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PROLOGO

El Prof. Villavicencio Terreros supera en esta obra su exposicion en las Leccio-
nes de Derecho Penal de 1990, moderniza su sistemdtica, indica y muestra el
manejo 4gily profundo de una bibliografia mwy considerable, sintetiza con acierto
las opiniones ajenas y expone sus propias soluciones con claridad. Los quince
afnos transcurridos nos muestran hoy a un autor mucho mds maduro y con una
amplitud de conocimientos sinceramente admirable.

Por regla general, los doctrinarios de tradicion europea y latina valoran muy
especialmente las obras generales con dimensiones y caracteristicas de tratados,
en las que largamente se exponen los temas, se cita una bibliografia inmensa y
se prretende —iniitilmente por cierto— agotar los contenidos. En paralelo, suele
subestimarse la obra destinada a la ensefianza, usualmente considerada un
género menor.

Nada es mds erroneo, pues en el tratado al estilo latino, que por regla abarca
varios tomos (a diferencia del tratado o Lehrbuch alemdn), el autor puede exten-
derse sin limite en cada tema, puede exponer sus propias ideas y remitir en parte a
otras o referenciarlas sin mayor profundidad o bien exponer las ideas ajenas in
extenso, todo segiin sus preferencias. Pero en la obra destinada a los alumnos los
conceptos deben ser transmitidos en un espacio limitado, con suma claridad, en
Sforma que sea asimilable con la menor dificuitad y, ademds, hacerlo del modo mds
ameno posible. Una obra para estudiantes no puede escribirle sino quien tiene las
ideas claras, tanto las propias como el conocimiento y manejo de las ajenas, pues de
lo contrario no tiene posibilidad alguna de transmitirlas adecuadamente. Es obvio
que nadie puede explicar lo que no comprende.

Desde esta perspectiva, un tratado al uso latino seria casi el borrador de la obra
diddctica, algo asi como el conjunto de notas necesario para poder elaborar los
conceptos en forma sintética vy clara.
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Por cierto que se puede facilitar la tarea docente mediante la exposicion de la sola
opinion personal del autor, mostrando su sistema, pero dejando de lado las opinio-
nes o sistemas ajenos, pero de ese modo el estudiante recibe una informacion par-
cial, que dista mucho de proporcionarle el panorama actual de la materia. Es
verdad que, al explicar las tesis ajenas, se complica mucho la exposicion, pero es
inevitable hacerlo si un docente quiere cumplir cabalmente su funcion y no dejar al
alumno con un bagaje incompleto de conocimientos.

Por cierto que, a medida que la dogmdtica juridico-penal avanza, va complicando
y problematizando cuestiones de modo mds arduo, lo que dificulta el cuadro gene-
ral en una exposicion de este estilo. Sin duda que es mucho mds dificil escribir una
obra diddctica en este momento que hace varias décadas. Y, ademds, debe contarse
con que el estudiante sufre una creciente dificultad de lectura, pues la transmision
de imdgenes a que acostumbra la comunicacion actual debilita el hdbito de lectura
y comprension de textos. En sintesis: se deben explicar cuestiones mas complejas a
un publico que tiene mds dificultades para comprenderlas.

Se acepten o se rechacen los nuevos planteamientos, es por completo incorrecto igno-
rarlos, aunque eso complique la exposicion y la enserianza. Es penoso omitir cono-
cimientos acerca de las discusiones actuales, sélo porque el docente considere que
no son vdlidas y, por ende, se limite a exponer reiterativamente las mismas teorias
desde hace décadas. Quienes sufrimos ese tipo de ensefianza hace muchos atios, por
cierto que nos consideramos defraudados como alumnos, pues entonces como aho-
7a, el estudiante debe depositary creer que el docente le transmite lo mds importante
de la materia, se ve forzado a depositar esa confianza en el profesor y éste tiene el
deber de responder a ella y estar a la altura de esa demanda. No lo hace quien,
arbitrariamente, por comodidad o por ignorancia, por aburrimiento o por simplifi-
car la tarea, detiene los conocimientos décadas atrds y se limita a reiterar conceptos
muchas veces superados o altamente discutibles, como verdades eternas e inmuta-
bles. La actitud anticientifica pasa a la docencia con efectos lamentables. En algu-
na medida, no se trata sélo de un defecto intelectual sino también ético.

Esta tarea la acomete el autor de esta obra con singular éxito. Logra vencer los
obstdculos crecientes y eso es un mérito que revela un dominio muy poco usual de
la materia.

Aungque el Prof. Villavicencio no haya publicado un tratado de esas caracteristicas —
por otra parte, cada vez menos iitiles— es claro que esta obra presupone una tarea
equivalente a ello. Sin esa paciente tarea de lectura, seleccion, sintesis y fichaje, seria
inconcebible la obtencion de este resultado.

Nada de lo que actualmente se discute en el plano juridico-penal escapa a la aten-
cion del autor en esta obra general. Se exponen las ideas del pasado y las del
presente y se critican y valoran dejando ver con claridad la linea expositiva de la
sistemdtica propia del autor Sin duda se trata de un producto laborioso, no
tanto por el tiempo insumido en la escritura sino, fundamentalmente, por la
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preparacion previa que denota la madurez del pensamiento del expositor. Si bien
no debiera extratiarnos esta condicion del Prof. Villavicencio, pues ha sido harto
demostrada en obras anteriores, no podemos omitir la reiteracion de nuestra ad-
miracion por esta magnifica contribucion al derecho penal no sélo peruano sino
latinoamericano.

Nos sentimos orgullosos cuando el nivel de nuestro derecho penal, puesto de mani-
fiesto en obras como la presente, alcanza y compite con el de otras latitudes. Hemos
sido testigos de una buena parte de este formidable desarrollo y creemos que hoy lo
podemos mostrar al mundo con legitimo orgullo.

Es verdad y, demds, es una suerte, que no podamos hablar en rigor de una escuela
latinoamericana en derecho penal, pues las diferencias dogmdticas entre los au-
tores son considerables. No obstante, es posible seiialar una linea de pensamiento
penal en la region, pues no hay obra general importante —y esta es sin duda una de
ellas— que no muestre una profunda preocupacion por las garantias que correspon-
den a la vigja tradicion del derecho penal liberal. Perfeccionamos sistemas, pero
conservamos los mismos objetivos, y eso en el actual momento del mundo, con
muchas tesis que ocultan en el fondo una regresion premoderna ataviada de
postmodernismo, es un dato muy significativo. Creemos que en el fondo todos
tenemos experiencias tristes y a veces tragicas de autoritarismo y dictadura y, por
ello, portamos las vacunas necesarias contra las tendencias autoritarias. Es muy
importante que esa inmunidad sea transmitida a los estudiantes que depositan
su confianza en nosotros. En este sentido, la presente obra constituye una prueba
mds que reafirma la tendencia general.

