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I. INTRODUCCION

La necesidad de dictar disposiciones penales antiterroristas surge debido a la sub-
versidn cruenta de Sendero Luminoso, iniciada en 1980'. Las formas de lucha
de este movimiento eran la guerra de guerrillas (grupos armados atacan, pero no
enfrentan abiertamente a las fuerzas estatales), el sabotaje (destruccién de puen-
tes, locales policiales o politicos, de lineas conductoras de electricidad, etc.), la
violencia selectiva (muerte de autoridades locales, politicos de izquierda o de de-
recha, de dirigentes sindicales y de «colaborados» de sistema), la guerra psicolégi-
ca (propaganda mural y escrita, campanas de adoctrinamiento).

Este movimiento subversivo armado, debido a muchas de sus caracteristicas,
eraun fenémeno peculiar, resultante de una realidad social especifica’. Sus acciones

1 Gorriti 1990: 43 ss. Sobre movimientos armados anteriores, consultar Ministerio de Guerra,
Las guerrillas en el Perii y su represion.
2 Hurtado Pozo 1984: 9 ss.
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terroristas eran la manifestacién de una estrategia insurreccional consistente en el
uso de la violencia, con fines politicos, dirigida a derrocar al gobierno y a destruir
el sistema politico del pais para implantar otro régimen social y econémico.

Estas caracteristicas explicaban que se utilizara el término terrorismo, emplea-
do originariamente por la prensa, para calificar la actividad violenta de Sendero
Luminoso, asi como de todo otro movimiento subversivo armado. Sin embargo,
hay que destacar que el uso indiscriminado de esta expresién dio lugar a una des-
naturalizacidon de su significado en la medida en que se calificé de tal todo acto
de violencia. Malentendido que se manifesté incluso en la labor legislativa y en
la discusién tedrica. Segin Laqueur’, ninguna definicién del terrorismo podria
abarcar todas las variedades que han aparecido a través de la historia: las guerras
campesinas, las disputas laborales y el bandidaje han ido acompanados de terror
sistemdtico, y lo mismo se aplica a las guerras internacionales, guerras civiles,
guerras revolucionarias, guerras de liberacién nacional y movimientos de resis-
tencia contra la ocupacién extranjera. En la mayoria de estos casos, sin embargo,
el terrorismo no era mds que uno de los recursos estratégicos y, normalmente, de
poca importancia.

La reaccion estatal contra el movimiento subversivo y, en consecuencia, con-
tra sus actividades terroristas, fue condicionada por el contexto socio-politico
imperante en los afios 807, marcados por el largo periodo de dictadura militar
precedente. En un inicio, el Gobierno considerd que se trataba de una banda de
delincuentes quienes, en razén de sus actos contrarios al pais, debian ser califica-
dos y reprimidos como traidores a la patria. Este fue el criterio plasmado en una
proposicién del entonces senador Alva Orlandini, luego miembro del Tribunal
Constitucional al dictarse la sentencia objeto de comentario del presente trabajo,
que considerd delito «de traicién a la patria la destruccién intencional total o
parcial, de los caminos, puentes, reapresas, edificios publicos, documentos, ve-
hiculos, equipos e implementos de los periddicos [...] a, en general, todo acto de
sabotaje contra el patrimonio de la Reptblica».

Los ataques contra la vida, la salud, la privacién ilegitima de la libertad; el pa-
trimonio de las personas, el uso de bombas, granadas, cartas o paquetes que con-
tengan un dispositivo explosivo, el causar incendios u otros estragos que ponen
en peligro a las personas, los actos de pirateria o conexos, son calificados de actos
terroristas. En esta perspectiva, se trata de comportamientos ya reprimidos por el
Cédigo Penal. La calificacién de terrorismo estaba determinada por un elemento

3 Laqueur 1990: 22 ss. ; Rodriguez-Ibanez 1992: 37 ss.
4 Burt 2009: 81 ss, en particular, p. 104 ss.
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comun consistente en la creacidén de una situacién de alarma, zozobra, o terror
que el agente busca provocar o mantener en la poblacién.

Por esto se presentd la alternativa de mejorar y completar las disposiciones
penales vigentes para reprimir mds severamente al agente que cometia dichos de-
litos con finalidad terrorista o crear una nueva figura delictiva denominada delito
de terrorismo.

