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I. Laleyy el tiempo

Desde dos perspectivas se pueden analizar las relaciones del derecho con
el tiempo. Primero, teniendo en cuenta que éste es un componente de toda
situacion juridica; y, segundo, considerando la temporalidad, la historici-
dad del primero®®. Los temas tratados, tradicionalmente, bajo el rubro de
ambito temporal de aplicacion de la ley penal, se plantean en esta ultima
perspectiva.

Las normas juridicas tienen un ciclo vital. El legislador, en una fecha pre-
cisa, las promulga y pone en vigencia; asi mismo, las modifica o deroga.
Una ley no debe, por tanto, mientras no haya entrado en vigor; de lo con-
trario, se violaria el principio de legalidad. Cada sistema juridico contiene
reglas que determinan las circunstancias en que aparecen y desaparecen las
normas legales. Segun el art. 109 Const., la “ley es obligatoria desde el dia
siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién contraria
de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”.

En principio, la validez temporal de las normas legales es indefinida ya que
tienen la “sorprendente capacidad de sobrevivir a quienes las hicieron y a
quienes las obedecen”. Vale decir, que “pueden tener una limitada relacién
temporal; no necesitan limitarse al futuro o a actividades futuras de un
legislador, sino que pueden referirse, igualmente, al pasado y vincularse a
actos legislativos de un legislador del pasado™?.

328 LEONE, 1976, p. 16 ss.
32 HaRT, 1963, p. 78 ss.
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§ 7 APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

Il. Derogaciéon y desuso de la ley penal

Segun el art. I del CC, una ley s6lo puede ser derogada mediante otra ley. El
desuso no puede dejarlas sin efecto®. Esto explica, muy bien, que una ley
dictada muchos afos atrés -a pesar de su no aplicacion- permanece vigen-
te. Como ejemplo folkldrico de este fendmeno, cita Hart, el caso -sucedido
en 1944 en Inglaterra- de una mujer acusada y juzgada por actos reprimi-
dos por una ley sobre brujeria, dictada en 1735.

No comete, por ejemplo, prevaricato el juez que sanciona, de acuerdo con
el art. 450, inc. 5, a quien “destruye las plantas que adornan jardines, ala-
medas, parques y avenidas’, a pesar de que tal disposicion, a nuestro co-
nocimiento, no es aplicada. El hecho cotidiano de arrojar basura a la calle
o a un predio de propiedad ajena, sin que se aplique el art. 451, inc. 6, no
comporta su derogatoria. Su total inaplicacion hasta ahora no implica que
puedan ser aplicadas o que sea necesario estatuirlas nuevamente®'.

La entrada en vigor de una ley s6lo condiciona en parte su aplicacion en el
tiempo. Los problemas que se plantean son regulados por el denominado
derecho penal intertemporal o derecho penal transitorio (Intertemporales
Strafrecht oder Uebergagsrecht). Ellos surgen no tanto por la coexistencia de
leyes, sino mas bien por la manera como se suceden®”. En el ambito penal,
no se plantea ninguna duda si la misma ley esta vigente tanto en el momen-
to de la comisién del delito como cuando se juzga al responsable. Surgen
las dificultades cuando esta ley es abolida y reemplazada o modificada por
una nueva ley, bajo cuyo imperio es juzgado el imputado. Entonces hay que
determinar cual de las dos leyes debe aplicarse.

I11. Regulacién legal

Diversos son los sistemas que se han propuesto. De manera esquematica,
pueden resumirse los tres mas difundidos.

Segun el primero, la ley regula todos y s6lo los actos y situaciones poste-
riores a su puesta en vigencia. Si un acto o situacién debe ser juzgada por

330 El desuso no es sino el efecto juridico negativo de la costumbre; Cfr. KELSEN, 1968, p. 140.

Cfr. BRAMONT ARIAS, 1950, p. 41, 223.

La opinidn contraria de KELSEN no tiene, en nuestra opinion, validez en derecho penal. Cfr.
idem, 1968, p. 140 ss.

ROUBIER, 1960, p. 4.

331

332

288



IV. TEMPUS REGIT ACTUM

una nueva ley, la precedente sera aplicada a pesar de haber sido abolida; de
modo que se le considera post activa®®.

De acuerdo con el segundo, la ley se aplica tanto a los actos y situaciones
posteriores a su entrada en vigencia, como a los anteriores. Este plantea-
miento es incompatible con el principio de legalidad y, por tanto, inaplica-
ble en derecho penal.

Por ultimo, el tercero propone la aplicacion inmediata, de modo que cada
una de las dos leyes en presencia, la antigua y la nueva, se aplica sélo en su
ambito. La nueva ley rige para todos los efectos de los actos y situaciones
que existan o surjan a partir de su vigencia, al mismo tiempo que respeta
los efectos de los actos o situaciones pasados®*.

IV. Tempus regit actum

Mediante esta expresion latina se afirma que la ley penal es aplicable a los
actos cometidos durante su vigencia. Este principio general no ha sido es-
tablecido, expresamente, por nuestro legislador. Figura en algunos c6digos
extranjeros**, asi como en algunos proyectos. Entre estos ultimos, citemos
el art. 7 del CP Tipo para Latinoamérica, segtin el cual “los delitos se juzga-
ran de acuerdo con las leyes vigentes en la época de su realizacion”

La regla tempus regit actum esta implicita en el principio de la legalidad,
en la medida en que para determinar si un comportamiento es delictuoso
y qué sancioén debe imponerse al agente hay que aplicar la ley vigente “al
tiempo de cometerse”

El legislador ratifica tal exigencia al disponer en el art. 103, inc. 3, Const.,
que “ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia penal,
cuando favorece al reo”. Esta excepcion presupone -como regla general- la
aplicacion de la ley vigente en el momento de la comision del delito.

33 RoUBIER, 1960, p. 11.

3% Seglin ROUBIER, 1960, p. 466, hay que hacer todavia una excepcion: la ley nueva no puede

pretender obrar sin retroactividad sobre los elementos anteriores a la ley para darles efectos

juridicos que la ley anterior no preveia.

335 Por ejemplo, CP austriaco, § 61 ab initio: “Las leyes penales son aplicables a actos cometidos

después de su entrada en vigor”; en el mismo sentido, art. 2 CP suizo. El § 2 CP alemén
estatuye que las penas y sus consecuencias se determinan segtin la ley vigente en el momento
de la perpetracién del hecho punible.
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§ 7 APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

La certitud, de un lado, de la vigencia de la ley en el momento de la ejecu-
cién del acto y, de otro, del instante en que éste se ejecutd, son elementos
necesarios para la determinacion de la ley aplicable. En principio, no exis-
ten imprecisiones respecto a la sucesion temporal de las leyes penales. En
caso contrario, debido a una técnica legislativa deficiente, toda duda debe
ser resuelta de acuerdo con “lo mas favorable al reo”. En la Constitucion
(art. 139, inc. 1), se hace referencia de manera amplia, a la aplicacion de lo
mas favorable al reo “en caso de duda o de conflicto entre leyes penales”.
Esta norma constituye una ratificacién de la retroactividad benigna de la
nueva ley (consagrada en el art. 103, inc. 3, Const.) y, al mismo tiempo, una
referencia a la ultractividad benigna de la ley antigua.

Dos observaciones deben hacerse: primero, esta regla no se aplica en caso
de dudas sobre la interpretacion de la ley; segundo, tampoco cuando se
dude sobre los hechos imputados al procesado. Esta segunda hipdtesis esta
sometida al principio procesal in dubio pro reo, previsto en la primera parte
del art. 103, inc. 3, Const.*.

V. lIrretroactividad de la ley penal

Tempus regit actum e irretroactividad de la ley penal son el anverso y el re-
verso de una misma moneda. La no retroactividad de la ley penal se funda
en “el principio de legalidad de la represion, de la que constituye el corola-
rio indispensable y la consecuencia directa™.

El art. 25 Const. 1933 prohibia de manera absoluta la retroactividad de
toda ley. Esta manera de formular esta prohibicién®*, comun a varias le-
gislaciones, condujo a que algunos juristas cuestionaran la legalidad de la
disposicidn que estatuye la retroactividad de la ley mas favorable®.

La inconsistencia de esta opinion era evidente debido a que el fin perse-
guido por el legislador en la norma constitucional era el de garantizar la
seguridad de las personas y que, por tanto, no podia ser interpretada sino
en el sentido de que “se refiere a la inaplicabilidad de la ley mas gravosa,

3% RuB1o/BERNALES p. 438, se equivocan, en consecuencia, cuando afirman que la aplicacién

de lo més favorable al reo se da también por falta de claridad de las leyes penales al juzgar el
caso. Aqui se trata de un problema de interpretacién de la ley.

337 LEVASSEUR, 1971, p. 194; PRADEL, 2003, N° 205.; MariNuccr/Dorcing, 2006, p. 71 ss.;

BaciGaLupo, Arts. 1-4, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 20 s
38 En Italia, art. 45 de la Constitucion; Espana, art. 19 del Fuero de los espanoles.

33 RoDRIGUEZ, 1990, p. 165; EsposiTo, 1950, p. 505.
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V. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

posterior a la comisién del hecho™*. El texto de la Constitucion vigente
elimina toda duda.

Del principio de legalidad (previsto en el art. 1 del Cédigo y en el art 2, inc.
20, lit. d, Const.) se deduce, sin dificultad, que la prohibicion de la retroac-
tividad de la ley se dirige al juez. En materia penal significa que éste solo
debe considerar como delito un acto y sélo imponer una sanciéon cuando
hayan sido previstos en la ley antes de la comisiéon del hecho punible. Sin
embargo, aun cuando no aparece muy claro que esta interdiccion se refiera
también al legislador, como acontece con la prohibicion de retroactividad
contenida en el art. 103 Const., hay que admitir que éste no puede prever la
retroactividad general de la ley penal. Es evidente que los constituyentes al
regular el principio de legalidad, limitaron asi mismo las facultades legisla-
tivas. Restriccion que tiene su justificacion en el afan de excluir un abuso de
poder en detrimento de las personas®!. En este marco, hay que interpretar
los arts. 6 a 9, que suponen la irretroactividad de la ley penal mas severa®.

El origen de esta regla, como el del principio de legalidad, es de carac-
ter politico. De manera expresa, fue consagrada, por primera vez, en la
Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 (art. 8)** y, luego, en
la Constitucion francesa de 1793 (art. 14). Pero, en estas disposiciones
la prohibicion se referia sélo a las leyes penales. Por el contrario, en la
Constitucion del 5 de Fructidor del Ano III, se mencionaban también las
leyes civiles. Su art. 14 era muy claro al ordenar que “ninguna ley criminal o
civil puede tener efecto retroactivo” La regla de la aplicacion de la ley penal
mas favorable fue incorporada de manera accesoria en los nuevos cédigos
o leyes; por ejemplo, en el CP francés del 25 de setiembre de 1791.

Figura en el art. 11 de la DUDH, asi como en el art. 7 CEDH. En el mismo
sentido ha sido previsto en el art. 9 CADH; asimismo en el art. 15, inc. 1
PIDCP. Asi, se advierte de la revision de los citados instrumentos interna-
cionales que la interdicciéon de la retroactividad es, en buena medida, una
consecuencia directa de la legalidad y, con frecuencia, es estudiada en este
contexto’*.

30 SoLER, 19764, T. L, p. 188. Cfr. SINIsCALCO, 1965, p. 248.
31 PaREJA, 1973, p. 316; RUBIO/BERNALES, 1981, p. 356.
342 ES del 17 de octubre de 1995, Exp. N° 306-92-A Callao, en Rojjast PELLA, 1997, p. 74.

33 “Laley solo debe establecer las penas evidente y estrictamente necesarias, y nadie puede

ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormene al delito y
legalmente aplicada’

34 STRATENWERTH, 2005, § 4 N° 10 ss.; ScHULTZ, 1987, p. 10.
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§ 7 APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

Desde esta amplia perspectiva, se comprende, facilmente, que la justifica-
cion de la irretroactividad de la ley penal mas grave se halla en la protec-
cién de la seguridad juridica y la libertad personal®*.

1. Nociones fundamentales

Si todos los delitos fueran instantaneos y si la reaccion social (juzgamiento
y ejecucion de sancidn) contra los autores fuera inmediata, casi no se pre-
sentarian problemas en relacion con la sucesion de las leyes penales en el
tiempo.

Esto no sucede en la realidad, diversos son los casos en que la accion de-
lictuosa es descrita por el legislador como un hecho que tiene lugar en un
lapso determinado (delito continuado, permanente, etc.); todo proceso pe-
nal puede durar bastante antes de culminar con una sentencia, en la que se
impone una pena; la que con frecuencia consiste en privacion de la libertad
por cierto tiempo. De modo que la ley vigente puede ser modificada o de-
rogada mientras se comete la infraccién, durante el desarrollo del proceso
penal o la ejecucion de la penal impuesta.

Para resolver los problemas que esto origina, el legislador ha elaborado una
serie de reglas comprendidas en el Capitulo II, Aplicacién temporal, del
Titulo I del Libro primero (arts. 6 a 9) y la cuarta disposicién transitoria.

La comprension del sentido de cada una de las reglas contenidas en dichas
disposiciones, presupone la determinacion de lo que significan las expre-
siones ley penal y ley mads favorable.

