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I.  Vinculacion del juez a la ley

Como en los demas ambitos del ordenamiento juridico, la aplicaciéon del
derecho es monopolio de las autoridades legalmente constituidas. En ma-
teria penal, hay que considerar no sélo a las autoridades jurisdiccionales
(jueces, tribunales, representantes del Ministerio Publico), sino también
otras que, sin pertenecer al aparato judicial, toman decisiones sobre cues-
tiones de su competencia (autoridades encargadas de la ejecucion de penas,
por ejemplo). En sus decisiones sobre los casos sub iudice deben apoyarse
sobre una base legal, la cual, segun el principio de legalidad, es la ley.

Si nos limitamos al caso del juez, hay que sefialar que para absolver o con-
denar debera invocar una disposicién legal, En el periodo en que dicho
principio fue estatuido en los ordenamientos legales, la relacién entre la
autoridad jurisdiccional y la ley era percibida como su sumision estricta a
las disposiciones legales. Asi, se estimé que “los jueces de la nacién no son
sino la boca que pronuncia las palabras de la ley; seres inanimados que no
la pueden moderar en su fuerza ni en su vigor™*.

Asi, se aplicaba de manera rigida el principio de la separacion de los pode-
res legislativo y judicial. Los jueces no debian dictar leyes y los legisladores
no debian intervenir en los procesos judiciales. La sumision estricta de los
jueces a lo establecido en las leyes implicaba, segun el criterio predominan-
te entonces, la restriccion y hasta la prohibicion de la interpretacion de la
ley. Asi, Montesquieu afirmé que “en los estados republicanos, es de rigor
ajustarse a la letra de la ley. No se le pueden buscar interpretaciones, cuan-
do se trata del honor, de la vida o de la hacienda de un ciudadano™”. En esta
misma perspectiva, Beccaria afirmé que en efecto, “en el caso de un delito,

% MonTESQUIEU, 1987, T. I, p. 109.

% MONTESQUIEU, 1987, T. I, p. 38.
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§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

hay dos partes: el soberano que sefiala la violacién del contrato social y el
acusado que niega esta violacion. Es necesario pues que exista entre ellos
un tercero que decida el conflicto. Esta tercera persona es el magistrado,
cuyas sentencias deben ser inapelables y quien debe sélo pronunciarse so-
bre si hay o no hay delito. En consecuencia, la interpretacion de la ley no
es asunto del juez, quien se contenta con ‘aplicarla’ En esta forma, la apli-
cacién sélo es posible cuando el legislador elabora leyes precisas y claras.
Las leyes obscuras y la interpretacion constituyen un mal que serd atin mas
grande ‘si las leyes no son redactadas en lenguaje popular™®.

Este rigor en la manera de concebir la relacién entre el juez y la ley constitu-
y0, en la practica, un discurso politico destinado a consolidar el nuevo tipo
de Estado surgido de los movimientos sociales e intelectuales que tuvieron
su momento culminante en la Revolucién francesa. Esta manera de conce-
bir al Estado ha variado de modo sustancial a partir de mediados del siglo
XXy, en particular, debido a la primacia que se da tanto a los principios y
valores constitucionales, como a los derechos humanos. En nuestro pais,
con el reconocimiento de la pluralidad cultural, por ejemplo, se debe dejar
de considerar el derecho, por tanto, la ley como la expresién de una cultura
hegemonica sino como la conjuncién y cohabitacion de diversos principios
y valores. En consecuencia, la vinculacion del juez a la ley pasa por la toma
en consideracion estricta de la constitucionalidad de las disposiciones.

El modo de percibir dicha vinculacion se flexibilizé debido a los cambios
substanciales en la manera de concebir el derecho y su aplicacién. Muchas
de estas modificaciones concernieron al principio de legalidad. Asi, por
ejemplo, se eliminaron las penas tasadas, seflalandose un minimum y un
maximum dentro de los cuales el juez escogera la pena particular. También,
se restringid, en la redaccidn de la ley, el uso de férmulas casuisticas pre-
firiéndose emplear términos que, luego, fueron denominados “elementos
normativos’, que admiten un amplio margen de apreciacion.

Sobre la base del reconocimiento de estas circunstancias, se admite de ma-
nera amplia que la actividad judicial implica de modo fundamental la in-
terpretacion de las disposiciones legales, asi como la de los hechos a los
cuales es aplicada. Esto permite afirmar que el derecho es una practica so-
cial compleja que consiste esencialmente en interpretar®.

% BECCARIA, 1966, § V, p. 56.
9 ATIENZA, 2001, p. 267.
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II. EL DERECHO COMO LENGUAJE

La vinculacién del juez a la ley penal existe también entre ésta y toda per-
sona que la aplica. Los juristas, al analizar un caso determinado, también
deben partir de lo establecido en las disposiciones penales. Por lo tanto, su
labor es similar a la que practican los jueces; pero a diferencia de los juris-
tas, los primeros estan condicionados por la obligaciéon de resolver el caso
concreto y por el contexto funcional en el que actian. En esta labor, tanto
jueces como juristas deben concretar los hechos, es decir, determinar cua-
les son los relevantes para el derecho mediante la reconstruccién o inter-
pretacion de los mismos; escoger las disposiciones legales que consideran
les son aplicables e interpretarlas para juzgar el caso concreto®.

Il. El derecho como lenguaje

El derecho penal moderno, de acuerdo con el principio de legalidad, es
sobre todo lenguaje escrito. En realidad, la existencia de las reglas depende
dellenguaje”. El derecho, por tanto, “tiene por condicion de existencia la de
ser formulable en un lenguaje, impuesto por el postulado de la alteridad™®.
Para comprender en qué consiste y como funciona el derecho en general
es indispensable prestar atencion a los problemas del lenguaje. Al respecto,
hay que distinguir entre el lenguaje en el que estan expresadas las normas y
el de los juristas acerca del derecho.

Si bien no todas las normas juridicas tienen la funcién de prescribir, hay
que destacar que una de las caracteristicas primarias del derecho “consiste
en especificar, mediante reglas, ciertos tipos de conducta como modelos o
pautas para guiar a los miembros de la sociedad como un todo, o a clases
especiales dentro de ella; se espera que los miembros de la sociedad, sin
el concurso o la intervencién de los funcionarios, comprendan las reglas
y entiendan que ellas les son aplicables y adecuen su comportamiento a
las mismas™. La comunicacién de estas pautas o criterios generales de
conducta - “mediante formas generales explicitas” - es posible gracias al
lenguaje.

En el derecho penal, en virtud del principio de legalidad, la disposicion le-
gal debe ser una férmula lingiiistica escrita, accesible a todos. Por la técnica

% CapELLA, 1999, p. 130.
% Moreso, 1996, p. 105.
100 CapELLA, 1968, p. 28.

101 Harr, 1963, p. 49.
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§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

legislativa empleada, las leyes con las que se incriminan comportamientos
parecen dirigirse, en primer lugar, a las autoridades que las aplican. Asi,
segun el art. 106, la autoridad competente debera sancionar con una pena
privativa de la libertad a quien mate intencionalmente a una persona. Sin
embargo, estas normas se dirigen también a la generalidad de los miembros
de la comunidad, con la pretension de regular sus conductas'®>. Mediante el
art. 106, se prohibe matar a una persona y, por tanto, se ordena abstenerse
de realizar tal comportamiento.

Los signos que constituyen el aspecto fisico de las disposiciones legales po-
seen un significado que nada tiene que ver con la sustancia fisica real. Es
la persona que tiene, mediante la facultad de la visidn, la experiencia de
dichos caracteres, la que les atribuye ese significado'®. El texto es el medio
por el cual se expresa la norma con la que se regula una situacién determi-
nada.

I1l. Nocidn de interpretaciéon

La interpretacion consiste en la atribucion de significado a las férmulas
lingiiisticas, denominadas proposiciones o disposiciones juridicas'®. Este
es uno de los diversos sentidos con que se utiliza el término interpretacion.
Sus variados sentidos deben ser tomados en cuenta, pues, “no es lo mismo
interpretar los aspectos de hecho de una situacién que se desea encarar
juridicamente, que escoger y aplicar los preceptos normativos, juridicos u
otros [...]”'®. Ademads, se le emplea tanto para referirse a la actividad inter-
pretativa como al resultado obtenido mediante ésta. Este es el significado
atribuido a la disposicion legal (objeto interpretado)'®.

Si se tiene en cuenta el objeto interpretado se distingue, por ejemplo, entre
interpretacion de la ley, del contrato, del acto administrativo y, en relacion
con el sujeto, se habla de interpretaciéon del juez, del abogado, del jurista.
Tomar en consideracién estas distinciones es importante en relaciéon con
los limites y los objetivos de la interpretacion. Si el juez busca establecer la
regla de decision del caso sub iudice, el jurista no interpreta, necesariamen-

102 Harr, 1963, p. 49.

183 Ross, 1970, p. 109.

104 LaRrENz, 1980, p. 246; Cfr. Ross, 1970, p. 113. Consultese también BONACORSO, p. 259.

105 VErNENGO, 1996, p. 240

106 TARELLO, 1980, p- 38 ss.
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[II. NOCION DE INTERPRETACION

te, con esta misma finalidad. Asi, éste puede plantear los posibles sentidos
diversos del texto y abstenerse de decidir cual es el adecuado'”.

Como el punto de partida de la interpretacion es la disposicion a inter-
pretar y su conclusion es la adscripciéon de un sentido a dicha disposicion,
la interpretacion “supone una relacion entre el texto previo, un sujeto (el
interprete) y un nuevo texto ', el cual busca explicitar el sentido del texto
original. El factor que impulsa y orienta este proceso es el caso que debe ca-
lificarse juridicamente. A partir de éste, el intérprete busca la ley de posible
aplicacion y para comprenderla retorna al caso. Por esto, se dice que la in-
terpretacion del derecho se basa en un “circulo hermenéutico o interpreta-
tivo” consistente en la relacién, movil y continua, entre el caso, el intérprete
y el texto a interpretar'®.

Este proceso tiene un aspecto cognoscitivo, puesto que se acude al “fend-
meno elemental del entender que se realiza a través del lenguaje”. Esto nos
muestra, segin Betti, como el lenguaje adoptado por los demas no puede
ser recibido asi, tal cual, como algo material, sino acogido como una lla-
mada o una invitacién a nuestra inteligencia, como una exigencia dirigi-
da a nosotros, para reconstruir desde adentro, traducir y volver a expresar
interiormente, con nuestras categorias mentales, la idea que él suscita y
representa’''’. Este mismo autor afirma que “de este modo, en el proce-
so interpretativo ocurre una inversion del proceso creador: una inversién
por la cual el interprete en el inter hermenéutico debe recorrer en sentido
retrospectivo el inter genético y realizar en si el repensamiento”!'. Una ca-
racteristica especifica de la interpretacion juridica es el hecho de que el
intérprete no sélo traduce (renovaciéon semantica del lenguaje normativo),
sino que también actda aplicando las disposiciones en el sentido que les
atribuye al interpretarlas''2.

De acuerdo con estas consideraciones, parece conveniente describir la in-
terpretacion como el conjunto de procedimientos metddicos y de aprecia-
ciones valorativas estrechamente relacionados, mediante los cuales el in-
térprete, frente a una situacion de hecho dada, adscribe un sentido a la

07 VeLLuzzi, 1998, p. 68.

108 ATIENZA, 2001, p. 268., VERNENGO, 1996, p. 240 ss.
109 Prosint, 1989, p- 4; Cfr. ZAGREBELSKY, 1995.
10 BrrTI, 1966, p. 93.

" BrrTI, 1966, p. 93-94.

112 Frosin, 1989, p. 9.
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§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

disposicién legal aplicable. Esta nocién se aleja de aquellas que conciben
la interpretacion como consistiendo en descubrir el sentido propio de las
palabras de la ley. Dicho de otra manera, en determinar cudl de los senti-
dos posibles de las palabras ha sido empleado por el legislador. La nocién
que adoptamos, por el contrario, parte de la negaciéon de que las palabras
tengan “un sentido” natural y que, por tanto, el intérprete atribuye al texto
legal el sentido que, en base a las palabras de la ley y de criterios de valor
impuestos por el ordenamiento juridico, aparece como el mds justo al caso
concreto que debe ser juzgado. Es decir que “sélo en la interpretacion se
concreta y se realiza el sentido que se trata de comprender; pero, este acto
de interpretacion permanece, asi mismo, enteramente ligado al sentido del
texto”!13,

Cuando se comprende el proceso interpretativo sélo como una actividad
cognoscitiva, no se explica con plenitud en qué consiste, en realidad, la
toma de decision por parte del juez. Para lograrlo, hay que tener en cuenta
que la adopcién de dicha decision depende de una apreciacion valorativa
de la norma. Debido a que ésta constituye la materializacion de toda su
tradicion cultural y no se trata de una simple férmula magica, el juez, con-
dicionado por este contexto, comprende la proposicion juridica de manera
que su decision aparezca y sea aceptada “como justa o socialmente desea-
ble”. Asi, la interpretacion -observada desde esta perspectiva- debe ser con-
siderada también como un acto de valoracién y no de mero conocimiento.