La segunda solucién fue la adoptada y se confirmé, asi, la tendencia de ela-
borar leyes especiales y complementarias al Cédigo penal cada vez que surgen
determinadas formas delictivas graves. Los precedentes a las disposiciones legales
vigentes han sido mdltiples, por ejemplo las diversas leyes, denominadas de Segu-
ridad Interior de la Republica, con las que se reprimié diversos actos que altera-
ban, con fines politicos, el orden, la seguridad y la tranquilidad publicos. En esta
legislacién complementaria, los principios bdsicos del Cédigo penal de 1924 no
fueron respetados, aun cuando se invocaron sus disposiciones.

El DLeg N. 46 fue igualmente una ley especial que completaba el Cédigo
Penal. Junto a la tipificacién y represion del delito de terrorismo, como figura au-
ténoma, contenia disposiciones sobre el favorecimiento del terrorismo, el formar
parte de una organizacién o banda que utilice el terrorismo, la incitacién publica
al terrorismo y la apologfa del terrorismo. Esta regulacién fue introducida en el
Cédigo Penal de 1991 y ha sido modificada mediante el DL N. 25475.

Las dificultades propias al criterio de politica criminal se deben a la preten-
sién de describir, en una sola disposicidn, «el delito de terrorismo». Se desconoce
asi que no existe un delito de terrorismo auténomo, independiente. Se trata, mds
bien, de diversas infracciones que son cometidas con el fin de alarmar o intimi-
dar a la poblacién como un método o estrategia de actuar. Esta es la orientacién
seguida, por ejemplo, por los paises que han sido afectados por el fenémeno te-
rrorista (ver: Convencién Europea sobre el Terrorismo de 1977).

Algo parecido sucede con las nociones de corrupcién o crimen organizado,
con las que se designan fenémenos sociales complejos. Para reprimir los actos en
que se manifiestan es necesario caracterizarlos como delitos (corrupcién activa,
corrupcidn pasiva, asociacién delictuosa, etc.).

II. TEMA A TRATAR

El objeto del presente texto no es el andlisis completo de la sentencia (Exp. N.
010-2002-AI/TC)’, en la que determina los limites en los que la legislacién

5 STC, Exp. N. 010-2002-AI/TC, Lima. Marcelino Tineo Silva y méds de 5.000 ciudadanos,
de fecha 3 de enero de 2003, en Diario oficial £/ Peruano del 4 de enero de 2003, 236530 a
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terrorista es conforme o contraria a la Constitucién®. Estd dirigido mds bien a
esclarecer algunos aspectos de la interpretacién y, en particular, los concernientes
a la apreciacién de la constitucionalidad de la definicién del delito de terrorismo
enel D. L. N. 25475.

Esta meta restringida se justifica tanto por la complejidad y amplitud de los
temas abordados en la sentencia citada, como por la indole misma de toda con-
tribucién a una revista. Ademds, hay que considerar que la problemdtica relativa
a la interpretacién es de la mayor importancia, debido a que las explicaciones
dogmiticas no son sino propuestas de interpretacién de la ley con miras a estable-
cer una explicacién sistemdtica y coherente que permita sea aplicada de manera
racional y justa.

III. INTERPRETACION

EI'TC destaca la distincién entre disposicién y norma. La primera es el texto legal,
el enunciado del precepto legal. La segunda es el sentido o sentidos interpretativos
dados a dicho enunciado®. De modo que la declaracién de constitucionalidad o
inconstitucionalidad concierne el resultado obtenido mediante la interpretacién.
Lo que consiste en buena cuenta en determinar cémo debe ser interpretado el
enunciado conforme a la Constitucién’. Asi, se llegaria a establecer cudl es el
sentido tnico y correcto que debe darse al texto legal.

De modo que en las sentencias interpretativas'® estimatorias, como es el caso
en la parte en que la sentencia comentada trata de la tipificacién del delito de
terrorismo, se declara que el art. 2 del DL N. 25475 no es inconstitucional por-
que puede ser interpretado conforme a las pautas constitucionales. Mediante las
posibles interpretaciones (normas deducidas del texto legal) obtenidas de esta
manera, se excluyen las incompatibilidades con la Constitucién y se establece el
sentido que es conforme a ella.

236553, y rotulada «Declaran inconstitucionales diversos articulos de los Decretos Leyes Nos.
25475, 25659, 25708, 25880 y 25744».