2. Modificaciones de la ley penal

La expresion ley penal comprende todas aquellas normas legales que de-
terminan la situacion juridica de un imputado y de la cual depende la po-
sibilidad, el tipo y la forma de su puniciéon®*. Es decir, no sélo las disposi-
ciones que describen los actos delictuosos, como las de la parte especial del
Codigo o las de las leyes complementarias, sino también las contenidas en
la parte general. Entre estas hay que sefialar, a manera de ejemplo, las refe-
rentes a las causas de justificacion, de inculpabilidad y a las clases de pena.

35 TRAEGER, 1908, p. 355; HAFTER, 1946, T. I, p. 44; MaNziNt, 1939, T. I1, p. 34; JIMENEZ DE
AsUa, 1964, T.II, p. 626.

36 TROENDLE, 1974, § 2, N° 39.
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V. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

Asi mismo, deben considerarse las normas juridicas no penales (p. ej., civi-
les 0 administrativas) que condicionen de modo substancial la existencia o
los alcances de una incriminacion.

Las modificaciones a la ley penal pueden ser directamente realizadas por el
legislador, o pueden ser el resultado indirecto del dictado de una ley, que no
pertenece al derecho penal sustantivo. Numerosos son los casos de la pri-
mera clase; basta pasar revista a las diversas modificaciones efectuadas al
Cédigo. Son menos frecuentes, los que podrian ser clasificados en la segun-
da. Estos ultimos, se presentan, en particular, cuando en la misma disposi-
cién penal se incorpora un factor que puede ser modificado mediante una
ley que no tenga éste caracter. Por ejemplo, el limite entre, por un lado, los
delitos de hurto (art. 185) y de dafios (art. 205) y, por otro, las faltas contra
el patrimonio (art. 444, pf. 1) depende del monto que representen cuatro
remuneraciones minimas vitales. Del mismo modo, la separacion entre el
delito de abigeato (art. 189-A) y la falta prevista en el art. 444, pf. 2, depen-
de del monto que comporte el tercio de la UIT. De modo que las disposi-
ciones legales que modifiquen el quantum de la remuneraciéon minima vital
o de la UIT, implicaran cambios esenciales de las disposiciones penales in-
dicadas. Asi mismo, el contenido del art. 230, que reprime un delito contra
los bienes culturales, depende de que los bienes objeto del comportamiento
imputado al agente hayan sido, antes, declarados como tales. Igual efecto
tienen las modificaciones que se hagan de las listas I y II-A de las subs-
tancias calificadas de drogas que pueden ser objeto del delito de trafico
ilicito (art. 296). Conforme a la disposiciéon complementaria 86 del DL N°
22095: “La inclusién de una nueva sustancia o la exclusion de alguna de las
comprendidas en las listas anexas, podra hacerse por Resolucion Suprema,
refrendada por el Ministro de Salud”. Si una sustancia es agregada o supri-
mida de estas listas, el hecho de comercializarla sin autorizacién constituira
o no delito, segtn los casos. Teniendo en cuenta que la modificacién tie-
ne lugar mediante una norma de inferior jerarquia resulta cuestionable la
constitucionalidad de la modificacion de la ley penal.

Podria presentarse un caso de este tipo de modificaciones si el legislador
cambiara las disposiciones civiles sobre el derecho de posesion o propie-
dad. Algunos delitos contra el patrimonio, como la apropiacion ilicita, po-
drian ser alterados en sus elementos. Lo decisivo es que la modificacion de
la ley no penal represente una alteraciéon verdadera de la norma juridico
penal. Asi, la ley que declare fuera de circulacién uno de los tipos de papel
moneda de curso legal en el pais no puede determinar que los actos de fal-
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§ 7 APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

sificacion de la moneda excluida ya cometidos dejen de ser considerados
como delitos. En este caso, no varia la norma penal, el objeto de la tutela
penal sigue siendo el mismo (la moneda)**.

También han de considerarse dentro de las modificaciones de la ley penal,
aquellas que son una variacion de la ley que complementa una ley penal en
blanco®*®. Por ejemplo, si se modifican las disposiciones civiles a que se hace
referencia en el art. 192, inc. 1°*; o la ley que fija el limite del interés que debe
superarse en un contrato de crédito para que sea cometido el delito de usura
(art. 214), o se dictan o derogan las leyes por las que se especifica qué especies
de flora o fauna acuatica son en especial protegidas (art. 309).

3. Leyes interpretativas y correctoras

Existen dudas, por el contrario, para considerar como “nueva ley penal” a
las denominadas leyes interpretativas y leyes correctoras.

Un ejemplo de estas ultimas, aun cuando no de actualidad, es el DL N°
18140, del 10 de febrero de 1970. Mediante este Decreto se corrigi6 la omi-
sién de una palabra en que se habia incurrido en el art. 3 del DL N° 17388,
del 24 de enero de 1969, al disponerse la modificacion del art. 199 del CP de
1924. Tratandose de menores entre 7 y 16 afos, se intentaron distinguir los
casos en que el agente incurria o no en la circunstancia agravante prevista
en el pf. 3 de la misma disposicién; pero como se omitié un “no” result6
que no se indicaba la pena para quien violaba a uno de estos menores sin
incurrir en la circunstancia agravante, mientras que se preveian dos pe-
nas diferentes para cuando esta circunstancia existiera. Como era cuestion
de un error material de técnica legislativa y no implicaba ningin cambio
sustancial en la descripcion del delito ni de la circunstancia agravante, el
decreto ley, por el que se enmendod el error, no podia ser considerado como
una nueva ley. El error hubiera podido ser corregido mediante la interpre-
tacion del texto legal. Quien entonces hubiera violado a uno de los menores
indicados, no podia alegar impunidad invocando la irretroactividad de la
ley, ya que tanto el delito como la pena estaban en realidad previstos*.

37 SOLER, 1976a, T.L. p- 193; TROENDLE, 1974, § 2, N° 40.

38 Garcia CAVERO, 2008. p. 106 ss.

39 Segtin el texto de esta disposicion sera reprimido: “el que encontrare perdida una cosa que

no le pertenezca o un tesoro, y se apropiare de la cosa o la parte del tesoro correspondiente
al propietario del suelo, sin observar las prescripciones del codigo civil”.

30 Cfr. IMENEZ DE AsUa, 1964, T. I, p. 66.
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V. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

En cuanto a las leyes interpretativas, la solucién no puede ser idéntica. Y la
explicacion es que mediante ellas el legislador puede, en realidad, modificar
a fondo una ley penal, ampliando o restringiendo su campo de aplicacion.

Al estudiar el principio de legalidad®', hemos constatado como el legisla-
dor peruano, mediante la reglamentacion de leyes o decretos leyes genera-
les que contienen normas penales, interpreta estas ultimas y llega a ampliar
sus alcances. Recordemos, a titulo de ejemplo, el caso del DL N° 19609, del
21 de noviembre de 1972, que en su art. 5 estatuia la represion penal de la
“persona responsable de la conduccion de las instituciones de salud publi-
cas y privadas’, cuando en los establecimientos a su cargo no se prestara
“atencion médico-quirdrgica” a las “personas que se encuentren en riesgo
grave de salud o vida’, a causa de situaciones de emergencia; y como en
el reglamento de ese decreto ley, DS N° 0023-73-SA, del 25 de enero de
1973, art. 8, se dispuso que era responsable de este delito el “médico que
efecttia la calificacion” del estado de salud del paciente, “solidariamente con
los representantes de la Institucion” De esta manera precis6 quiénes eran
las “personas responsables de la conduccion de las instituciones de salud”
Pudo haber sefialado someramente, también, a otras, que por diferentes
motivos considerara necesario reprimir. El recurrir a esta técnica legislativa
constituye un abuso de poder, por lo que en los casos en que se presenta
y sean admitidas las nuevas disposiciones, éstas deben ser sometidas a las
reglas de la validez temporal de la ley**. Las disposiciones citadas han per-
dido relevancia penal, pues, la sancion prevista para los responsables fue
suprimida, indirectamente, al ser derogadas mediante el DLeg N° 121, art.
12, las disposiciones del Codigo Sanitario a las que el DL N° 19609 hacia
referencia. Estas circunstancias hacen de este caso un claro ejemplo de la
deficiente técnica legislativa usada, frecuentemente, entre nosotros.

4. Leyes procesales y de ejecucion penal

En doctrina, se admite, con frecuencia, que la expresion ley penal no com-
prende las leyes procesales y las leyes sobre ejecucion de penas.

Por la multiplicidad de problemas que implica este criterio, lo estudiaremos
en acapite aparte, en este mismo capitulo®>.

3L Cfr. supra: N° 407 ss.
32 JIMENEZ DE AsUA, 1964, T. II, p. 660.
33 Cfr. infra N° 894 ss.
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§ 7 APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

V1. Retroactividad de laley penal mas favorable al momento
de sentenciar

1. Fundamentos

El punto de partida es el principio tempus regit actum**. Asi, el art. 6 dispo-
ne que la ley aplicable es la vigente en el momento de la comisién de la infrac-
cion. Esta regla general es confirmada, en la segunda parte de la disposicion
citada, al admitirse la posibilidad de que “no obstante” -como excepcidn- se
aplicard la ley mas favorable dictada después de la ejecucion del hecho puni-
ble. Lo mismo se puede decir respecto a la segunda posibilidad creada por la
excepcion sefialada y consistente en que la ley vigente en el momento de la
comision del delito, pero modificada o derogada por una nueva ley mas seve-
ra, sea aplicada en el momento de juzgarse al responsable. Esta supervivencia
de la ley precedente es denominada ultractividad de la ley mas favorable. Se
trata de la solucion clasica adoptada en la mayor parte de las legislaciones™.

La justificacion para aplicar la ley posterior mas favorable es de naturale-
za politico-criminal. Si en este caso, se pretendiera seguir aplicando la ley
vigente en el momento de la comision del acto, se reprimiria al agente en
virtud de una “concepcion juridica desechada por el mismo legislador™**.
Esto es evidente, en particular, cuando el legislador deja de considerar
como delictuoso un comportamiento previsto en la ley como tal. Asi mis-
mo, segun el criterio de proporcionalidad la aplicacion de la ley vigente
en el momento del hecho seria desmesurada, tanto por razones juridicas
como de politica criminal, en comparacion con la ley vigente en el momen-
to del juzgamiento®”’.

34 Cfr. supra N° 796 ss.

355 Algunos autores han sostenido un criterio, diferente: la ley nueva se aplica inmediatamente,

salvo que la ley anterior sea mds favorable; entre estos es de citar: SEEGER, 1962, p. 82 ss.;
GABBA, 1891, p. 336 ss.; ROUBIER llega a la misma conclusion partiendo de su “teoria de
la situacion juridica” y negando validez a la presuncion de la superioridad de la nueva ley,
afirmada por los autores antes citados. Por ultimo LEVASSEUR, 1971, p. 192 ss., afirma lo
mismo que los defensores de la concepcion clasica; pero parte de la “teoria de la situacién
juridica” de ROUBIER, y no por la sentencia, como sostenia ROUBIER. Los defensores de
la escuela positivista italiana difendieron la retroactividad de la ley penal por razones de
defensa social. Cfr. FLORIAN, T. I p. 201 ss. Para una mas amplia visién de la evolucion de la
doctrina, consultar: JIMENEZ DE AsUA, 1964, T. II, p. 612 ss.; MERLE-VITU, 1997, p. 264 ss.

356 MAURACH/ZIPE, 1992, § 12 N° 2.

37 TIEDEMANN, 1974a, p- 193 ss.
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Hubiera sido injusto juzgar y castigar, por ejemplo, en virtud del art. 212
del CP de 1924 al casado que mantuvo relaciones sexuales fuera de matri-
monio antes de la entrada en vigencia del actual Cédigo, ya que en éste no
se reprime mds el delito de adulterio.

2. Ley penal mas favorable

En el art. 6, el legislador dispone que “se aplicara la [ley] mas favorable
al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales” (inc. 1) y que si
“durante la ejecucion de la sancién se dictare una ley mas favorable al con-
denado, el juez sustituira la sancion impuesta por la que corresponda, con-
forme a la nueva ley”. Por ultimo, indica que si “segun la nueva ley, el hecho
sancionado en una norma anterior deja de ser punible, la pena impuesta y
sus efectos se extinguen de pleno derecho”** Disposiciones que deben ser
interpretadas y aplicadas conforme al art. 139, inc. 11 Const., en el que se
estatuye como garantia de la administracion de justicia “la aplicacién de la
ley mas favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes
penales”.

