La autoridad competente
para hacerlo mediante decretos supremos o resoluciones ministeriales, no
lo es para dictar o modificar leyes penales. Si procediese a reglamentar la
disposicion penal, tendria que limitarse, por tanto, a repetir lo establecido

53 DONAYRE, 2001, p. 133 ss.
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en la norma general (intra legem), ya que no debe sobrepasar o restringir
los alcances de la norma general mediante una disposicién que sea preater
legem o contra legem. De modo que, de manera superflua, repetiria la des-
cripcion del acto incriminado y la pena prevista para su autor.

Este criterio es admitido por la doctrina peruana®. Pero por el contrario, en
la practica se aplica otro, lo que ha provocado confusién e inseguridad, de-
bido a que se ha incurrido en verdaderas violaciones al principio de legali-
dad, en la medida en que se modifican los tipos legales y se alteran las penas
previstas en la ley que se reglamenta. Mediante la norma reglamentaria, se
procede en realidad a una interpretacion de la norma reglamentada, con el
objeto de precisarla o aclararla. Sin embargo, este tipo de proceder parodia
a la llamada interpretacion auténtica, la que es sélo de la competencia del
Poder legislativo y no de una autoridad administrativa sin capacidad de
legislar. Por lo que se trata de un atentado contra el principio de legalidad,
que produce incertidumbre y no ofrece la garantia que éste debe brindar.

Es interesante recordar el caso del DL N° 19609 que, en su art. 5, disponia
la represion penal (conforme a los arts. 186 y 188 del Coédigo Sanitario,
derogados por el DLeg N° 121, art. 12)*° de las personas responsables de la
conduccidén de las instituciones de salud publica y privadas, cuando en los
establecimientos a su cargo no se prestara “atenciéon médico-quirtrgica”
(art. 2) a “las personas que se encuentren en riesgo grave de salud o vida,
como consecuencia de una situaciéon de emergencia” (art. 1) o cuando no
contaran “con los recursos materiales y de personal necesario para cumplir
eficientemente su cometido” (art. 13).

Esta regulacion fue modificada mediante el DS N° 0023-73-SA, del 25 de
enero de 1973, por el que se reglamentd el decreto ley antes citado. Asi, se
establecio cuales son las “instituciones de salud publicas o privadas” (art.
1) y lo que debe comprenderse por “situacion de emergencia” (art. 2) y por
“atencion o servicio médico quirtrgico de emergencia” (art. 3); se dispuso
que el “responsable (sic) penal es el médico que efectia la calificacion” del
estado de salud del paciente y que los representantes de la Institucion y
ella misma son responsables solidarios con el médico para el resarcimiento
del mal ocasionado (dafio en la salud o muerte). Por estas circunstancias
y, ademas, por la forma tacita en que se derogé el aspecto penal del art. 5

> BRAMONT ARIAS, 1950, p. 22.

> LeyN°26842, Ley General de Salud, del 15 de julio de 1997, deroga todas estas disposiciones.
(Disposicion cuarta de las Disposiciones complementarias, transitorias y finales).
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del decreto ley reglamentado, nos ha parecido oportuno proporcionar este
ejemplo tipico de la defectuosa técnica legislativa utilizada.

b. Nocién de delito

En el art. I, el legislador ha creido conveniente mencionar tanto los delitos
como las faltas. No se refiere solo al tipo legal sistematico, que consiste en
la descripcidn esquematica que hace de la accion delictuosa en el precepto
de las normas penales (tipo legal en sentido estricto), sino mds bien alo que
en aleman se llama “tipo legal de garantia” (Garantietatbestand). Es decir,
el conjunto de todos los presupuestos necesarios para aplicar una pena.
Es decir, todas las circunstancias (antijuricidad, culpabilidad, condiciones
objetivas de punibilidad, etc.) que caracterizan las acciones punibles y que,
por tanto, fundamentan la consecuencia juridica. .

Si ninguna duda existe que el principio de legalidad concierne a la parte
especial del Codigo, a veces se cuestiona si también es aplicable a las nor-
mas de la parte general. La respuesta es afirmativa debido a que en éstas se
fijan los presupuestos de punibilidad y son, por tanto, complementarias a
las reglas de la parte especial. En caso contrario, deberia admitirse que las
disposiciones generales podrian ser completadas mediante el derecho con-
suetudinario en perjuicio del imputado.

En un ordenamiento como el peruano, en el cual el Cédigo estatuye el prin-
cipio de culpabilidad al decretar, en el art. VII, que “la pena requiere de la
responsabilidad penal del autor” y proscribir “toda forma de responsabili-
dad objetiva’, el legislador no debe establecer penas por la mera produccién
de un resultado. Si lo hiciera, violaria, en tltima instancia, el principio de
legalidad. Este fue el caso, por ejemplo, cuando agravo la pena del delito de
terrorismo (art. 2 del DL N° 25475)%, diciendo simplemente, en el art. 3,
inc. ¢, ultimo parrafo, “si como efecto de los hechos contenidos en el art.
2 de este decreto ley, se producen lesiones graves a terceras personas’. La
deficiente redaccidn de esta disposicion dejo abierta la posibilidad de que

% Sobre la necesidad de admitir esta clase de tipo, consultar: ZAFFARONI, 1973, p. 177 ss.;

ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, 419; NUNEZ, 1974, p. 75; JESCHECK/WEIGEND, 1996, §
251 3; MAURACH/ZIPE, 1992, § 19 N° 39; TIEDEMANN, 2004, p- 172 ss.; ENGISCH, 1954, p.
129; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, §§ 13 ss. N° 43 ss.contra: BRICOLA, 1965,
p- 319.

7" STC del 3 de enero de 2003, Exp. N° 010-2002-AI/TC.
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se imponga cadena perpetua por el simple hecho de que se haya causa-
do dicho perjuicio (responsabilidad por el resultado u objetiva). La con-
secuencia principal de lo expuesto es que el legislador no tiene, dentro de
un sistema normativo en que imperan ciertos principios, libertad absoluta
para considerar como punibles cualquier clase de hechos o agravar la re-
presion sin tener en cuenta la responsabilidad del agente.