6 Garcia Belaunde; Revista Electrénica de Historia Constitucional http://www.garciabelaunde.
com/articulos/NotasobreelcontroldelaconstitucionalidadenelPeru. pdf.

7  Sobre otros aspectos de la sentencia, ver: Comisién de la Verdad y Reconciliacién, hetp://www.
cajpe.org.pe/RIJ/bases/juris-nac/c-verdad.htm; Landa 2004: 431 ss.; Bernales Ballesteros 2003:
85 ss.; Rojas Vargas 2003: 79 ss.; Meini 2003: 101 ss.; Eguiguren Praeli 2002: 50 ss.;

8 Hassemer 1977: 271; Larenz 1973: 309.

9  Garcia Belaunde 2006.

10 Espinoza 2006: 203 ss.
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El resultado es la determinacién de la manera en que debe ser leida y aplicada
la disposicién legal, lo que comporta el establecimiento de un texto con valor de
ley. La que debe ser aplicado por todos los operadores legales. Si no lo hicieran, se
harfan responsables de prevaricato en el ejercicio de sus funciones. Asi, se resolve-
rian los problemas de imprecision del texto legal.

Esta solucién aparentemente clara y légica tiene, por lo menos, dos incon-
venientes. El primero consiste en creer que la interpretacién de la Constitucién,
realizada por el TC para valorar el texto legal concernido, es la Gnica y verda-
dera. En realidad, esto no es asi porque el proceso de interpretacién no solo es
l6gico sino también valorativo''. El escoger entre los posibles sentidos del texto
constitucional implica aplicar criterios axioldgicos que varfan de acuerdo con el
contexto histdrico en que se interpreta y con la ideologia de quienes llevan a cabo
la interpretacién. De modo que, por ejemplo, un juez puede, cuestionando la
interpretacién hecha de la disposicién o de las disposiciones constitucionales,
deducir de la disposicién legal una norma diferente a la establecida por el TC y a
la que considera como «mds conforme a la Constitucién».

El segundo inconveniente es que la nueva norma establecida por el TC, con-
siderada por este como la norma constitucionalmente adecuada, debe ser inter-
pretada como cualquier otra norma al momento de ser aplicada. Lo que se explica
por las mismas razones dadas por el TC, en la sentencia comentada, cuando dice
que la exigencia de «lex certa» no puede entenderse, «en el sentido de exigir del
legislador una claridad y precision absoluta en la formulacién de los conceptos le-
gales». Debido a que no es posible por la ambigiiedad y vaguedad del lenguaje. Lo
que implica, necesariamente, «cierto grado de indeterminacién, mayor o menor,
seglin sea el caso». Por tanto, no puede exigirse al juez, como se hacia en la época
de la Ilustracién, no hacer otra cosa que aplicar directamente la norma establecida
en la sentencia declarativa del TC.

IV. ArT. 1 DEL DLEG N. 46

Para comprender el razonamiento del TC, es indispensable remontarse a los ori-
genes inmediatos de esta disposicién. El punto de partida es DLeg N. 46'%, del
10 de marzo de 1981. En su art. 1, primer pdrrafo, dispone que serd reprimido
quien:

11 Hurtado Pozo 2005: N. 150 ss.
12 Hurtado Pozo: 13 ss.
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con propésito de provocar o mantener un estado de zozobra, alarma o terror
en la poblacién o un sector de ella cometiera actos que pudieren crear peligro
para la vida, la salud o el patrimonio de las personas, o encaminados, a la
destruccién o deterioro de edificios publicos o privados, vias y medios de co-
municacién o transporte o de conduccién de fluidos o fuerzas motrices u otras
andlogas, valiéndose de medios capaces de provocar grandes estragos o de oca-
sionar grave perturbacién de la tranquilidad piblica o de afectar las relaciones
internacionales o la seguridad del Estado, serd reprimido con penitenciarfa no

menor de diez afios ni mayor de veinte afios.

De un andlisis breve de esta disposicién se deduce que el comportamiento de-
lictuoso consiste en: (1) realizar (a) actos que pudieran crear peligro para la vida,
la salud o el patrimonio o (b) actos encaminados a la destruccién o deterioro de
edificios publicos o privados, vias y medios de comunicacién o transporte o de
conduccién de fluidos o fuerzas motrices u otras andlogas. El autor debe utilizar
medios capaces de (a) provocar grandes estragos, (b) de ocasionar perturbacién de
la tranquilidad publica, (c) de afectar las relaciones internacionales o la seguridad
del Estado. El mévil por el que actta es el de provocar o mantener un estado de
zozobra, alarma o terror en la poblacién.