Del texto de estas reglas nada se deduce de cémo debe determinarse cual
es la ley mas favorable (lex mitior). En un principio, puede considerarse
que, en ciertos casos, basta con comparar las leyes en cuestion. Asi, sila ley
modificada, vigente en el momento de la comision del delito, preveia sélo
pena de multa para reprimir al autor y que la nueva ley, vigente al momento
del juzgamiento, sanciona ese delito con una pena privativa de la libertad,
bien puede pensarse que la nueva ley es mas favorable. Esta comparacion
abstracta no esta de acuerdo con el art. 2, en el que se dispone, como en el
articulo de la Constitucién, que se aplicara la ley mas favorable al conde-
nado. Esto significa, por un lado, que la comparacion se haga mediante la
aplicacion de las dos leyes y se escoja la que dé el resultado mas favorable.
No se trata, por lo tanto, de comparar sélo la severidad de las penas, sino
todos los factores de los que depende la posibilidad, el tipo y la forma de
punicién®®. Por otro, la calificacién de mas favorable, segtn el texto ex-
preso de la ley, debe fijarse en relacion con el “condenado’, mejor dicho
con el procesado que sera reprimido. En consecuencia, no es cuestion de

38 ES del 15 de enero de 2010, Exp. N° 002957-2009, en http://servicios.pj.gob.pe/jurisWeb/
faces/searchResult_2.jsp.

39 Cfr. BRuns, 1967, p. 51 ss.
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precisar cudl de las leyes en conflicto, consideradas como coexistentes®,
es la menos severa en general, sino en concreto®' respecto del imputado.
En relacion con el ejemplo dado al inicio de este parrafo, puede imaginarse
que la ley que prevea la pena mas severa admita de manera mas amplia la
concesion de la condena condicional o de la libertad provisional®*, lo que
puede significar que sea mas benigna para el procesado y si fueran varios,
bien puede suceder que no sea la misma ley la escogida como la mas favo-
rable. Por esto, resulta inoportuno el andlisis de determinados casos abs-
tractos que realizan ciertos autores, con el fin de extraer reglas generales.
Esto puede conducir a malos entendidos y errores.

3. Abrogacién de una disposicion que reprime un hecho

Dejar de calificar como delito un hecho que era reprimido como tal por la
ley precedente®® es, sin duda, un caso de la ley mas favorable. Es, tal vez, el
unico caso en el que se puede afirmar, por una comparacién en abstracto,
cudl es la ley mas favorable. Estd comprendido en el art. 6, pf. 1, por tan-
to, resulta innecesario declararlo de manera expresa, como se hacia en el
Codigo derogado. El legislador creyo, entonces, conveniente estatuir, en el
art. 9, ab initio, que nadie “puede ser penado por un hecho que segtin la ley
posterior no constituye delito”. Esta regla fue retomada en el Proyecto de
1985 (agosto), pero luego abandonada. La rifa y el adulterio, previstos en
el CP de 1924, fueron suprimidos en el vigente; se incorporaron numerosos
nuevos delitos; baste citar los delitos contra el medio ambiente (arts. 304
ss.) y contra el patrimonio cultural (arts. 226 ss.).

4. Principio de la combinacién de leyes penales

En la doctrina y jurisprudencia, en oposicion a lo afirmado antes, se ha in-
terpretado el art. 6 en el sentido de que “permite la aplicacion del principio
de combinacién de leyes, tomando lo mas favorable de las leyes aplicables

360 SOLER, 19763, T. I, p. 193; MARINUCCI/DOLCINT, 2006, p. 76 ss.; COBO/VIVES, en COBO DEL

ROSAL Y OTROS, 1999, p. 73 ss
361 ES del 10 de junio de 1998, Exp. N° 1697-98-Lima, en NL, T. 271, Trujillo, Diciembre 1998,
p- A-17.

Respecto a la prescripcion ver: ES del 18 de setiembre de 1997, Exp. N° 4117-97 Puno, en
RojAs, 1999, p. 241; ES del 18 de diciembre de 1991, Exp. N° 369-91-Hudnuco, en AJ, 1999,
p- 91

363 ES del 10 de junio de 1998, Exp. N° 4210-97-Puno, en PRADO, 1999, p. 52.
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al caso™*. Asi, en una inicial concepcién sostenida por la Corte Suprema,
respecto a saber si ha prescrito la accion penal en el caso del delito de re-
ceptacion, cometido durante la vigencia del Cédigo derogado y estando
vigente el Codigo actual,** los jueces comprobaron, primero, que, en el CP
de 1924, se preveia, por un lado, la pena maxima de prisién no mayor de
dos afos (art. 243) y, por otro, el plazo de prescripcion de la acciéon penal de
cinco aflos en caso de una pena del mismo tipo (art. 119, inc. 4). Segundo,
que segun el Codigo, la pena era no mayor de tres afos y el plazo de pres-
cripcion de la accién penal de cuatro afos y medio (conforme al art. 83:
el maximo de la pena prevista para el delito incrementada en una mitad).
Concluyendo que debia tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 243 del
Codigo derogado (pena de dos afos) y en el art. 83 del Codigo vigente vy,
en consecuencia, admitiron que la accién penal ha prescrito ya que habian
transcurrido mas de tres afios desde la comision del delito.

Asi, los jueces tomaron en cuenta, de manera separada, las diversas dispo-
siciones de las dos leyes penales en conflicto; es decir, el Cédigo derogado
y el nuevo Coédigo. Consideraron, en realidad, cada disposicion aplicada
como una ley y, al mismo tiempo, efectuaron una comparacion en abstrac-
to. Por esto es que les basto escoger la disposicion, de uno de los codigos,
que prevé la pena menos severa (ley favorable) y la que establece un pla-
zo de prescripcion de la acciéon penal menos largo (ley favorable). De esta
manera, aplicaron, en realidad, una ley que no existe, pues, en ninguno de
los cédigos aparecen, conjuntamente, las dos disposiciones mas favorables.

Contra este criterio e invocando lo dispuesto en la Constitucidn, los jueces
de la Corte Suprema®®, en un caso relativo también a la prescripcion de la
accién penal, rechazaron el principio de combinacién. Afirmaron que si
“bien este supremo tribunal en reiterada jurisprudencia ha establecido la
posibilidad de aplicar el principio de combinacién, conforme al art. 6 del
Cddigo; sin embargo, en atencion a la facultad conferida por el art. 22 del
TUO de la LOP]J, es el caso precisar que dicho principio no se puede aplicar
de manera irrestricta, sino que debe respetar la coherencia normativa de
las instituciones en comparacion, a fin de evitar su desnaturalizacién y la
creacion judicial de una tercera norma, lo que es incompatible con nuestro

364 ES del 20 de enero de 1998, Exp. N° 6459-97-Ica, en Rojas, 1999, p. 91.

365 ES del 5 de abril de 1994, Exp. N° 3437-93-Lima, en Rojjast, 1999, p. 81. Cfr. ES del 9 de
diciembre de 1994, Exp. N° 590-93-B-Lima, en GOMEZ MENDOZA, 1996, p. 314.

366 ES del 20 de noviembre de 1998, Exp. N° 2476-98-A-Lima, en PRADO, 1999, p. 452.
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sistema constitucional”. Si bien el resultado del razonamiento es correc-
to, la argumentacion no es clara ni suficiente; en particular, por la manera
como en otros parrafos de la sentencia se invocan criterios de politica cri-
minal, sin explicar por qué el principio de combinacién es contrario a la
Constitucion.

Esta diversidad de criterios, contraproducente para una correcta y unifor-
me administracion de justicia, dio lugar a que se analice el problema en el II
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte Suprema del 13 de oc-
tubre de 2006. El acuerdo adoptado en mayoria*’, AP N° 02-2006/CJ-116,
se pronuncia en favor de la combinacion de los aspectos mas favorables de
las leyes en conflicto temporal. En los Fs.Js. 10 a 13, se sostiene que es “posi-
ble que se pueda elegir de entre dos leyes penales sucesivas en el tiempo, los
preceptos mas favorables, en virtud al ’principio de combinacién’ que per-
mite al juzgador poder establecer una mayor benignidad penal a favor del
reo”. Luego, afirman que es “congruente con la finalidad esencial de favora-
bilidad que se pueda reconocer -dentro de las leyes penales- los preceptos
que mas favorezcan al reo, pues si se autoriza escoger entre dos leyes distin-
tas -integramente- en el tiempo, resulta coherente y razonable que puedan
combinarse, para buscar un tratamiento mas favorable al reo”. Enseguida,
dicen que cabe “enfatizar que con ello no se esta creando una tercera Ley o
Lex tertia, sino que se esta efectivizando un proceso de integraciéon de nor-
mas mas favorables al reo, que no colisiona con los contenidos del principio
de legalidad”. Ademas, en su opinidn, esta concepcion guarda concordan-
cia con el principio de necesidad de la intervencion penal, porque cuando
se producen variaciones en los preceptos que integran las normas penales
y que favorecen al reo, es evidente que el legislador ha estimado necesario
regular -en sentido benéfico- la intervencion penal”

Tanto la argumentaciéon como la conclusiéon son cuestionables. Afirmar
que no se trata de un problema de tercera ley (lex tertia), sino de una in-
terpretacion integradora del art. 6, no es correcto ya que, en realidad, se
efectiia una reduccidn teleologica del texto, en la medida en que se excluye
la confrontacién de las leyes tomadas globalmente para solo limitarla a la
de las disposiciones en particular. Ni el articulo constitucional, ni el del
Cddigo se refieren a aplicar, en caso de conflicto temporal, los aspectos de
las leyes opuestas que sean mas favorables al acusado®®. En contra de esta

367 AP N° 02-2006/CJ-116.

368 En este sentido y con méds detalles, CARO JHON, 1994, p. 733 ss., en particular 738 ss. Cfr.
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observacidn, se invoca la voluntad del legislador, afirmando que éste “ha
consagrado el ‘principio de combinacién’ en la Exposicion de Motivos del
Codigo vigente, a cuyo efecto ha sefialado que “en acatamiento del art. 233,
inc. 7, Const. de 1979, se prescribe la aplicacion de lo mas favorable al reo
en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales (art. 6). De esta manera
el Proyecto sustituye el principio de la unidad de leyes aplicable, ya fuese
la precedente, la subsecuente, o la intermedia, segtin consagra el art. 7 del
CP de 1924, por el nuevo principio de la combinacién, que toma lo mas
benigno que tenga cada una de las normas sucesivas”

Ahora bien, la “voluntad” del legislador no es siempre factor decisivo para
interpretar correctamente la ley aunque sea bastante util para dar al texto
legal, entre los posibles sentidos que tiene, aquel que sea el mas justo. Pero
fuera de esto y, sobre todo en el caso que nos ocupa, es indispensable de-
terminar si el pasaje citado en el acuerdo es, verdaderamente, la “voluntad
del legislador”. Lo cierto es que si bien la citacion corresponde a una “ex-
posicién de motivos’, ésta explica sucintamente el contenido del Proyecto
de 1990°¢ y no corresponde del todo a lo previsto en el texto definitivo del
Coédigo vigente. Asi, el parrafo citado en el Acuerdo es conforme al texto
del art. 11, pf. 1, de dicho Proyecto. Disposicion que dice literalmente: “se
aplicara lo mas favorable al reo”. Mientras que el texto definitivo del art. 6
estatuye que “se aplicard la mas favorable al reo”. Expresion que se refiere
claramente a una de las leyes en conflicto, pues previamente esta misma
disposicion expresa: “La ley aplicable es la vigente en la comision del de-
lito” y agrega: “No obstante, se aplicara la mas favorable al reo, en caso de
conflicto de leyes en el tiempo”. Lo que impone que se tome cada una de las
leyes en su totalidad y excluye que de cada una se tome “lo mas favorable”.

La diferencia entre el texto del art. 11 del Proyecto de 1990 y el del art. 6
citado, muestra que se preferia la unidad en la aplicacion de las leyes (al-
ternatividad) y no la combinacién de sus extremos mads favorables al reo.
Asi mismo, salvaguardar la constitucional divisién de poderes e impedir la
creacion judicial de leyes.

Una solucidn intermedia entre las dos interpretaciones expuestas consiste
en distinguir las leyes simples o complejas indivisibles de las leyes comple-
jas divisibles. Por ejemplo, las diferentes normas legales dictadas sucesi-

GARcia CAVERO, 2008. p. 168 ss.; VILLAVICENCIO, 2006, p. 179; CASTILLO ALVA, 2002, p.
119 ss.; FIGUEROA NAVARRO, 2009, p. 75 ss.

69 Separata del diario El Peruano del 17 de julio de 1990.
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vamente para definir o establecer la pena del delito de terrorismo. En este
caso, se deberfa comparar cada uno de los decretos o leyes en su conjunto
para fijar cudl es la ley mas favorable. Por el contrario, en cuanto a las leyes
complejas, se podrian comparar sélo las disposiciones a condicion de que
sean divisibles y se “tomen preceptos integros de cada una de ellas para
aplicarlos al caso preciso” También, se dan como ejemplos®, por un lado,
la disposicion modificatoria de los plazos de prescripcidon, que no podria
ser combinada con otra disposicion que fijase la pena (aplicacion alternati-
va de leyes en conflicto) y, por otro, la regla que dispondria consecuencias
juridicas del delito que no estarian previstas en la otra norma legal. Caso en
el que si procederia combinar las normas en conflicto tomando sus aspec-
tos mas favorables, porque permite diferenciar cada consecuencia juridica,
lo que forma parte de la funcién de los jueces. Lo que supondria que la ley
mas favorable se determina s6lo en cuanto a las penas principales y no a las
penas accesorias ni a las medidas de seguridad.

Esta propuesta asume en parte de las ventajas del criterio de la unidad o
alternatividad de la aplicacion de la ley favorable y aumenta las desventajas
del criterio de combinacién de leyes. Asi, no establece claramente cdmo
deben distinguirse con precision los casos planteados y, ademas, no explica
suficientemente por ejemplo que no se tenga en cuenta las modificaciones
respecto a las medidas de seguridad. En particular, considerando que éstas
(el internamiento) son tan o mds graves que las penas y que, en la practica,
no cumplen su papel relativo a los intereses sociales predominantes.