V1. No hay delito, no hay pena sin ley cierta

Esta forma de expresar el principio de legalidad ha sido desarrollada en
diversas direcciones®, las cuales son sefialadas adicionandole una precisién
determinada. Pueden mencionarse las siguientes:

No hay delito, no hay pena sin ley escrita. De esta manera se pone en pri-
mer plano el caracter escrito del derecho penal y, por tanto, la exclusion
del derecho consuetudinario para calificar los actos de delictuosos y fijar la
pena correspondiente a los responsables.

No hay delito, no hay pena sin ley precisa. Asi se busca indicar que la ley
debe ser redactada de la manera mas exacta posible para que los destina-
tarios sepan cudles son los actos incriminados y la sancién que les corres-

ponde.

No hay delito, no hay pena sin ley estricta. Con esto se trata de subrayar
que una vez que la ley ha sido dictada, ésta llega a ser la nica fuente para
el juez, quien no puede agravar la situacion del procesado mediante la apli-
cacién de una disposicion legal por analogia.

No hay delito, no hay pena sin ley previa. Si la regla de base estatuye que
el delito y la pena deben estar previstos en la ley, se deduce légicamente
que no se puede disponer en una ley la represién de un comportamiento,
socialmente conforme, después de haberse cometido y tampoco que el juez
aplique una ley a un acto realizado antes de la entrada en vigor de la ley.
Para que un comportamiento sea punible es indispensable que la ley que lo
incrimina y prevé la sancion aplicable sea anterior a su comision. Este es el
llamado efecto de la no retroactividad de la ley.

8 Cfr. por todos: RoxIN, 2006a, § 5 N° 8 ss.; JAKOBS, 1991, 4/2,10 ss.; ESER, en SCHONKE/

SCHRODER, 2006, § 1 N° 1, 8, 24 ss.; RupoLpHI, en SK, AT 1, § 1 N° 1, 6, 11, 17, 22 ss.;
MaRriNuccI/DoLcini, 2006, p. 42 ss.
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Los alcances de los adjetivos: escrita, precisa, estricta y previa no pueden
ser determinados con nitidez. Ademas, las consecuencias que pueden de-
rivarse de cada uno de ellos se entrecruzan y confunden. Por esto, resul-
ta mas bien decisivo considerar el fondo de la cuestion, dejando de lado
la terminologia utilizada por ser demasiado simplificadora. Asi, conviene
destacar mejor las reglas esenciales que se deducen del principio de legali-
dad. Se trata, por un lado, de un mandato de orden preceptivo, que dispone
que los actos incriminados y las sanciones deben ser establecidos en la ley
de modo suficientemente preciso y, por otro, de tres preceptos: prohibicion
de la analogia desfavorable, recurso al derecho consuetudinario y retroac-
tividad de la ley penal favorable.

1. Certeza en la elaboraciéon del tipo legal

&3

En el art. II se hace referencia a que el acto esté “previsto como delito o fal-
ta” y que la pena o medida de seguridad se “encuentren establecidas” en la
ley. Asi, no se ha considerado necesario retomar la férmula mas estricta del
art. 3 del CP de 1924, en el que se exigia que la calificaciéon de una accién u
omision como infraccion punible debia ser formulada “de manera expresa
o inequivoca™. De esta manera, parecia que se buscaba fijar una reserva de
caracter absoluto, en el sentido de la concepcion original del principio y de
la conviccién predominante en esa época, sobre la necesidad y ventajas de la
legislacion. Beccaria®, uno de los propugnadores del principio de legalidad
en el siglo XVIII, estaba en favor de que, al legislar, se utilizara el lenguaje
corriente, de manera que el codigo constituyera un “libro de familia’, me-
diante el cual cada uno podia saber que actos eran prohibidos y con que pe-
nas eran sancionados sus autores. De esta forma, se forjo la ficcion expresa-
da en la frase “la ignorancia de la ley no excusa” (ignorantia juris criminalis
nocet)®' que perduré en nuestro derecho, puesto que en el art. 87, pf. 2, del
CP de 1924, se disponia que “la ignorancia de la ley penal no modificara en
ningun caso la represion de delitos que tengan sefialada pena mayor que la
de prision”. Criterio abandonado en el Cédigo vigente, mediante la regula-
cion mas adecuada del error de prohibicion® (art. 14, pf. 2).

* Elart. 10 del CP suizo dice “Ausdriicklich” o “expressément” (expresamente) y asi ya figuraba

en el Proyecto de 1918; mas no en el Proyecto-texto de agosto de 1915. Por esto seria mas
exacto considerar como fuente directa de nuestra disposicion el art. 10 del CP italiano de 1889.
€ BEccARIa, 1979, p. 56, ss.
61 ANCEL, 1981, p. 233; WAIBLINGER, 1955, p. 226.

82 Cfr. infra N° 1758 ss.
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Cuando se exige que la ley sea establecida con claridad y certeza, no se
tiene muy en cuenta, en primer lugar, que el lenguaje no es un instrumento
exacto que permita reproducir con fidelidad la realidad de lo que se habla®.
En segundo lugar, que las normas juridicas, por su peculiar naturaleza, sélo
son férmulas generales, elaboradas a través de un complicado proceso de
abstraccion y concrecion®. Como las palabras, estas normas son “caracteri-
zaciones, que si bien permiten reconocer con facilidad los casos concretos
tipicos, estan circundadas por una considerable zona de penumbra en la
que tendran cabida los casos dudosos™.

Por estas razones, debe reconocerse que la reserva impuesta por el principio
de legalidad sélo es de cardcter relativo. Por lo tanto, no se ajusta a la reali-
dad, sostener que los textos legales deben ser claros e inequivocos®. Creian
en esta ilusion, por el contrario, los autores del Proyecto de 1985 (agosto),
en la medida que no se limitaban a exigir que el legislador describiera el
delito “de manera expresa e inequivoca’, sino que agregaban, ademads, que
debia hacerlo “sin dejar duda sobre los elementos que [le] integran”. Asi,
pensaban que era posible redactar normas claras cuya aplicacion no diera
lugar a vacilaciones, lo que podia conducir a propugnar la inutilidad de la
interpretacion.