La consumacién del delito no requiere que se cree realmente un estado de
zozobra, alarma o terror de la poblacidn, puesto que basta que el agente tenga el
propésito de crearlo. Tampoco es indispensable que produzca estragos, perturbe
la tranquilidad publica, afecte las relaciones internacionales o la seguridad del
Estado, pues es suficiente que utilice medios capaces producir estos perjuicios.
El tipo legal serd ya realizado con la simple realizacién de un acto que pueda
ser calificado como propio para producir los perjuicios mencionados. Se trata
de un delito de peligro abstracto, en la medida en que el legislador reprime el
comportamiento por considerarlo en si idéneo para dafar los intereses prote-
gidos. Ademds, si se tiene en cuenta que, en el art. 2 del mencionado DLeg, se
agrava la pena cuando «como efecto del delito se produjere dafno considerable
en el patrimonio puablico o privado», se debe concluir que serfa suficiente la
realizacién de actos que deberian ser considerados actos preparatorios o actos
de tentativa.

Los tipos legales que describen delitos de peligro abstracto son fuertemente
criticados por su vaguedad y, por tanto, por no ser conformes plenamente con
el principio de legalidad. Asi mismo, por no cumplir el principio de que solo
deben ser reprimidos penalmente los actos que perjudican o ponen en peligro
de manera concreta un bien juridico importante. La situacién no cambia si se
prefiere hablar de violacién de expectativas, pues, primero, es demasiado impreci-
so hablar de que las expectativas de la poblacién a gozar de tranquilidad pueden
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ser perjudicadas o cuestionadas por actos «capaces» de afectar las relaciones
internacionales del Estado.

El hecho de que actos que pueden ser considerados, como lo hemos afirmado,
actos preparatorios o actos de tentativa respecto al hecho de provocar zozobra o
alarmar la poblacién, sean reprimidos con pena de de diez anos de penitenciaria
como sancién minima, constituye un desconocimiento evidente del criterio de
proporcionalidad de la represion.

Por todo esto, puede concluirse que el art. 1 del DLeg N. 46 no era conforme
a la Constitucién de 1979.

V. ArT. 2 DEL DL N. 25475

El tipo legal del delito de terrorismo fue insertado en el CP de 1991 (art. 319),
promulgado mediante el DLeg N. 635. Luego modificado por el DL N. 25475,
art. 2, y cuya conformidad a la Constitucién de 1993 es analizada en la sentencia
del TC comentada y es objeto del presente trabajo.

La nueva disposicién incrimina el delito de terrorismo en los términos si-
guientes:

El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en
la poblacién o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el cuerpo, la
salud, la libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la segu-
ridad de los edificios publicos, vias 0 medios de comunicacién o de transporte
de cualquier indole, torres de energfa o transmision, instalaciones motrices o
cualquier otro bien o servicio, empleando armamentos, materias o artefactos
explosivos o cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave perturba-
cién de la tranquilidad publica o afectar las relaciones internacionales o la
seguridad de la sociedad y del Estado, serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de veinte afios.

Varios son los cambios aportados a la descripcién del delito de terrorismo
prevista en el DLeg N. 46 y de igual manera en el CP de 1991. En cuanto al
comportamiento incriminado se prevén, a diferencia del tinico comportamiento
reprimido en la disposicién modificada, dos actos: (1) provocar, crear o mantener
un estado de zozobra, alarma o temor y (2) realizar actos contra la vida, el cuerpo,
la salud, la libertad y seguridad personales o contra la seguridad de determinados
bienes o servicios.

Asi, el propésito con el que el delincuente debia actuar, segtin el DLeg N. 46,
es transformado en comportamiento tipico. Ahora, es indispensable que, por ejem-
plo, el autor alarme a la poblacién y no basta que, mediante otro comportamiento,
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busque alarmar a las personas. El delito no es mds un delito de peligro sino de
resultado consistente en producir zozobra, alarma o temor colectivos.