5. Momento de realizacion del delito

Segtn el art. 6, inc. primero, la ley penal aplicable es la vigente “en el mo-
mento de la comision del hecho punible”. Por lo tanto, es indispensable
fijar en qué momento se considera el hecho como “cometido” Ademas, en
el art. 9, se dispone que el “momento de la comision de un delito es aquél
en el cual el autor o participe ha actuado u omitido la obligacion de actuar,
independientemente del momento en que el resultado se produzca”

Ante todo, debemos recordar que la determinaciéon del momento de la
comision del hecho es importante para diversas instituciones juridicas.
Debido a que estas instituciones son diferentes y variados son, asi mismo,
sus fines, no conviene aplicar un mismo criterio. Debera distinguirse si se

370 Garcia CAVERO, 2003, p. 170 ss.
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trata de precisar el momento en que debe determinarse la imputabilidad o
la peligrosidad del encausado, el inicio de la prescripcion de la accion pe-
nal, etc. La solucion depende del andlisis de cada uno de estos institutos, a
través de la especificacion de sus caracteristicas y de su “ratio”, en especial
del papel que en ellos juega el factor tiempo.

Tampoco debe confundirse este problema con el de la determinacion del
lugar de comisién de la infraccion, importante para resolver los casos de
aplicacion de la ley en el espacio. Si bien es cierto que, como respecto a
estos ultimos, hay que tener en cuenta si se trata de un delito formal o de
uno material, asi como si se consuman instantdneamente o su realizacién
se prolonga en el tiempo, también es correcto sostener que no es imposible
en el plano légico, determinar el momento de comision del acto de manera
diversa al lugar de comision®'. Para establecer el primero, resulta incon-
veniente recurrir al criterio de la ubicuidad, previsto en el art. 572. Ambos
problemas son de indole distinta, como diversos son, también, los fines
perseguidos por el legislador mediante las disposiciones con que trata de
regularlos.

Con las normas referidas a la validez espacial de la ley, el legislador busca
asegurar la persecucién penal. La aceptacion de la teoria de la ubicuidad
en este dominio, evita la existencia de conflictos de competencia negativos
entre diferentes Estados®”.

Por el contrario, las reglas sobre la validez temporal de la ley, tienden -par-
tiendo del principio de legalidad- a completar y mejorar la garantia de se-
guridad de la libertad de las personas frente al poder estatal. Ademas, sélo
el derecho penal en vigencia en el momento del acto permite responsabi-
lizar al autor por su determinacion culpable. El autor “no exterioriza esta
determinaciéon mediante el resultado, sino ejecutando con su accién o su
omisién el acto definido como punible por la ley penal®. Es preferible,
por tanto, aplicar el principio del momento de la accion.

371 SINISCALCO, 1965, p. 236. Este mismo autor cita como contrario a esta opinién a GERLAND,

1921, p. 6; BAciGALUPO, Arts. 7, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p.
40 ss.; GONZALES RUus/GONZALEs TAPIA, en COBO DEL ROSAL Y OTROS, 1999, p. 275 ss.

72 Cfr. HAFTER, 1946, T\, p. 43 y 72; L0G0z/SaNDOzZ, 1976, art. 2, N° 4. Contra SCHULTZ,
1987, FJS N° 1203, p. 5. BRAMONT ARIAS, 1978, p. 239 ss.

373 Cfr. supra N° 840 ss.

374 Scuurrz, 1987, EJS 1203, p. 5; idem 1982b, T. I, p. 95; cfr. ViLLa STEIN, 2008, p. 162;
KINDHAUSER, 2006, § 8, N° 1 ss.
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El CP de 1924, no contenia disposicidn alguna respecto a este problema.
Sin embargo, permitia aplicar el criterio del momento de la realizacién de
la accion en la medida en que al regular el principio de legalidad, del cual se
deduce la regla general del “tempus regit actum’, se referia al tiempo en que
habia sido cometido el “acto u omision” Por lo tanto, en este sentido debia
comprenderse la expresion “perpetracion del hecho punible” contenida en
el art. 7 de dicho Cddigo. El elemento temporal presente en el principio de
legalidad es el mismo que de manera implicita contenia esta disposicion.
En ambos casos es determinante el momento en que el agente hace u omite
y no el instante en que tiene lugar el resultado.

Correctamente, en el art. 9, siguiendo la opinién dominante en doctrina, se
preve como momento de ejecucidn del hecho punible el de la perpetracion
de la accién por parte del agente o participes; y, en caso de omision, en el
que hubieran debido actuar.

Por la mencion a la obligacién de actuar y a la produccion de un resultado,
se percibe que el art. 9 ha sido establecido pensando en los delitos de omi-
sién impropia o de comision por omision (art. 13). Sin embargo, no existe
ningln inconveniente para considerar que comprende también los delitos
de omision propia. Estos se consuman con la simple abstencién de parte
del agente, ya que al preverlos en la ley no se hace depender su represién
del hecho de que se produzca un resultado. Por lo tanto, con mayor razén
procede aplicar la teoria de la accién para determinar el momento de su
realizacion.

La referencia a los participantes en el art. 9 es correcta y conveniente.
También respecto a éstos muestra ventajas la teoria de la accion. El caracter
accesorio de la participacion secundaria no juega aqui ningtn papel. Son
los actos de participacion los que son determinantes, no el accionar del
autor principal, a diferencia de lo que pasa en materia de localizacion de
los hechos punibles en el espacio®”. Por ejemplo, si el autor de un delito,
cometido del todo bajo el imperio de la ley nueva, ha sido convencido por
un tercero, cuando la ley antigua estaba todavia en vigencia, de cometer

375 Schurrz, 1987, FJS 1203, p. 5 Cfr. también la doctrina alemana: ESER, en SCHONKE/

SCHRODER, 2006, § 8 N° 5; Hoyer, en SK, AT 1, § 8 N° 4; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 15
IV N° 2b.
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este delito, los actos de instigacion seran reputados haber sido ejecutados
bajo el imperio de la ley antigua. El instigador serd, por tanto, en principio
reprimido segun ésta; salvo si la ley nueva le es mas favorable.

A pesar de que la ley no lo prevé de manera expresa, la regla del art. 9 es
aplicable, como se deduce de su texto, a todas las variaciones de la ley que
se hayan sucedido desde el momento del hecho punible (de comisién u
omision) hasta el momento en que se juzga al responsable (momento de
dictarse la sentencia). Ademas, el legislador ha previsto, en este sentido,
una regla especial para las denominadas leyes temporales. Asi, en el art. 8,
estatuye que las “leyes destinadas a regir s6lo durante un tiempo determi-
nado se aplican a todos los hechos cometidos durante su vigencia, aunque
ya no estuvieren en vigor, salvo disposicién en contrario”

6. Modificacion de la ley durante la ejecucién del delito

A diferencia de lo dispuesto en el del art. 7, pf. 1, del CP de 1924, el art. 6
no se refiere a que la modificacion de la ley se produzca después de la per-
petracion del hecho punible, sino mas bien a que se aplicara la ley vigente
en el momento de la comision del delito. De modo que comprende también
los casos de cambios legales que tengan lugar mientras el hecho punible es
ejecutado. Asi, cuando la accién delictuosa se prolonga en el tiempo, ya
sea que el tipo legal singular lo prevea (delito continuo o permanente; por
ejemplo: la privacidn ilicita de la libertad, art. 152), o que, mediante una
ficcidn, una pluralidad de acciones sea transformada por el legislador en un
delito unico (delito continuado, art. 49)%°.

El delito continuado o sucesivo (fortgesetztes Delikt) es definido en el art.
49 como una pluralidad de actos ejecutivos que violan la misma ley, pro-
vienen de una misma resolucion delictuosa y son cometidos en el mo-
mento de la acciéon o en momentos diversos. Esta pluralidad de actos es
considerada como un sélo delito. De esta manera, en sus origenes, se tra-
taba de evitar la imposicion de penas mas severas en casos de reiteracion.
Este criterio ha sido admitido por nuestro legislador en la disposicion
citada.

376 Cfr. infra N° 1133 ss.
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Es incompatible con esta concepcion afirmar que los ultimos actos ejecu-
tados por el agente son el factor decisivo para determinar el momento de
la comision del delito continuado y que, por tanto, debe aplicarse la nueva
ley*”. Si se aceptara que la nueva ley mas severa fuera aplicable porque
los ultimos hechos fueron cometidos después de su entrada en vigencia, y
para esto se arguyera que se trata de un sélo delito, se irfa contra la clara 'y
determinada finalidad de tal figura juridica. Tampoco cabe aceptar que la
entrada en vigor de la nueva ley determina un fraccionamiento del delito
continuado, debido a que esto supondria la existencia de una nueva deci-
sion. De esta manera desapareceria la unidad de resolucién requerida para
la configuracién criminal. De modo que los actos cometidos durante la
vigencia de la nueva ley deberian ser reprimidos conforme a ésta, sea o0 no
mas severa que la anterior; y los actos anteriores de acuerdo con la regla de
“la ley mas favorable”

Esta solucidn es inconveniente porque se basa en la ficcion inaceptable de
que toda persona conoce la ley. En nuestra opinion, debe partirse de que es
necesario tener en cuenta la finalidad de la regla que regula el delito con-
tinuado. En nuestro ordenamiento, se trata de atenuar la pena, por lo que
debe aplicarse “la ley mas favorable” entre aquellas vigentes desde el inicio
de su ejecucion hasta el momento de la sentencia®®.

En lo referente al delito permanente o continuo, la situacién es mas com-
pleja. Histéricamente, su configuracién no se orienta a evitar la severidad
en la represion. Se trata, de un solo hecho punible; pero la determinacion
de las infracciones que merecen tal calificativo depende de la descripcion
contenida en el tipo legal. Ejemplo tipico de delito permanente es la priva-
cidn ilicita de la libertad (art. 152). El autor crea una situacion antijuridica
y, mediante actos u omisiones, la mantiene o no la hace cesar.

En un principio, resulta evidente que, fuera del caso de los delitos ins-
tantaneos, el momento en que se comete una infraccién se inserta en la
duracion®” de la comision del comportamiento punible. Cuando entra en
vigencia una nueva ley después de iniciado el hecho delictuoso y antes de

377 Rl § 2, pf. 2, del CP alemadn estatuye: “si la amenaza penal variara durante la comisién del

acto, es aplicable la ley vigente al término del acto”. Cfr. TROENDLE, 1974, § 2, N° 61.

378 En favor del fraccionamiento del delito continuado y de la aplicacién de la nueva ley en todo

caso; SCHULTZ, FJS N° 1203, p. 5 ss.; ESER en SCHOENKE-SCHROEDER, 2001, §. 211, N° 13-
15. Por la mantencion de la unidad del delito continuado y la aplicacién de la ley favorable,

se pronuncia JIMENEZ DE AsUA, 1964, T. II, p. 636; en su apoyo cita a von L1szT-SCHMID.

379 Cfr. 1a expresi6n alemana “Dauerdelikt”.
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que éste sea finalizado, este delito que constituye una unidad, debe ser con-
siderado cometido bajo el imperio tanto de la ley precedente como de la
nueva que ha entrado en vigencia®®. Esta circunstancia no estd expresa-
mente regulada en el art. 6, en la medida en que supone la sucesion de leyes
en relacién con un antes y un después de la comision del hecho punible;
pero no mientras se esta cometiendo.

En consideracién de la indole de este tipo de delitos, debe aplicarse un cri-
terio discriminador. Si el comportamiento ya es previsto en una ley y la
nueva sélo modifica la pena, ésta sera aplicada al conjunto del compor-
tamiento delictuoso sea favorable o desfavorable al imputado. Por el con-
trario, si la nueva ley comporta un cambio en los fundamentos de la pu-
nibilidad del comportamiento, ésta solo se aplicara a los actos cometidos
después de su entrada en vigencia. De manera que si, por ejemplo, la nueva
ley prevé un nuevo delito, los actos cometidos precedentemente, por tanto
impunes segun el principio de la legalidad, no deben ser considerados ni
para establecer la responsabilidad ni para fijar la pena®'.

La diferenciacion de estas dos situaciones no esta claramente presente en
una sentencia del Tribunal Constitucional®® referida a la desaparicion for-
zada de personas. Después de exponer una serie de argumentos confusos,
los magistrados afirman, por ejemplo, que “en los delitos permanentes,
pueden surgir nuevas normas penales, que seran aplicables a quienes en
ese momento ejecuten el delito, sin que ello signifique aplicacion retroacti-
va delaley penal” La confusion se da porque el caso se refiere a la comision
de la desaparicion de personas antes de dictada la ley que la califica de
delito y, por tanto, no debid decirse “en ese momento ejecuten el delito”
sino mas bien “que en ese momento (en que se dicta la ley incriminadora)
se continue ejecutando el comportamiento de desaparicion de personas”
Mas clara es la opinion establecida en el AP N°9-2009/CJ-116, emitida por
los jueces supremos de lo penal respecto al mismo delito de desaparicion
forzada de personas, también considerado como delito permanente®:. Los
jueces afirman’®* que si “entra en vigor la ley que consagro el delito desapa-
ricion forzada de personas y se mantiene la conducta delictiva —de riesgo

380 Cfr, ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 8 N° 6.

381 RupoLpHI, 1970, en SK, AT 1, § 2 N° 3 ss.; MAURACH/ZIPF, 1992, § 12 II N° 11; JESCHECK/
WEIGEND, 1996, § 15 IV N° 2b; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 2 N° 13 ss.