2. Incertidumbres en que incurre el legislador

a. No descripcion del delito

En el mismo Cédigo, no se ha respetado el mandato de que se debe indivi-
dualizar el comportamiento incriminado. Esto sucede, por ejemplo, cuan-
do el legislador se ha limitado a mencionar el comportamiento en cuestion,
pero sin caracterizarlo en forma minima. Por ejemplo, cuando en los arts.
114 a 120 regula la represion del aborto no dice en qué consiste el compor-
tamiento que debe realizar el autor, sino que se limita a decir el que “causa
el aborto” (art. 115) o “hace abortar”. Con frecuencia, se justifica esta técni-

6 Las palabras y conceptos no son claros, precisos e inequivocos. Por esto, GERMANN, 1946,

p. 113, dice justamente que el texto legal es con mucha frecuencia la exposicién incompleta
del pensamiento del legislador; idem, 1953, N° 6/3.

% Enacisch, 1975, p. 101.

8 Carrio, 1971, p. 68.

8 Ver art. 354, que reprime al juez o fiscal que “dicta resolucién o emite dictamen, contrarios

al texto expreso y claro de la ley..” y también el art. 422 que reprime al juez que se niega a
admistrar justicia o que elude juzgar “bajo pretexto de defecto o deficiencia de laley”. En el
art. 358 del CP de 1924 se decia “bajo pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley...”
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ca legislativa diciendo que en estos casos el legislador se remite al criterio
imperante en la doctrina y jurisprudencia.

De ser esto correcto, bien hubiera podido hacerlo con otros delitos; como
con el homicidio o el hurto. Respecto al primero, al redactar el art. 106,
hubiera podido limitarse a decir “el que comete un homicidio”, sin embargo
consider6 conveniente describir este delito diciendo “el que mata a otro”.
La descripcion del comportamiento punible es atin mas detallada en el art.
185, en el que se regula el hurto. Segtin esta disposicion, comete hurto, “el
que, para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble,
total o parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra”
Esta manera general y esquematica de describir los comportamientos de-
lictuosos, sefialando sus elementos constitutivos fundamentales, esta mads
de acuerdo con la finalidad del principio de legalidad.

b. Empleo de cldusulas generales

Un factor también limitador de la funcion de garantia del principio de le-
galidad es el empleo, en la elaboracion de las disposiciones penales, de tér-
minos o expresiones demasiado generales, extensivas. Esto causa incerti-
dumbre en cuanto al fin perseguido o al campo de aplicacion de la norma®’.
En doctrina, se conoce esta clase de normas con el nombre de clausulas
generales (Generalklauseln)®. Sin embargo, hay que recordar que su uso es
casi inevitable, por lo que el riesgo no reside en el simple hecho de utilizar-
las, sino mas bien en la manera como son empleadas.

Puede citarse a titulo de ejemplo la forma como el legislador ha descrito el
delito de traicion a la patria. Lo comete, segtn el art. 325, “el que practica
un acto dirigido a someter a la Republica, en todo o en parte, a la domina-
cidén extranjera o a hacer independiente una parte de la misma”. Mediante
la expresion “un acto dirigido a..” no se individualizan suficientemente las
acciones que pueden ser consideradas como constitutivas de este delito.

Los juristas y la jurisprudencia suizos afirman con relacion al art. 265 de su
Coédigo Penal, cuyos antecedentes son la fuente inmediata de nuestra dis-
posicidén, que la expresion “acte tendant a” (acto dirigido a) es tan amplia
que comprende aun los actos preparatorios®. Si se tiene en cuenta, la pena

67 WAIBLINGER, 1955, p. 261. ENGISCH, 1954, p. 143, sefiala con justeza que muchos elementos
descriptivos son igualmente indeterminados.
% NAUCKE, 1973, p. 3.

% SCHWANDER, 1966, N° 720.
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prevista por el legislador peruano (pena privativa de libertad no menor de
quince afios), se entiende con mas facilidad la insuficiencia con que ha sido
descrito dicho delito.

La situacion evoluciond con claridad en detrimento del principio de le-
galidad cuando la denominacién de traicion a la patria fue utilizada para
designar otras conductas, en particular las relacionadas con el terrorismo;
baste con indicar que, aun cuando se da la impresion de describir en deta-
lle un determinado comportamiento, se continua descuidando la exigencia
establecida por éste. Esto se debe, en especial, a que se utilizan expresiones
vagas; por ejemplo, cuando para describir una forma de terrorismo se hacia
referencia a realizar “actos de colaboracion de cualquier modo favorecien-
do la comision de delitos” (art. 4 del DL N° 25475). Vaguedad que no es
suprimida, sino mads bien acentuada por la enumeracién que se hace, en esa
misma disposicion, de los actos de colaboracion.

Es también vaga la descripciéon del comportamiento incriminado en el
art. 389 de la Ley N° 26859, del 1 de octubre de 1997 (Ley Organica de
Elecciones). Segun esta disposicidn, se reprime con pena privativa de li-
bertad no menor de dos afios a “aquel que haga propaganda electoral, cual-
quiera que sea el medio empleado, en las horas en que esta suspendida; o
aquel que atenta contra la ley, las buenas costumbres o agravia en su honor
a un candidato o a un partido”. Es evidente que en este caso, por ejem-
plo, no se establece ninguna referencia clara para individualizar el acto que
debe ser ejecutado cuando se mencionan los atentados contra la ley o las
buenas costumbres (formula suprimida en el Codigo).

El caso es mas complejo cuando se da la impresion de describir en detalle
un determinado comportamiento, para lo cual se utilizan una serie de ex-
presiones vagas; por ejemplo; cuando para definir el delito de terrorismo se
hace referencia a que se cometa “empleando armamentos, materias o arte-
factos explosivos o cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave
perturbacién de la tranquilidad publica o afectar las relaciones internacio-
nales o la seguridad de la sociedad y del Estado”. La indeterminacion de
estas ultimas expresiones, hace imprecisa la descripcion en si del acto que
se debe ejecutar: provocar, crear o mantener “un estado de zozobra, alarma
o temor en la poblacion..” (art. 2, del DL N° 25475, del 6 de junio de 1992).

c. Uso de términos vagos

Otro factor que determina una comprension relativa del principio de lega-
lidad, es el uso frecuente de términos o expresiones que dan al juez, como
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a todo intérprete, un marco bastante amplio de apreciacion. A dichos tér-
minos se les denomina, en doctrina, elementos normativos, porque exigen
una apreciacidn especial de valor para determinar sus alcances significati-
vos™. A titulo de ejemplo, basta indicar las siguientes expresiones: “dismi-
nuyendo prudencialmente la pena” (art. 16, inc. 2; art. 21), “se esforzara
seriamente por impedir” (art. 19), “afecten gravemente su concepto de la
realidad” (art. 20, inc. 1); “elevada probabilidad de comision de nuevos de-
litos” (art. 72, inc. 2), “gran crueldad” (art. 107, inc. 3), “conducta de indole
obscena” (art. 183, inc. 2), “abusa de la posicién monopolica u oligopolica
en el mercado” (art. 232), “si es pequena la cantidad de droga” (art. 298),
“droga en dosis personal” (art. 299), “un acto arbitrario cualquiera” (art.
376).