IV. Necesidad de interpretar

A raiz de las grandes codificaciones o de las grandes compilaciones, se tuvo
la conviccidon de que el derecho positivo se encontraba realizado en la ley
escrita. De modo que se considerd que la labor de interpretar debia estar
plenamente sometida a la legislacion. De acuerdo con un criterio absolu-
tista, se afirmd que no era indispensable interpretar la ley y que habia que
respetar de manera estricta su sentido literal o, en caso de dudas, remitirse
a la denominada “interpretacion auténtica” a cargo de la autoridad compe-
tente (en primer lugar, el soberano o el Parlamento). Asi, por ejemplo, en
Francia, mediante el Decreto Organico del 16 de agosto de 1790, se prohi-
bid a los jueces interpretar de “modo general” las leyes y se les orden¢ diri-
girse al Parlamento cuando consideraran indispensable que una ley debia

113 GADAMER, 1972, p. 355; VIOLA, 1989, p. 344 ss.
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IV. NECESIDAD DE INTERPRETAR

ser interpretada. Asi mismo, luego de la promulgacién del CP de Baviera
(1813), se prohibié comentar sus disposiciones'*. Esta clase de prohibicio-
nes tenia su origen en la idea de que el juez estaba vinculado de manera
estricta al texto legal, lo que garantizaba la realizacion de los principios de
igualdad y justicia.

Con la misma finalidad, se ha sostenido, también, la inutilidad de la in-
terpretacion en los casos en que el texto legal sea claro, seguro, cierto. El
sentido del texto es el sentido comprendido prima facie y, en consecuencia,
en estos casos, es posible prescindir de la labor interpretativa (in claris non
fit interpretatio). Este es el criterio que estd intimamente relacionado con
la idea de que las leyes deben ser redactadas de manera clara, precisa y
bastante amplia para comprender todos los casos de manera que, segtn el
principio de legalidad, cada miembro de la sociedad disponga de una des-
cripcion verbal que pueda usar para decidir qué es lo que no debe hacer y
cuando es oportuno hacer algo.

Sin embargo, la vaguedad del lenguaje hace inadmisible esta concepcion.
Afirmar que el texto es claro, “implica siempre una interpretacion al me-
nos implicita”; es decir, supone que ya ha sido comprendido en un sentido
dado y que éste ha sido reconocido como el “verdadero”. La interpretacion
no puede ser entendida como la simple comprension literal del texto, dado
que toda inteleccidn literal implica una previa que debe ser confirmada,
modificada o completada por el procedimiento de la interpretacion. No
hay, pues, texto que no requiera ser interpretado.

La idea del “texto claro” no sélo revela las insuficiencias del método grama-
tical, sino también los esfuerzos hechos para disimularlas. De esta manera,
se busca encubrir el ejercicio dogmatico de un poder que busca ocultar los
motivos reales de sus decisiones y sustraerlos a todo control racional asi
como a todo debate.

Tanto el criterio de la “interpretacion negativa” (prohibicion de interpretar
los textos legales), como el de la falta de necesidad de interpretar los textos
claros estan inspirados en un pensamiento que desconoce la realidad o que
trata de ocultarla para favorecer, en perjuicio de la division de poderes, el
predominio de quien tiene la facultad de dictar las disposiciones legales.
Asi, se olvida o escamotea el hecho de que los mandatos, prohibiciones o
permisos juridicos son transmitidos mediante expresiones del lenguaje (en

14 RECASENS SICHES, 1956, p. 181 ss.; SOLER, 1962, p. 9.
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nuestro caso, el espafiol), muchas de las cuales son definidas de tal manera
que tienen un uso especializado. Estas expresiones, comunes o técnicas,
“no pueden reproducir, de manera exacta, toda la riqueza de la realidad
de la que hablan™'®. Las palabras no son univocas, no tienen un sentido
natural y obvio. Su significado varia segun cual sea la conexion de lo que
se dice; y el sentido de lo que se expresa en conjunto es lo tinico que pue-
de esclarecer por completo el correspondiente significado de las palabras
individuales. “El contexto mostrara -dice Ross- la referencia con que la
palabra ha sido usada en cada caso individual si se anota asi cada refe-
rencia individual -continta el mismo autor-, surgira un campo de referen-
cia correspondiente a la palabra, que puede ser comparado con un blanco.
En torno al centro habrd una densidad de puntos, cada uno de los cuales
marca un impacto de referencia. Hacia la periferia la densidad decrecera
gradualmente”. Concluye el mismo autor: “La referencia semantica de la
palabra tiene, como quien dice, una zona central s6lida donde su aplicacion
es predominante y cierta, y un nebuloso circulo exterior de incertidumbre,
donde su aplicaciéon es menos usual, y donde gradualmente se hace mas
dudoso saber si la palabra puede ser aplicada o no™!*°.

Asi, a pesar de que el derecho consiste en reglas generales formuladas por
escrito, “en los casos concretos particulares pueden surgir dudas sobre
cuales son las formas de conducta exigidas por ellas” Esto es lo que se ha
llamado “la textura abierta del lenguaje”; es decir, siempre es posible repre-
sentarse un objeto respecto al cual carecemos de criterios para determinar
si es comprendido por la referencia de la expresion en cuestion. Tomando
conciencia de este hecho, hay que recordar, segin Hart, que “la falta de
certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de
términos clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacién re-
lativa a cuestiones de hecho™".

Los métodos y argumentos interpretativos son, de modo predominante,
fruto de momentos histérico-culturales particulares. Ademas, la vaguedad

15 Scuar, 1973, p. 99.

116 Ross, 1970, p. 111; HART, 1963, p. 119. Tiene razon SOLER, 1969, p. 148 y 172, cuando rechaza
la posesion escéptica, “consistente en transferir al lenguaje normativo las incertidumbres
operativas posibles y atn frecuentes en el uso comun del lenguaje”. La expresion legal tiene
un inequivoco sentido dispositivo. Pero no estamos de acuerdo con €l en cuanto afirma:
“Esto significa que cuando la ley emplea una expresion tiene un significado preciso y

dispositivo. Salvo que ella disponga de otro modo, ese significado es unico”

17 Hart, 1963, p- 159; HERNANDEZ MARIN, 1989, p. 38 ss.; CARRIO, 1976 p. 31 ss.; ATIENZA,

1985, p. 13 ss.
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IV. NECESIDAD DE INTERPRETAR

de las palabras esta en relacién a si, de acuerdo con el contexto de com-
prension y aplicacion de la norma, un aspecto de la realidad considerada
esta o no comprendido en la referencia de la expresion lingtiistica. Por eso
resulta indispensable tener en cuenta dicha vaguedad. Todo esto pone en
evidencia la “futilidad de las prohibiciones de interpretacion que a veces se
encuentra en los textos legales”, puesto que “nada puede impedir que una
palabra, ordinariamente precisa (en un contexto habitual), llegue a presen-
tarse con vaguedad, y que esta vaguedad sea irreductible sin una decisiéon
mas o menos arbitraria”'®.

Por tanto, la expresion gana en precision cuando se determina el contexto.
El término infanticidio, en una conversacion entre legos, hace referencia
al hecho de matar a un nifo (un infante). Por el contrario, en nuestro dis-
curso juridico penal significa que la madre mata a su hijo durante el parto
o bajo la influencia del estado puerperal (art. 110). La expresién menor de
edad, en el lenguaje comun, es empleada, muchas veces, para dar a enten-
der que una persona tiene menos edad que otra. En el contexto del derecho,
en general, y del derecho penal en particular, puede ser comprendida de
diferentes maneras. Por ejemplo, menor que no posee capacidad penal (art.
20, inc. 2), menor victima de delitos sexuales (art. 173), menor incapaz
de consentir. Con referencia al delito de bigamia el término “matrimonio”
(art. 139), puede comprenderse como referencia tanto al matrimonio civil
como al religioso o0 a uno sélo de éstos (en el contexto penal, el definido por
el derecho civil).

Para explicar mejor esta peculiaridad del lenguaje, se da con relativa fre-
cuencia el ejemplo del término “calvo’, tomado del lenguaje comun. Asi, se
pregunta: ;Qué significa el término calvo? ;A quién se le puede calificar de
calvo? Si dar un contenido a esta palabra no tiene mayor importancia en la
vida corriente, seria de gran importancia, por el contrario, si al legislador
se le ocurriera, por ejemplo, aplicar un impuesto a los “calvos” Se tendria
que esclarecer a qué categoria de personas alude esta expresidn. ;Calvo es
quien no tiene ningun pelo en la cabeza o, también, quien tiene algunos
pocos?.

Las dudas respecto al sentido de una palabra pueden surgir cuando es uti-
lizada dos veces en la misma disposicion; caso en el que cabe preguntarse
si tiene igual significacion. Por ejemplo, en el art. 427, pf. 1, se dice: “El que

18 CAPELLA, 1968, p. 248 ss.
19 Cfr. SOLER, 1969, p. 174 ss.; CARRIO, 1976, p. 28 ss.
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hace, [...] un documento falso o adultera uno verdadero” y en el pf. 2, se
expresa: “El que hace uso de un documento falso o falsificado”. El término
falso puede significar lo mismo y, por tanto, la palabra “falsificado” hay que
comprenderla en el sentido de documento adulterado, al que hace refe-
rencia la segunda alternativa indicada en el pf. 1 o, por el contrario, habria
que considerar que ha sido empleado con significados diferentes y que es
indispensable precisar.

Aun reglas en apariencia tan claras como el art. 106, presentan dudas cuan-
do se les confronta con la realidad. Esta disposicion dice: “El que mata a
otro..”. Es a una persona natural y viva a la que se refiere el término “otro”
Es natural que nos sintamos sefialados por tal expresion. ;Pero, compren-
de -también- a las “personas descerebradas” o “muertas clinicamente”? En
realidad, de lo que se trata es de saber cuando se ha de considerar muerta
una persona. Esto se ha discutido mucho en los dltimos afos con ocasién
de los transplantes de 6rganos. Hasta hace algunas décadas, se ha admitido
que la vida dura hasta el dltimo latido del corazén o movimiento respira-
torio. Pero ante la comprobacion de que las funciones del corazén pueden
detenerse aun por horas, no se acepta hoy en dia tal criterio. La medicina
moderna admite, por el contrario, el concepto de la muerte cerebral, incor-
porado en nuestra legislacién mediante el Cédigo Sanitario'®. En éste, se
reconocia que el fin de la vida productora de consecuencias juridicas, no
corresponde a la verdad bioldgica. En relacion con esta ultima, se establecia
que “la muerte se produce por la cesaciéon de los grandes sistemas funcio-
nales” (art. 36). Esta definicion fue modificada mediante la Ley N° 23415,
del 1 de junio 1982, art. 5. Segun esta disposicion, “se considera muerte,
para los efectos de la presente ley, a la cesacion definitiva e irreversible de
la actividad cerebral o de la funcién cardio-respiratoria”. Esta ultima parte
ha sido suprimida mediante la Ley N° 24703, del 19 de junio de 1987''.
Debido a que se limita la aplicacion de esta definicion a los casos de trans-
plantes de drganos y de tejidos, se plantea la cuestion si puede o no ser
considerada para los efectos de la comprension y aplicacion del art. 106. Es
decir, el “muerto clinicamente” puede o no ser victima del delito de homi-
cidio; el término “otro” comprende o no a la persona declarada muerta “cli-
nicamente”. Al respecto, cabe también cuestionarse, si el art. 1 de la Ley N°

120 DL N° 17505, del 18 de marzo de 1969; modificado por la Ley N° 23415, del 4 de junio de
1982, y la Ley N° 24703, del 25 de junio de 1987. Cfr. HurTADO POZ0, 1995, p. 27.

2L En el art. 21 del Reglamento de la ley aprobado por el DS N° 014-88-SA, del 31 de mayo de
1988, se refiere a que la funcién cerebral “tiene traduccion clinica y electroencefalografica”.
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23415, en el que se dispone que ocurrida la muerte “los restos mortales de
la persona humana se convierten en objeto de derecho’, solo tiene efectos
para los transplantes y que, en consecuencia, el destruir intencionalmente
al “muerto clinicamente” constituye un homicidio. Nuestra jurisprudencia
no ha tenido ocasién de pronunciarse y nuestra doctrina no se ha plantea-
do in extensum el problema'?. En el extranjero, se ha dado una respuesta
negativa'”, la misma que consideramos aplicable entre nosotros'*.

También, debemos destacar que no son extranos a esta vaguedad los térmi-
nos técnicos y, ademas, el mismo legislador los usa de manera inapropiada.
Un ejemplo claro es el del empleo del término “responsabilidad”, que es
utilizado tanto en la doctrina como en la jurisprudencia con sentidos dife-
rentes. En el Codigo, se le ha empleado para sustituir el término “culpabi-
lidad”, sin que se pueda saber si sélo se trata de un cambio de terminologia
o si se abandona la nocién de culpabilidad en favor de una nueva categoria
penal. Situaciéon que se complica, cuando se tiene en cuenta que, algunas
veces, el legislador vuelve a referirse a la culpabilidad (art. 346: “que sean
culpables”).