382 STC del 18 de marzo de 2004, Exp. N° 2488-2002-HC/TC.
383 AP N°9-2009/CJ-116, EJ. 14.
384 AP N°9-2009/CJ-116, EJ. 15, B.
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prohibido para el bien juridico- por parte del agente estatal, la nueva ley
resulta aplicable; no hay ninguna razén para no imputar la comisién del
delito a partir de la vigencia de la nueva valoracién socionormativa que
expreso el tipo legal incorporado al ordenamiento penal”. De manera igual-
mente clara, la CIDH, sostiene que por “tratarse de un delito de ejecucion
permanente, es decir, cuya consumacion se prolonga en el tiempo, al entrar
en vigor la tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas en
el derecho penal interno, si se mantiene la conducta delictiva, la nueva ley
resulta aplicable” 3.

El criterio diferenciador admitido es en principio correcto, sin embargo
debe ser prudentemente aplicado respecto a la primera hipétesis que admi-
te la aplicacion retroactiva de la nueva ley cuando sélo concierne la modifi-
cacion de la pena del delito permanente. El riesgo es que se deja en manos
del legislador una gran libertad para modificar a su arbitrio las consecuen-
cias juridicas del delito. Modificacion que, dadas las circunstancias sociales
o politicas, constituye, muchas veces, una reacciéon inmediata, apresurada
y desmesurada.

VIl. Modificacion de la ley penal y cosa juzgada

1. Introduccién

Hasta ahora, hemos analizado los casos en que las leyes se suceden en el
lapso comprendido desde el momento de la comision del acto y el momen-
to en que se sentencia. Si bien no hemos aclarado cual era este segundo
momento, se comprende, facilmente, que se refiere al de la sentencia de-
finitiva. Es decir, al de aquella que crea la denominada cosa juzgada. La
sentencia es firme por el vencimiento de los plazos fijados para impugnarla
o porque los recursos presentados con este fin son declarados inadmisibles
o infundados.

Por esto, cuando, por ejemplo, la Corte Suprema conozca de una sentencia
dictada por un tribunal correccional, debido al recurso de nulidad presen-
tado por el condenado, debera aplicar la nueva ley que se haya puesto en
vigencia después de pronunciada la primera sentencia y antes de que se
absuelva el grado.

385 SCIDH del 26 de noviembre de 2008, caso Tiu Tojin vs. Guatemala, EJ. 87.
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En doctrina, se ha discutido mucho sobre los efectos que pueden tener las
modificaciones de la ley penal sobre la cosa juzgada. A causa de la intangi-
bilidad de ésta, en general, se admite su ineficacia. Es el criterio imperante
en Francia®® y en Alemania® y, en Italia, se le reconoce eficacia sélo si la
nueva ley descriminaliza el comportamiento causante de la condena®; lo
mismo acontece en el derecho suizo*.

En el art. 6, incs. 2, y 7 se establecen criterios que siguen la orientacién
que acabamos de indicar. Estas disposiciones comportan ciertas dificulta-
des debido a defectos de redaccion y a la falta de reglas que faciliten su
aplicacion.

Estas reglas constituyen excepciones a la prohibicién de revivir procesos fe-
necidos (cosa juzgada), establecida en el art. 139, inc. 13, Const. Segtin esta
disposicidn, constituye garantia de la administracion de justicia la “prohi-
bicién de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada. La amnis-
tia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los
efectos de cosa juzgada:

2. Aplicacion de la ley mas favorable

Esta excepcidn se justifica por la importancia de los bienes afectados por
una sentencia penal; la inutilidad de seguir reprimiendo con la misma
pena un acto que -segun la nueva concepcion del legislador- merece un
tratamiento menos severo o que no vale la pena seguir siendo considerado
como delictuoso; y porque el formalismo de la intangibilidad de la cosa
juzgada no puede tener los mismos alcances en materia penal que en la
civil. El tratamiento diferente que se debe dar a la cosa juzgada en estos dos
ambitos fue destacado por nuestro legislador en la Exposicién de motivos
del Anteproyecto del CdePP ylo hizo con el fin de justificar la permanencia
del recurso de revision, introducido en nuestro ordenamiento mediante el
Cédigo procesal de 1920. Debido, quizés, a que tuvo presente las razones
avanzadas por el legislador de ese afio, al fundamentar el Anteproyecto del
CdePP, no hizo alusion al art. 8 del CP de 1924, en el que ya se considera-
ban los efectos sobre la condena.

386 Cfr. MERLE/VITU, 1997, p- 270 ss.

387 TROENDLE, 1974, §. 2, N° 70 y la bibliografia citada.

388 MANZINI, 1933, , p. 344 ss. Ver: CP italiano, art. 2, inc. 2 y 3.
% Schurrz, 1982b, 1, p. 86.
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El que no se considerarse esta disposicion al elaborarse el Cédigo procesal,
impidié que no se previera la via que permitiera la modificacion de una
sentencia firme, con base en el dictado de una ley que atenua la represion
después del fallo, puesto que entre los casos que podian dar lugar al recurso
de revision no se le enumeraba®*”. El Poder Ejecutivo, en lugar de promover
una solucioén legislativa global, encargé a la Corte Suprema, sélo respecto
a la aplicacion de los DLegs N° 121 y 122, dictar pautas sobre la aplicacion
retroactiva de la ley prevista en el art. 8 del CP de 1924.

En el Cddigo, se ha optado por la solucion de la intervencién de oficio
del érgano judicial competente, en la medida en que se dispone, en el art.
6, inc. 2, que el juez “sustituira la sancién impuesta” De modo que no es
indispensable que sea a pedido del interesado. Sin embargo, éste resulta
necesario frente a la imposibilidad practica de que los jueces, que han dic-
tado sentencia condenatoria, revisen de oficio cada una de las sentencias
cada vez que se modifique la ley penal, hecho ademads bastante frecuente
entre nosotros. La intervencion de oficio es mas claramente estatuida en el
art. 7. Segun esta disposicion, en caso de derogarse la ley que reprimia el
comportamiento por el que se condend, la pena y sus efectos se extinguen
de “pleno derecho”

En todo caso, tratindose de modificar una sentencia es necesario que sus
alcances sean determinados por la autoridad judicial. Obviamente, esto no
puede ser tarea de la autoridad administrativa, ni puede tampoco dejar de
practicarse por insuficiencia de la ley procesal.

De las disposiciones del CEP se deduce el criterio de que la autoridad ad-
ministrativa no hace sino cumplir con el mandato judicial. En este Codigo,
se va, conforme a la legislacion moderna, aiin mas lejos. El control de la
ejecucion de las penas privativas de la libertad es atribuido al juez de ejecu-
cién penal (arts. 147 a 152).

Del art. 6, inc. 2, se deduce que el juez deberd comparar las leyes en con-
flicto teniendo en cuenta las penas previstas y aplicara los nuevos margenes
penales si son mds benignos respecto al condenado. Sin embargo, para fijar
la nueva pena, dentro de estos limites, el juez debera apreciar las circuns-
tancias, pues es imposible que la disminucion proporcional de la pena se
haga por una simple operacion matematica®'. Un caso particular, es el pre-

30 Ver art. 361 CPP.
31 SP N°2-2005/DJ-301-A, del 30 de septiembre de 2005, EJ. 4.
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visto en el art. 7: la ley que prescribe la impunidad de un comportamiento
es mas benigna que la que le sancionaba como delito.

Los criterios divergentes aplicados en sendas ejecutorias supremas motiva-
ron a los jueces del maximo tribunal a fijar directivas sobre la sustitucion
de penas por aplicacion de la ley mas benigna®” Con este fin, dedujeron del
mismo art. 6 que si la nueva ley fija una pena mas benigna, es obligatorio
que se disminuya la impuesta conforme a la ley anterior**. Conforme a la
inmutabilidad de la cosa juzgada®*, estatuyeron que los hechos y circuns-
tancias atenuantes establecidos como probados en la sentencia condenato-
ria no pueden ser modificados por el juez al fijar la nueva pena. Por respeto
al sistema de la indeterminacion relativa de las penas del Cédigo y a la
inconveniencia de fijar reglas tasadas, afirmaron que la nueva pena debe
fijarse de acuerdo con los criterios establecidos en los arts. 45 y 46, respe-
tando estrictamente la proporcionalidad de acuerdo con la indole del ilicito
y el grado de culpabilidad®”.

Sobre la base de estas afirmaciones, los jueces dispusieron, por mayoria, las
siguientes reglas: (1) obligacién de sustituir la pena en ejecucién cuando
la nueva ley disminuye el marco legal abstracto; (2) respetar de manera
absoluta los hechos declarados probados, y las circunstancias y factores re-
conocidos en el fallo como relevantes para la determinacion judicial de la
pena, los que son inmutables; (3) observar estrictamente los principios de
proporcionalidad y de legalidad; (4) sustituir la pena fijada en el maximo o
el minimo legal conforme a la ley anterior con una nueva pena que corres-
ponda al maximo o al minimo legal fijado en la nueva ley; y (5) reemplazar
la pena fijada por debajo del minimo legal de acuerdo con la antigua ley por
una pena inferior al minimum legal fijado en la ley nueva**.

Finalmente, vale la pena precisar que la referencia a la substitucion de la
pena no debe conducir a error y hacer pensar que la modificacién de la ley
debe consistir sélo en la modificacion de la pena. También se puede limitar
de manera directa la sancién por otros medios; por ejemplo, con la incor-
poracion de una causa de justificacion: el Director de prisién condenado
por un delito contra la administracion de justicia, debido a que concedié

32 SP N°2-2005/DJ-301-A, del 30 de septiembre de 2005,

395 SP N°2-2005/DJ-301-A, del 30 de septiembre de 2005, EJ. 9.
394 SP N°2-2005/DJ-301-A, del 30 de septiembre de 2005, EJ. 10.
35 SP N°2-2005/DJ-301-A, del 30 de septiembre de 2005, EJ. 12.
3% SP N°2-2005/DJ-301-A, del 30 de septiembre de 2005, EJ. 14.
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permiso (no permitido por la ley) a un delincuente que aprovech¢ la oca-
sién para fugarse, podra ser dejado en libertad si durante el cumplimiento
de la condena se autoriza mediante la ley la concesién de tales salidas. En
este caso, no se hace desaparecer un tipo legal. Mas bien, el comportamien-
to es justificado conforme a la causa de justificaciéon prevista en el art. 20,
inc. 8: obrar “por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”. Asi mismo, cuando se
amplia el campo de aplicacion de la condena condicional (elevar el limite
de la pena cuya ejecucién puede ser suspendida) o derogar una ley que no
permitia su aplicacion en el caso particular.

3. Circunstancias en que se da la modificacion

En el art. 6, pf. 2, se establece que la nueva ley debe intervenir “durante la
ejecucion de la sancion”. Esta regla es menos amplia que la prevista en el art.
8 del CP de 1924. De acuerdo con esta ultima, la nueva ley debia intervenir
“después de la sentencia o durante la condena”. De modo que, a diferencia
de la norma vigente, podia aplicarse la nueva ley favorable atn a los ca-
sos en que el condenado no hubiera, por diferentes motivos (p. ej.: fuga,
condena condicional), comenzado a cumplir con la pena que se le habia
impuesto. La nueva regla recuerda la férmula espafola, la cual se refiere a
que “hubiere recaido sentencia firme y el condenado estuviere cumpliendo
la condena”. Esta exigencia implica que el condenado deba ponerse a de-
recho, cuando haya evitado la ejecucion de la condena (fuga, juzgamiento
en ausencia), para poder beneficiarse de los efectos de la ley mads favorable.

En todo caso, es evidente que no comprende los casos en que la sancién ha
sido ejecutada. Esto es establecido de modo expreso en el art. 7, que regula
el caso extremo relativo a la abolicién de un delito. Este articulo se refiere
a la “pena impuesta” y, por tanto, comprende tanto la que ain no ha sido
ejecutada (sin importar la causa) como a la que se esté ejecutando. Una vez
ejecutada totalmente la sentencia, la nueva ley no tiene ningtin efecto. El de-
lincuente no podria considerarse lesionado y pedir una reparacion de parte
del Estado. Esto es ratificado en la misma disposicion, en la que -a diferencia
del Cédigo derogado- declara extinguidos los efectos de la pena impuesta
(p. €., sanciones accesorias, inscripcion en el registro de condenas).

Estas consideraciones corresponden, sin duda alguna, a los casos en que se
haya impuesto pena privativa de la libertad o inhabilitacién, pero no a la
pena pecuniaria.
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La situacién no es tan clara en relacion con esta ultima pena de indole
diferente a las demas sanciones. Podria considerarse que procederia la de-
volucién de la suma pagada, en caso de que no se calificara mas el compor-
tamiento como delictivo y por el que se impuso la multa. Un argumento en
favor de este criterio seria que una interpretacion distinta puede implicar
un trato diferenciado entre quien evita con malicia el cumplimiento de la
multa y quien cumple con cancelarla: el primero seria favorecido. Si bien
casos de esta clase pueden presentarse, su poca frecuencia y la posibilidad
de que la multa sea convertida en prision, no justifican un tratamiento dife-
rente. En los demas casos, si ha sido cumplida no tiene influencia alguna la
nueva ley; si su ejecucion tiene lugar por pagos parciales (art. 23), su monto
sera disminuido segun la ley favorable.