Sin emplear conjuncién alguna, en este caso hubiera sido la «o», se dice «realiza
actos...». De modo que se transforman en comportamiento auténomos los que
eran indicados como medios para alarmar, crear zozobra o miedo en la poblacién.
Por la referencia a los bienes juridicos perjudicados se distinguen dos grupos. El
primero relativo a bienes individuales: la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la
seguridad y el patrimonio. El segundo concerniente a bienes colectivos, en la
medida en que se trata de la seguridad de ciertos bienes (edificios publicos, vias
de comunicacién...) o servicios (prestados, por ejemplo, mediante las torres de
energfa o comunicacién mencionadas).

Después de mencionar el dltimo acto (contra cualquier otro servicio) y sepa-
rando con una coma, se prevé que el autor debe actuar «empleando medios capa-
ces de...». Esta manera de redactar crea la duda sobre si el recurso a estos medios
se refiere solo a los actos enumerados como debiendo ser realizados o también al
hecho de provocar, crear o mantener en zozobra, alarma o medio a la poblacién.

Lo que significaria que el delito de terrorismo seria delito de resultado en la
primera hipétesis que requiere producir alarma, zozobra o miedo y, por el con-
trario, en la segunda hipdtesis, de peligro colectivo en cuanto que la realizacién
de los actos contra bienes juridicos personales debe tener lugar mediante medios
capaces de perjudicar o perturbar la seguridad colectiva. Sin que sea necesario, en
este caso, la concretizacién del miedo, la alarma o zozobra colectivas.

Esta duda no se presentaba respecto al DLeg N. 46 porque la descripcién
del comportamiento delictivo se efectuaba de manera menos incoherente. El
encadenamiento consistia en la realizacién de ciertos actos (matar, lesionar...),
utilizando determinados medios capaces de causar determinados perjuicios (a la
seguridad publica, relaciones internacionales, etc.) y con la finalidad de alarmar
a la poblacién. Segtin el art. 2 DL N. 25475, el tipo legal serfa alternativo y el
delito consistiria, sea en provocar, crear o mantener una situacién de alarma, sea
en realizar uno de los actos mencionados mediante uno de los medios sefialados.

V1. VERSION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La lectura que hacen los jueces constitucionales del art. 2 DL N. 25475 estd
condicionada por las impugnaciones que hacen los recurrentes, lo que les impide
apreciar mejor todas las implicancias de la manera como se describe la conducta
delictiva.

Su conclusién es que el delito de terrorismo «exige necesariamente la
concurrencia de los tres elementos o modalidades del tipo penal, ademds de la
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intencionalidad del agente». De modo que la falta de uno de los elementos
objetivos «hace imposible la tipificacién»'.

El razonamiento realizado para llegar a esta conclusion no es claro. Los jueces
dicen, por ejemplo, que «se observa que el legislador ha previsto tres modalidades
de conductas bdsicas: provocar, crear o mantener un estado de zozobra, alarma o
temor en la poblacién o un sector de ella; y actos contra la vida, el cuerpo, la sa-
lud, la libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la seguridad
de los edificios publicos...». Ademds sefialan que «esas 2 modalidades per se no
constituyen delito de terrorismo, sino que se requiere, ademds, de la actuacién a
través de los medios tipicos previstos en la ley».

Afirmaciones confusas porque, primero, se habla de tres modalidades y se
mencionan provocar, crear o mantener y, luego, de «2». Estas tltimas estarfan
constituidas, por un lado, de las tres antes indicadas y, por otro, de la realizacién
de «actos contra...». Las mismas que solo serfan delito de terrorismo si son come-
tidas «a través de los medios tipicos previstos en la ley».

La confusién aumenta por la manera en que, luego, se mencionan a las tres
modalidades. Asi, el fundamento 61 tiene el titulo de «La primera modalidad de
la accién: atemorizar a la poblacién». El fundamento 68, comienza diciendo: «La
segunda modalidad de la accidn: actos contra bienes o servicios». Por tltimo, el §
8.4 se refiere a: «Tercera modalidad: Examen de los medios tipicos».

De modo que las modalidades de comportamiento tipico no son tres sino solo
dos. La llamada tercera modalidad estd constituida por los medios de ejecucion.
Para ejecutar las dos modalidades, se debe recurrir a los «<medios capaces de...».
Esto se desprende de la explicacién dada respecto a la frase “realiza actos”. Segtn
los jueces, «tales ‘actos’” son los que estdn dirigidos a afectar la vida, el cuerpo, la
salud, etc., con el objeto de crear zozobra o pdnico en la comunidad». Respecto
a estos actos la creacién de zozobra o pdnico es el objetivo que se ha fijado el de-
lincuente, mientras que en cuanto a la primera modalidad esta situacién debe ser
provocada, creada o mantenida.