No hay que olvidar en relacion con el lenguaje cientifico que éste se caracte-
riza por una tendencia a cultivar la formacién pura de conceptos sistemati-
cos, independizandose asi del contexto y de la situacion. Sin embargo, sélo
en la forma “mas elevada del lenguaje cientifico, en el simbolo de las mate-
maticas puras, este esfuerzo ha tenido pleno éxito”'*. Por esto, la referencia
a la edad de la victima -por ejemplo- es uno de los pocos casos de certeza
de la expresion en las normas juridicas que la contienen (art. 173, violacién
sexual de menores de 10 afos, de 14 afos y de 18 afios).

Si bien estos aspectos muestran la necesidad de indagar qué contenido hay
que atribuir a la expresion legal, el proceso de interpretacion esta muy con-
dicionado por los hechos a los que se debe aplicar la disposicién legal. Estos
son, igualmente, objeto de interpretacion. La forma como sean establecidos
y las pretensiones que generen influyen de manera esencial en la interpre-

122 Cfr. Roy FREYRE, 1986, T. I, p. 73; este autor considera que la persona declarada muerta

clinicamente puede ser victima del delito de homicidio. PENA CABRERA, 1972, p. 12 ss.

HurtADO P0ZO0, 1995, p. 39 ss.

12 MAURACH/SCHRODER/MAIWALD, 1988, p. 13; STRATENWERTH, 1969b, p. 531; SCHONIG,

1968, p. 189; Morales PRATS, 1996, p. 671.

Sobre los fundamentos de nuestra posicién, Cfr. HURTADO Pozo, 1995, N° 33 ss. En general,
Cfr. CASTILLO ALVA, 2008, p. 55 ss.

125 Ross, 1970, p. 115.
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tacion. Esta influencia es, sobre todo, evidente en los “casos limites”, pero
no deja de estar presente en los casos comunes. Ademas, hay que tener en
cuenta que el intérprete, actualmente, estd bastante condicionado por el
contexto cultural plural y por una situacion social en constante evolucion.
Situacién que difiere mucho de aquella mas homogénea, cultural y social-
mente, en la que el derecho era, en esencia, concebido como un conjunto
de reglas y se estimaba, ideolégicamente, resuelto el dilema de los valores
fundamentales'*.

V. Metas de la interpretacién

1. Concepciodn subjetiva

En el contexto sefialado al final del parrafo precedente, se consideraba, en
general, que la labor del intérprete estaba al servicio del legislador, en la
medida que debia limitarse a establecer el “verdadero y unico” sentido que
éste habia establecido en la ley. La concepcidn subjetiva'”’, también llamada
“tesis de la intencion de la autoridad” se basa en el criterio de que la ley es
un acto de voluntad soberano que se impone al juez. Como miembro del
Estado, éste no tendria sino la tarea de determinar dicha voluntad. Asi,
se considera que el fin de la interpretacion es determinar la voluntad del
legislador histérico que elabord la ley, tal como los trabajos preparatorios
y los propiamente legislativos pueden revelarla mas alla del texto; es decir,
“a descubrir el significado que se intentd expresar, esto es, la idea que ins-
pird al autor y que éste quiso comunicar”'*. De esta manera, el juez, por
ejemplo, precisa la significacion de los términos de la disposicion que debe
aplicar al conflicto que le es sometido. Se suponia asi que la ley contenia la
solucidn, la cual debia ser descubierta mediante la interpretacion.

Para comprender la concepcién subjetiva hay que considerar que la ela-
boracion deliberada de la legislacion esta dirigida por la intencién de ex-
presar un precepto de acuerdo con los procedimientos constitucionales.
Esta intencidn del 6rgano estatal competente para legislar debe reflejarse
en el trabajo del intérprete dirigido a determinar el sentido de las dispo-

126 7 AGREBELSKY, 1995, p- 145 ss.

127 La terminologia para designar las orientaciones subjetiva y objetiva de la interpretacién

varfan mucho; asi por ejemplo, también se habla de teoria intencionalista y de teoria
constructivista.

128 Ross, 1970, p. 117.
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siciones legales. De esta manera, tanto su labor como los resultados que
obtenga seran legitimados, aun cuando el sentido que dé a las disposiciones
interpretadas no solo esté fundamentado en la intencién del legislador. Sin
embargo, esta “tesis de la intencion de la autoridad” es objeto de criticas
que deben tenerse en cuenta, para precisar el papel que juega en la inter-
pretacion.

El mayor problema que enfrenta esta concepcion es el de precisar quién
debe ser considerado como legislador'”. Dificultad que estd intimamente
vinculada con la individualizacion de la voluntad real, la cual debe ser de-
terminada como contenido de laley. Si esta tarea se revela muy dificil cuan-
do se trata de un legislador individual, resulta casi imposible cuando se tra-
ta de un érgano colegiado (Parlamento). Sus miembros tienen en realidad
multiples intenciones, orientadas a producir efectos diversos en el ambito
social. Sin duda la determinacion de la intencion del legislador histérico es
importante para la legitimacion de la legislacion'*’ y para el esclarecimiento
del mensaje legislativo, pero su busqueda constituye un procedimiento que
sirve, con frecuencia, para velar una realidad compleja y contradictoria.
Esta busqueda consiste muchas veces en atribuir a la regla un sentido como
si fuera el expresado intencionalmente por el legislador real, cuando sélo
se trata del sentido considerado, por el intérprete, como el correcto. La su-
puesta voluntad del legislador es, en ese caso, s6lo una manera disimulada
de atribuir un sentido a la norma, invocando -para lograr su aceptacion- la
autoridad del legislador.

A pesar de estas dificultades y considerando la real significacion de los tra-
bajos preparatorios, hay que rechazar la idea de que la voluntad del legis-
lador es una mera ficcién. Dichos trabajos son fuentes utiles para indagar
lo que sus autores quisieron plasmar en el texto legal. Sin embargo, no hay
que exagerar su importancia, afirmando, por ejemplo, que la interpretacion
solo es valida si logra captar la o las intenciones del legislador.

2. Concepcidn objetiva

En la actualidad, la gran mayoria admite que el proceso interpretativo no
siempre concluye en una sola solucion. El resultado no es preciso, ni exento
de ambigiiedad. Determinar cudl de los posibles sentidos es el resultado

122 Raz, 1997, p. 213 ss.
130 Raz, 1997, p. 222.
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§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

“correcto” es un acto de apreciacion valorativa, que estd marcado por la
manera como se determine la meta del conocimiento.

Para tener en cuenta las exigencias planteadas por los casos concretos, que
no son los mismos que los que el legislador tuvo en consideracién al dictar
la ley, se dejo de pensar en el legislador histérico y se imaginé un legislador
abstracto que la dictaba en el momento en que debia ser aplicada. Asi, se
atribuyd a la ley una autonomia y se consider6é que la meta de la inter-
pretacion era la determinacion de “su voluntad”, de su sentido razonable,
normativo'’.

Los sostenedores de la concepcion objetiva afirman que la ley, una vez pro-
mulgada, adquiere existencia auténoma. Por esto, niegan que su sentido
permanezca inalterado respecto al que le dio el legislador real. Su sentido
es mas bien determinado a medida que se aplica. Con este objeto se debe
apreciar y adoptar el texto legal, en el marco de los cambios sociales, te-
niendo en cuenta su ratio legis. Asi, se va adaptando la ley a las nuevas
situaciones.

La debilidad de la teoria objetiva reside en la negacion absoluta del hecho
evidente de que la ley obtiene su fuerza del acto legislativo fundador y que
éste no es ajeno a una cierta manifestacion de voluntad. Ademas, su admi-
sién sin restricciones implica el peligro de que la adaptacién constante de
la ley a las necesidades de cada momento “sea librada al azar de los casos
sometidos al juez y culmine en resultados indeseados”.

3. Criterio mixto

Fuera de que, debido al cardcter practico del derecho, hay que conside-
rar, de manera necesaria, los casos concretos y responder a sus exigencias
actuales, la separacion radical de las concepciones subjetiva y objetiva es
artificiosa. El intérprete no puede indagar sobre los diversos sentidos posi-
bles del texto legal, sin plantearse la cuestion de cual de éstos corresponde
mejor al caso concreto; salvo que lleve a cabo una interpretacion especu-
lativa o tedrica. También es engafosa en la medida en que se basa en la
separacion ficticia de la voluntad con que se estatuyo la norma y el mensaje
que se quiso transmitir. La voluntad es un fenémeno del “mundo inter-
no” del “legislador”. Para conocerla se tiene que recurrir a las palabras que

131 1 ArENZ, 1980, p. 250; Ross, 1970, p. 117, dice: “establecer el significado comunicado, esto

es, el significado que estd en la comunicaciéon como tal, considerada como un objetivo’”.
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constituyen el medio por el que se expresa el pensamiento. Por su parte, el
mensaje comunicado no tiene un sentido objetivo independiente del me-
dio por el que es manifestado.

La intencién que es un fendmeno del mundo interno del legislador es “fun-
damentalmente inaccesible”’*2. Gioja afirmd, refiriéndose a la comprension
del espiritu del legislador -expresion con la que denomina la voluntad- que
“salvo que uno tenga algunas dotes metapsiquicas muy especiales, uno no
puede entrar en el espiritu del legislador, sino a través de ciertas manifes-
taciones externas que €l haga. Las manifestaciones externas mas comunes
que tiene el legislador son hablar o escribir”*. Comprender el mensaje no
consiste en descubrirlo. Esta comprension varia segun los elementos teni-
dos en cuenta: tanto aquellos presentes en el momento en que fue expre-
sado como los existentes en el momento en que es comprendido. Voluntad
y comunicacién constituyen dos aspectos de un mismo fenémeno: de un
lado, la primera se concreta en la segunda y, de otro, ésta expresa y hace
conocer la primera.

Para entender mejor esta situacion es preciso recordar que toda interpre-
tacion esta precedida de una “comprension previa del texto (precompren-
sion), que supone el conocimiento -entre otros factores- de las circunstan-
cias sociales y de las concepciones juridicas y politicas que han condiciona-
do el nacimiento” del texto en cuestion'**. Lo que permite poner en eviden-
cia la manera de como la idea del legislador se impone “segtin la situacién
concreta’, en la que se trata de comprender la norma para su aplicacion. En
esta perspectiva, la actividad del intérprete no puede ser concebida como
el descubrimiento de un sentido que se le impondria, sino como la produc-
cién de un sentido determinado por su situacion.

En la medida en que se reconocen las leyes positivas como fuente del de-
recho, la intencién del legislador debe ser tomada en consideracién para
adscribir un sentido a las disposiciones legales'*. Sin embargo, este proceso
esta condicionado por los criterios de interpretacion reconocidos. Ademas,
la intencion del legislador no es el tnico factor orientador de la actividad
del intérprete y tampoco basta para legitimar el resultado de la interpreta-
cion.

132 Ross, 1970, p. 117.
33 Groja, 1993, .11, p. 264.
134 GADAMER, 1972, p- 425 ss., 478 ss.

B35 Raz, 1997 p. 199 ss, en particular p. 232.
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§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

No existe, en consecuencia, perspectiva puramente subjetiva u objetiva. Si
se prefiere seguir hablando de teorias subjetiva y objetiva, debe cambiarse
el criterio de clasificacion. Este consiste en considerar a qué elementos re-
curre el intérprete para determinar el sentido de la proposicion juridica.
Cuando se vale de las circunstancias personales y de hecho, ligadas a la
estructuracion de la expresion y a su adecuacion, diremos que la interpre-
tacion es concebida de modo subjetivo. Por el contrario, si emplea los datos
que son discernibles por el destinatario en la situaciéon en que se halla al
aprehender la expresidn, se ha de hablar de interpretacion objetiva’.

Ambos criterios deben ser empleados, por cuanto son ttiles para establecer
el significado de la ley, objeto de la interpretacion. Larenz'”” ha sefialado
muy bien que es necesario lograr una sintesis, pues, la ley como voluntad
expresada del legislador lleva en si los caracteres de su tiempo, pero como
ley ahora vigente se transforma con el tiempo. Ambos elementos tienen la
misma gran significacion, el intérprete debe tener en cuenta ambos'*.

4. Doctrinay jurisprudencia nacionales

En la doctrina penal nacional, las opiniones no son muy claras. Asi, por
ejemplo, se sostiene que “se trata de captar a través del conocimiento el
exacto sentido de la ley, su verdadera voluntad, es decir la voluntad que
late auténomamente dentro de la ley. No se busca la voluntad del legislador
sino de la ley, que es cosa distinta”*. De las sentencias publicadas no se
puede deducir una concepcion coherente y con cierta vigencia. Lo cierto es
que para fundamentar sus fallos los jueces recurren de manera indiscrimi-
nada y diversa a los diferentes criterios. Si bien la tendencia predominante
es la de interpretar literalmente el texto legal, algunas veces se alude a la
“voluntad del legislador” o la “voluntad de la ley”. Los ejemplos que damos
al presentar'® los criterios interpretativos muestran esta confusion en la
manera de concebir la comprensién y la aplicacién de la ley.