VIIl. Medidas de seguridad y modificacion de la ley

1. Regulacion

La no aplicacion de las medidas previstas en el Codigo derogado, a excep-
cién del internamiento o colocacién en un hospital de delincuentes inim-
putables, ha sido el factor decisivo para que su nimero haya sido limitado.
Atn la aplicacion de las pocas previstas en el Cédigo vigente es muy incier-
ta y convierte el andlisis de la aplicacion en el tiempo de las reglas que las
prevén en un asunto casi puramente teorico.

Ante todo, recordemos que el principio de legalidad, art. 2 del Cédigo vi-
gente, se refiere tanto a las penas como a las medidas de seguridad®”. De
esta manera, el legislador va mas alld del art. 2, inc. 24, lit. d, Const. que so6lo
se refiere a la pena. Lo que es posible en la medida en que no constituye una
restriccion de los derechos individuales que son protegidos por el principio
de legalidad. De modo que no puede aplicarse una medida al autor de un
hecho que no estaba previsto como delito antes de la entrada en vigor de
la ley que la establece. En este sentido, se dispone, en el art. 72, inc. 1, que
el agente debera haber “realizado un hecho previsto como delito” (no hay
delito sin ley previa). Tampoco, podra aplicarse cuando, constituyendo ya
delito, dicha medida de seguridad no estaba prevista en el momento en que
fue cometido (no hay medida de seguridad sin ley previa).

397 Cfr. supra N° 447 ss.
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El legislador, sin embargo, no ha tenido en cuenta todas las consecuencias
del principio de legalidad al establecer las reglas sobre la aplicaciéon tempo-
ral de la ley penal. Estas estdn orientadas, sobre todo, a la determinacion,
en el momento de condenar, si el hecho es punible y, asi mismo, a la indi-
vidualizacion de la pena. La represion debe ser menos severa conforme a
la ley mas favorable al procesado. De modo que al establecerlas no se tuvo
presente el caso de las medidas de seguridad; a pesar que en el art. 7, pf.
2, del derogado CP de 1924, se preveia que “se aplicard la ley vigente en el
momento en que deban ser ejecutadas” y que en el Proyecto 1985 (art. I) se
previera que “nadie puede ser... condenado a pena o medida de seguridad”

Esta falta de técnica, se manifiesta de manera evidente cuando, en el caso
de dejarse de calificar un hecho como punible, se decreta la extinciéon de
la “pena impuesta y sus efectos” (art. 7), sin hacer referencia a las medidas.
No puede pensarse que se haya creido que éstas estaban comprendidas en
los “efectos” de la pena impuesta, ya que la internacion de inimputables se
aplica a autores no culpables y, por tanto, no punibles. Esta deficiencia del
Cédigo no impide, sin embargo, que se sostenga, como simple consecuen-
cia del principio de legalidad, que también respecto a las medidas de segu-
ridad debe aplicarse la ley mas favorable. Ademas, este criterio encuentra
apoyo en el hecho de que, en el art. 6, pf. 2, se utilice el término de sancién,
comprensivo de pena y medida de seguridad, para determinar la aplicacién
de la ley mas favorable que entra en vigencia “durante la ejecucién de la
sancion’.

2. Debate sobre la retroactividad de las medidas de seguridad

En doctrina y legislacion, se admiti6 la retroactividad general de las leyes
que estatufan medidas de seguridad, debido a que se partia de una concep-
cion dualista estricta del sistema de sanciones. Dicha concepcion se fun-
damentaba en una radical diferencia entre pena (sanciéon que causa sufri-
miento, impuesta en relacién con la culpabilidad del agente) y las medidas
de seguridad (sancién de caracter preventivo que busca corregir o neutra-
lizar al agente, impuesta segtin su peligrosidad). Se considerd que las leyes
que preveian o modificaban las medidas tenian efecto inmediato, debido
-justamente- a que se presumia que constitufan un progreso; que favore-
cian al agente y que su aplicacién dependia de su caracter peligroso. Desde
esta perspectiva, se debia continuar aplicando la medida de seguridad, aun
cuando durante su ejecucion se derogara la disposicion que declaraba de-
lictuoso el acto que habia dado ocasion a su imposicion. Debido a que el
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cambio en el juicio de valor del legislador sobre dicho acto o su conviccion
de que ya no era necesario reprimirlo no constitufan una mutacién que
pudiera hacer variar el prondstico sobre la peligrosidad del infractor, elabo-
rado en funcién de su personalidad y no con relacion al mero acto; el cual
so6lo brinda la ocasion para imponer la medida de seguridad™®.

A pesar de la aprobacion casi general que recibid la regla de la retroacti-
vidad de las leyes referentes a las medidas de seguridad, diversos autores
sostuvieron la necesidad de aplicarla de manera diferenciada. Exigian de
que se tuviera en cuenta la indole de cada una de las reglas que las conte-
nian y que comportaran una restriccion de la libertad*”. Este criterio fue
imponiéndose en la doctrina, en la medida en que ganaba terreno la con-
cepcion de un dualismo relativo respecto a las relaciones entre la pena y las
medidas de seguridad. El mismo que implicaba reconocer que algunas de
éstas, como las privativas de la libertad, no se diferenciaban en esencia de
las penas de ésta indole. Asi mismo, prestar la debida atencién al hecho de
que el agente imputable sometido a una de ellas, lo experimentaba como
una verdadera sancion. Asi, se retorna al principio de legalidad, ya que el
sujeto capaz de culpabilidad debe tener la posibilidad de conocer que pue-
de incurrir en una sancion penal (pena o medida de seguridad)*®.

Todo esto determind que se incorporara en la legislacion de algunos paises
una regla, excluyendo la aplicacion retroactiva de algunas medidas. Asi,
en el CP aleman se estatuye que las disposiciones referentes a las mismas
son de aplicacion retroactiva, salvo que la ley disponga lo contrario*". Esta
manera de resolver el problema fue adoptada por la comision que elabord
el Proyecto oficial de 1962 (§ 2, N° 6). Los autores del Proyecto alternativo
de 1966 sostuvieron la aplicacion total del principio de legalidad a las pe-
nas y medidas de seguridad y, por lo tanto, la sujecidn de ellas a las reglas
referentes a “la ley penal en el tiempo™®. Este criterio fue incorporado en
el Proyecto del CP austriaco de 1964 (§ 1, inc. 2) y fue retomado en el § 1
del CP aleman de 1975,

3% Cfr. BRAMONT ARIAS, 1950, p. 240.

39 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, 1964, T.II, p. 660; THORMANN-VON OVERBECK, 1940, N° 15.

400 MarmNuct/DoLcint, 2001, p. 259.

101§ 2, inc. VI: “Salvo disposicion legal en contrario, las medidas de correccion y seguridad se

han de decidir conforme a la ley que rija al tiempo de la decisién”. Cfr. HASSEMER, 1990b, §
2,p. 143.

402 Ver: Alternativ-Entwurf, A.T, p. 31.

403 LEUKAUF-STENINGER, 1974, p. 33; FOREGGER-SERINI, 1989, sub§ 1, p- 25 ss.
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En el Cédigo, como lo hemos indicado, se ha seguido el criterio de com-
prender en el principio de legalidad a las medidas de seguridad. Las reglas
sobre la aplicacion temporal de la ley penal deben, en consecuencia, ser in-
terpretadas teniendo en cuenta todas las garantias que implica dicho prin-
cipio. Para imponer las medidas de seguridad hay que considerar la ley mas
favorable, la misma que sera mas facil de determinar respecto a las medidas
que implican la privacién de la libertad.

Son por tanto anticonstitucionales las normas que prevén la aplicaciéon de
medidas de seguridad ante delictum o con efecto retroactivo. Asi, por ejem-
plo, en el art. 107, ab initio, del antiguo Codigo de Menores. se preveia la
imposicion de medidas a: “los menores que se encuentran en estado de
abandono o peligro moral o que hayan cometido acto considerado como
delito o falta..”. Este tipo de disposiciones constituye una supervivencia de
criterios superados y que figuraban en el derogado CP de 1924. En su art.
145, se estatufa: “Las autoridades competentes y los jueces aplicaran pre-
ventivamente las disposiciones protectoras de este titulo en todos los casos
en que fuere necesaria la preservacion o la asistencia de los niflos o de los
adolescentes moralmente abandonado, moralmente pervertidos, o en pe-
ligro moral, aun cuando todavia no hubieren cometido hecho reprimido
como delito”

IX. Modificacion de la ley referente a la ejecucion de penas
y medidas de seguridad

La extincién de la ejecucién de la pena cuando la nueva ley dispone que
el hecho sancionado en una norma anterior no es mas punible es un caso
claro de aplicacion de la ley mas favorable (art. 7).

El CEP (DL N° 654, del 31 de julio de 1991, regula la ejecucion tanto de
las penas privativas de libertad, restrictivas de libertad y limitativas de de-
rechos, asi como de las medidas de seguridad (art. 1) y hace referencia, en
forma general, al “régimen penitenciario” (art. V) y al “Sistema peniten-
ciario Nacional” (arts. X y 138). La inconveniencia de esta terminologia es
evidente, en la medida que se trata de comprender todos los aspectos de la
ejecucion de las sanciones penales.

Respecto al dominio temporal, se dispone, en el art. VII, que la “retroac-
tividad y la interpretacion de este Cédigo se resuelve en lo mas favorable
al interno”. Disposicion que se refiere a la aplicacion en el tiempo de las
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disposiciones legales relativas a la ejecucion de penas, pero también a los
problemas que pueden presentarse en su comprension al momento de apli-
carlas. Asi, parece que se hace referencia a las dos hipdtesis consideradas
en el art. 139, inc. 11, Const. En el sentido de comprender, como no se hizo
al redactarse el Cdédigo, que la norma constitucional hace referencia, me-
diante la expresion “en caso de duda” a los problemas de interpretacion vy,
por la de “conflicto entre leyes penales”, a la aplicacion de éstas en el tiempo.
Estas imprecisiones son debidas al afdn de reiterar en las leyes los princi-
pios establecidos expresamente en la Constitucidn, sin el debido cuidado
y coherencia.

Cuando se dice “retroactividad [...] de este Cddigo”, debe entenderse de
toda norma legal referida a la ejecucion de las sanciones penales. El hecho
que la norma constitucional estatuya que nadie sera “sancionado con pena
no prevista en la ley”, no es obstaculo para que se prevea que tampoco sera
sometido a una manera de ejecucion de la sancién penal no prevista en la
ley. De modo que una ley que agrave el régimen de ejecucion de las sancio-
nes penales no debera ser aplicada al detenido que esta cumpliendo una de
estas sanciones. Por ejemplo, si la duracién de la sancién disciplinaria del
aislamiento (art. 27, inc. 5) fuera aumentada de treinta dias a sesenta, la ley
que dispusiera este ultimo maximo sélo debe ser aplicada a los que hayan
sido internados después de su puesta en vigencia. Como es una ley desfa-
vorable a los demas detenidos se aplica el criterio de la irretroactividad de
la ley mas severa (art. VII del CEP).

Otro ejemplo es el relativo a la redencién de la pena mediante el trabajo.
Segun el art. 44 del CEP, ésta corresponde a “un dia de pena por dos dias
de labor efectiva”. Mediante la Ley N° 27770, del 21 de junio de 2002, se
ampliaron las excepciones de aplicacion de esta regla a los responsables
por delitos contra la administracion de justicia (art. 1 y 2). En el art. 4, se
dispone que la redencion de la pena por el trabajo y la educacion en el caso
de los condenados por los delitos indicados en los dos primeros articulos
se hara “a razon de un dia de pena por cinco dias de labor efectiva o de
estudio debidamente comprobada”. También, se puede considerar el caso
del beneficio de la semi-libertad, que puede ser concedida al sentenciado,
segun el art. 48 del CEP, “cuando se ha cumplido las dos terceras partes
de la pena y previo pago del integro de la cantidad fijada en la sentencia
como reparacion civil y de la multa o, en el caso del interno insolvente, la
correspondiente fianza en la forma prevista en el art. 183 del CPP”. Esta
regla también ha sido modificada por la Ley N° 27770, respecto a los delitos
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contra la administracién publica, fijando que sdlo procede “cuando se haya
cumplido las dos terceras partes de la pena y...". En ambos casos, la cues-
tion a determinar es la de si esta ley, que agrava lo dispuesto en el citado
Codigo, debe o no ser aplicada con efecto retroactivo.

La respuesta depende del punto de referencia que se tome para especificar
qué casos son considerados como anteriores a la entrada en vigor de la
nueva ley*. Respecto a las leyes que conciernen las condiciones de pu-
nibilidad de un comportamiento y las referentes a las sanciones penales
(derecho penal sustantivo), se admite, el momento en que el delito ha sido
cometido, conforme al principio de legalidad. Este momento no puede ser
considerado respecto a las disposiciones legales relativas a la ejecucion de
penas o medidas de seguridad. El mismo art. VIII del CEP se refiere a su
propia retroactividad y, por tanto, s6lo puede tomarse en consideracion el
momento en que corresponde aplicarlo. El orden juridico no reconoce a las
personas el derecho a que les sea ejecutada la sancion, una vez condena-
das, segtin la manera como era aplicada cuando cometieron el delito por el
que han sido penadas. Las leyes penales buscan mds bien que no cometan
delitos. De este hecho ilicito no puede deducirse un derecho como el indi-
cado. La situacion es distinta en cuanto a las garantias que se brinda a todo
procesado mediante el principio de legalidad y el debido proceso. Ademas,
dicho Codigo, asi como la Ley N° 27770, se refieren a las personas conde-
nadas y suponen que estén cumpliendo sus penas. De manera que podria
admitirse como criterio el momento en que se dan las condiciones para
que sean otorgados. De esta manera, se podria disminuir el riesgo de que el
Estado agrave las situaciones de algunos detenidos por otras razones que la
correcta ejecucion de las sanciones penales*®.