Cabe felicitar al autor, pero también al penalismo y a los juristas peruanos en
general, porque siempre en alguna medida una obra es algo mds que un produc-
to individual, su nivel estd marcado por el medio y las circunstancias que lo
exigen y, desde esta perspectiva, esta obra estd senialando el singular crecimiento
del derecho penal en el Peri, lo que debe ser objeto de profunda y sincera alegria
en toda la region.

E. Rail Zaffaroni

Departamento de Derecho Penal y Criminologia
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad de Buenos Aires

Octubre de 2005
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PRESENTACION

Esta obra estd dirigida a los operadores del derecho, y presenta una vision actual
de los problemas fundamentales de la parte general del Derecho Penal. El libro
reune la actividad académica realizada en los ltimos quince atios, durante los
que se ha alternado la docencia universitaria y la investigacion con el ejercicio
profesional, tanto nacional como internacional.

Originalmente fue pensado como una revision de Lecciones de Derecho Penal.
Parte General (1990), obra que estuvo enmarcada en una época de transicign,
caracteristica del proceso de reforma penal orientada hacia las regulaciones del
Cédigo Penal de 1991, aunque por la época de su publicacion analizaba las dispo-
siciones del Codigo de 1924. Pero el resultado es bastante diferente a dicha obra,
incluso en la fundamentacion e identificacién de las denominaciones para cada
institucion, que han variado con el transcurso del tiempo y el desarrollo del
Derecho Penal moderno. El tiempo transcurrido después de la entrada en vigor
del Codigo de 1991 nos permite contar —ciertamente en medida limitada— con
elementos de juicio y algunas perspectivas historicas para valorar dicho proceso
de reforma y realizar una aproximacion, el mismo que se ve afectado por los
retrocesos que ha tenido el Codigo Penal, especialmente en relacion a la vigencia
garantista del mismo.

En todo caso, el objetivo ha sido trazar los fundamentos de la imputacion penal
a partir de la consideracién de garantias de la persona humana frente al ejerci-
cio del poder penal. Asi, se discuten las diferentes posiciones doctrinales y espe-
cialmente su validez sobre la base de los presupuestos propios de un orden libre y
democrdtico y no como una simple aplicacion de conceptos de conductas o de
sistemas. Para esto ha resultado 1itil la base que proporciona el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, otros instrumentos internacionales y los princi-
pios constitucionales.
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Esta vez el libro cuenta con una nueva sistemdtica y se divide en dos partes. La
primera corresponde a las limitaciones al poder penal y la aplicacion de la ley
penal, y la segunda parte desarrolla la teoria de la imputacion penal. Aborda-
mos especialmente la imputacion personal y el concurso de delitos, que considera-
mos centrales en la teoria de la imputacion.

Para facilitar la bisqueda de las diferentes instituciones se emplea un sistema
de numeracion marginal de parrafos, a los que se le ha incorporado una sumilla.
Esta informacion estd sistematizada en el indice de materias y jurisprudencias.
Esta metodologia puede contribuir a la mejor y mds rapida ubicacion de los
temas, aunque en verdad, por las mismas caracteristicas de los mismos, exis-
len pdrrafos densos que no ha sido posible reducir a un concepto. En cuanto a
la bibliografia utilizada se ha optado por una especializada para cada capi-
tulo y otra general para toda la obra. En la medida de lo posible, se registra el
debate que entre los autores nacionales y extranjeros vienen suscitando los
temas tratados.

Se ha incorporado una seleccion de jurisprudencia penal (suprema y superior y
del Tribunal Constitucional) para las mds importantes instituciones penales es-
tudiadas en la obra, fallos que se estan divulgando, especialmente, en trabajos
privados de recopilacion. Ademds, se registran los acuerdos de los diferentes Ple-
nos Jurisdiccionales Penales realizados en el pais. De esta manera, es posible
apreciar el estado de algunas instituciones penales partiéndose esencialmente de
la realidad juridico-penal y del modelo de interpretacion y argumentacioén usado
por los operadores del Derecho Penal, quienes con mayor frecuencia vienen em-
pleando las modernas categorias penales.

Para la elaboracion de esta obra, también ha sido importante participar en el
proceso de reforma penal que ha derivado en el Anteproyecto de la Parte General
del Codigo Penal de 2004 y constatar que ante los cada vez mds intensos propé-
sitos sobrecriminalizadores, es necesario coniraponer una propuesta de limita-
cion al ejercicio del poder penal estatal.

Expreso especial agradecimiento al amigo y maestro Eugenio Ral Zaffaroni por la
gentileza del prologo, que con el peso de su autoridad y saber ha motivado muchas
de las reflexiones que sobre la critica y validez de los criterios legitimantes del Dere-
cho penal han inspirado en parte la revision de la teoria de la imputacion.

Personalmente sélo me queda agradecer a quienes colaboraron con este texto, espe-
cialmente a mi alumno y profesor asistente Edward Garcia Navarro, valioso cola-
borador que con su inteligencia, dedicacion e iniciativa ha contribuido durante
varios anos a que esta obra sea una realidad. Le auguro un futuro promisorio
como estudioso del Derecho Penal.
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Finalmente, como en otas oportunidades, mi agradecimiento al serior Esteban
Alvarado Yanac, gerente de la Editora Juridica Grijley y al sefior Edwin Mallgqu:
Herrera por su trabajo editorial.

Felipe A. Villavicencio Terreros

San Isidro, febrero de 2006.
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Capitulo I
PODER PENAL Y DERECHO PENAL
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nos, Trotta, Madrid 2002. / FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS: Introduccion a la criminologia,
primera reimpresién, Lima 2000. / EUGENIO RAUL ZAFFARONL: En busca de las penas perdi-
das, Afa, Lima 1989; IpeM, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (Primer
Informe), Depalma, Buenos Aires 1984; IpEM, Criminologia. Aproximacidn desde un mar-
gen, Temis, Bogota 1988. / HEINZ ZipF: Introduccion a la politica criminal, trad. de Miguel
Izquierdo Masias Picabea, Edersa, Madrid 1979. / Laura ZUNicA RODRIGUEZ: Politica
criminal, Colex, Madrid 2001.