En la cuestién referente a si el tipo legal es o no alternativo no ha sido por
tanto suficientemente aclarada. En cierta forma pareceria que los jueces tienden,
al menos en cuanto a la segunda modalidad, al criterio admitido en el DLeg N.
46; es decir, por ejemplo, que si el delincuente mata debe hacerlo con uno de los
«medios capaces de...» y con la finalidad de alarmar a la poblacién. De modo
que la primera modalidad habria sido agregada a la prevista en el texto legal que
venimos de citar.

13 STC Exp. N. fundamento 78bis.
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Para responder a los requerimientos de los recurrentes, los jueces analizan los
aspectos de la disposicién legal que ellos consideran imprecisos y, por tanto, no
conformes al principio de legalidad previsto en la Constitucién. De esta mane-
ra, argumentan que la expresion «realiza actos» debe ser entendida en el sentido
de comisién de «delitos». Los que corresponden, primero, a aquellos que atacan
los bienes juridicos personales mencionados: delitos contra la vida el cuerpo y
la salud, contra la libertad, contra el patrimonio, contra la seguridad personal.
Este tltimo caso, a diferencias de los restantes, no corresponde a la sistemdtica y
terminologfa del Cédigo penal, de modo que queda oscuro saber de qué delitos
se trata. Segundo, a delitos que atacan bienes colectivos. Asi, las férmulas «contra
la seguridad de [...] vias 0 medios de comunicacién o de transporte de cualquier
indole» se referirian «a las conductas constitutivas del delito contra la seguridad
publica que afecten a vias o medios de transporte o comunicacién». Del mismo
modo, las expresiones «contra la seguridad de [...] cualquier otro bien o servicio»
estarfan relacionadas «inicamente a bienes o servicios que posean tutela penal
especifica en las diferentes modalidades de delitos contra la seguridad publica,
previstos en el Titulo XII del Libro Segundo del Cédigo Penal». Sin embargo, las
dudas persisten, por ejemplo, en saber si también estin comprendidos los delitos
contra la tranquilidad publica (Titulo XIII), contra el Estado y la defensa nacio-
nal (Titulo XV), alos que se refiere el texto legal cuando caracteriza los medios (y
no los actos que deben realizarse) que debe utilizar el delincuente y dice: «cual-
quier otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacion de la tranquilidad
publica o afectar las relaciones internacionales o la seguridad social o estatal».

Sila comprensién de la norma y de la interpretacién practicada por el TC nos
resulta, a pesar de poseer mayores conocimientos en derecho penal que el comin
de los ciudadanos, bastante complicada, no es del todo convincente la siguiente
afirmacién que hacen los jueces:

Por todo ello, el Tribunal Constitucional considera que el texto del articulo 2°
del Decreto Ley N.° 25475 emite un mensaje que posibilita que el ciudadano
conozca el contenido de la prohibicién, de manera que pueda diferenciar lo
que estd prohibido de lo que estd permitido. Solo existe indeterminacién en
el tipo penal en relacién con la necesidad de precisar el alcance de la expre-
sién «actos» que debe ser entendida como hechos ilicitos, para precisar una
mids exacta delimitacién conceptual. Dentro de los margenes de indetermina-
cién razonable que contiene esta norma, la aplicacién de este dispositivo debe
orientarse en el sentido indicado en las pautas interpretativas de esta sentencia,
por lo que las interpretaciones que inobserven estas pautas vulneran el princi-
pio de legalidad (lex stricta).
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La disposicién legal (texto escrito) y la norma establecida por el TC (sentido
atribuida a la disposicién legal mediante interpretacion) no permiten establecer,
con la relativa seguridad exigida por el principio de legalidad, los alcances del
campo de aplicacién del art. 2 del DL N. 25475. Ademds, cémo pensar que el
ciudadano para conocer «el contenido de la prohibicién» vaa consultar la sentencia,
«orientarse en el sentido indicado en las pautas interpretativas de esta sentencian.
Atn mds, muchos jueces tampoco lograran orientarse, por la simple razén que ni
la argumentacién expuesta ni las pautas establecidas son suficientemente claras.
Al menos no lo son de modo que se justifique se decrete que «las interpretaciones
que inobserven estas pautas vulneran el principio de legalidad (lex stricta)».