Una vez explicados estos criterios, resta abierta la cuestion de la conve-
niencia de admitir la retroactividad de las leyes sobre ejecucién de sancio-
nes penales mas favorables. Su indole particular y su finalidad de lograr el
mejor resultado en la ejecucion de la sancion, hace muy dificil y delicada
la aplicacion absoluta de esta regla. En realidad, ésta debe concernir sélo a
las disposiciones que estan estrechamente relacionadas con la agravacion
o atenuacion de la sancion penal. Por ejemplo, la aplicacién de una ley que
introduzca nuevas directivas en relacion con la obligacién de trabajar o con

404 Cfr. MEINT MENDEZ, Ivan, http://www.unifr.ch/ddp1/articulos/a_20080526_29.pdf, N°II, 3.

405 JiMENEZ DE AsUA, 1964, T. II, p. 680, dice que “el Estado no puede imponer mayores

obligaciones que las establecidas por la ley, conforme a la cual fue pronunciada la sentencia
condenatoria”.
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la clasificacién de internados no debe depender si es 0 no mas favorable que
la precedente. De lo contrario, se multiplicarian los regimenes de ejecucion
en detrimento de la buena marcha del establecimiento de detencién.

X. Leyes temporales y excepcionales

En principio, se admite que el calificativo de temporal dado a algunas le-
yes depende de que se fije con anticipacion la duracion de su vigencia, sea
indicandose las fechas expresamente, sea refiriéndose a la duraciéon de un
suceso determinado (p. ej., una epidemia peligrosa). Fuera de estos casos
claros, se ha propuesto calificar también de leyes temporales aquellas cuya
vigencia esta determinada por el contenido y fin de la situacion que se re-
gula. En la medida en que este criterio supone determinar, mediante la in-
terpretacion, la valoracion juridica*® del suceso tomado en consideracion,
resulta inconveniente para determinar si deben aplicarse retroactivamente.

Aun cuando segtn el art. 8, se puede pensar que la expresion “leyes desti-
nadas a regir sélo durante un tiempo determinado” implica una definicién
amplia de ley temporal, hay que admitir que, debido a la vaguedad de los
criterios para precisar esta definicién, resulta conveniente sostener que el
art. 8 sdlo se refiere a las leyes temporales en sentido estricto*”.

De acuerdo con esta disposicion, dichas leyes “se aplican a todos los hechos
cometidos durante su vigencia, aunque ya no estuvieren en vigor, salvo dis-
posicion en contrario”. Esto implica que se reconoce la aplicacion ultractiva
a dichas leyes, es decir se les considera como vigentes respecto a los delitos
cometidos bajo su imperio temporal. Admitir el criterio opuesto significa-
ria desvirtuar los alcances de las leyes temporales y constituiria una fuente
de iniquidades, puesto que la imposicién de las penas conforme a sus dis-
posiciones se haria depender de la celeridad del procedimiento en cada
caso particular. Ademds, en los ultimos dias de su vigencia, perderian su
eficacia. Los delincuentes esperarian este periodo para, de ser detenidos y
juzgados, escapar a la severidad de las sanciones penales. De esta manera,
el objetivo de prevencion general, que casi siempre motiva esta clase de
leyes, no podria ser alcanzado*®. El principio de la ley mas favorable es,

406 RoxIN, 20063, § 5 N. 66; cfr. MARINUCCI/DOLCINT, 2006, p. 82.

407" Este problema es particularmente importante en materia de derecho penal econémico, Cfr.

GARcia CAVERO, 2003, p. 199 ss., p. 204; TIEDEMANN, 2010, N. 158 ss.

408 1og argumentos esgrimidos por BRAMONT ARIAs, 1950, p. 237, en favor de la ultractividad
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por el contrario, aplicable en relacion con los actos anteriores a la puesta en
vigencia de la regla temporal y, asi mismo, en caso de substitucion de ésta
por una norma aun mds severa.

Xl. Leyes intermedias

Del amplio texto del art. 6 se deduce que la regla de la ley mas favorable se
aplica a todas las leyes que se suceden entre el momento de la comision del
hecho punible y el juzgamiento. El caso mas frecuente del conflicto entre la
norma anterior y la nueva ha servido de base al anilisis realizado. Ahora,
se trata de plantearnos la cuestion relativa a las leyes intermedias; es decir,
aquellas que no estuvieron en vigencia ni en el momento de la ejecucion del
delito ni en el del juzgamiento. Este problema se presenta sélo cuando una
de éstas es la mas favorable de todas. El criterio doctrinal mayoritario estd a
favor de tener en cuenta la ley intermedia mads favorable, considerando que
el retardo en la administracion de justicia no debe perjudicar al procesado.
Sin embargo, de esta argumentacion no se debe deducir que éste tenga el
derecho a ser juzgado de inmediato*”. En todo caso, tener en cuenta la ley
intermedia mas favorable, no contradice los criterios del art. 6 que tienen
en consideracion los momentos en que se comete el delito y es juzgado el
agente.

XIl. Leyes procesales

Ni el Cédigo ni el CdePP previeron reglas sobre la retroactividad o irre-
troactividad de las disposiciones procesales con relacion al momento en
que se cometio el delito que dio lugar al proceso. Cosa diferente es si el
punto de referencia es el instante en que se ejecuto el acto procesal. En esta
segunda hipdtesis, se parte de que se aplica la ley vigente en el momento en
que dicho acto fue llevado a cabo. Es importante tener en cuenta esto para
comprender que algunos autores hablen de irretroactividad de la regla pro-
cesal, considerando que no afecta los actos procesales cumplidos durante la
vigencia de la ley derogada o modificada*".

de las leyes temporales son, desde nuestra perspectiva, también aplicables al caso de las
leyes excepcionales.

499 ROUBIER, 1960, p. 480.

40 Cfr. CLARIA OLMEDO, 1960, p. 141.; CoBO/VIVES, en CoBO DEL ROSAL Y OTROS, 1999, p.

84 ss
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iva qu i s uestio ue su -
En la perspectiva que nos interesa, la cuestion es saber lo que sucede res
pecto a los procesos iniciados antes de la vigencia de la nueva ley procesal
Y, por lo tanto, en razén de un delito cometido con anterioridad.

En nuestro medio, en la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion, se ha
admitido siempre la retroactividad de la ley procesal*!. En cuanto a la le-
gislacién, senalemos a titulo de ejemplo, que en la Primera Disposicion
Complementaria del NCPP, inc. 4, se establecié que “a los noventa dias de
publicacién de este cddigo, entraran en vigencia en todo el pais los arts. 205
a 210 [el control de identidad policial, la videovigilancia, las pesquisas y el
registro de personas]. El dia 01 de febrero de 2006, se dispuso que entraran
en vigencia en todo el pais los arts. 468 a 471 [el proceso de terminacion
anticipada] y el libro séptimo ‘La Cooperacién Judicial Internacional’ y las
disposiciones modificatorias contenidas en este Codigo” Si se considera
que dicha disposicion fue modificada, en primer lugar, por el articulo ni-
co de la Ley N° 28366, del 26 de octubre de 2004, disponiéndose la suspen-
sién de la entrada en vigencia de los arts. 205 a 210 hasta el 01 de enero de
2005y, en segundo lugar, por el art. 1 la Ley N° 28671, del 31 de enero de
2006, que establecié que el Libro Sétimo entraba en vigencia el 01 de julio
del mismo afio cabe admitir que se acepté de manera implicita aplicacion
directa e inmediata a todos los procesos en curso. Como justificacion se
sefialé que era objetivo del gobierno garantizar la seguridad de los ciudada-
nos, mediante un efectivo control social y, en buena cuenta, se afirmé que
eran mas favorables que las anteriores.

En doctrina, se considera que las leyes procesales se aplican de inmediato,
aun a los procesos iniciados por infracciones cometidas antes de su entrada
en vigor. Los argumentos utilizados son lo mismo que los esgrimidos en el
extranjero. Se parte de la presuncion de que las nuevas reglas procesales
conducen a una “aplicacién mas exacta y justa de las leyes punitivas’, y de
la conviccion de que ellas son “establecidas en el interés de la buena admi-
nistracion de justicia™*'%

1 Cfr. Garcia Rapa, 1980, p. 14; VALLE RANDICH, 1967, p. 103; CORNEJO, 1932, p. 9; DL N°
10124, art. 5; DL N° 10202, art. transitorio; DL N° 15590, art. 4; DL N° 17083, art. 5; DL
N° 18850, art. 2; DL 19030, art. 3; DL N°® 19049, art. 7; DL N° 19962, art. 3. DLeg N° 124,
primera disposicién transitoria; DLeg N° 126, disposicion transitoria. De opinion diferente,
MiIxAN Mass, 1982, p. 45; SAN MARTIN CASTRO, 2003, Vol. I, p. 24 ss.

412 JIMENEZ DE AsUa, 1964, T. II, p. 666.
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Esta concepcidn no es del todo correcta. Deben dejarse de lado las ficciones
o presunciones a priori; sobre todo, para resolver problemas como los que
ahora analizamos. Si bien es justo pensar que, en general, la razén por la
que el legislador modifica la ley procesal es la de mejorar la administracion
de justicia, no siempre ésta es la inica o mds importante. Con frecuencia el
motivo es el afan de acentuar el efecto intimidatorio (prevencion general)
de la represién penal, lo que no corresponde siempre a un mejoramiento
de dicha administraciéon. Ademas, aun cuando el legislador actiie motivado
por este interés, no siempre escogera la solucidn correcta y justa.

Las modificaciones de la ley procesal pueden, también, significar -de ser
aplicadas inmediatamente a los procesos pendientes- una agravacion sen-
sible de la situacién juridica del encausado. Tal fue el caso, por ejemplo, de
la segunda disposicion transitoria del derogado DL N° 17110, del 8 de no-
viembre de 1968 (“Normas para activar los procesos penales”), que dejaba
sin efecto el recurso de nulidad interpuesto por un condenado contra la sen-
tencia del tribunal correccional conforme a las normas procesales modifica-
das. El acusado tiene el derecho de que la ley le proporcione los medios y el
procedimiento para hacer que se reconozca su inocencia o que se le dismi-
nuya la pena que considera excesiva. De modo que la “posibilidad de apelar
o recurrir contra una sentencia, puesto que es consecuencia de la sentencia
misma, debe regularse segtin la ley bajo cuyo imperio fue pronunciada™".

Este criterio fue admitido en el DLeg N° 124, del 12 de junio de 1981. En
sus disposiciones transitorias (segunda y tercera), se dispone que los pro-
cesos afectados en su tramitacion por la nueva regulacion del procedimien-
to sumario continuaran realizdndose -conforme al Cédigo procesal- si se
encuentran en los tribunales correccionales o en la Corte Suprema. Por el
contrario, admite su aplicacion inmediata, o sea su retroactividad plena, en
los casos en que su tramitacion haya comenzado. En el DL N° 257080, del
10 de setiembre de 1992, relativo a los procedimientos en los juicios por
delitos de traicion a la patria, se estatuyé que se aplique el procedimiento
sumario establecido en el CJM y que el recurso de nulidad procede ante el
Consejo Supremo de Justicia Militar. Su aplicacién inmediata fue decretada
al establecerse, en su art. 5, que se derogaban, modificaban o dejaban en
suspenso, segln sea el caso, las disposiciones que se le opongan. De esta
manera, se agravo la represion penal en detrimento de las reglas del proce-

so debido.

413 JIMENEZ DE AsUa, 1964, T. II, p. 671.
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El hecho que el procesado desconozca su derecho a utilizar un recurso de
impugnacion, no puede ser obviado alegando la ficcién de que la nueva ley
sirve mejor al interés de administrar bien la justicia. Sin embargo, esto tuvo
lugar cuando la Corte Suprema afirmo, resolviendo un caso determinado
por la aplicacién inmediata del art. 191, inc. 5, de la derogada LOP]J, del 25
de julio de 1963, que “es légico convenir que en el Tribunal Correccional
termina el proceso’, ya que el fin del legislador es acelerar los tramites. Pero,
si bien es cierto que la celeridad procesal es una meta a alcanzar; no es me-
nos cierto también, que la seguridad del procesado no puede ser sacrificada
en beneficio de dicha celeridad.

Ahora bien, un paso decisivo hacia la aplicacién de la ley procesal penal
mas favorable ha sido dado por el legislador del NCPP, el cual ha previsto
en el art. VII, inc. 2 que la “Ley procesal referida a derechos individuales
que sea mas favorable al imputado, expedida con posterioridad a la actua-
cion procesal, se aplicara retroactivamente, incluso para los actos ya con-
cluidos, si fuera posible”. En el mismo sentido, ha previsto en los incs. 3 y
4 de la misma disposicion que las leyes que coacten la libertad o el ejerci-
cio de los derechos procesales de las personas y las que limiten un poder
conferido a las partes o establezcan sanciones procesales. La interpretacion
extensiva y la analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la liber-
tad del imputado o el ejercicio de sus derechos. En caso de duda insalvable
sobre la ley aplicable debe estarse a lo mas favorable al reo.