§1. Derecho Penal

El control social comprende aquellos mecanismos mediante los cuales la
sociedad ejerce su dominio sobre los individuos que la componen ), a fin
de asegurar su estabilidad y supervivencia. Asi, el control social busca ga-
rantizar que las personas se sometan a las normas de convivencia, dirigien-
do satisfactoriamente los procesos de socializacién ?. En nuestra sociedad
se pueden diferenciar formas de control social formal ® e informal @.

) Worrr en Kaiser, 1983, p. 83. El control social es una condicién bésica de la
vida social, pues, con €l se aseguran las expectativas de conducta y las normas que
rigen la convivencia. El control social precisa los limites de la libertad humana en la
sociedad, y es también un instrumento de enculturacién y socializacién de sus miem-
bros. Debe agregarse que la violencia es una caracteristica de todos esos mecanismos
creados para la defensa o proteccién de determinados intereses de la sociedad. “La
violencia es, por tanto, consustancial a todo sistema de control social” (MuNoz CONDE
- GARCia ARAN, 2002, p. 30). El objeto de estudio del control social es doble: la conducta,
que es valorada negativamente dentro de un orden social determinado (comporta-
miento desvalorado); y la respuesta social, de la sociedad frente a la conducta cometi-
da (Bustos, 2004, I, p. 489).

@ Garcia-PABLOS DE MoOLINA, 2000, p. 2.

® El control social informal (control social secundario) comprende la disciplina
social, la familia, educacién, las normas sociales, religién, medios masivos de comuni-
cacién, la actividad politica, la actividad artistica, investigacion, etc. En esta forma de
control social, el sistema normativo estd conformado por los usos, costumbres, tradi-
ciones y, con frecuencia, apelaciones a un cédigo moral no escrito, y también a la
reciprocidad (Bustos, 2004, I, pp. 492-493). Las sanciones o castigos son impuestas
por las personas significativas dentro del ambiente social inmediato del individuo, es
decir, compafieros de trabajo, familiares, vecinos, etc. En realidad, todos estos medios
de control social informal no son mis que “mecanismos naturales de regulacién so-
cial” (HuLsmaN/BernaT DE CELIS, 1984, p. 119), pero cuando estos medios o modos
naturales fallan, los interesados se ven obligados a recurrir a mecanismos artificiales
como el llamado sistema penal. Por esta razén se afirma que las sanciones penales son
s6lo un medio de control social y probablemente ni siquiera el mds importante
(STRATENWERTH, 1982, p. 9. Vid. IpEm, 2005, p. 28, num. 1-2).

4 El control social formal es el sistema penal. “Las sanciones del control social for-
mal, a diferencia de las que imponen las agencias informales, nunca son neutras, sino
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En el orden social, el Derecho Penal es un instrumento de control social,
para ser usado en todo proceso de criminalizacion. Es pues “una forma de
control social lo suficientemente importante como, para que, por una
parte, haya sido monopolizado por el Estado y, por otra parte, constituya
una de las parcelas fundamentales del poder estatal” ©).

Desde el dngulo juridico, Derecho Penal es aquella parte del ordenamien-
to juridico que define ciertas conductas como delitos y establece la impo-
sicién de penas o medidas de seguridad a los infractores.

El Derecho Penal, y los otros mecanismos de control social, tienen las
mismas finalidades: buscan evitar aquellas conductas que la sociedad con-
sidera indeseables y, en contrapartida, estimular otras conductas que se
ajustan a las normas de convivencia social. También responden siempre
a un sistemma de valores que estdn en concordancia con el ordenamien-
to constitucional . Pero la diferencia entre estos mecanismos del con-
trol social, se deriva por “la sancién o el castigo, por la manera formal en
que se lo aplica y por su tendencia a una fundamentacién mads racional
de la misma” ™.

El Derecho Penal, como instrumento de control social, tiene una natura-
leza secundaria, es decir, es la “ultima ratio legis”. En otras palabras, el
Derecho Penal sélo actuard cuando los otros medios del control social
resulten insuficientes ®. Pero esto no afecta su independencia en cuanto
a su contenido. “La razén por la que se estima que sélo se debe recurrir al
Derecho Penal cuando, frente a la conducta danosa de que se trate, ha
fracasado el empleo de otros instrumentos sociopoliticos, radica en que

negativas, estigmatizante” (GARCiA-PABLOS DE MoLiNa, 2000, p. 4), pues atribuyen al
individuo un singular status, ya sea de desviado, de peligroso, de delincuente, etc. El
modus operandiy las sanciones, en ambas formas de control social, difieren sensible-
mente. Por ello, las agencias de control social formal no pueden actuar con la flexibi-
lidad que asisten a los mecanismos de control social informal (ibidem). La diferencia-
cién entre ambas formas de control social no hay que buscarla en los niveles de
formalizaci6n e institucionalizacién de los mecanismos de control, sino en la natura-
leza del érgano que ejerce el control (Busros, 2004, I, p. 492).

®  Mir Puig, 2004, p. 50, num. 1.
©®  Cfr. BERDUGO et al., 1999, p. 2.

@ BacicaLupo, 1990, p. 9. En sentido diferente: ViLLA STEIN, quien considera que
otros instrumentos de control social pueden también apelar al castigo y fundamentar-
lo con igual o mis racionalidad. Este autor expresa que lo verdaderamente
diferenciador del Derecho Penal con otros recursos del control social es: la
predeterminacién de su intervencién; las garantias que se otorgan al infractor; y la
magnitud, naturaleza y legitimidad de las penas y medidas de seguridad (1998, p. 91).

® MR Puig, 2004, pp. 49-50, num. 1.