En esta perspectiva, cabe cuestionar los alcances que deben reconocerse a sen-
tencias de esta indole. No porque sean dictadas por el TC tienen que ser aprecia-
das como portadoras del tnico, verdadero y definitivo sentido de las disposiciones
legales interpretadas. Conforme a la indole misma de todo proceso interpretativo,
ningln intérprete puede irrogarse el monopolio de no equivocarse o de establecer
normas que no requieren ser interpretadas para ser aplicadas'.

Una conclusién absurda serfa la de concluir que estd prohibido interpretar
las sentencias del TC, por tanto la ley que este promulga al sentenciar, ya que los
jueces estiman que sus decisiones «por su propia naturaleza, tienen valor de ley»
y que, por tanto, «en la nocién de ley, a la cual se refiere el principio de legalidad
penal, para reservar la determinacién de las hipétesis del delito, incluso, debe
considerarse las sentencias del TC». La portada de esta ley serfa mds significativa
que la de las leyes dictadas por el Parlamento que pueden y deben ser siempre
interpretadas.

De admitirse en toda su extensién la calificacién de ley de una sentencia del
TC, tendria que tirarse todas las consecuencias, por ejemplo, la de aplicar retro-
activamente la nueva ley mds favorable (la sentencia del TC) a los casos cometidos
antes de ser dictada.

Las deficiencias de la sentencia, en la parte materia de andlisis del presente
trabajo, tienen, entre diversas otras causas, la manera como los jueces perciben la
interpretacién. A pesar de la terminologia empleada y las opiniones doctrinarias

14 Al respecto vale citar a Bernales Ballesteros 2003: 87, quien destacando el valor de la sentencia
dice: «Lo que podemos detectar aqui es una sensibilidad especial que nos permite situarnos
frente a una sentencia donde se admite como sustrato o como fundamentacién de la misma,
no solamente una declaracién formal sino la seguridad ciudadana, el orden democrético y las
libertades publicas. No se puede a mi juicio leer esta sentencia sin entender estos fundamentos
ultimos que enmarcan y determinan el por qué unas normas son declaradas inconstitucionales,
otras son interpretadas para releerse entre los marcos de la interpretacién y otras son declaradas
constitucionales».

273



José Hurtado Pozo

citadas, aparece que en su opinidn el proceso de interpretacién concluye con el
establecimiento del sentido verdadero de la disposicién legal. Velando de esta ma-
nera su real indole, que es la de constituir un proceso légico y valorativo consiste
en aplicar los diferentes criterios de interpretacion y escoger, entre los diferentes
sentidos conformes a los posibles sentidos del texto legal, aquel que es consi-
derado como el justo. Esta tltima etapa es esencialmente axioldgica y debe ser
debidamente explicada por quien aplica la ley. Esta explicacion es insuficiente en
la sentencia analizada.

La situacién se complica debido a la falta de sélidos conocimientos en mate-
ria penal. Por ejemplo, cuando se afirma, como verdad absoluta, que el derecho
penal «admite la posibilidad de que existan tipos abiertos que, frente a la indeter-
minacién, sobre todo de los conceptos valorativos, delegan al juzgador la labor
de complementarlos mediante la interpretacién». Para justificar la afirmacién, se
dan una serie de ejemplos tomados de la parte especial del Cédigo Penal. El ob-
jetivo es neutralizar las impugnaciones de los recurrentes contra la manera como
se describe el delito de terrorismo. Ahora bien, lo cierto es que si se quiere seguir
distinguiendo entre los elementos del tipo legal los objetivos y normativos, debe
admitirse que la distincién debe hacerse considerando que hay elementos pre-
ponderantemente objetivos o normativos, por el simple hecho que todo término
utilizado por el legislador deviene en normativo. Por esto, todos ellos y natural-
mente el texto en su conjunto exigen de la parte del intérprete una apreciacién
valorativa. En consecuencia, se puede decir que todos los tipos legales son abiertos
¥, por tanto, la afirmacién de los jueces constitucionales es superflua, sino fuente
de malentendidos.