Por ejemplo, en una antigua ejecutoria referente a la bigamia, se pronuncié
sobre el problema de saber si en el art. 214 del Cédigo derogado (art. 139
del Codigo vigente) la palabra matrimonio se referia tanto al civil como al

136 Ross, 1970, p. 118.

137 LARENZ, 1966, p. 87 ss.

138 Cfr. GERMANN, 1967, p- 47 ss.

139 PERA CABRERA, 1995, T. 1, p. 207.
M0 Cfr. infra N° 515 ss.
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religioso. Se sostuvo que “aun cuando el segundo matrimonio se hubiese
realizado en forma religiosa, constituye delito de bigamia si se contrajo es-
tando viva la primera esposa. La mente del legislador -argumentaron nues-
tros jueces supremos- al establecer que solo el matrimonio civil produce
efectos legales, ha sido propender a la celebracién del matrimonio como
contrato y que el Estado tenga la constancia y el control de las uniones
conyugales realizadas, pero no ha podido ser su intenciéon que después de
contraido un matrimonio civil se efectiien uno o mas enlaces religiosos™*!.
Sin embargo, ha predominado el criterio restrictivo, sélo existe bigamia
en caso de matrimonio civil. En general, podemos afirmar que la Corte
Suprema se preocupa en particular del texto legal, en sentido figurado ha-
bla de “la doctrina que establece el Codigo Penal” o la ley.

Un cambio importante se ha dado debido a la labor del Tribunal
Constitucional'*>. En sus decisiones se percibe una concepciéon mas clara
sobre la interpretacion. Esto se debe a la misma indole de estas resoluciones
y de sus objetivos. Su lectura resulta interesante, ademas, porque permite
percibir la manera como son empleados los diversos criterios interpretati-
vos'®.

VI. Métodos de interpretacion

En doctrina, se mencionan diversos métodos o argumentos interpretati-
vos. Estos estan concebidos, comunmente, como procedimientos o técni-
cas utilizados para atribuir a los textos legales un significado. Desde otra
perspectiva, se puede decir, asi mismo, que justifican la atribucién de un
sentido a un texto legal. Son admitidos de manera amplia por los juristas,
aun cuando no estén siempre de acuerdo sobre su indole y el papel que
desempenan. A veces, han sido regulados en la ley por considerarse que era
conveniente orientar a los jueces sobre la manera de determinar el sentido
de las normas. Sin embargo, atin en estos casos, no se trata de directivas a
las que debe someterse automaticamente el juez o el intérprete en general.
La regulacion legislativa de algunos de estos métodos ha tenido, asi mismo,

141 ES del 8 de junio de 1940, en AJ 1940, p. 59.

42 Ver el Anuario de Derecho Penal de 2005, consagrado a la Interpretacién y aplicacién de

la ley penal, en particular los articulos de LANDA. 2006, p. 75 ss. y GARcia Toma, 2006, p.
173 ss.

Respecto a las disposiciones penales sobre terrorismo, véase la STC del 3 de enero de 2003,
Exp. N° 010-2002-Al/TC.

143

199

514

515



516

517

518

519

§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

la finalidad de darles la prioridad respecto a los demas. Esto esta condicio-
nado por las concepciones que se adopten sobre el derecho y la interpre-
tacion; por ejemplo, el considerar como prioritario el recurso al método
literal suponia reforzar la posicion de la autoridad de quien dicta las leyes y
limitar fuertemente la facultad discrecional del 6rgano jurisdiccional.

La busqueda del sentido de la norma que se interpreta no estd, en conse-
cuencia, determinada por el método. Por el contrario, éste depende de lo
que se quiera encontrar; en otras palabras, el método esta en funcion de lo
que se indaga'*. La diversidad de los objetivos con que se interpreta hace
que nuestro sistema se caracterice por la pluralidad de métodos.

Debido a que se considera, cada vez de manera mas amplia, que la inter-
pretacion no es un mecanismo con el que se descubre el verdadero y tnico
sentido de la norma, se va imponiendo el criterio de percibir dichos métodos
de interpretacion, sobre todo, como elementos retdricos empleados por los
jueces u otros intérpretes para desarrollar su argumentacion de justificacién
del sentido que han otorgado a la disposicion legal interpretada'®. En esta
perspectiva, hay que admitir que la determinacién de este sentido no depen-
de de la manera como se utilicen los métodos de interpretacion. Conforme
a lo indicado antes, la labor interpretativa desemboca siempre en una di-
versidad de resultados, entre los cuales debe escogerse el adecuado al caso
concreto y, por tanto, también al ordenamiento juridico. La solucién estd en
la apreciacion de valor, que es un factor externo al ambito juridico.

En derecho penal, todos los métodos de interpretacion son aplicables. Sin
embargo, a diferencia de los demds ambitos juridicos, deben utilizarse den-
tro de los limites establecidos por el principio de legalidad. De acuerdo con
la perspectiva adoptada para precisar la semantica de las normas legales'*,
se distinguen el método gramatical o lingiiistico, el histérico, el sistematico
o conceptual y el teleoldgico o politico. Es oportuno advertir que la termi-
nologia utilizada para mencionarlos no es uniforme.

1. Método literal o gramatical

Constituyendo el lenguaje el medio por el que se establecen las dis-
posiciones legales, no sorprende que haya acuerdo en admitir que el

144 CapELLA, 1999, p. 134.
5 VERNENGO, 1996, p. 254.
146 CapELLA, 1999, p. 140.
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primer factor que debe tenerse en cuenta es, precisamente, la expresién
lingiiistica. El punto de partida es, por lo tanto, el analisis del sentido
literal. Como ya hemos afirmardo, con reserva respecto a la termino-
logia utilizada, “lo que parece evidente es que el espiritu [se] descubre
a través de la letra™.

Segun la manera tradicional de percibir el método gramatical, se trata de la
forma mas simple de interpretacion y consiste en indagar por el significado
inmediato vinculado al uso comun de las palabras'®. Estas deben enten-
derse en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas.
Sin embargo, como ya lo hemos visto, las palabras no poseen un sentido de
esta indole. En su mayor parte, son ambiguas, vagas; su campo de referen-
cia no esta definido, pues, consiste en un nucleo o zona central nitida y en
un nebuloso circulo exterior de incertidumbre. Debido a esto, mediante el
esclarecimiento del sentido literal sélo puede lograrse fijar, mas o menos, la
amplitud de la expresion lingiiistica. El problema consiste en saber si el ele-
mento literal (enunciado que prescribe) constituye un elemento indepen-
diente de los demas factores (historico, sistematico y funcional) o si sélo es
el resultado obtenido recurriendo a todos éstos. Si lo ultimo fuera cierto, el
enunciado legal no puede constituir un limite absoluto de la interpretacion.
Para determinar qué contenido semantico hay que darle, es indispensable
adoptar las otras perspectivas concernientes a los restantes métodos. Pero,
esto no implica que, al final del proceso interpretativo, no sea posible con-
cluir confirmando que el sentido que deba adscribirse al texto legal sea el
sentido literal.

Con el fin de ilustrar lo que hemos afirmado, resulta util presentar una
ejecutoria suprema'®, a pesar de que, por un lado, se refiere a la aplicacion
del art. 199 del Cédigo derogado y, por otro, a que el problema de fondo no
es mas de actualidad porque el texto previsto en el indicado articulo no ha
sido conservado en el nuevo Codigo. El caso concreto juzgado era el de un
menor de catorce afios de edad que practica el acto analogo al sexual con
un pederasta, quien hace de pasivo.

Y7 Groja, 1993, T.II, p. 264

M8 GuesTing, p. 359 ss.

149 ES del 2 de octubre de 1973, en BJ, N° 11-12, p. 440 ss. El andlisis que se hace debe ser
apreciado teniendo en cuenta que el art. 199 del Cddigo fijaba, entonces, en 16 afios el limite
maximo de la edad del sujeto pasivo; el mismo que fue rebajado a 14 afios, mediante el DL
N° 18140, del 10 de febrero de 1970.
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El Tribunal Correccional, en primera instancia, condend al homosexual a
una pena privativa de libertad, como complice del delito de violacion de
menores. Considerd al menor como autor y victima del delito. Dejemos de
lado las criticas que merece esta solucién y retengamos sélo que el Tribunal
invoco el art. 199 del CP de 1924.

Al verse en la Corte Suprema este caso, se sostuvieron tres criterios dis-
tintos. En primer lugar, en la Resolucién suprema se dice que, siendo el
encausado un pederasta pasivo y el agraviado un menor de catorce afios
de edad que actud como activo en el acto sexual, resulta que los hechos
configuran el delito de atentado contra el pudor, previsto en el art. 200 del
mismo Cddigo. En segundo lugar, un primer voto en discordia afirmé que
este hecho constituye el delito de violacién presunta, “porque atenta con-
tra las buenas costumbres, la libertad y el honor sexuales, y que las dudas
al respecto se deben a los vocablos empleados en muchos cédigos y a las
circunstancias de que, como en el caso de autos, el agraviado hizo de suje-
to activo en el acto sexual”. En tercer lugar, un segundo voto en discordia
sostuvo que el art. 199, al referirse a “hacer sufrir el acto sexual o el acto
analogo a un menor’, reprime al sujeto activo de dicho acto y no al pasivo,
que en el caso presente es, precisamente, el encausado; llegdndose a afirmar
que no es de aplicacion ni el art. 199 ni el 200 (CP de 1924) sino que debe
castigarse al pederasta de acuerdo con el art. 85 del Codigo de Menores,
entonces vigente, que reprimia la incitacién a actos inmorales.

El mencionado art. 199 preveia: “El que hiciere sufrir el acto sexual
o un acto analogo a un menor”. Las discrepancias existentes entre la
Resolucion suprema y los votos discordantes tuvieron su origen en un
problema de lenguaje. Se trataba de saber qué significaba “hacer sufrir
el acto sexual o un acto andlogo”. En el caso del ejemplo, vemos que la
Resolucion suprema hacia referencia expresa a que el agraviado actud
como sujeto activo en el acto sexual. El primer voto en discordia sefia-
16, expresamente, que las dudas para encuadrar ese comportamiento
como violaciéon de menores, se debian a los vocablos empleados en
muchos codigos (se quiso decir, en nuestros cddigos) y ademas al he-
cho de que el agraviado hizo de sujeto activo en el acto carnal. En el
segundo voto, se hizo, también, referencia al papel de incubo o sticubo
desempenado por el acusado (homosexual).

Todo el problema giraba en saber que significaba la frase “hacer sufrir el
acto sexual’, o si se prefiere, qué cosa eralo que queria decir la ley, qué habia
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querido estatuir con ella el legislador. En la Resoluciéon suprema analizada,
se sostenia que el acto imputado al pederasta pasivo era un “atentado con-
tra el pudor del menor” y no violacion, en base a que se estimaba que el
sujeto activo del acto sexual o andlogo debia ser siempre el sujeto activo del
delito, y que el sujeto pasivo debia ser, asi mismo, el sujeto pasivo del delito.
Esta opinion parece basarse en el criterio “machista” de que el sujeto pasivo
“padece” el acto sexual.

En el segundo voto en discordia, se rechazo la aplicaciéon de los arts. 199
(por las mismas razones en que se baso la ES) y 200, por faltar en el caso
de autos “los elementos tipicos que configuran la infraccion”. Sus susten-
tadores afirmaron que era de aplicacion el art. 85 del Codigo de Menores
(incitacion a actos inmorales). En el primer voto en discordia, se sostuvo,
por el contrario, que era de aplicacion el art. 199.

Si bien no se puede afirmar que la respuesta conveniente se justificaria sélo
mediante el analisis del lenguaje de la ley, cabe admitir que éste nos da la
clave para encontrarla. Para esto, es indispensable referirnos a la fuente
legal del art. 199: los proyectos suizos de 1916 y 1918.

El art. 199 era una traduccion del art. 131 del Anteproyecto suizo de 1916.
En el texto francés de esta disposicidn -que fue consultado por el legisla-
dor peruano-, se empleaba la frase “faire subir’ cuya traduccion literal es,
precisamente, “hacer sufrir”. La connotacion emocional que tiene esta frase
espaiola, no la tiene la frase francesa. En espanol, “hacer sufrir” significa
“hacer padecer”, esto es hacer que una persona soporte con resignacion y
paciencia un dafio moral o fisico; en cambio, la expresion francesa signifi-
ca, también, “someter de grado o fuerza” a una persona. Es en este sentido
de someter por la fuerza que el legislador utilizé la frase “hacer sufrir”. No
se trataba de averiguar si el sujeto pasivo “padecia o no el acto sexual” La
clave estaba en constatar si el acto sexual o andlogo habia sido impuesto a
la victima del delito (que no es siempre el sujeto pasivo del acto sexual o
analogo).

Los jueces supremos -en el momento de resolver el caso- cuestionaron una
serie de aspectos superfluos; por ejemplo, que el menor en forma alguna
habia sido presionado para realizar en la persona del encausado el acto
analogo al sexual; que este tltimo habia actuado como sujeto pasivo; que el
menor tenia plena libertad para aceptar o rechazar la “inmoralidad” pro-
puesta. Pero el art. 199 no exigia que el acto sexual (o analogo) se realizara
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contra la voluntad del menor; preveia, justamente, una forma de violacién
presunta. Es decir, que al menor se le consideraba incapacitado para prestar
su consentimiento y todo aquel que practicase el acto sexual o analogo en
su persona cometia un acto que la ley presumia no querido por éste, ya que
ésta lo consideraba incapaz de prestar el consentimiento. Y, esto aun cuan-
do el menor haya incitado y/o aceptado voluntariamente la realizacion del
acto sexual.