§1. Derecho penal

el castigo penal pone en peligro la existencia social del afectado, se le
sitda al margen de la sociedad y, con ello, se produce también un
dano social. (...) Esta idea suele expresarse con la férmula que el De-
recho Penal ha de ser la tiltima ratio de la politica social”® 10,

Es fundamental considerar que la funcién del Derecho Penal es la

proteccién de los bienes juridicos V). Para ello, el Derecho Penal pre- 5.
viamente crea principios y reglas segin las cuales se ha de tratar el Funa:;
delito, describe las conductas prohibidas, prevé las penas y medidas Derecho
de seguridad, la manera c6mo se ejecutaran, las garantias que tendra Penal

el sujeto durante el proceso, etc.!?,

En cuanto a la denominacién, la mas usual en la literatura peruana es,

precisamente, Derecho Penal %), y es también ésta la que predomina 7.
en la literatura comparada de habla hispana ). En Espania hasta prin- Denomina-

. . . . P . . i cién del
cipios del siglo XIX predominaba el término Derecho Criminal, sin em- Derecho
bargo en la actualidad se ha impuesto el término Derecho Penal. En Penal

Italia, los positivistas optaron por denominarle Diritto Criminale aun-

® RoxIN et al., 1989, p. 23.

19 “Desde el punto de vista de la politica juridica el derecho penal deberia de
ser una verdadera wultima ratio, encontrandose en tltimo lugar y adquirir actuali-
dad sélo cuando ello fuese indispensable para la conservacién de la paz social. De
ellos se sigue que la naturaleza secundaria del derecho penal es una exigencia
politicajuridica dirigida al legislador” (MAURACH/ZIPF, 1994, p. 34).

[ Infra, nim. marg. 200.

02 “De un lado, el Derecho penal realiza su tarea de defensa de la Sociedad
castigando las infracciones juridicas ya cometidas: en este sentido es de naturaleza
represiva. De otro, cumple dicha misién previniendo infracciones juridicas de co-
misién futura: en este aspecto tiene la naturaleza preventiva. Sin embargo, las fun-
ciones represivas y preventivas del Derecho penal no son contradictorias, sino que
deben entenderse como una unidad: mediante la conminacién, la imposicién y la
ejecucién de la pena justa” (JEscHECk, 1993, p. 3).

(13 Corngjo (1936), BRaMONT ARias (1950, 1978), Benitez (1958), PENA CABRERA
(1964, 1997), Roy FreYre (1974), Hurrapo Pozo (1978, 1987, 2005), ViLLa STEN (1998).

(% “El cambio terminolégico producido a comienzos del siglo XIX, del Dere-
cho Criminal al Derecho Penal, no fue una mera casualidad, desde el punto de
vista histéricojuridico. La palabra Derecho penal atarie a la ley, por medio de su
solo mandato una conducta desvalorativa es sometida al poder estatal, penalizada,
edificada como delito, por sobre el derecho consuetudinario, el poder limitado
del juez y la arbitrariedad de un gabinete. En este cambio linguistico del derecho
criminal al derecho penal subyace el principio que dominé todo el derecho penal
del siglo XIX: el principio ‘nulla poena sine lege’” (MAURACH/ ZiPF, 1994, p. 5). Roxn,
basindose en las consecuencias juridicas, considera mejor hablar de “Derecho
penal y medidas” que de “Derecho penal” (1999, p. 42, num. 4).
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que ahora se usa la expresién Diritto Penale '®). En Alemania se ha aban-
donado pricticamente la denominacién “Kriminalrecht” optindose por la
de “Strafrecht”. En Francia se utiliza “Droit penal” o “Droit Criminal’. En
Inglaterra se utiliza el término “Criminal Law”.

Existe diferencia entre el Derecho Penal de hecho (de acto), que entien-
de que lo principal es la lesién al orden juridico o al orden social y otorga
menor importancia a las caracteristicas personales del autor, las mismas
que son consideradas por si solas insuficientes para aplicar una pena; y el
Derecho Penal de autor, que le da mayor importancia a las caracteristicas
personales del autor. Nuestro derecho vigente es decididamente un De-
recho Penal de hecho, a partir que nuestra Constitucién s6lo ordena san-
ci6én por actos u omisiones (articulo 22 numeral 24, inciso d) por ende,
el Derecho Penal de autor resulta inconstitucional.

§2. Poder penal: criminalizacion
primaria y secundaria

El Sistema Penal es el conjunto de agencias y sus actividades —tanto inter-
nas como externas— que intervienen en la creacién (criminalizacion prima-
ria) y aplicacién (criminalizacion secundaria) de norma penales, concebi-
das éstas en su sentido mis extenso dentro de la criminalizacién (9.

El sistema penal es el control social punitivo institucionalizado o formali-
zado 7. Este sistema emerge como medio de socializacién sustitutivo
cuando los controles informales fracasan ®. Grificamente, se podria
decir que “la maquinaria pesada del Estado debe reservarse para los con-
flictos mas agudos que requieran un tratamiento quirdrgico. Los conflic-
tos de menor entidad pueden ser abordados con instrumentos mas agiles
y socialmente menos gravosos” (19),

Se caracteriza porque el Estado ha legalizado o institucionalizado la vio-
lencia que, en este caso, se manifiesta a través de la sancién o pena (20),
Este es, pues, el control social duro.

5 Garcia-PaBLOS DE MOLINA, 1994, pp. 6-7.

(19 Pgrez PINZON, 1991, p. 226; ZAFFARONI/ALAGIA/ SLOKAR, 2000, p. 6: Cfr. IpEM, 2005,
pp- 11-12, nums. 6-7.

U7 Zarraroni, 1984, p. 7; HASSEMER, 1984, p. 391.
8 AnIvaR DE CasTRO, 1981, p. 345. Vid. STRATENWERTH, 2005, p. 28, num. 1.
U9 Garcia-PaBLOS DE MoLINA, 2000, p. 5.

@9 Es por ello que se ha ampliado el concepto de violencia fisica o interindividual
(ejercida por una persona o por un grupo de ellas sobre un determinado sujeto) a

10



§2. Poder penal: criminalizacién primaria y secundaria

Para el funcionamiento de este sistema, el Estado organiza agencias de 12
cont..rol. penal, v. gr. p.ohcxa, Jueces, fiscales, .procur’ad.ores, sistemas peni- gy
tenciarios; y las delimita con medios normativos (c6digos penal, procesal del
penal, de ejecucién penal; leyes organicas de las respectivas institucio- s's;::’;
nes, etc.), econémicos, administrativos, etc.