La absoluta certeza que se proclama como exigencia del principio de le-
galidad estd, por tanto, lejos de constituir una realidad. Por esto no es
razonable pretender que las leyes penales se redacten de manera clara y
exacta, como si en el acto de describir una accion hubiera un sentido en
el cual a todo “inexacto” le corresponde un “exacto”. En realidad, quien
crea poder alcanzar esta perfeccidon “persigue un espejismo que [le] elude
perpetuamente”™’.

El lenguaje no es un instrumento tan delicado y preciso que permita des-
cribir con exactitud la experiencia. Cada uno de los términos o férmulas
empleados para hacer una descripcion da lugar a dudas en cuanto a su sig-
nificacion. Todo intento para precisar sus alcances no puede hacerse sino
recurriendo a otros términos y conceptos, los que a su vez deben, nueva-
mente, ser explicados™. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando el legislador
traté de precisar lo que son “actos de colaboraciéon” reprimidos segun el
art. 4 de la llamada Ley de terrorismo (DL N° 25475). Asi, en el lit. f de
esta disposicion, se dispone que son actos de colaboracion “cualquier for-
ma de accién econémica, ayuda o mediacién hecha voluntariamente con
la finalidad de financiar las actividades de elementos o grupos terroristas”
Esta definicion implica, al menos, que se determine lo que se entiende por
“cualquier forma de accién econdémica’ y, luego, la explicacién que se dé
requerird nuevamente ser precisada y asi sucesivamente.

70 Cfr. infra N° 1113 ss.; PAGLIARO, 2000, p. 51 ss.
7L WAISMANN, 1970, p. 235.
72 NoLL, 1963, p. 299. Sobre la vaguedad de los conceptos ver: NAUCKE, 1973, p. 12; WEX,

1965, p. 48.
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En vista de estas circunstancias, el legislador debe tratar mas bien de es-
tablecer modelos de accion (elaboracion del tipo legal) recurriendo a los
criterios de generalizacion y diferenciacion, o a instaurar conceptos cuya
claridad depende del acuerdo que existe en cuanto a su contenido y limites.
Por lo que Noll afirmé, sin mayores pretensiones, que “las labores de preci-
sién le seran facilitadas al legislador cuando pueda disponer de un lenguaje
ampliamente unitario en la teoria cientifica””. Los juristas tienen, pues, una
gran responsabilidad en este ambito. Un ejemplo de lo que hay que evitar
es la substitucion del término culpabilidad, comprendido mal que bien en
un sentido determinado, por el vocablo responsabilidad que, fuera de ser
una innovacion tedrica poco difundida en nuestro medio, tiene un sentido
particular también reconocido tradicionalmente.

La imperfeccion del lenguaje y, por lo tanto, de los textos legales es un fac-
tor ineludible que debe ser tenido en cuenta por la técnica legislativa, pues-
to que da cierta flexibilidad al texto legal, lo que posibilita su adecuacién a
la realidad cambiante”™. Como lo hemos sefialado, esto hace de la labor de
quien interpreta y aplica la ley un proceso creador que, aun cuando ligado
al texto legal, implica que se lleve a cabo con cierta libertad™.

d. Defectos de técnica legislativa

Sin duda alguna que en la medida en que se utilice una técnica legislativa
adecuada, la redaccion de las disposiciones penales ganara en precision.
Diversas son las técnicas que el legislador emplea en su elaboracidn. Si nos
limitamos a la redaccion de los tipos legales, objeto central del principio de
legalidad, podemos sefialar, por ejemplo, que algunas veces trata de indivi-
dualizar la accién mediante la enumeracion limitada de casos: formulacion
casuistica (delito de uso fraudulento de cheques, art. 215), en otras recurre,
a una férmula general (delito de terrorismo, art. 2 del DL N° 25475) o a
ambas, a la vez. En este tltimo caso, la férmula general es empleada como
un correctivo de los inconvenientes propios a la férmula casuistica™ o la
enumeracion de casos es utilizada para delimitar la descripcidn general del
delito. Por ejemplo, en el art. 121, se describe el hecho de causar a “otro
dafio grave en el cuerpo o en la salud” y, en seguida, se introduce una lista
exhaustiva de casos mediante la férmula “se consideran lesiones graves...”

71963, p. 299.

74 HASSEMER, 1990b, § 1 N° 14 ss., especialmente N° 19 ss.
75 HASSEMER 1990b, § 1 N° 9.

76 Noti, 1963, p. 300; HAFTER, 1946, p. 5.
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También resulta oportuno senalar que constituye un defecto de técnica le-
gislativa el hecho de incorporar a la ley criterios teéricos de reciente ela-
boracion doctrinaria y que, por tanto, atn no se han consolidado. Lo que
comporta el abandono de nociones conocidas y que han superado, mal que
bien, la prueba de la regulacion en la mayor parte de las legislaciones y de
su aplicacion en diferentes ordenamientos juridicos. Esto sucede, como ya
lo hemos indicado, cuando el legislador peruano ha substituido, simple-
mente, el concepto de culpabilidad (categoria dogmatica muy estudiada y
discutida) por el de responsabilidad (nocién de reciente elaboracion y ni
siquiera regulada legislativamente en Alemania, pais de origen). En el Peru,
no se ha estudiado esta nocién y, por lo tanto, se le ignora en general. Este
hecho traerd como consecuencia que el cambio introducido no pase de ser
un cambio de terminologia, pues, se entendera, en el mejor de los casos, la
responsabilidad en el sentido de culpabilidad. Atn, el mismo legislador no
ha dejado de continuar hablando de culpabilidad y esto hasta en el Cédigo,
aunque de manera excepcional; por ejemplo, en el art. 353 (“que sean cul-
pables de los delitos previstos en el Titulo Delitos contra los poderes del
Estado y el orden constitucional”).