Xlll. Modificacion de la ley y prescripcion de la accidon penal
y de la pena

Entre los casos respecto a los cuales se discute sobre si el caracter de las
disposiciones es penal sustantivo o procesal, las referidas a la prescripcién
de la accién penal y de la pena son de particular importancia**. Admitir
que se trata de normas procesales, materiales o mixtas es determinante, en
la concepcion de los autores, para reconocer si tienen o no efecto retroac-
tivo. Sin embargo, se debe también tener en cuenta de manera especial la
funcién reconocida al criterio de la irretroactividad.

Atribuyen aplicacién inmediata a dichas disposiciones, aun cuando agra-
ven la situacion del delincuente, quienes afirman que pertenecen al dere-
cho procesal penal. Asi, admiten a priori la bondad de las nuevas reglas

44 Cfr. IMENEZ DE AsUA, 1964, T. II, p. 550 ss.; ROXIN, 2006a, § 23 N° 41 .
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respecto a las anteriores. En sentido contrario, se pronuncian quienes las
consideran parte del derecho penal sustantivo. Los que sostienen el crite-
rio mixto, no tienen una opinion unitaria sobre el particular. La discusién
en Alemania ha sido bastante intensa debido al caso de los criminales de
guerra nazis*.

Para mejor analizar el problema, hay que distinguir dos situaciones de ma-
nera clara. La primera concierne los casos en que el plazo de prescripcion se
ha vencido. Entonces, la nueva ley no puede ser mds invocada para revivir
la accién penal o la pena impuesta ya prescritas. La segunda se refiere a la
situacion en que el plazo de prescripcion atn no se ha cumplido. Sila nueva
ley abrevia el plazo, el legislador manifiesta la falta de interés o de necesi-
dad a seguir reprimiendo los autores de los delitos o a ejecutar la pena que
se les impuso. Por tanto, es claro que resulta inconveniente e incoherente
la supervivencia de la ley anterior que preveia un plazo de prescripcion
mas largo. Por el contrario, si el plazo es prolongado, no es tan evidente la
respuesta. Estan a favor de aplicar la nueva ley desfavorable, quienes, par-
tiendo de la idea que el principio de irretroactividad tiene como finalidad
de garantizar que las personas sepan previamente con qué pena y en qué
medida pueden ser sancionadas, afirman que el orden juridico no reconoce
al delincuente el derecho a la prescripcion de la accion de la pena o de la
pena. De modo que no tiene porque asegurar al delincuente cuanto tiempo
debe esconderse para volver sin preocupaciones a la vida normal. Contra
este criterio, sobre todo en paises como el nuestro, se puede alegar que las
prolongaciones de la prescripcién pueden constituir armas para reforzar la
represion del Estado y servir de coartada a su ineficacia.

El Codigo vigente, a diferencia del CP de 1924, no contiene regla alguna
referente a la “extincion de la accién penal y de la pena” En el titulo I del
Libro Cuarto de este dltimo, art. 396, se establecia que las “disposiciones
del Cédigo relativas a la prescripcion de la accién penal y de las penas, se
aplicaran a las infracciones cometidas y a las penas pronunciadas antes de
la vigencia del Cédigo, en cuanto tales disposiciones sean mas favorables al
autor de la infraccidn. Se tendra en cuenta el tiempo corrido de la prescrip-
cion antes de la vigencia del Cédigo”. De esta manera, el legislador resolvio
de modo expreso el problema que analizamos*®.

415 WEgLZEL, 1967, p- 23, estd a favor de la retroactividad; JESCHECK/WEIGEND en contra, 1996,

AT, § 151V 4.

416 Es interesante sefialar que este es el criterio admitido en doctrina y jurisprudencia suizas. El
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La regulacién prevista en el Codigo es compatible con este criterio. En
su favor hay que tener en cuenta que uno de los fundamentos de la pres-
cripcion es la inutilidad de la represion penal cuando ha transcurrido un
lapso mas o menos largo desde la comision del delito o la imposicion de
la sentencia penal. En consecuencia, resulta contraproducente aceptar un
criterio que podria conducir a una continua prolongacién de los plazos; es
decir de la competencia del Estado para castigar*’. Ademas, la admision
del criterio propuesto evita abandonar en manos del Estado un excesivo
poder, lo que refuerza la seguridad juridica. Por mas grave que sea el delito
cometido o mas deseada o justificada que sea la represion en determinados
casos, No creemos que sea conveniente para la seguridad personal admitir
la retroactividad de las nuevas disposiciones concernientes a la prescrip-
cién que sean mds severas que las anteriores*'s.

Por lo tanto, consideramos acertado que los jueces se planteen las cuestio-
nes relativas a la aplicacion de la ley en el tiempo respecto a la prescripcion.
Asi, lo hemos visto*” al analizar el problema de la determinacién de la ley
mas favorable.

XIV. Retroactividad y cambio de jurisprudencia

Las reglas del derecho penal temporal se refieren sélo a los cambios de
ley, por lo tanto, no pueden aplicarse en el caso de producirse un cambio
de criterio admitido en la jurisprudencia. En otras palabras, la cuestion
es saber si ha de aplicarse el nuevo sentido atribuido a la ley mediante la
interpretacion a situaciones ocurridas durante el periodo en que se le daba
otro contenido.

Si se comprende la interpretacion, en el sentido tradicional, como el simple
hecho de precisar el sentido contenido en la ley, no habria dificultad en
concluir que no hay modificacién de ésta y, en consecuencia, tampoco con-
flicto de leyes en el tiempo. Diferente es la situacién cuando se la concibe
como un proceso légico valorativo por medio del cual los jueces dan un
contenido a la disposicion legal interpretada y aplicada. En esta perspecti-
va, si un criterio, admitido por los magistrados de manera amplia y durante

art. 396 era una traduccion literal del art. 362 del Anteproyecto de CP suizo de 1915.
417 JaKoBS, 1991, § 4/9; RAGUES Y VALLES, 2004, p. 138.

418 por ejemplo, las contenidas en el DL N° 17106, del 8 de noviembre de 1968, derogado por

el DLeg N° 121, art. 12.
419 Ver, supra N° 825 ss.
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mucho tiempo, por ejemplo, por los de la Corte Suprema, es abandonado
en favor de otro menos represivo, se puede decir que se ha producido un
cambio substancial en el contenido de la ley y, por tanto, resultaria cohe-
rente plantearse si éste debe ser tenido en cuenta en funcién de los casos
anteriores que fueron juzgados de acuerdo con el sentido mas represivo
atribuido antes a la regla en cuestion. En especial, tratandose de sentencias
vinculantes o acuerdos plenarios, cuyo objetivo es establecer directivas ge-
nerales de interpretacion que deben ser seguidas por todos los jueces.

En estos casos, en los que la frontera entre lo punible y lo que no lo es de-
pende del juez, la aplicacién con efecto inmediato de un cambio de juris-
prudencia parece discutible*. Asi, se ha llegado a sostener, por parte de la
Comisién europea de derechos del Hombre, que “una modificacion juris-
prudencial por interpretacion extensiva de una disposicion penal supone
un problema respecto al art. 7 § 1 CEDH, cuando tiene por efecto agravar
la pena infligida™.

El problema se agudiza cuando la fuerza creadora de los jueces da lugar a
la produccién real de una regla de la que depende la represién de deter-
minados comportamientos. Por ejemplo, en Alemania, el Tribunal Federal
Supremo estatuyé que 1.35 % de alcohol en la sangre bastaba para retirar
el permiso de conducir a un chofer que originara un accidente, en lugar de
1.5 % que desde tiempo atrds venia considerando*? De modo que cabria
preguntarse si este nuevo limite debié o no ser considerado para decidir
sobre comportamientos cometidos antes de que fuera establecido por la
jurisprudencia. Segtin la concepciéon dominante, en dicho pais, el principio
de la irretroactividad no se aplica en estos casos, debido a que del texto
legal se desprende que su aplicacion esta vinculada sélo a la ley y, asi mis-
mo, porque el juez no crea mediante la interpretacion nuevas disposiciones
legales*. De acuerdo con este criterio, la jurisprudencia alemana** trata de
encontrar una solucidn recurriendo al error de prohibicién**. En contra de
esta opinion, se hace referencia, primero, al desconocimiento de la estrecha

420 Cfr. ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 2 N° 9.

41 Decision del 4 de marzo de 1985 en la causa Enkelmann contra Suisse, en JAAC 49 (1985),
N° 76.

422 BGHS. 21, p. 157; 32, p. 229. Cfr. TROENDLE, 1974, § 2, N° 53-55 y la amplia bibliografia
alli citada. Cfr. CAsTILLO GONZALEZ, 2009, I, p. 107 ss.

423 RiEsE, en NJW 1969, p. 549; TROENDLE, 1974, §2,N°53,

4% Cfr. SCHREIBER, 1698, p- 348.

125 Cfr. infra N° 1758 ss.
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relacion existente entre la ley y su interpretacion, que implica su admisién;
y, segundo, al hecho de que un cambio en la jurisprudencia comporta mas
que un pequefio cambio en la legislacion**.

Este criterio ha sido admitido en un acuerdo de la Corte Suprema*”. En
éste, se establecié como precedente vinculante que “si bien con posterio-
ridad a la fecha de expedicion de la sentencia condenatoria se dicté el AP
N° 3-2005/CJ-116, el mismo que a tenor a lo sefialado en el art. 301-A del
CdePP, tiene cardcter vinculante y ha de ser de obligatorio cumplimiento
en todas las instancias judiciales, segtin lo dispuesto por el ler inc. del art.
22 del TUO de la LOP]J, éste no es de aplicacion retroactiva ya que ésta solo
atafle a la ley penal, tal como lo establece el art. 6™

Asi mismo, se sostuvo que un cambio de criterio judicial no es en si mismo
un cambio normativo-legal que posibilite la aplicacion retroactiva de un
precedente favorable a la situacion juridica del imputado o condenado. Asi,
sefiald que: “cabe puntualizar que la modificaciéon de un fallo firme sélo
es posible cuando media una modificacion legal, que no ha ocurrido en el
caso de autos; que un supuesto cambio jurisprudencial no constituye cam-
bio normativo por que, como aclara Roxin, la nueva interpretacion no es
una voluntad de la ley, que ya existia desde siempre, pero que sélo ahora ha
sido correctamente reconocida; en consecuencia, un pedido de sustitucion
basado en un supuesto cambio jurisprudencial, no es conforme al principio

de legalidad”

Sin embargo, cabe insistir, conforme a una corriente “minoritaria pero
creciente”™ si no deberia, aunque de manera restringida, admitirse la re-
troactividad respecto a las decisiones jurisprudenciales. Esto es sobre todo
valido, en paises como el nuestro, cuando se reconoce a ciertas decisiones
(p. €j., acuerdos plenarios o sentencias del Tribunal Constitucional) un ca-
racter vinculante que debe ser obligatoriamente seguido en la aplicacién de
la ley interpretada. No es dable argumentar en contra que se contradiria el
principio de legalidad porque no se puede exigir que las personas conoz-

426 Cfr. ESER, en SCHOENKE-SCHROEDER, 2001, § 2, N° 9 a, considera que la ley y su aplicacién

judicial comportan una unidad, a partir de la cual se distingue entre lo prohibido y lo
permitido. En base a esto, admiten que la irretroactividad se aplica a los casos en que se
produce un cambio en la jurisprudencia que de manera uniforme existe sobre un problema
determinado.

427 AP N° 1-2007/ESV-22, del 16 de noviembre de 2007, en cuyo EJ. 10 dispuso que constituia
precedente vinculante el EJ. 3 de la resolucion del 08 de agosto de 2006, RN N° 1920-2006.

428 Roxin, 2003, § 5 N. 59.
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can los cambios de jurisprudencia, ya que esto significaria admitir que es
valido el criterio de que no se puede alegar ignorancia de la ley porque to-
dos conocen las leyes. Tampoco, podria decirse que significaria no respetar
la separacion de poderes, pues los jueces (caso notorio es el de los jueces
del Tribunal Constitucional) al otorgar un sentido a la ley al momento de
interpretarla y aplicarla al caso concreto cumplen una funcién semejante.
Problema importante presenta el caso en el que mediante un cambio de la
jurisprudencia se dejase de considerar delito. Si esto bien podria resolverse
mediante el recurso al error sobre la ilicitud, no es posible en la hipotesis
prevista en el art. 7 (el hecho no es mas punible).

XV. Concurso real

De acuerdo con el art. 50, se da concurso real cuando el agente comete va-
rios hechos punibles que fisica y cronologicamente constituyen delitos in-
dependientes. En este caso, el responsable debe ser sancionado con la pena
del delito mas grave, aumentada teniéndose en cuenta los otros delitos de
acuerdo con lo establecido en el art. 48.

En cuanto a la aplicacién de la ley penal en el tiempo, hay que destacar que
debe emplearse la regla de la irretroactividad respecto a cada uno de los
delitos. Por lo que esta excluido que, por ejemplo, el caracter delictuoso sea
determinado con arreglo a la ley nueva y la pena conforme a la ley prece-
dente.
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