Su funcién es atribuir a cada individuo los prototipos de comportamien- 13.
to y las informaciones correspondientes a los diversos status sociales y, F""iénde

e . atribucis
con ello, distribuir los status mismos 1), on

Es necesario estudiar a los grupos humanos, ideologias, métodos, etc.,
propios de las diferentes agencias de control penal que integran el siste-
ma penal en un pais subdesarrollado, a fin de conocer su intervencién en 14
el proceso de criminalizacién. Dadas las caracteristicas del trabajo, 610 proceso
haremos breves referencias a los sectores que integran el sistema en el = d
entendido que éste no sélo es un conjunto estitico de normas penales m::';:::
sino un complejo dindmico de funciones (proceso de criminalizacién) al
cual concurre la actividad de las diversas instancias oficiales, desde la del
legislador hasta la de los 6rganos de ejecucién penal y de los mecanismos

informales de la reaccién social (22,

a. Criminalizacién primaria

La criminalizacién primaria viene a ser el poder de definicién a través del cual
el legislador erige en delictivas algunas conductas . “Se trata de un acto

P 15.
formal, fundamentalmente programatico, pues cuando se establece que  nina

una accién debe ser penada, se enuncia un programa, que debe ser cuamplido zacion

por agencias diferentes a las que lo formulan” @9, Aqui intervienen las "™

agencias politicas, en especial, el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo.

b. Criminalizaciéon secundaria

La criminalizacion secundaria ¢és el poder de asignacién en el que la cali- 16.
Criminali-

dad de delincuente es impuesta a ciertas personas por quienes aplican la Tacion
ley (policias, fiscales, jueces, etc.) . Estas instituciones buscan cumplir  secundaria

una violencia estructural o institucional (ejercida a través de la intervencién punitiva
del Estado) (BercaLLi, 1996, pp. 15y ss.).

@) BaraTTA, 1982, pp. 177-178.

@ Jbidem, p. 41.

@ ViLLavicencio Terreros, 2000, pp. 165 yss.
24 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 6.

) ViLLavicencio Terreros, 2000, pp. 187 y ss.
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CariTULO I: PODER PENAL Y DERECHO PENAL

el programa que enuncia la criminalizacién primaria, pero €ste suele ser
irrealizable 9.

b.1. La policia

Es uno de los organismos institucionalizados del control penal, esta en-
cargada de garantizar; mantener y restablecer el orden interno (salvo en
los estados de emergencia —articulo 137, numeral 1, Constitucién politica—,
durante los cuales el control interno lo asume las fuerzas armadas); pres-
ta proteccién y ayuda a las personas y a la comunidad; garantiza el cum-
plimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio piiblico y del privado;
previene, investiga y combate la delincuencia; vigila y controla las fronte-
ras (articulo 166, Constitucién politica); entre otras tareas. En el Perq, la
policia fue creada el 31 de diciembre de 1873, por el Presidente Manuel
Pardo, y se denominaba en sus inicios Guardia Civil. Actualmente, existe
la Policia Nacional (Ley 24949 del 25 de noviembre de 1988).

La policia constituye el 6rgano inmediato de aplicacién del control penal y
uno de los mas importantes del control en general ®”). Es el organismo que
concentra y ejerce el mayor espacio del poder del control penal.

Pero también hay que senalar que la policia es un instrumento del Poder
Ejecutivoy por lo tanto, no dispone de ninguna autonomia de funciona-
miento . Esta posibilidad de influencia depende del desarrollo en que
se encuentre su marco legal y su sistema de controles interno y externo
policiales, es decir, cuanto mas estén desarrollados su normatividad y con-
trol, mayor serd la influencia del Poder Ejecutivo ®9.

“La policia es, en efecto, una actividad administrativa formalmente orga-
nizada como dependiente del poder ejecutivo. Pero, al contrario que otras
ramas de la administracién publica, actiia en contacto directo con las
libertades fundamentales; y de ahi tiene que actuar no sélo como fun-
cién auxiliar de la jurisdiccién, sino también en ejercicio de competen-
cias propias y auténomas, como son las preventivas y cautelares frente a
sujetos peligrosos y sospechosos. Por ello, su ‘fuerza’ se manifiesta como

‘violencia’ y de ahi proviene su latente ilegitimidad con respecto al para-
digma del Estado de derecho” ¢9.

9 ZAFFARON1/ALAGIA/ SLOKAR, 2000, pp. 6-7.

@M Bustos, 2004, 11, p. 463.

9 LosiNg, 1996, p. 398; DomiNGuEz VIAL, 1996, p. 98.
) LosINgG, 1996, p. 398.

¥ FerrajoLl, 1995, p. 766.
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§2. Poder penal: criminalizacién primaria y secundaria

En América Latina, la ideologia policial se ha visto fueértemente
- influenciada por la llamada teoria de la “seguridad nacional” ©®!). Por ello,
la indagacién sobre la funcién policial no puede ser neutral o puramente
técnica que no la ponga en conexién con todo el sistema politico ¥2. Asi,
la ideologia policial debe limitarse en el sentido de proteccién de los
derechos humanos y de los principios constitucionales.

En el campo de la criminalizacion secundaria, 1a policia realiza una activi-
dad selectiva, relacionada en cierta medida con algunas variables socia-
les (por ejemplo, criterios para detectar sospechosos); la policia tiene
la decisién de determinar “quiénes seran las personas que criminalice v,
al mismo tiempo, quiénes han de ser las victimas potenciales de las que
se ocupe” 33 34 Ademads, la policia cuenta con mecanismos auténomos
de solucién e incluso sancién de infracciones, que no estan suficiente-
mente estudiados 5.

Por otro lado, no existe una completa interrelacién entre el subsistema
policial y el judicial a los fines del control, particularmente represivo de
infracciones penales *®. Se requiere pues, un marco teérico para enten-

(D ZarFaroni, 1984, p. 55.

2 Bustos, 1986, p. 165. Este autor considera que, para poder precisar las “rela-
ciones entre la funcién policial y el sistema constitucional, habria que distinguir los
siguientes aspectos: 1) papel de la policia dentro de la intervencién penal del Estado;
2) papel de la policia dentro de la intervencién general sancionatoria del Estado, y 3)
las relaciones entre estos cometidos y la libertad y seguridad de los ciudadanos” (Bus-
Tos, 2004, II, pp. 463-464).

@3 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 7. Bustos considera que la policia debe in-
corporarse a la vida colectiva en forma activa, transformando sus 6rganos y funciones, con
el objeto de eliminar en lo posible los procesos de criminalizacién (los policias sefialan
quien es un criminal) que atentan contra el principio de igualdad (1983, 11, p. 65).