Ademas de las deficiencias anotadas, hay que destacar que con frecuencia
no se tiene en cuenta que cualquier modificaciéon de uno de los elemen-
tos del ordenamiento juridico, debido justamente al caracter sistematico
de éste, produce efectos inesperados en algunos aspectos de su estructura.
Olvidar esto, en relacion con la determinacion de las conductas delictuosas,
implica disminuir las posibilidades de lograr la certeza que exige el prin-
cipio de legalidad. Un caso interesante es el ocasionado por lo dispuesto
en el art. 40, pf. 2, respecto a los empleados de las empresas estatales y de
economia mixta, con relacién a quiénes deben ser considerados servidores
y funcionarios publicos (art. 425, inc. 5)””y, por tanto, con los delitos contra
la administracion publica.

3. Certeza en la determinacion de la sancion penal
a. Penas

No hay sancion sin ley previa significa, por un lado, que la sancién punitiva
debe ser prevista de manera suficiente antes de que el delito sea cometido y,
por otro, que el juez debe limitarse a imponer la sancién prescrita.

77 UrqQuizo OLAECHEA, 2002, p. 250 ss.
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Si nos remontamos a los origenes del principio de legalidad, hay que se-
fnalar que los esfuerzos para concretar sus exigencias desembocaron en la
prevision, en los codigos penales, de penas absolutamente determinadas.
Este criterio se revel6 injusto e impracticable porque impedia la individua-
lizacion de la pena, segtin la gravedad del acto y la personalidad del agente.
Para alcanzar este objetivo, se adopto un sistema flexible.

En el CP de 1863, se dividian las penas en grados y términos, dejando al
juez un margen de libertad para agravar o atenuar la sancién. En el CP de
1924, se adopto, siguiendo sobre todo el modelo suizo, un sistema de penas
“relativamente indeterminadas”, consistente en fijar para cada caso parti-
cular el minimum y el maximum de éstas, facultando al juez para escoger
libremente, al interior de estos margenes, la pena adecuada al delincuente
individual. Mds aun, el legislador dejo, en muchos casos, un buen margen
de libertad al juez para escoger entre dos penas de naturaleza y/o gravedad
distintas. No son diferentes los criterios aplicados en el Cédigo vigente vy,
en este ambito, no es un cambio substancial la substitucion de las penas de
penitenciaria, prisién y arresto por una sola denominada “pena privativa

de libertad”

Este aspecto del principio de legalidad debe ser conservado y revalorizado.
No porque estimemos que sea posible determinar de manera absoluta la
pena; sino porque implica limitar los poderes tanto del legislador como del
juzgador. Para proteger efectivamente las libertades de la persona, no basta
prever en la parte general las sanciones que puede imponer el juez, sino que
también deben establecerse los limites para cada comportamiento delictivo
en particular.

La idea equivocada de que la severidad extrema de la represion penal es el
medio eficaz para hacer frente a ciertas formas de criminalidad, ha con-
ducido a introducir en el Cédigo limites maximos para la pena privativa
de libertad, transformandola asi, en estos casos, en una pena tasada. Es el
caso de la llamada pena de “cadena perpettia”® prevista, por ejemplo, para
reprimir la violacion sexual de niflos menores de 10 afos de edad (art. 173
inc. 1), el hecho de obligar a sembrar coca (art. 296-C) o de ser cabecilla
de trafico de drogas (art. 297) y diversos casos de agravacion en razon a la
produccion de la muerte o de lesiones graves en la persona de la victima
(arts. 152, 173-A, 189, 279-B).

78 STC del 3 de enero de 2003, Exp. N° 010-2002.A1/TC, Fs.Js. 184 ss.
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La pena absoluta y tasada en extremo es la pena de muerte. Se ha tratado de
reestablecerla, mediante el art. 140 Const., para los delitos de traicion a la
patria en casos de guerra y de terrorismo”. A pesar de que en esta disposi-
cion, in fine, se dice “conforme a las leyes y a los tratados de los que el Pert
es parte obligada”, esta regla es contraria a la CADH, art. 4, inc. 2. En esta
disposicidn, se prohibe la ampliacion a casos en que pueda aplicarse la pena
de muerte a supuestos no contemplados “actualmente”. En la Constitucién
de 1979, sélo se la preveia para el delito de traicion a la patria en caso de
guerra exterior, en su art. 235.

Para limitar el poder del juez de individualizar la pena, en el Anteproyecto
de CP de 2004, se propone introducir el sistema llamado de “cuartos”, por
el que se busca precisar las etapas que deben seguirse con dicha finalidad.
Asi, se estatuye que se fraccione en cuartos el marco establecido por el mi-
nimo y maximo fijado respecto a cada tipo legal. Los mismos que deben ser
considerados, en el caso sub iudice, en relacion con las circunstancias con-
currentes. De modo que si no concurren circunstancias ni atenuantes ni
agravantes o solo atenuantes, la pena debe ser fijada dentro de los margenes
del cuarto proximo al minimo de la pena conminada. En caso de circuns-
tancias agravantes, la individualizacién se hara al interior de los limites del
cuarto proximo al maximo de dicha pena. Si se dan a la vez circunstancias
atenuantes y agravantes, la pena serd fijada en el ambito correspondiente a
los dos cuartos intermedios. Las ventajas aparentes de esta vuelta al sistema
de grados de los viejos codigos son desvirtuadas por la necesidad de enu-
merar las circunstancias atenuantes y agravantes particulares; enumeracion
que es completada, para no dejar lagunas, mediante clausulas generales.
Lo que crea ciertos problemas; por ejemplo, el de precisar en qué casos
se puede considerar que no se presentan ni circunstancias agravantes ni
atenuantes o solo las primeras. Asi mismo, cuando procede descender por
debajo del minimum de la pena prevista.