Cuando en uno de los votos dirimentes se hizo referencia a que -para
aplicar el art. 199- el sujeto pasivo del delito debia ser siempre el sujeto
pasivo del acto sexual, se distinguia donde la ley no hacia distincion al-
guna. Ademds, si se hubiera analizado el art. 199 en relacién con el delito
de violacién de mujeres mayores de edad (art. 196 del Cédigo derogado),
se hubiera percibido otro sentido de la expresion “hacer sufrir el acto
sexual”. En el mencionado art. 196, se decia: “El que mediante violencia
o amenaza hiciere sufrir el acto sexual”. Es decir, “hacer sufrir el acto
sexual” implicaba, en realidad, someter a la mujer mediante violencia o
amenaza para que practicara el acto sexual fuera del matrimonio. Siendo
la mujer capaz de prestar su consentimiento, para la realizacién del acto
sexual, el legislador debi6 indicar el medio: la violencia y la amenaza. En
el art. 199, sin hacer referencia a medio alguno, se emple¢ la frase “hacer
sufrir..”. Esto se debe a que suponia en estos casos que el simple hecho de
practicarlo con menores de 16 afos, ya significaba cometerlo contra su
voluntad. El menor era incapaz de prestar su consentimiento. De esta ma-
nera quedé en evidencia la imprecisidon de la frase “hacer sufrir..”. Tenia
un nucleo muy claro: someter por violencia a una mujer para practicar
el acto sexual; pero, también una zona de penumbra: el pederasta pasivo
que se hace practicar el acto analogo por un menor. En estos casos, se
habla de “interpretacion extensiva™'*.

Para precisar el sentido de las disposiciones que debian aplicarse, era ne-
cesario recurrir a los otros criterios de interpretacion, en particular al sis-
tematico y al historico. Asi, el resultado de ésta seria coherente con el con-
junto de las normas.

Otro ejemplo interesante, esta vez tomado del Codigo vigente, es el refe-
rente al art. 194 que prevé el delito de receptacion y en el que se dice que
el autor “debia presumir que (la cosa) provenia de un delito”. La cuestién

150 Cf: infra N° 566 ss.
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es precisar si de esta manera se hace referencia, por ejemplo, sélo a quien
acepta como regalo parte de las joyas robadas por un tercero o también a
quien acepta regalos adquiridos con el producto de la venta del botin. La
respuesta no se puede obtener mediante la simple interpretacion literal ya
que la frase: “debia presumir que provenia de un delito” no tiene un signi-
ficado objetivo, natural. Muy por el contrario, puede ser comprendida, por
lo menos, de dos maneras: por un lado, sélo en el sentido de que se trata
de la cosa proveniente de manera directa del delito cometido (p. €j., la cosa
de la que el agente se ha apoderado cometiendo un hurto) y, por el otro,
abarcando, ademas del caso indicado, el consistente en que el encubridor
se limita a beneficiarse indirectamente de la cosa que proviene de un delito.
No recibe, por ejemplo, las joyas robadas, sino parte del producto obtenido
con su venta (conociendo su origen ilicito).

Si el art. 194 se aplica o no a quien ha actuado de acuerdo con la segunda
hipoétesis depende del contenido semantico que se dé a la frase “proviene
de un delito”. Literalmente, “provenir” significa proceder, originarse una
cosa de otra. “Origen’, significa principio, nacimiento y causa de una cosa.
Debido a esta ambigiiedad en el lenguaje, hay que enfocar el problema des-
de otras perspectivas, por ejemplo la sistematica y la histdrica. El antece-
dente del art. 194 es el art. 243 del CP de 1924, cuyo texto es casi textual-
mente conservado. La fuente legal del art. 243, en cuanto al tipo legal, es el
art. 125 del Proyecto suizo de 1918 que ya figuraba en el texto de agosto de
1915 (art. 129), en el de 1908 (art. 87) asi como en el art. 144 del Cddigo
helvético de 1942 (art. 160 de la versién vigente). Los expertos que redac-
taron este texto afirmaron que sélo puede ser objeto del delito la misma
cosa obtenida mediante la primera infraccién y no el producto de su venta.
Asi mismo, estuvieron de acuerdo en que no es necesario establecer si el
delincuente obré por un mévil de lucro. Contra esta opinidn, la doctrina y
la jurisprudencia suizas admiten el criterio opuesto favorable a reprimir el
seudo encubrimiento. Ni el factor histdrico relativo a la voluntad de quien
elabor¢ la disposicidn, ni el propio texto suizo permiten responder a la
cuestién de manera definitiva.

En nuestro medio, una razén para rechazar el primer criterio reside en el
hecho de que nuestro legislador ha incorporado a los delitos contra la ad-
ministracién de justicia la infraccidn en la que el agente actua “procurando
la desaparicion de las huellas o pruebas del delito o escondiendo los efectos
del mismo; en este caso, sera reprimido con prisién no mayor de dos afios
o multa de la renta de tres a treinta dias” (art. 405). Esta disposicion tiene
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como precedente el art. 332 del CP de 1924, que habia sido establecido
teniendo en cuenta el art. 16, inc. 2, del CP de 1879. Seguin esta norma, el
encubrimiento era reprimido en todas sus formas como un tipo de parti-
cipacion; en los Codigos de 1924 y 1991, por el contrario, lo es a titulo de
infraccién independiente: primero, como receptacion, dentro de los delitos
contra el patrimonio; y, segundo, como encubrimiento real, en los delitos
contra la administracién de justicia.

Lo que interesa respecto al tema que tratamos es la diferencia lingtiistica
existente entre el art. 194 y el art. 405. En el primero, se hace referencia a un
bien que el delincuente “debia presumir que provenia de un delito” y, en el
segundo, que actue ocultando “los efectos del mismo [del delito]”. Significa
esto que el legislador emplea distintas formas lingiiisticas para referirse a
un mismo objeto de la infraccion ;"Cosa que proviene de un delito” es lo
mismo que “efectos del delito”? En doctrina, se admite que lo unico que
diferencia ambos comportamientos es el mévil con que actta el agente: en
un caso, el de obtener un provecho; en el otro, el de dificultar la persecu-
cion judicial, desinteresadamente y en beneficio del delincuente. En este
sentido, para aplicar el art. 194 es necesario comprobar que el encubridor
actuo con el afan de obtener provecho. Esta opinidn doctrinal es el resulta-
do de la interpretacion de los juristas y ha sido alcanzada indagando sobre
las fuentes y las conexiones de la disposicion con otras. Sin embargo, esta
busqueda no permite responder de manera firme sobre los alcances de la
frase “provenir de un delito”. Lo cual nos demuestra ademads que la perspec-
tiva sistemadtica o conceptual se encuentra muy relacionada con la doctrina.

Todo lo dicho, no implica sin embargo negar la existencia de reglas, su-
puesto indispensable de la interpretacion. Reglas que, en cuanto formu-
laciones lingtiisticas, constituyen el punto de partida de la interpretacion.
Este aspecto de las reglas es un factor esencial, tanto en la determinacion
de los limites de ésta, como también en la creacién de problemas de inter-
pretacion.

Por ultimo, en este dominio, se olvida con frecuencia que muchas veces (p.
ej., en los casos de redaccion defectuosa o de error material) la determi-
nacion del texto se hace mediante la interpretacion. En estos casos resulta
bastante arduo aceptar que el texto es el que la condiciona o limita. Cuando
estas versiones difieren, la declaracion de cudl es el texto que debe ser apli-
cado es el resultado de la interpretacion. Es decir, se precisa criticamente
el texto legal.
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2. Método sistematico

Segun este método, la disposicion legal es interpretada recurriendo a diver-
sos argumentos y técnicas con referencia, por ejemplo, al lugar que ocupa en
el ordenamiento juridico, al hecho de que los términos son utilizados por el
legislador en el mismo sentido o con significaciones diversas de modo cons-
tante, a la circunstancia de que debe atribuirse el significado que concuerde
mejor con aquel dado a otras disposiciones jerarquicamente diferentes o al
hecho de que se recurra al argumento de la coherencia del sistema juridico
para evitar contradicciones normativas. Es decir, se trata de adscribir un
sentido a la ley teniendo en consideracion el contexto juridico de la regla. El
primer y fundamental problema que se presenta es, en efecto, la delimita-
cion de este contexto juridico que puede ser circunscrito a las disposiciones
cercanas a la regla en cuestién o ampliado a disposiciones pertenecientes a
otros dominios del derecho y atin a los principios generales.

La comprension del método sistematico muestra que no se puede distin-
guir de manera radical cada uno de los métodos o argumentos interpreta-
tivos. De modo que debe ser caracterizado porque su objetivo principal es
hacer posible la coherencia del ordenamiento juridico’.

El punto de partida del andlisis sistematico es, por tanto, la idea de que el
sistema juridico'*? es un todo coherente y que comprende tanto la ley escri-
ta y la costumbre, como los principios y valores que pueden ser deducidos
de las mismas. El postulado de la plenitud del sistema juridico reemplaza al
de la plenitud de la ley escrita, cara a los partidarios del positivismo formal
y de la exégesis. Frente a las lagunas, insuficiencias, obscuridades de las
leyes o de las disposiciones legales, el juez no puede retardar ni denegar
la administracién de justicia “bajo pretexto de defecto o deficiencia en la
ley” (art. 422). Es decir, debe establecer la norma que le permita resolver
el caso sub iudice. En estas circunstancias, se comporta como si el derecho
fuera coherente, completo, carente de ambigiiedades, justo y susceptible de
conducir a una sola solucién. Atribuyendo al legislador la conclusiéon que
él escoge como justa para el caso particular, el juez la presenta como com-
patible con el conjunto del sistema juridico. Aun cuando luego deba poner
en conocimiento de la Corte Suprema las insuficiencias encontradas para
que, si es el caso, ejercite su iniciativa legislativa.

151 SOLER, 1962, p. 110 ss.

152 ALCHOURON/BULYGIN, 1975, p. 23; CONSTANZO, 1992, LAZZARO, 1970, p. 459.
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Sin embargo, tampoco hay que caer en el extremo de sostener, confrontan-
dolo con los hechos, que el derecho es desordenado y contradictorio. De lo
que se trata mas bien es de poner en evidencia que afirmar su coherencia y
plenitud absolutas, significa admitir una ficciéon que sélo resulta util para
ignorar la complejidad de la realidad social, su permanente cambio y el
conflicto de intereses o valores de la comunidad. Es necesario, por el con-
trario, tener en cuenta la tension existente entre las reglas y el orden social.
Y, por ultimo, que las relaciones innegables que tienen entre si las reglas
constituyen un elemento decisivo para la interpretacion.

En la préctica judicial, se recurre al criterio sistematico, con cierta frecuen-
cia, en los casos en que el texto legal contiene una expresién que también
es utilizada en ambitos diferentes al derecho penal. Por las connotaciones
constitucionales que tiene es interesante plantear las dificultades que com-
porta la comprension de los términos funcionarios y servidores publicos,
que son empleados para caracterizar a los sujetos activos de los delitos con-
tra la administracion publica.

Teniendo en cuenta las dificultades que podrian tener para la aplicacion de
las disposiciones referentes a dichos delitos, el legislador peruano, como
muchos otros, considerd conveniente prever quienes debian ser considera-
dos funcionarios publicos o servidores publicos. Para los efectos de nuestro
ejemplo, nos basta indicar que en el art. 425, inc. 3, se menciona a quienes
“independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u orga-
nismos del Estado, y en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades
u organismos”. Asi mismo que la enumeracion establecida no es exhaus-
tiva, pues, esta disposicion contiene, en su tltimo inciso, una clausula in-
tegradora que se refiere a los demds casos “indicados por la Constitucion
Politica y la ley”.

En el caso del delito de peculado, reprimido por el art. 387, la condicién
esencial es que el autor sea funcionario o servidor publico. Si no hubiera
sido establecida la regla en el art. 425, inc. 3, se hubieran presentado dificul-
tades para saber si el art. 387 es también aplicable a empleados de empre-
sas estatales y empresas mixtas (capitales privados y publicos). Debiendo
ser considerados, por la ley, funcionarios o servidores publicos, los jueces
debian calificarlos, cumplidas las demas circunstancias previstas en el tipo
legal, como autores de peculado. Las dudas surgieron con la entrada en
vigor de la Constitucion de 1993. En su art. 40, pf. 2, se dispone que “no
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estan comprendidos en la funcion publica los trabajadores de las empresas
del Estado o de sociedades de economia mixta”

La Corte Suprema ha considerado que la disposicién constitucional deja
sin efecto lo dispuesto en el art. 485, inc. 3 y que, por tanto, dichos emplea-
dos no pueden ser sujetos activos del delito de peculado. De esta manera,
se adscribe al texto constitucional un sentido amplio, segtn el cual la exclu-
sién de esas personas de la categoria de funcionarios y servidores publicos
es valida para todo el ordenamiento juridico. Esta interpretacién consiste
en asumir el sentido que se da al texto mediante la simple lectura, dejando
delado otros posibles. Uno de éstos ha sido planteado en algunas decisiones
de la misma Corte Suprema. En este caso, luego de sefialarse la insuficien-
cia de no ir mas alla del sentido literal, se sostiene que la finalidad del pf. 2
del art. 40 Const. no es determinar quienes son funcionarios o servidores
publicos, sino so6lo precisar algunas cuestiones de orden administrativo. La
mas destacada seria la de fijar los alcances de la Ley N° 20530, relativa a
la homologacion del sistema de pensiones de por vida. Este argumento es
reforzado mediante la comprension sistemdtica de la Constitucion, en el
sentido de que no es coherente que, por un lado, se prevea un sistema de
control estricto sobre la utilizacién de los fondos estatales (arts. 41 y 82
Const.) y se establezca que el Estado puede, de manera subsidiaria, realizar
actividades empresariales directa o indirectamente (art. 82 Const.) y, por
otro, se excluya de dicho control un buen numero de empleados de em-
presas estatales o de economia mixta que pueden causar graves perjuicios
al patrimonio publico. La argumentacion es de orden teleologico porque
se orienta a tener sobre todo en cuenta la finalidad del art. 40, pf. 2, de la
Carta Magna.