@9 En el Cédigo Procesal Penal del 2004, se ha adelantado la vigencia de las re-
glas del control de identidad policial (articulo 205), que establece que sin necesidad de
orden del fiscal o del juez se podrd requerir la identificacién de la persona. Ademas el
articulo 209 regula una nueva institucién denominada “retencion” que podra ser ejer-
cida por la policia dando cuenta al fiscal para retener a una persona durante cuatro
horas. Se trata de ampliaciones de las atribuciones policiales que sin embargo estdn
sujetas a ciertas dudas de su constitucionalidad (Vid. Rivera Paz, 2004, p. 2).

) Formalmente cuenta con un Cédigo Administrativo de Contravenciones de
Policia (D. S. N2 005-2000-IN) que en la actualidad no se aplica y se encuentra en
proceso de reforma. En este dispositivo legal se sefialan las conductas que son consi-
deradas contravenciones (articulo 26), y las atribuciones para que los efectivos policiales
puedan investigar y sancionar (articulos 27 al 32) con las medidas correctivas que
dicho dispositivo normativo les confiere (articulos 7 al 13).

 Los censos sobre la criminalidad y el sistema de justicia penal preparados por
las Naciones Unidas (1985) indican que mientras los paises desarrollados destinan
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der estos procesos de “captacién y seleccién” policiales frente a los casos
que se presenten, asi como comprender sus propios mecanismos de san-
cién @7, Estos dngulos del control social requieren un estudio especial.

En resumen, las funciones de la policia suponen “prevenir peligros para el
orden y la seguridad piblica e investigar y perseguir delitos y faltas” 38,
Debemos considerar también que tales funciones de la policia constituyen
un servicio publico a la comunidad con la finalidad de garantizar a toda la
poblacién del libre ejercicio de los derechos y libertades en que se funda.

En Latinoamérica, instituciones policiales han sido frecuentemente or-
ganizadas con disciplina militar y dependientes del Poder Ejecutivo. En
el Pery, la Ley Organica de la Policia Nacional (Ley 27238) plantea un
nuevo modelo policial y busca conciliar un conjunto de necesidades y
demandas ®9. También es de resaltar la situacién del personal policial
caracterizada por una serie de limitaciones de sus derechos “?. En nues-
tro pais, en los ultimos tiempos no se lograron mayores cambios
institucionales, debido a la falta de interés de los gobernantes de turno
por promover modelos policiales basados en los nuevos principios de
seguridad democratica, ya que “estuvieron orientados mds bien a asegu-
rar el dominio gubernamental sobre esta institucién que a lograr su mo-
dernizaciéon” V. En la actualidad, resulta cada vez mis necesario el im-
pulso de una reforma orientada a la modernizacién policial “2 (#43),

como promedio el 4% del total de recursos humanos del sistema penal al subsistema
judicial, el 19% a las cérceles y el 77% a la policia, en los denominados “paises en vias
de desarrollo” solo el 1% es destinado al subsistema judicial, el 5% a las carceles y el
94% a la policia.

" GABALDON, 1988, p. 153. Vid. también: GaBaLDON/BIRKBECK/BETTIOL, 1990.
@8 LosiNg, 1996, p. 387.
®9 Vid. CastiLo C., 1999-2000, p. 160.

“9 Problemas de reducidas remuneraciones, sistemas disciplinarios que no se
adecuan a las reglas del debido proceso y que originan abusos, discriminacién y abu-
sos a las mujeres policias, desatencion al personal con discapacidad, exceso de buro-
cracia en los sistemas administrativos internos en desmedro del pronto reconocimiento
de los derechos del policia, etc. Esta realidad del policia peruano ha originado la
creacion de la Defensoria del Policia (Ombudsman del Policia) dedicada a velar por los
derechos del personal policial (2002).

“ CoMisiION ANDINA DE JURisTas, 1999, p. 61.

“2 La Carta Europea de la Policia de 1993 (DominGuez ViaL, 1996, p. 168) ha
senalado una serie de principios institucionales que debe asumir el Estado para este
tipo de agencias: ausencia de cualquier tipo de injerencia politica indebida de las
actuaciones policiales; la desmilitarizacién en todos sus aspectos del servicio policial;
el respeto absoluto de los derechos fundamentales de los ciudadanos; la transparen-
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§2. Poder penal: criminalizacién primaria y secundaria

b.2. Los fiscales

El articulo 158 de la Constitucién Politica declara al Ministerio Piblico
como un organismo auténomo. Este sector del sistema penal esta encar-
gado de la defensa de la legalidad y los intereses publicos tutelados por el
derecho, vela por la independencia de los érganos jurisdiccionales y por
la recta administracién de justicia; representa a la sociedad en los proce-
sos judiciales; conduce desde su inicio la investigacién del delito (con tal
propésito, la Policia Nacional estd obligada a cumplir los mandatos del
Ministerio Publico en el dmbito de sus funciones); ejercita la accién pe-
nal de oficio o a peticién de parte; emite dictimenes previos a las resolu-
ciones judiciales y ejerce iniciativa en la formacién de las leyes (articulo
159, Constitucién politica).

Actualmente, las reformas procesales penales latinoamericanas estan di-
rigidas a afirmar el denominado sistema acusatorio frente al modelo inqui-
sitivo. Esto implica una propuesta de cambio notable del rol del Ministe-
rio Piiblico y supone contar con una organizacién preparada para asu-
mirlo. Sin embargo, en la actualidad se viene observando una serie de difi-
cultades para poner en practica los postulados de las reformas propuestas
que suponen modificaciones estructurales del Ministerio Piblico “4.
Precisamente, las experiencias de las diferentes reformas procesales pe-
nales en Latinoamérica deben servir para formular la reforma aiin pen-
diente en nuestro pafs “%. “La gran mayoria de los paises de la regién

cia de actuaciones y el control de sus actividades y centros de direccién por parte de
los poderes ejecutivos y legislativos; la limitacién de la accién de la policia del sector
. de la criminalidad; a esas caracteristicas se debe agregar la del monopolio del uso de
la fuerza en la vida social. ‘

#3) Un avance importante en esta direccién es el Informe de la Comisiin Especial de
Reestructuracién de la Policia Nacional del Perii de fecha 22 de febrero de 2002 (aprobado
por la Resolucién Suprema 0200-2002 de 22 de marzo del mismo afio), que contiene
constataciones y recomendaciones sobre doctrina policial, formacién, capacitacién y
perfeccionamiento; marco normativo, control interno y lucha contra la corrupcién,
estructura orgdnica, la comisaria y su importancia, relaciones con la comunidad, admi-
nistracién de recursos humanos, politica de bienestar, atencién de la salud, proble-
mas particulares de la mujer policia, administracién de recursos econémicos y logisticos.