En el Anteproyecto de CP de 2009, se sigue el mismo modelo, pero sim-
plificandolo mediante el fraccionamiento en tercios y no en cuartos de la
pena prevista para el delito cometido. La pena sera fijada entre los marge-
nes correspondientes al tercio inferior, si no se presentan circunstancias
ni atenuantes ni agravantes o sélo existen atenuantes; al interior del tercio
intermedio, en caso de concurso de circunstancias agravantes y atenuan-

7 AZABACHE, 1994, p. 67, en especial 75 ss.

80 Art. 49, p. 39.
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tes y dentro del tercio superior, si sélo se dan circunstancias agravantes.
Como en el caso del Anteproyecto de CP de 2004, este encasillamiento de
la individualizacién judicial de la pena resulta poco eficaz por la manera
tan vaga como son establecidas las circunstancias agravantes y atenuantes.
Vaguedad que permite al juez de recurrir a una u otra con gran facilidad y
desvirtuar asi los limites que se le fijan.

b. Medidas de seguridad

El principio de legalidad, en sus origenes se referia s6lo a la pena, por ser
la tinica sancion prevista entonces. Al incorporarse las medidas de seguri-
dad, bajo la influencia del positivismo criminolégico italiano, se negd que
estuvieran sometidas a este principio, por estimarse que no eran cualita-
tivamente diferentes de las penas privativas de libertad (sistema dualista
rigido de sanciones penales). Dichas medidas, siguiendo el modelo de los
Proyectos de CP suizo, fueron introducidas en el nuestro sistema mediante
el CP de 1924.

Ni en este Codigo, ni en las Constituciones de 1933 (art. 57) y de 1979
(art. 2, inc. 20, lit. d), se previé que el principio de legalidad compren-
dia también las medidas de seguridad. Por el contrario, si se prevé en el
Codigo vigente. Sin embargo, este cambio significativo no tuvo eco en la
elaboracidon de la Constitucion de 1993, siguiéndose asi la orientacion
de las constituciones anteriores. El criterio del Cédigo vigente ha sido
asi mismo adoptado en el Cddigo de los nifios y adolescentes (Ley N°
27337, del 2 de agosto de 2000); en su art. 189, se dispone que ningun
adolescente podra ser “sancionado con medida socio-educativa que no
esté prevista en este Codigo”

A pesar de la manera defectuosa como ha sido redactado el art. II, no se
debe pensar que, a diferencia de lo que se estatuye respecto a la incrimina-
cidén de la accidn, lo decisivo sea que la pena o la medida de seguridad esté
solo prevista en la ley en el momento de ser impuesta. Muy por el contrario,
también rige la exigencia de que se trata de la pena o sancion prevista en el
momento en que se cometa el delito. Por la manera como ha sido redactado
el art. I1, no se puede decir que el legislador haya distinguido entre las dos
sanciones y que la expresion “se encuentren establecidas en ella [la ley]”
s6lo concierne a las medidas de seguridad y que, en cuanto a las penas,
habria que vincularla a la exigencia de que se trate de lo estatuido en “la ley
vigente al momento de su comision [del acto]”
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Bajo la influencia de las ideas positivistas italianas, se pensé que las me-
didas de seguridad no tenian caracter punitivo ya que su finalidad era la
de hacer desaparecer, mediante el tratamiento adecuado, el factor personal
que condicionaba la comision de delitos. En consecuencia, se considerd
que las medidas de seguridad, por ser siempre favorables a la persona con-
cernida, debian ser aplicadas desde que estuvieran establecidas en la ley,
aun cuando no hubiesen estado previstas en el momento de la comision del
delito. Sélo seguin este criterio se justifica que la prevision y la aplicacion de
las medidas de seguridad no estén sometidas a las garantias brindadas por
el principio de legalidad. Sin embargo, la distincion, asi practicada, entre
penas y medidas de seguridad es sélo una ficcién. Las ultimas son medidas
coercitivas que privan o restringen los derechos de las personas vy, por lo
tanto, deben estar comprendidas en el citado principio®.

El art. IT debe ser comprendido en el sentido de que sélo se aplicaran las
medidas de seguridad establecidas en la ley. En el art. 71, se prevén dos: la
internacion y el tratamiento ambulatorio. Asi mismo, que sdlo el legislador
puede estatuirlas en las leyes que dicte y disponer en qué casos seran aplica-
das. De modo que también para las medidas de seguridad la ley es la tinica
fuente. Por lo tanto, el derecho consuetudinario y la analogia no pueden
servir de base a la restriccion de derechos a titulo de medida de seguridad.

En la medida en que, en el art. I, se dice que “nadie sera sancionado’, hay
que comprender que el legislador se refiere también a la imposicion de me-
didas de seguridad (sanciones penales) y que, por tanto, s6lo procedera
hacerlo cuando alguien ha cometido un acto previsto como infraccién por
la ley vigente en el momento de su comision. En el art. 72, inc. 1, se precisa
que debe tratarse de “un hecho previsto como delito”; por lo tanto, no basta
una falta como podria deducirse del texto del art. I, en el que se alude a
“delito o falta”.

Delito significa un comportamiento tipico, conforme al tipo legal. Asi, en
caso de agentes inimputables, a diferencia del referente a los delincuentes
imputables relativos, no es indispensable que hayan actuado culpablemente
(infraccién completa y que da, normalmente, lugar a la imposicién de una
pena). De esta manera, se adopta el sistema de medidas de seguridad post
delictum, lo que brinda mayor garantia para las personas puesto que no
podran ser sometidas a dichas medidas s6lo por su personal manera de ser

81 Cfr. STRATENWERTH, 2005, § 4 N° 8; ScHuLTZ 1985b, Anteproyecto art. 2.
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(sistema de medidas de seguridad ante delictum). Este mismo criterio ha
sido admitido respecto a los “infractores adolescentes”, que son definidos
como aquellos “cuya responsabilidad ha sido determinada como autor[es]
o participe[s] de un hecho punible tipificado como delito o falta” (art. 183
de la Ley N° 27337, del 7 de agosto de 2000). No dice cosa diferente el art.
184 de esta misma ley, cuando prevé que “el nifio menor de doce afios que
infrinja la ley penal serd pasible de medidas de proteccion previstas en el
presente Codigo”. Es decir que el menor debe cometer un hecho tipificado
en la ley penal.