La cuestion es mds de determinar hasta dénde puede ir esta indole abierta (re-
lativa indeterminacién) de las descripciones de los comportamientos penalmente
incriminados. La vaguedad, ambigiiedad, ambivalencia del lenguaje impiden que
el texto legal constituya en si el limite. Este es determinado mediante la interpre-
tacién, pero en ningtin caso de manera fija y definitiva. En esta perspectiva debe
ser comprendida la afirmacién que la analogia es admitida en el razonamiento
interpretativo. Lo que no significa reconocer al intérprete toda arbitrariedad en
la fijacién de los alcances de la norma. La garantia de que esto no suceda no es
la simple declaracién del principio de la legalidad, sino la exigencia de que el
intérprete (es decir, en primer lugar, los jueces) explique y justifique debidamente
por qué ha considerado como mds adecuado y justo el sentido que ha atribuido
al dispositivo legal.

En este aspecto, como ya lo hemos dicho, reside la debilidad de la sentencia
comentada. Asi, se puede afirmar respecto a esta sentencia (comprendida como ley)
lo afirmado por la Corte Suprema norteamericana, como lo recuerda el mismo
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TCP, que «una norma que prohibe que se haga algo en términos tan confusos
que hombres de inteligencia normal tengan que averiguar su significado y difieran
respecto a su contenido, viola lo mds esencial del principio de legalidad» (FJ N.°
6 de la sentencia americana).

VII. A MANERA DE CONCLUSION

Para terminar, creemos conveniente limitarnos a dos aspectos de la temdtica tra-
tada. El primero se refiere a la constatacién del hecho de que si bien los jueces
constitucionales han respondido relativamente bien a las objeciones particulares
de los recurrentes, por ejemplo, explicando los alcances en que deben ser com-
prendidas determinadas expresiones, les ha faltado, sin embargo, una apreciacién
global de la disposicién legal en cuestién considerando el cimulo de imprecisio-
nes que ellos mismos admiten y, en particular, de la indeterminacién resultante de
la manera misma como la disposicién ha sido redactada. En lugar de transcribir
literalmente el art. 2 del DL N. 25475 y remitir a las directivas establecidas a lo
largo de la sentencia, se debi6 presentar resumidamente cémo quedaba consti-
tuida «la ley» establecida en la sentencia. Sobre todo porque no se explican los
alcances que deben darse a expresiones como las de «ocasionar grave perturbacién
de la tranquilidad publica o de afectar las relaciones internacionales o la seguridad
del Estado», que son las que, precisamente, determinan que no se respete debida-
mente el principio de legalidad.

El segundo aspecto estd referido a lo afirmado al final de parrafo precedente.
Cuando manifestdbamos nuestra oposicién'® al proyecto que llegd a convertirse
en DLeg N. 46, en el seno de la comisién encargada de elaborar una disposicién
antiterrorista, uno de los proyectos que presentamos se asemeja mucho a lo que,
sin demasiada claridad, plantean los jueces constitucionales. El art. 1 de nuestro
proyecto decia:

El que con propésito de alarmar o intimidar a un niimero indeterminado de
personas, hubiere cometido alguno de los delitos contra la seguridad publica
o de los delitos previstos en los arts. 5, 6, 7, 8, 10, 11, 12 y 13 de este Decreto
Legislativo, serd reprimido con pena de penitenciarfa no mayor de diez anos,

ni menor de cinco anos.

Sien la sentencia comentada se hubiera logrado establecer un texto, claro mds
completo y desarrollado, que el que venimos de citar, las directivas interpretativas

15 STC Exp. N. 010-2002-Al/TC, Lima, fundamento N. 47
16 Hurtado Pozo, http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/temas/t_20080528_86.pdf.
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hubieran sido mds claras, pero hacerlo hubiera exigido admitir que el art. 2 del
DL N. 25475 no cumplia con las exigencias del principio constitucional de la
legalidad.

Por dltimo, con la finalidad de motivar una reflexién sobre la conformacién
misma del tribunal que va decidir respecto a un caso concreto, vale la pena pre-
guntarse si uno de sus miembros, debido a que siendo parlamentario promovié la
legislacion antiterrorista y defendié su constitucionalidad, no deberfa haberse in-
hibido de conocer el recurso que dio lugar a la sentencia comentada. La respuesta
solo puede ser dada analizando la constitucién del TC y la manera de elegir a sus
miembros, cuestiones que no han sido materia de este breve comentario.
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