9 Para el caso de los paises que han iniciado ese proceso de cambio, BINDER
afirma que “nos encontramos con el hecho de que los fiscales deben comenzar a
actuar dentro de un contexto del sistema inquisitivo, dentro del cual no tienen verda-
dera cabida y se corre el gran peligro de que absorban la cultura inquisitiva ~-mucho
mds atin sabiendo el tiempo de varios afos que insume una reforma procesal penal-de
tal modo que luego se convierten en adversarios del modelo acusatorio en lugar de ser
pilares de la transformacién” (en Paz et al. 1994, p. 87; vid. también ibidem, pp. 65y ss.).

@5 El Cédigo Procesal Penal del 2004 senala entre las funciones del Ministerio
Publico (articulo 60) que la institucién es la titular del ejercicio de la accién penal y
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busca cambiar su sistema procesal, otorgiandoles a los fiscales un papel
relevante en la direccién de las investigaciones criminales y una respon-
sabilidad directa en la presentacién del caso ante los tribunales” ¢,

b.3. Los jueces

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitu-
cién Politicay a las leyes (articulo 138). La funcién jurisdiccional la ejercen
la Corte Suprema de Justicia, Cortes Superiores y Juzgados (articulo 143,
Constitucion politica).

Si bien la Constitucién garantiza la independencia de los magistrados judi-
ciales (articulo 139, inciso 2), durante mucho tiempo se ha venido denun-
ciado graves interferencias politicas que atentan contra la autonomia del
Poder Judicial. Lo mas resaltante de esta dependencia ha sido al poder
politico. Cuanto mas dependientes son los jueces frente al Poder Legislati-
vo y al Poder Ejecutivo, mas fuertes son las presiones y menor su capacidad
de critica.

Todo modelo de sistema judicial, en términos generales, debe contener
un sentido e idea de justicia, a través de dos conceptos basicos: la pers-
pectiva de los derechos humanos y la preocupacién por afianzar la segu-
ridad juridica 7. La ausencia de estas dos perspectivas en las sociedades
politicas responde a un grave problema comiin en nuestros paises: la
interferencia politica a la administracién de justicia, y, por ende, la caren-
cia de independencia del Poder Judicial 8.

En los sistemas de administracién de justicia latinoamericanos resulta eviden-
te que el poder de los jueces es escaso y se ve en gran medida debilitado por
las diversas limitaciones que tienen para el ejercicio de su actividad. En mu-
chos casos, los jueces carecen de independencia externa e incluso, interna en
relacién a los organismos judiciales. En el dmbito internacional, son cada vez
mayores los esfuerzos para contar con normas rectoras de la independencia
de los jueces: “Principios Bdsicos Relativos a la Independencia de la Judicatura” 49,

conduce la investigacién del delito desde su inicio y dirige a la Policia Nacional en
funcién de Policia Judicial.

46 BinpEr/ OBANDO, 2004, p. 229.

@7 CoMISION ANDINA DE JURIsTAs, 19992, p. 98.

@9 Ibidem, p. 98.

9 A/RES/40/32 de 29.11.1995. Vid. Boletin del Centro para la Independencia de

Jueces y Abogados - CIJA N® 25-26 (ntmero especial), abril-octubre 1990.
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“Procedimientos para una Aplicacion Eficaz de los Principios Bdsicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura” 9.

En este sentido, resulta central en la problemitica judicial la seleccién de
los magistrados. Existen diferentes mecanismos, desde aquellos modelos
en los que un solo agente realiza la tarea de seleccién (Poder Ejecutivo,
Legislativo, Consejo de la Magistratura, Escuela Judicial, etc.), y modelos
complejos donde intervienen dos, tres, y hasta mas entes electivos (Pode-
res del Estado, Colegios de Abogados, de magistrados, Escuelas Judicia-
les, Municipalidades, Comisiones técnicas, electorales, etc.) ®V). En el Peru,
segun el articulo 150 de la Constitucién Politica, la labor de seleccién y
nombramiento estd en manos del Consejo Nacional de la Magistratura
(salvo que la eleccién recaiga en voto popular) ®?. La formacién y capa-
citacién de jueces para efectos de la seleccion y los estudios especiales
que se requieren para el ascenso estdn encargadas a la Academia de la
Magistratura (articulo 151, Constitucién politica).

La formacién profesional del juez, muchas veces condicionada a aplicar
la ley mecanicamente en relacién al riguroso formalismo que el proceso
y la ley penal le exigen, hace necesario contar con una formacién adecua-
da de aspirantes y magistrados, en funcién al perfil del juez de un Estado
democratico.

En el marco de la criminalizacion secundaria, el juez penal cumple una
funcién de seleccién de los individuos mediante una sentencia condena-
toria (que relega a una persona a la prisién). Es evidente que la delin-
cuencia no es una entidad preconstituida respecto a los jueces, sino una
cualidad atribuida por estos 1ltimos a ciertos individuos, los que resultan
asi seleccionados %)

Actualmente, “no hay pais latinoamericano que no esté envuelto en un
proceso de reforma del sistema judicial” ®¥. Esta reforma judicial apare-
ce como un proceso de reconstruccién de la institucion judicial en cada

59 Resolucién 44/162 de 15.12. 1989. Vid. IDEM.
D SaGUEs, 1998, p. 29.

2 En cuanto a la idoneidad de los criterios de seleccién utilizados por el Consejo
Nacional de la Magistratura en los recientes concursos para magistrados, Luis PAsara
(2003, p. 27) sostiene que “el impacto de los nombramientos realizados a través de
este proceso de seleccién dificilmente podran contribuir a la transformacién del sis-
tema de justicia”.