De igual manera, debe enfocarse la interpretacion del art. 485. La enu-
meracion de las personas que deben ser consideradas como servidores o
funcionarios publicos, en relacion con los delitos contra la administracion
publica, esta condicionada por la finalidad de proteger mejor los intereses
publicos y, sobre la base, de la relativa autonomia del derecho penal, en el
sentido de que puede regular categorias de manera auténoma y de acuerdo
con sus objetivos. Asi, aun cuando se utilice la misma terminologia (po-
sesion, lesion, funcionario, menor, etc.), el contenido puede ser diferente.

El criterio opuesto ha sido sostenido en una decisidén por otros jueces de
la Corte Suprema, en tanto que miembros de la Sala Penal. Desestimando
una de las excepciones de naturaleza de juicio, interpuestas a raiz de la
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sentencia penal antes presentada, los jueces afirman “que la interpretacion
legal no puede ser simplemente literal, sino teleologica, es decir buscando
el fin y el espiritu de la norma, caso contrario se daria lugar y se ampararia
la impunidad de muchos ilicitos penales™*.

3. Meétodo histdrico

Los que atribuyen a la interpretacién un caracter subjetivo, no hacen sino
privilegiar el método histdrico. Es decir, tratan de buscar la voluntad del
legislador histérico o, de manera menos rigida, la voluntad reconocible
(nocién que permitiria corregir las imprecisiones cometidas por el legis-
lador histdrico). Asi, se trata de determinar qué concepciones inspiraron a
quienes redactaron y aprobaron el texto, cudles fueron las finalidades que
se propusieron alcanzar. También, se busca delimitar el contexto social en
que tuvo lugar el proceso legislativo'**. Con estos objetivos, se recurre a to-
dos los materiales que hagan posible esta indagacion historica, cuyos resul-
tados pueden facilitar la atribucion de un sentido al texto que se interpreta.
Entre dichos materiales, deben considerarse, por ejemplo, los documentos
escritos que contienen datos sobre los trabajos preparatorios (proyectos,
exposicion de motivos, mensajes, actas de las comisiones o de los debates
parlamentarios, etc.).

El método historico puede permanecer al nivel del esclarecimiento del texto
mediante el analisis de los datos referentes a la manera como se ha utilizado
el lenguaje, conforme a la época de los trabajos legislativos, para expresar
el mandato legal. Sin embargo, puede también consistir en recurrir sobre
todo a la determinacién del fin perseguido por el legislador, lo que supone
tener en cuenta la “ratio legis”. En una u otra perspectiva, resulta claro que
una separacion radical del método histdrico respecto al literal o gramatical,
al sistematico o al teleoldgico no es facil de practicar. Esto confirma una vez
mas que debe recurrirse indistintamente a todos los argumentos interpre-
tativos, teniendo en cuenta que estan muy relacionados.

La eficacia del método histérico estd, manifiestamente, vinculada con la
mayor o menor posibilidad de contar con las fuentes documentales nece-
sarias. Si en relacion con una ley, recientemente discutida y aprobada, es
mas facil indagar sobre las opiniones, los valores de quienes la elaboraron y

153 ES del 27 de noviembre de 1997, Sala Penal, Exp. N° 4574-96.
154 71ppELIUS, 1980, p. 54; COING, 1972, p. 30.
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aprobaron; esta tarea resulta mas ardua respecto a leyes antiguas. Ademas,
hay que considerar que, en funcién de la manera como sea utilizado, el
método histdrico puede desembocar en una interpretacién conservadora,
en la medida en que sirve para impedir una actualizacién del texto legal
mediante la defensa de los viejos criterios que justificaron su adopcién. Por
ultimo, hay que destacar que los trabajos preparatorios no informan siem-
pre de manera certera sobre las ideas y valores del legislador, sobre todo
cuando se trata de un cuerpo colegiado en el que sus miembros aprueban
la ley por motivos y razones diferentes. Sin embargo, es innegable, que si
bien el recurso a las distintas fuentes de informacion sobre la elaboracion
del texto legal, puede servir para esclarecer su contenido (medio auxiliar de
interpretacion), con frecuencia es utilizado “para aportar argumentos en
favor de la decision tomada a la luz de un texto presumido claro.

De modo que el juez no esta obligado a tener en cuenta los trabajos prepa-
ratorios. Dispone, por el contrario, de una gran autonomia en la utilizacién
de las informaciones juridicas y axioldgicas contenidas en esos trabajos, las
que pueden serle utiles para aplicar la ley al caso concreto, como también
para ordenar de modo correcto los motivos justificantes de su decision.

4. Método teleoldgico

El método teleoldgico consiste en tener en cuenta el fin de la norma que se
interpreta y el sentido inmanente del derecho en general o de un instituto;
en relacién con lo ultimo se senalan “la naturaleza de las cosas”; “la equi-
dad”, “seguridad’, etc. No se trata, pues, de las circunstancias accidentales
que dan lugar a la dacién de la norma legal, sino mas bien de las necesida-
des politico-sociales que la norma instrumenta y, asi mismo, del contexto
social en el que ésta ha de producir sus efectos'. En este punto, se debe
tener cuidado en no oponer el fin realmente querido por el legislador al
elaborar la ley con la “finalidad actual del precepto” (criterios subjetivo y
objetivo). En algunos casos es posible identificar el fin o el ideal que inspird
al legislador, pero si no se logra reconocerlo habra que preguntar qué fin
puede tener razonablemente una regulacion; para lo que habria que tener
en cuenta los fines objetivos del derecho.

Sin embargo, hay que admitir que no siempre se puede establecer sin equi-
voco el propdsito de una ley y, en el caso de identificarlo, no proporciona la

155 py PASQUIER, 1988, p. 189; CAPELLA, 1999, p. 143.
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unica guia de la actividad legislativa. Por esto, es preferible considerar que
la interpretacion teoldgica consiste en la “integracion de una multiplicidad
de valoraciones; y, el proposito de la ley solamente indica una considera-
cién Unica de esa multiplicidad™**.

Cuando se habla de método teleoldgico, se piensa mas bien en la finalidad
actual de la ley o de la disposicion legal. Se trata entonces de determinar,
teniendo en cuenta los objetivos del derecho, qué fines pueden atribuirse
de modo sensato a la disposicion legal. El intérprete puede asi encontrar la
solucion del caso concreto de acuerdo con la escala de valores consagrada
en el orden juridico. Se habla en este caso de ratio legis, “razén de ser de la
ley”

La terminologia y los criterios utilizados para definir el método teleoldgico
no se caracterizan, ni por su claridad, ni por su precisiéon. Buscando escla-
recer la situacidn, Perrin pretende que “conviene, al menos tedricamente,
distinguir la ratio legis, que es el espiritu en el sentido verdadero, del fin
propiamente dicho que es el objetivo general de la politica legislativa per-
seguido por el autor de la ley”'*’. Asi, la ratio legis, examen atento de los in-
tereses efectuado por el legislador para alcanzar el fin general de la politica
legislativa, no se confundiria con este tltimo, mucho mas amplio.

Desde una perspectiva semejante, la Corte Suprema ha afirmado en una de
sus decisiones “que la interpretacion legal no puede ser simplemente lite-
ral, sino teleoldgica, es decir buscando el fin y el espiritu de la norma, caso
contrario se daria lugar y se ampararia la impunidad de muchos ilicitos
penales™®”.

La manera como han sido regulados los comportamientos delictuosos pre-
vistos en los arts. 194 y 405, constituye un buen ejemplo de la finalidad
perseguida por el legislador. Mediante el art. 194, busca proteger el bien
juridico patrimonio, evitando que el agente continue, perpetie el dano
ocasionado por el primer delincuente. En el art. 405, por el contrario, trata
de proteger el bien juridico “buena administracién de justicia” El agente
actda para entorpecer la accién de la justicia’®. La comprension cabal del
significado de las normas, por tanto, es alcanzada teniendo en cuenta el fin
perseguido.

136 Ross, 1970, p. 142, quien prefiere hablar de interpretacién pragmética.

157 PERRIN, 1989, p. 249.
158 ES del 27 de noviembre de 1997, Sala Penal, Exp. N° 4574-96.
159 SoLER, 19763, T. V., p. 249.
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La problematica referente a los fines de la ley estd, en realidad, influencia-
da por la manera de tratar la dualidad entre la letra y el espiritu. El punto
de partida es “que una oposicion puede existir entre la ‘letra’ y el ‘espiritu’
de la ley, entre el sentido literal y el pensamiento que debia ser expresado”
El primero se comprende como el sentido que se confiere a la ley respe-
tando la letra y, el segundo como el sentido que es conforme al espiritu de
la regla’®.

Elintérprete dispondria asi de dos puntos de apoyo: primero, el sentido que
se confiere a la ley corresponde al mandato precisado respetando la letra y,
segundo, el sentido que es conforme al espiritu de la regla. De esta manera
existirian “dos legalidades legitimas™'*'. La regla deducida asi por el intér-
prete esta “virtualmente contenida en la ley”>. De manera que, en el domi-
nio penal, junto a las incriminaciones expresas (Gesetzstatbestinde), exis-
tirfan incriminaciones que se deducen de una “justa interpretaciéon de la

ley”; es decir, seguin el espiritu de la disposicion (Auslegungstatbestinde)'®.

Los inconvenientes de este tratamiento comienzan con la marcada ambi-
gliedad propia al término espiritu y aumentan porque se habla también del
espiritu del legislador o del espiritu de la época en que la ley fue establecida
o es aplicada.

Estas imprecisiones, que hacen dudar de una nocién tan manida como la
del “espiritu de la ley”, ocultan, en buena parte, por un lado, los problemas
relativos en general al derecho, a la actividad de los juristas y a la signifi-
cacion de sus funciones; y, por otro, cuestiones mas concretas relacionadas
con la interpretacién y el método teleoldgico. Entre estas ultimas hay que
considerar, por ejemplo, la referente a los limites de la interpretacion y la
concerniente a la jerarquia de sus métodos.

El espiritu de la ley, comprendido como el “sentido verdadero conforme
a la l6gica interna y al fin de la disposicion en cuestion’, es aquel que co-
rresponde implicitamente al contenido de la norma y resulta siempre de la
interpretacion. Es decir, el sentido obtenido, luego de ordenar y precisar

160" En teologfa, se distingue, de un lado, la exégesis -interpretacion estricta y literal del texto

biblico- y de otro lado, la hermenéutica -busqueda de la verdad espiritual oculta en el texto-;
Cfr. TWINING/MIERS, p. 225. Sobre el origen de esta pareja dicotomica, Cfr. Luzzari, 1990,
p- 202 ss.

161 PERRIN, 1989, p. 246.

162 Graven, 1989, p. 154.

163 Hurrapo Pozo, 1987, p. 37.
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§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

los datos proporcionados por el significado literal del texto, no puede, por
tanto, ser concebido como un elemento diferenciado del resultado de la in-
terpretacion y es siempre un elemento variable'*. En la practica, se recurre,
con frecuencia, al espiritu de la ley cuando se considera que la solucién o
las soluciones planteadas, son inadecuadas o que conducirian a resultados
absurdos o inaceptables socialmente.

5. Jerarquia de los métodos

Segun la manera tradicional de comprender la interpretacion y de presen-
tar sus métodos, podria pensarse que se trata de un procedimiento, cons-
tituido en etapas diferenciadas, que conduciria de modo légico y seguro al
descubrimiento del verdadero sentido de la ley.

Esta percepcion no es correcta en la medida en que el recurso a los criterios
de interpretacién no implica seguir un orden de prioridad determinado.
Una jerarquia previa y rigida es excluida porque la aplicacién de dichos
criterios depende de las circunstancias particulares del caso concreto. El
hecho de dar la prioridad a uno de ellos en detrimento de los demas, su-
pone tomar partido por una ideologia determinada'®. Quien cree que la
finalidad de la interpretacion es la busqueda de la voluntad del legislador,
preferira el método histérico. Por el contrario, quien estima que el fin de la
interpretacion es el de precisar el sentido objetivo de la regla, privilegiara
el método teleoldgico. Asi, entre los penalistas, quienes parten de la idea
de que la finalidad del derecho penal es la proteccién de bienes juridicos,
afirman con frecuencia que su interpretacion propia es la teleoldgica. Todas
las demas no serian sino medios auxiliares'®.