Asi mismo, se fija el fundamento de su imposicidn en el riesgo de que el
agente reitere la comision de delitos. En este sentido, el inc. 2 del art. 72
estatuye la circunstancia de que “del hecho y de la personalidad del agente
pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele una
elevada probabilidad de comision de nuevos delitos”. En la indole de esta
condicion radica el problema esencial relativo a la determinacion de la apli-
cacién de las medidas de seguridad. A pesar de la exigencia de que hay que
tener en cuenta el “hecho y la personalidad del agente’, el pronéstico que
debe hacer el juez sobre la probable comisién de nuevos delitos por parte
del imputado no deja de ser demasiado aleatorio. Esto se debe, en buena
cuenta, al hecho de que no existen criterios cientificos o de experiencia
para excluir la arbitrariedad en su formulacién; por esto, se busca estable-
cer ciertas normas para restringirla. Teniendo en cuenta la gravedad de la
medida de “internacién” de inimputables, se estatuye que sélo se aplicara
cuando “concurra el peligro de que el agente cometa delitos considerable-
mente graves”. Criterio que debe ser, también, aplicado en caso de impo-
sicién de la misma medida a delincuentes imputables relativos, a pesar de
que no lo prevea el art. 77.

Con la misma finalidad, al establecer las condiciones de individualizacién
de las medidas de seguridad (art. 73), se estatuye que la medida que se apli-
que, en el caso concreto, debe ser proporcional “con la peligrosidad delic-
tual del agente, la gravedad del hecho cometido y de los que probablemente
cometiera si no fuese tratado”. Esta proporcionalidad se hace depender no
solo del criticable prondstico de reiteracion en el delito, sino asi mismo
de la gravedad del hecho cometido. De modo que en caso de un delito de
poca gravedad, no podra aplicarse una medida de seguridad basandose en
la “peligrosidad” del agente. Sin embargo, aqui pesa también la imprecision
del criterio de la gravedad de los hechos “que probablemente cometiera si
no fuese tratado” (art. 73 in fine).
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Este prondstico, por el contrario, no es exigido por el Céddigo de los nifios
y de los adolescentes para la imposicion de la internacién. En el art. 236, se
prevé que esta medida so6lo podra aplicarse cuando se trate de un infractor
doloso, que el acto se encuentre tipificado en el Codigo y que la pena sea
mayor de cuatro afios; por reiteracion en la perpetracion de otras infrac-
ciones graves; y, finalmente, por incumplimiento injustificado y reiterado
de la medida socio-educativa impuesta. Sin embargo, la amplitud de esta
disposicién reside en que no son condiciones acumulativas, con lo que se
extiende demasiado el dominio de aplicacién de una medida de seguridad
tan grave.

Debido a que las medidas de seguridad solo son reguladas en la parte ge-
neral, puesto que son impuestas segun la personalidad del agente y no de
acuerdo con el tipo de delito cometido, era necesario regular las condicio-
nes de manera general. La determinacion de la duracién de la internacién
es precisada, en forma relativa, cuando se establece que “no podra exceder
el tiempo de duracion de la pena privativa de libertad que hubiere corres-
pondido aplicarse por el delito cometido” (art. 75). Sin embargo, como la
base de la individualizacidon de la pena es la culpabilidad con que actué el
delincuente, resulta bastante problematico establecer cudl seria ese limite
en caso del incapaz de culpabilidad que debe ser sometido a la medida de
seguridad. La fijacion de la duracidon queda asi al arbitrio del juez. Esta im-
precision es, en parte, corregida cuando se establece que el internado debe
ser sometido, cada seis meses, a una pericia médica para saber si “las causas
que hicieron necesaria la aplicacién de la medida han desaparecido” y, si
este fuera el caso, hacer cesar su ejecucion (art. 75, incs. 2 y 3).

En caso de imputables relativos, alcohdlicos o toxicomanos imputables, la
duracién de la internacion no es precisada de manera conveniente. Su limi-
tacion en funcion de la duracion de la pena que se les imponga, se establece
de modo indirecto cuando, en el art. 77, segunda frase, se dice: “El periodo
de la internacion se computard como tiempo de cumplimiento de la pena
sin perjuicio que el Juez pueda dar por extinguida la condena o reducir su
duracién atendiendo al éxito del tratamiento”. Situacién que se agrava en
la medida en que de esta manera y, ademds, conforme a lo dispuesto en la
primera parte de la norma citada, se admite la posibilidad, atin parcial, de
la ejecucién de ambas sanciones: primero la medida de seguridad vy, luego,
la pena.

Esta deficiencia debi6 evitarse regulandose cada uno de los casos conside-
rados de manera separada, como se hizo con el relativo a los inimputables.
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El art. 77 aparece como introduciendo subrepticiamente la imposicion de
medidas de seguridad, las mismas que no eran previstas en los ultimos pro-
yectos de reforma del Codigo. El criterio que parecié primar entre los au-
tores del Proyecto de 1990 fue sélo el de prever medidas de seguridad para
los agentes incapaces de ser sometidos a pena.

VII. El principio de legalidad en la jurisprudencia

En diversas sentencias se invoca, de manera mas o menos amplia, la vi-
gencia del principio de legalidad. A pesar de ciertas imprecisiones en la
argumentacion, los jueces de la Corte Suprema han sefalado® que “para
determinar el cardcter delictivo de una conducta, el andlisis de la misma
pasa por la constatacion que hace el juzgador, de que el presupuesto factico
del cual parte, encuentra identidad con la hipétesis contenida en la nor-
ma penal que sanciona el hecho sometido a estudio; una vez realizada la
labor de subsuncién y agotado el andlisis en las esferas de la antijuricidad
y de la culpabilidad, la calificacion de la conducta delictiva sera de vital
importancia para el proceso”. De manera simple, se puede decir que el juez
debe comprobar la comisiéon de un hecho, su adecuacién a un tipo legal,
la ausencia de causas de justificacion y la presencia de las circunstancias
de culpabilidad (tipo legal de garantia). Asi mismo, cuando sostienen que
“es garantia de la funcién jurisdiccional que el juzgador precise la norma
penal especifica a la que se adecua la conducta ilicita que ha sido materia
de juzgamiento, no sélo para determinar el quantum de la pena, sino tam-
bién para los fines penitenciarios a que quedara sujeto el condenado, para
los efectos de prevencion especial que corresponde™. Esto constituye la
confirmacion de la obligacion de sefalar la base legal de la represion penal.