Elintérprete debe recurrir a todos los medios que le permitan escoger, entre
los posibles sentidos que puedan adscribirse al texto legal, el que le parezca
mas conforme al caso a resolver. Este resultado no es el tnico “verdadero
sentido de la ley”, culminacién inevitable de la interpretacion. Los cambios
de jurisprudencia prueban la inexactitud de esta concepcién, a pesar de
que los interesados afirman que se limitan a deducir el “verdadero sentido”
Sin embargo, éste no es “verdadero” sino en relacion al contexto juridico y
axioldgico en el que la ley es aplicada.

164 Luzzari, 1990, p. 248.
165 Z&cw, 1977, p. 333.
166 Garcia CaVERO, 2008. p. 18 ss.; RuDOLPHI/HORN/SAMSON, 1973, § 1 N° 34.
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VII. Interpretacion declarativa, restrictiva o extensiva

Segtin sea el resultado obtenido mediante el proceso de interpretacion, se
distingue entre las denominadas interpretaciones declarativa, restrictiva y
extensiva'®’. Se afirma que la interpretacion declarativa explica el texto de
la ley, tanto cuando es claro como cuando es oscuro y ambiguo; pero, sobre
todo, en este ultimo caso'®. Se dice que esta interpretacion, entre los varios
significados de la expresion, precisa aquel que responde exactamente a la
voluntad de la ley'®. De esta manera, no se tiene en cuenta que en esto con-
siste -precisamente- la tarea de la interpretacion en general. Es, por tanto,
artificiosa la creacion de esta “clase” de interpretacion. Esto resulta ain mas
evidente cuando se sostiene que la interpretacion debe ser sdlo declarativa,
“limitarse a declarar el verdadero sentido del texto a aplicar y en todo su
sentido, sin quitar ni agregar nada. Para esto, ella debe ser al mismo tiem-
po gramatical y logica -y asi mismo teleoldgica e histérica- en tanto que
traduce exactamente el texto legal, y al mismo tiempo remite a la razén de
la ley, a su fin y si es necesario a su origen para esclarecer su pensamiento
y verificar la aplicacidn al caso particular”'”°. Desde la perspectiva que he-
mos adoptado, resulta evidente que es superfluo concebir en este sentido el
proceso de interpretacion.

Si el fondo del planteamiento concierne a la naturaleza, el fin y los limites
de la interpretacion, el criterio utilizado para distinguir entre la interpreta-
cidn restrictiva y la interpretacion extensiva no constituye la mejor manera
de abordar esta problematica. El caracter artificial de la distincion se com-
prende facilmente cuando se reflexiona sobre la manera tradicional como
ha sido practicado. Los autores estan, en gran mayoria, de acuerdo en defi-
nir la interpretacion restrictiva como la que “ofrece como resultado restrin-
gir el significado de las palabras de la ley, cuando éstas expresan mas de lo
que el legislador quiso”*”". En cuanto a la interpretacion extensiva, afirman
que “tiene por resultado extender el natural significado de las palabras de la
ley, cuando éstas expresan menos de lo que el legislador quiso decir”'”2. Asi,
se ha considerado que el limite a tener en cuenta es el texto legal. Cuando

167 EnarscH, 1967, p. 129 ss.

168 CasTAN ToBENAS 1947, p. 259.

169 BraMONT ARias, 1950, p. 98.
GRAVEN JEAN, 1951, p. 411; LoGoz/SANDOZ, 1976, art. 1 N° 4.

CAsTAN TOBENAS, p. 260.

170
171

172 CastAN TOBENAS, p. 261.
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el intérprete no lo sobrepasa, se dice que es restrictiva y, por el contrario,
se habla de extensiva cuando va mas alla del texto. Esta manera de percibir
la interpretacion implica que existan dos factores seguros entre los cuales
se hace la comparacién. Por un lado, el significado de las palabras legales;
¥, por otro, lo que el legislador quiso decir. Pero como lo hemos indicado
antes, el texto, punto de referencia escogido, no es un limite neto y segu-
ro. No es siempre en si claro y preciso. Se trata mas bien de un elemento
variable y ambiguo que necesita ser determinado y éste es precisamente
el papel de la interpretacion'”?. Con relacién a la voluntad, diremos que
no se puede saber lo que “quiso decir el legislador” sino a través de ciertas
manifestaciones externas: exposicion de motivos, actas de las comisiones,
proyectos anteriores y, sobre todo, el mismo texto de la norma a interpretar.
Al pretender oponer la “voluntad del legislador” al “significado de las pala-
bras’, se concibe aquella como algo que es posible detectar sin consultar las
palabras legales. Se reincide, de esta manera, en la tentativa de contraponer
intencion y comunicacion. Esta pretension es artificiosa'’. Resulta atin mas
evidente en autores como Jiménez de Asua, que oponen “alcances de las
palabras legales” y “espiritu y voluntad del texto™7.

El reconocimiento de que el lenguaje es impreciso no permite, sin em-
bargo, negar la realidad de la disposicion legal. Puesto que desde el mo-
mento en que una regla estatuida posee, como tal, un valor apremiante
e indisoluble, el juez -aun cuando aporta un elemento creador de dere-
cho- esta sometido a la ley como cualquier persona'”®. Esto es, a pesar de
que el texto sea impreciso, ofrece el punto de partida y el marco que el
intérprete no puede ignorar. De acuerdo con la peculiaridad del lenguaje
y si se desea seguir practicando esta distincidn, seria preferible denominar
interpretacion restrictiva la que “limita el significado de una expresion
estrictamente al nucleo de la representacion” e interpretacion extensiva la
que comprende “hasta el limite del sentido literal posible, hasta el ‘sector
marginal™'”’. Se puede calificar de restrictiva la interpretaciéon que reco-
noce como sentido de la ley el nucleo de su significacion; y extensiva, la
que comprende ademas los casos situados en la zona marginal de dicho

173 Larenz, 1980, p. 272.

174 CasTAN TOBENAS, p. 255.

75 JIMENEZ DE ASUA, 1959, p. 116 ss. Cfr. BRAMONT ARIAS, 1950, p. 94 ss., quien sigue fielmente

a JIMENEZ DE ASUA.

176 GADAMER, p. 352.

177" En contra CASTAN TOBENAS, 1947, p. 259.
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nucleo. De modo que el intérprete permanece ya sea en los limites del
nucleo que comprende las situaciones tipicas (interpretacion restrictiva) o
va mas alld para tomar en consideracidn las “situaciones limites” median-
te la determinacién semantica necesaria (interpretacion extensiva). Por
ejemplo, si se atribuye al término “matrimonio” empleado en el art. 139,
el solo sentido de “matrimonio civil” estarfamos ante una interpretacion
restrictiva; por el contrario, si se comprendiera como “matrimonio civil y
religioso’, seria extensiva.

Como la decision del intérprete no es del todo ajena al contexto, tanto juri-
dico como social, en el que determina el sentido de la norma, el problema
consiste en saber como se concibe la interpretacion y el papel que juega
quien la hace. Sila interpretacién no es considerada como un procedimien-
to rigido que culmina siempre en un resultado tnico (el verdadero senti-
do), hay que reconocer que el intérprete dispone de un margen de libertad,
dentro del cual puede inclinarse en favor de uno de los sentidos posibles
del texto legal y escoger tanto los argumentos a invocar, como la manera
de presentarlos. El intérprete participa asi directamente en la creacion del
derecho.

Desde esta perspectiva, el intérprete precisa, atribuyéndole un sentido, los
alcances del texto legal en la medida en que el legislador no logra hacerlo
de manera nitida, en razén de la naturaleza particular del medio (lenguaje)
que debe utilizar para comunicar sus mandatos. Empero, esto no signi-
fica que goce de una libertad absoluta. En primer lugar, los casos limites
en que se presenta este dilema de manera aguda son poco numerosos. En
segundo lugar, su decision debe ser integrada siempre en el orden juridico
en general y considerar, en particular, los logros tedricos y practicos en el
dominio de la interpretacién. El intérprete, vinculado a la ley como cual-
quier otro destinatario, debe reconocer las disposiciones legales y justificar
siempre sus decisiones que no pueden ser arbitrarias. Una cierta posibili-
dad de prever las decisiones judiciales es asi asegurada. Como la experien-
cia ensefia “debe existir, al menos en los hechos, una vinculacién del juez;
pues la jurisprudencia no resuelve, de ninguna manera, los casos de modo
versatil y segun las reglas que descubre de caso en caso. La ‘direccién de
la jurisprudencia’ puede ser reconocida en su orientacion y marcadas sus
estaciones” ',

178 HASSEMER, 1994, p. 83.
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VIIl. Limites de la interpretacion

El proceso de interpretacion debe desarrollarse respetando los limites del
“sentido literal posible” del texto legal. Como lo hemos sefalado, éste se
extiende hasta el extremo de la zona de penumbra que rodea el ntcleo con-
notativo de la expresion. Dicho limite carece de la nitidez necesaria, la cual
permitiria saber cuando se ha abandonado el marco del texto legal. Esto se
debe, vale recordarlo, al hecho de que los limites de extension del significa-
do de las palabras o de las frases no estan predeterminados de manera na-
tural y obvia. Sus alcances estan condicionados, sobre todo, por el contexto
en el cual son empleadas. De modo que, el significado de una expresién no
es el resultado de la adicion de los significados parciales de los términos
utilizados.

A pesar de estas dificultades, en la mayor parte de los casos, se reconoce
el marco establecido por el texto legal y dentro del cual debe permanecer
la labor interpretativa. Cuando ésta rebasa el sentido literal posible de la
expresion o reduce los alcances del nucleo connotativo no puede seguir
hablandose de interpretacion. Lo primero, se realiza, usualmente, mediante
la analogia y, lo segundo, a través de la reduccién teleoldgica.

1. Analogia

En el Codigo, se incorpord expresamente la prohibicién de la analogia.
Segtn el art. II: “No es permitida la analogia para calificar el hecho como
delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la pena o me-
dida de seguridad que les corresponde” Esta disposicion esta basada en
uno de los principios de la administracion de justicia estatuidos en el art.
139 Const. En su inc. 9, se dispone la “inaplicabilidad por analogia de la
ley penal y de las normas que restrinjan derechos™”. Estas declaraciones
s6lo son una confirmacién de lo establecido mediante el principio de le-
galidad, previsto tanto en la Constitucién como en el Cédigo. Esto explica
por qué las leyes penales no contienen con frecuencia disposiciones so-
bre la analogia. Sin embargo y sobrepasando los limites establecidos en la
Constitucion, en el NCPP, se extiende la prohibicion a la interpretacion
extensiva. Asi, en el art. VII, inc. 3, del NCPDP, se estatuye que la ley “que
coacte la libertad o el ejercicio de los derechos procesales de las personas,
asi como la que limite un poder conferido a las partes o establezca sancio-

179 STC del 03 de enero de 2003, Exp. N° 010-2002-AI/TC LIMA, EJ. 71.
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nes procesales, serd interpretada restrictivamente. La interpretacion exten-
siva y la analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la libertad del
imputado o el ejercicio de sus derechos”. Ademas, en el inc. 4, se dispone
que “en caso de duda insalvable sobre la ley aplicable debe estarse a lo mas
favorable al reo”. Todo esto pone en evidencia que no se ha comprendido
en qué consiste la interpretacion y tampoco el papel del criterio de la duda
favorable al momento de aplicarse la ley.

Ahora bien, en este contexto, hay que recordar que toda disposicién legal
constituye un esquema, un tipo abierto, no una descripcion precisa y ce-
rrada y que, por lo tanto, su aplicacién implica que sea precisada en rela-
cion con el caso sub iudice. Esto se efectia con mas facilidad en los casos
comprendidos en el nucleo de significacion del texto, que en los abarcados
en la zona marginal o de penumbra. Estos ultimos son comparados con los
casos tipicos y la posibilidad de aplicarles la misma disposicion esta condi-
cionada por la existencia de caracteres similares comunes. En consecuencia
la adecuacién del hecho a la norma (tipo legal) no puede ser compren-
dida como la correspondencia material del hecho al “molde legal” (plena
identidad). Se trata mas bien de un juicio de apreciacién analdgica, pues,
basta solo cierto grado de coincidencia para admitir la correspondencia.
Esta similitud no sélo es de orden légico o material. Se trata, sobre todo, de
constatar la equivalencia a nivel normativo'®: juicio de valor que justifica
someter el caso en cuestion al imperio de la norma aplicable al otro caso.
Este razonamiento por analogia es propio de la interpretacién. Constituye
uno de sus medios y es en particular evidente si se piensa en los casos de
“interpretacion extensiva’. Desde este punto de vista, se puede afirmar que
el hecho de prohibir la analogia implica la prohibicién de la interpretacion.

El texto legal en si no puede servir para distinguir la analogia de la interpre-
tacion (mas precisamente de la interpretacion extensiva). Tampoco puede
serlo el procedimiento o el medio utilizado. Entre lo que se denomina in-
terpretacion (extensiva) y lo que se llama analogia sdlo existe una diferen-
cia de graduacion: el problema reside en determinar si la regla prevé o no el
caso concreto. La respuesta hay que buscarla en la manera como se recurre
al razonamiento por analogia. En la medida en que éste sea utilizado para
determinar -mediante el juicio de valor propio al razonamiento analdgico-

180 LARENZ, 1980, p. 256; BACIGALUPO, Arts. 1-4, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE

QUIROGA, 2007, p. 17 ss.; CORTES, en COBO DEL ROSAL Y OTROS, 1999, p. 94 ss.; RODRIGUEZ,
en COBO DEL ROSAL Y OTROS, 1999, p. 158 ss.
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que el caso concreto retine las caracteristicas sefialadas por el tipo legal,
estamos aun en el campo de la “interpretacion”. Por el contrario, se trata de
“analogia” si la aplicacion de la regla a un caso que escapa a su campo de
aplicacion se hace con arreglo a la similitud de este caso con otro al que es
aplicable la regla en cuestion.

Como lo hemos visto al estudiar el principio de legalidad'®, la analogia
estd prohibida en derecho penal, en la medida en que se le emplee para
fundamentar la represion de un comportamiento mediante la creacion de
un nuevo tipo legal o la ampliaciéon de uno existente. Por el contrario, el
razonamiento analdgico que restringe el poder punitivo esta permitido’®.

A pesar de estas explicaciones, no se logra despejar la duda sobre los es-
fuerzos hechos para distinguir la interpretacion extensiva de la analogia.
Los criterios utilizados se basan en elementos metajuridicos o politicos e
ideoldgicos y no en convincentes razones tedricas. Pero esto no significa
que el intérprete (en particular, el juez) obre necesariamente de manera
arbitraria. La ley, no estd demas reiterarlo, no es solo una especie de pro-
posicién (de diversas soluciones) que el intérprete pueda ignorar a su an-
tojo'®. La aplicacion de la ley se hace en un contexto determinado por el
conjunto de normas legales, principios juridicos y criterios establecidos por
la jurisprudencia.

En las decisiones de los tribunales, se recurre a la prohibicion de la analogia
para excluir la aplicacion de alguna disposicion legal. Sin embargo, por la
manera como estan redactadas, no es posible siempre apreciar la justeza del
argumento. Asi, debido a que no se relata'® en qué consistié el comporta-
miento del procesado, resulta imposible saber por qué no se aplica el art.
198, inc. 8, a un procesado segun el art. 246, inc. 5, del CP de 1924. En esta
ultima disposicion, se reprimia a quien “cometiere fraude en perjuicio de
alguna administracion publica” El art. 198, inc. 8, del cédigo actual, incri-
mina como fraude en la administracién de una persona juridica el hecho
de “usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona”. Si se
piensa en el fraude a la administracion publica es debido a que, en la misma
sentencia, se considera que no puede reprimirse al procesado por peculado
debido a que no es considerado funcionario o servidor publico. Esto ultimo

8L Cfr, supra N° 573 ss.; VELASQUEZ, 2010, p. 89; PAGLIARO, 2000, p. 81 ss.

182 MariNucct/DoLcint, 2006, p. 51 ss.

183 7 AFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 110.

184 ES del 12 de agosto de 1994, Sala Penal, Exp. N° 1688-94, en Rojas, 1999a, p. 79.
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como consecuencia de que se afirma que el pf. 2 del art. 40 Const. derog6 el
inc. 5 del art. 485, en el que se reconoce esa calidad a los empleados de las
empresas estatales o de economia mixta. Si se conociera qué acto cometid
el agente podria analizarse si era correcto, por ejemplo, afirmar que habia
incurrido en el delito de fraude a la administracién publica conforme al
art. 246, inc. 5, del CP de 1924, pero que no podia sancionarsele porque
en el nuevo Codigo no se habia conservado esa disposicion. Por ultimo,
que tampoco le era aplicable el art. 198, inc. 8, del nuevo cddigo a pesar de
haber cometido un acto similar al incriminado en esta disposicion debido
a que no constituye el acto que ésta prevé. Es determinante la similitud del
comportamiento ejecutado y del previsto en la disposicion legal que trata
de aplicarse. Es equivoco afirmar, como lo hacen los jueces en la sentencia
comentada, que “dicho supuesto delictivo [art. 246, inc. 5 del CP de 1924]
ha sido descriminalizado en el Cédigo vigente, y no [es] posible asimilar
dicho supuesto con el previsto en el art. 198, inc. 8, por estar prohibida la
aplicacion de la ley penal por analogia”

Tampoco resulta clara la aplicacion de la prohibicién de la analogia en el
supuesto que trata de una Fiscal Provincial de Lima que “permitia la inje-
rencia de su esposo en asuntos propios de su despacho, como también su
activa participacion durante el turno y post-turno ocurrido entre el quince
y el veintisiete de mayo de mil novecientos noventicinco, a lo que se agrega
su presencia en el despacho mientras la sefiora Fiscal atendia al publico,
y el acceso, revision y calificacion de expedientes y denuncias en giro™'®.
En la denuncia fiscal para que se abriera instruccion penal, la conducta de
la Fiscal fue calificada “de complicidad en la comision del delito de usur-
pacion presuntamente cometido por su conyuge” y, ademas, se le imputd
“la comision del delito de Abuso de Autoridad” En la sentencia en que se
decidi6 el no a lugar a abrir instruccidn, se afirmé que de conformidad con
el art. IIT “no es permitida la analogia para calificar un hecho como delito
o falta, en consecuencia, no apareciendo de la denuncia fiscal antes glosada
imputacién concreta contra la denunciada por omision, rechazamiento o
retardo de algun acto de su cargo, no puede analdgicamente imputarsele
a titulo de abuso de autoridad los hechos que en la mencionada denuncia
se imputan como complicidad en usurpaciéon de funciones, menos aun si
no se ha senalado cual acto de funcién omitid, rehusé o retardo, por tales
razones’. De esta confusa argumentacion parece deducirse, mas bien, que
se trata de un problema de insuficiente determinacion de los hechos que
deberian ser calificados como tipicos.

185 Exp. N° 8741-97, Lima, del 13 de noviembre de 1998, en Rojas/INFANTES, 2001, p. 47.
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Por el contrario, el recurso a la prohibicién de la analogia resulta en parte
claro en el caso en el que se aprecia el caracter delictuoso del hecho, co-
metido por los directivos de una empresa comercial destinada a prestar
dinero o captar recursos, solo de sus socios accionistas. El asunto es saber
si estas personas incurren en el delito de intermediacién financiera, pre-
visto en el art. 246. La cuestion es determinar si la condicidn fijada en esta
disposicion, de que el agente haya captado de manera “habitual recursos
del publico” sea realizada cuando sdlo hubiera obtenido dinero de sus “so-
cios accionistas”. El Tribunal Correccional que conoci6 esta causa'® afirmé
que debido a esta “restriccion del universo de prestamistas” se “excluye la
nocion de ‘publico’ exigible por el tipo penal de intermediacion financiera,
resultando por lo mismo amparable la excepcidon de naturaleza de accién
en atencion a los principios de legalidad y prohibicién de aplicaciéon anald-
gica”. Aceptado este criterio, resulta posible sostener que aplicar el art. 246
supondria hacerlo debido a que captar recursos de los socios es similar,
analogo al hecho de captar recursos del publico. Esta ultima caracteristica
se referiria a todas las otras personas aparte del propio agente y, llegado el
caso, de los socios de la empresa dedicada a la captacion. Sin embargo, otra
seria la conclusion si se admitiera que es factible interpretar de manera ex-
tensiva la exigencia del tipo legal en el sentido de ampliar el circulo de los
prestamistas a toda persona, comprendidos los socios de la empresa.

Un ejemplo interesante de la manera cdmo se puede ir mas alla del “posible
sentido literal del texto legal” es el de una Ejecutoria Suprema'®” referente
al delito de violacién. Aunque relativo a la aplicacion del Codigo deroga-
do, conserva cierta vigencia porque este delito estd también previsto en el
Cédigo. El caso juzgado trata del siguiente comportamiento: Juan, mayor
de edad, con “el pretexto del juego entre hermanos”, venci6 la resistencia de
su hermana de 17 afios y le hizo sufrir el acto sexual'®. El fiscal considero,
en primer lugar, que es “preciso hacer notar que el Tribunal correccional
sentenciador discurriendo sobre conceptos estrictamente legalistas, apo-
yando su decision sobre la falta de un requisito legal, ha otorgado su abso-
lucién al acusado convicto y confeso, lo que constituye un grave error que
es urgente enmendar”. Luego niega -con razdn- que se trate de un delito
de seduccidn, teniendo en cuenta la relacién de parentesco existente entre

186 Sentencia del 17 de marzo de 1998, Corte Superior de Lima, Exp. N° 5339-97B, en Rojas/
INFANTES, 2001, p. 47.

187 ES del 6 de abril de 1964, en AJ 1964, p. 272.

188 Antes del DL N° 20583, del 9 de abril de 1974, la victima del delito de violacion debia ser
mayor de 16 anos, actualmente el limite es de 14 afos.
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ofensor y victima'®. Por el contrario, afirma que debe aplicarse el art. 196
(CP de 1924) que sanciona a quien haga sufrir el acto sexual a una mujer
(fuera de matrimonio), empleando violencia o amenaza grave. Los argu-
mentos que expuso son:

1. Que teniendo en cuenta el grado de educacion del autor, “no puede
exigirse que haya mediado violencia fisica, para la comisién de los
hechos instruidos, sino que, probada como estd la estrecha relacion fa-
miliar entre acusado y agraviada, tiene que darse por establecido que,
el acusado, abusando de su calidad de hermano mayor de la ofendida,
vencio su resistencia fisica y moral y la sometio...”

2. El absolver al acusado, “establece un funesto precedente, porque de
seguirse apreciando asi estos hechos, importaria hacer ambiente para
que los delitos incestuosos queden también impunes, y esto no puede

»

Ser....

3. El “hecho cometido [...] no solo es contrario a la moral, sino que es un
acto manifiestamente punible, porque va contra las bases sustanciales
de nuestra organizacion, juridicamente organizada”

La cuestion consiste en determinar qué se debe entender por “violencia”
Para este efecto, hay que tener en cuenta el contexto en que es utilizada esta
palabra. El art. 196 del CP de 1924 dice: “el que por violencia o grave ame-
naza’ (igual que el art. 170 del Codigo) obliga a “una mujer a sufrir el acto
sexual fuera de matrimonio” (en el articulo vigente, la victima es una per-
sona y el comportamiento la practica del acto sexual u otro acto analogo).
Es evidente que con el término violencia, se hace referencia al empleo de la
fuerza bruta con el fin de vencer la resistencia de la mujer. Cabria pregun-
tarse, si también se refiere al empleo de la fuerza moral (vis compulsiva),
Pero, es dudoso que abarque los casos de abuso de autoridad o del ascen-
diente que se tiene sobre la victima. En el contexto del art. 196 CP de 1924
(art. 170) no se puede responder afirmativamente a la pregunta de si el
término violencia comprende el empleo de la fuerza moral. Precisamente,
porque a ella se refiere la palabra amenaza, utilizada en el mismo texto.
Ahora bien, si la amenaza no es aludida mediante la palabra violencia, me-
nos lo sera “el abuso del ascendiente que se tiene sobre una persona”

189 F] DL N° 20583, del 9 de abril de 1974, modifica el art. 201 en cuanto a la edad yala
agravante. Esta tltima consiste en la existencia de una relacion especial entre el agente y la
victima; por ejemplo, familiar. De modo que el legislador parece admitir que es posible que
el padre seduzca a su hija.

223

582



583

584

585

§ 5 INTERPRETACION DE LA LEY

Del primer argumento del fiscal, podria pensarse que se trata de una inter-
pretacion extensiva. Sin embargo, es evidente que no se puede admitir que
el hecho, de que el hermano mayor, mediante el abuso de su ascendiente
sobre su hermana, venza la resistencia de ésta pueda ser comprendido den-
tro del posible sentido literal del texto legal. Sélo desnaturalizando el len-
guaje e ignorando el contexto en que aparece la expresion, podria afirmarse
que el acusado ha ejercido “violencia”.

Estamos ante un caso mas de como se utiliza el razonamiento analdgico.
El juzgador considerd, primero, que la violacion (acto descrito en la ley) y
el incesto (no previsto como delito independiente en nuestra legislacion)
debian ser reprimidos por ser actos que van “contra las bases sustanciales
de nuestra organizacién, juridicamente organizada” y “no pueden perma-
necer impunes”. En segundo lugar, que la situacién de hecho era semejante;
en ambos casos se trataba de un acto sexual cometido contra la voluntad
de la victima. La diferencia radica en que para la violacion se requiere vio-
lencia o grave amenaza, elemento que no se presento en el caso juzgado. De
esta manera, se aplica una disposicion legal a un caso no previsto en ella,
valorando material y normativamente en el sentido de que se trata de casos
analogos. Esto constituye una violacién al principio de legalidad.

2. Reduccion teleoldgica

La denominada reduccion teleoldgica, en la medida en que no contradice
el principio de legalidad, no esta excluida del derecho penal. Se trata de
un procedimiento que, en razén de criterios fundamentalmente de valor,
restringe el ambito de aplicacién de la norma juridica en relacién con casos
que estan comprendidos, sin mayor duda, en su nucleo connotativo.
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