En este sentido, el caso mas claro de no respeto al principio de legalidad es
el del fiscal que acusa o del juez que condena por un comportamiento que
no esta previsto en una ley penal o que ya no lo es mds por derogacion de
la ley que lo penaba. Por ejemplo, reprimir por delito de fraude procesal
(art. 197, inc. 1) a quien cometid el comportamiento incriminado mientras
estaba vigente el CP de 1924, en el que no se preveia dicha infraccion®. Asi
mismo, aplicar la figura agravada de receptacion, prevista en el art. 195, a

82 ES del 4 de noviembre de 1999, Exp. N° 2924-99, en RojaS/INFANTES, 2001, p. 44.
8 ESdel 11 de noviembre de 1999, Exp. N° 821-99 La Libertad, en RPJ, 2000, p. 337.
8 ES del 20 de mayo de 1998, Exp. N° 386-98 Lima, en Rojas, 1999, p. 131.
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pesar de que ha sido derogada, mediante el art. 2 del DL N° 25428, del 11
de abril de 1992%. Por ultimo, imponer la pena de multa a pesar de no estar
prevista para el delito cometido®.

Un criterio restrictivo respecto al principio de legalidad es el consistente en
centrar sus alcances con arreglo al caracter del comportamiento ejecutado.
Como lo hemos sefialado, se trata del tipo legal de garantia y no del tipo
sistematico, el mismo que se deduce, bien es cierto, del principio de legali-
dad. De modo que s6lo de manera indirecta se trata de legalidad cuando se
afirma que la tipicidad supone tanto el aspecto objetivo como el subjetivo®
o que la tipicidad se da tanto de modo directo (conformidad al precepto de
la disposicion penal) o indirecto (casos de tentativa o participacion).

Por el interés que representan y por constituir todavia delitos los compor-
tamientos juzgados, resulta oportuno citar dos casos referentes a la apli-
cacion del CP de 1924. Tanto conforme al art. 237 de este Codigo como al
art. 185, el hurto supone que el objeto del delito sea “un bien mueble, total
o parcialmente ajeno”. Por esto es correcta la decision de la Corte Suprema,
de no sancionar al acusado que sustrajo bienes muebles de la casa de su
conviviente, por haber demostrado mediante documentos su calidad de
propietario. Esta solucién es ajustada al principio de legalidad, pues, como
afirmo el fiscal en su dictamen, “si bien no puede dejarse de destacar que
el comportamiento del acusado es injustificable moralmente; desde el pun-
to de vista legal, no puede estimarse como la comision del delito que se
le incrimina..”®. Es decir, el juez no puede sancionar una acciéon por mads
inmoral o antisocial que sea, si es que antes no se adecua a uno de los “mol-
des” contenidos en la ley.

Constituye, por lo tanto, una violacién del principio de legalidad si se hace
lo contrario. Es el caso de la ES del 6 de abril de 1964, en que se sanciona
por delito de violacién al acusado mayor de edad que sin violencia hizo
sufrir el acto sexual a su hermana de 17 afios®. Uno de los fundamentos

8 ES del 10 de julio de 1998, Exp. N° 4210-97 Puno, en PRADO, 1999, p. 52.

86 Sentencia de la Sala Penal de apelaciones para procesos sumarios con reos libres del 25 de

noviembre de 1998, Exp. N° 3336-98, en PrRADO, 1999, p. 55. Cfr. ES del 16 de marzo de
1998, Exp. N° 144-97 Cuzco, en Rojas, 1999, p. 551.

Sentencia de la Sala Penal de apelaciones para procesos sumarios con reos libres del 28 de
abril de 1997, Exp. N° 8554-94, en Rojas/INFANTES, 2001, p. 44.

88 ES del 2 de mayo de 1969, en AJ 1967-1968-1969, p. 293.
89
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El texto original del art. 199 exigia que la victima sea menor de 16 afios para que se castigue
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de la resolucién es que “el hecho cometido [...], no sélo es contrario a la
moral, sino que es un acto manifiestamente punible, porque va contra las
bases sustanciales de nuestra Sociedad”. Es evidente que se castigd por la
comision de un comportamiento no previsto como delito en la ley penal.

Ha de considerarse, igualmente, como un atentado contra el principio de
legalidad, el hecho de que el juzgador agregue al “modelo” legal un elemen-
to. De esta manera procedieron los jueces de la Corte Suprema cuando de-
clararon impunes a los acusados que habian tenido relaciones sexuales con
una menor prostituida de menos de 16 afios de edad. Considerd el maximo
tribunal que “el delito contra el honor sexual (violacién de menores, art.
199 del Cédigo derogado) sélo es justiciable con todo el rigor de la ley,
cuando se practica en agravio de un menor de 16 afios, cuya edad no ofrece
ninguna duda y que ha observado antes una conducta moral..”. Sin em-
bargo, segun el art. 199 del Cédigo derogado basta que el agente “hubiere
hecho sufrir el acto sexual o un acto analogo a un menor de 16 afios™ (en
el art. 173 del Cédigo vigente, tampoco se requiere violencia o amenaza, ni
buena moral de parte de la victima).

De manera mas detallada y fundamentada, el Tribunal Constitucional®
ha precisado, en diversas sentencias, los alcances del principio de legali-
dad. Asi, por ejemplo, ha sostenido que este principio, por un lado, “exige
que por ley se establezcan los delitos y que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas previamente por la ley” y, por otro, “garantiza la
prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal (lex praevia), la pro-
hibicién de la aplicacién de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta),
la prohibicion de la analogia (lex stricta) y de las clausulas legales indeter-
minadas (lex certa)”®*. Sin necesariamente aprobar las afirmaciones que ha
desarrollado, en sendas resoluciones®, estas afirmaciones (en particular) la
ultima, hay que afirmar que este tribunal ha establecido pautas importantes
sobre la legalidad en materia penal.

el delito de violacién de menores y el art. 196 la violencia para que se dé el delito de violacion.

% Este texto ha sido modificado, en cuanto a la edad, por el DL N°18140, del 10 de febrero de
1970.

RuB10 CORREA/EGUIGUREN PRAELI/BERNALES BALLESTEROS, 2010, p. 685 ss. Respecto a
Espana, cfr. BACIGALUPO, Arts. 1-4, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007,
p-24ss.

92 STC del 17 de enero de 2006, Exp. 8780-2005-PHC/TC.
% Por ejemplo, la STC del 3 de enero de 2003, Exp. N° 0010-2002-AI-TC; STC del 15 de

noviembre de 2001, Exp. N° 0005-2001-AI/TC; STC del 21 de julio de 2005, Exp. N° 0019-
2005-PI/TC.
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