3 BERGALLI, 1983, p. 79. Vid. ViLLavicENcio, 2000, pp. 195-201.

9 CoMISION ANDINA DE JURISTAS, 1999a, p. 97. Vid. mds ampliamente BINDER/OBaNDO,
2004.
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pais, debido a la crisis por la que atraviesa en su mision y visién de la
justicia ®®. Opera a partir del proceso (ya que a través de este se vincula
la ciudadania con el Estado) y no tan sélo busca la reforma del Poder
Judicial sino del servicio de justicia en general ®®. Se ha buscado desa-
rrollar, en la regién andina, esfuerzos para elaborar programas concretos
de reforma y modernizacién de los aparatos judiciales 67, Asi, se han
senalado a nivel general que los programas en actual implementacién
contienen las siguientes ideas-fuerza de la reforma en la regién ©®: separa-
cién en casi todos los sistemas judiciales entre las labores estrictamente
administrativas y las jurisdiccionales; reforma del sistema penal;
informatizacién del sistema judicial, con una marcada tendencia a la ge-
neracién de redes internas y sistemas de seguimiento de casos; progra-
mas de capacitacién y especializacién para magistrados y servidores de la
administracién de justicia; mejora del despacho judicial; difusién y pro-
mocién de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos armados
desde el Estado y por iniciativa de los sectores organizados de la sociedad
civil; mejorar la infraestructura fisica disponible; preocupacién por au-
mentar el nivel de acceso de justicia % 9,

b.4. La defensa

Si bien el abogado, formalmente, no es un agente del control penal, sin
embargo, el ejercicio de esta profesién es un elemento del poder y resulta
decisiva su influencia en los procesos selectivos que realizan policias, jue-
ces, tribunal (los agentes del sistema penal), e incluso los condicionan.

% CoMISION ANDINA DE JURIsTAS, 19993, p. 100.
6 | epesma NarvAez, 1999, pp. 56-57.

7 “Se trata de una tendencia regional que busca construir sistemas judiciales
mas eficientes que posibiliten politicas sostenidas en el campo de la inversién y el
comportamiento de los agentes en el mercado econémico, pero también que garan-
ticen los derechos ciudadanos” (CoMisION ANDINA DE JURIsTAs, 1999a, p. 102).

8 Jbidem, pp. 102-103.

9 Para una apreciacién del estado de las reformas judiciales en América Latina,
vid. BINDER/ OBANDO, 2004.

9 La Comisién Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justi-
cia (CERIAJUS) creada por la Ley 28083 (30 de octubre de 2003) ha elaborado un
Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracién de Justicia (23 de abril de
2004) cuyas dreas de trabajo son: acceso a la justicia; politica anticorrupcién; eticidad
y transparencia; modernizacién de los despachos jurisdiccional y fiscal; recursos hu-
manos; gobierno, administracién y presupuesto; predictibilidad y jurisprudencia; re-
forma del sistema penal y adecuacién normativa.
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El derechoa disponer de la asistencia de un abogado (articulo 139, inci-
so 14, Constitucién politica) en apoyo del discurso de defensa del acusa-
do, se debe a que el defensor conoce el lenguaje que domina el discurso,
conoce los criterios de seleccién con los que los juristas construyen el
caso (sabe “a dénde” quiere ir el Tribunal), conoce el escenario, las
reglas expresas y ticticas que se siguen en el proceso. Ademas, propor-
ciona seguridad al acusado, puede actuar en su nombre y aconsejarle.
Esencialmente, el abogado defensor eleva considerablemente las opor-
tunidades reales del acusado para participar en la comprensién escénica V.

En la defensa penal es muy fragil la frontera entre la defensa necesaria
y el apoyo prohibido a las conductas delictivas. Incluso la defensa exitosa
de quien efectivamente es un delincuente puede constituir un delito
contra la administracién de justicia; v. gr. simular pruebas (articulo 402,
Cédigo penal), procurar la desaparicién de huellas o pruebas del deli-
to (articulo 405, Cédigo penal); por ello, el Derecho Procesal Penal
limita las tareas o funciones que el abogado realiza en el proceso: se le
permite investigar por si mismo, pero no influir sobre testigos, solicitar
la absolucién de su cliente cuando, a pesar de conocer su responsabili-
dad, las pruebas en su contra no son suficientes y no, por ejemplo,
porque esté convencido de su inocencia .

Precisamente, la importancia del papel que cumple la defensa en la
criminalizacion secundaria ha motivado que en el dmbito internacional
se generen los “Principios Bdsicos sobre la Funcion de los Abogados” **) que
desarrollan normas relativas al acceso a la asistencia letrada y a los ser-
vicios juridicos, las salvaguardas especiales en asuntos penales, compe-
tencia y preparacién de los abogados, obligaciones y responsabilida-
des, garantias para el ejercicio de la profesién, libertad de expresién
y asociacidn, asociaciones profesionales de abogados y actuaciones
disciplinarias.

En el Pert, la defensa publica (defensa de oficio) se encuentra en “una
etapa de unificacion organizacional, en una tendencia a abandonar la
doble direccién funcional que existia entre el Poder Judicial y el Ministe-
rio de Justicia” ¥ con relacién a los defensores. Por ello, el articulo 300

de la Ley Orgénica del Poder Judicial otorga la facultad al Ministerio de |

Justicia para el nombramiento de los defensores de oficio. En este senti-

) HasseMER, 1984, p. 177.
®2 Loc. cit.

% Aprobado por el Octavo Congreso sobre el delito celebrado en La Habana del
27 de agosto al 7 de setiembre de 1990. Vid. Naciones Unipas, 1991, pp. 120-124.

(69 CoMISION ANDINA DE JURISTAs, 1998, p. 83.
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do, en los paises andinos, que cuentan con diferentes sistemas de defensa
publica, se vienen formulando recomendaciones para adoptar un mode-
lo de defensa publica mas adecuado a las exigencias de cada pais de la
regién . Sin embargo, un programa de modernizacién de la abogacia es
ineludible para la reforma judicial y es también una tarea pendiente %6,

b.5. La prisién

Esta parte del control social formal somete al infractor al peso de los
sistemas carcelarios, con fines resocializadores para el delincuente. En el
Per, el subsistema carcelario esta a cargo del Instituto Nacional Penitencia-
rio (INPE). El régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién,
rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad (articulo 139,
inciso 22, Constitucién politica). A estos se debe agregar el derecho de
los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados (arti-
culo 139, inciso 21, Constitucién politica).

Este sector del sistema penal es el mas estigmatizante y segregativo. Su
finalidad es resocializar al delincuente e integrarlo a la sociedad como
sujeto obediente a las normas y al orden establecido por el Estado. Se
considera que tales fines resocializadores o rehabilitantes “necesariamente
son intensos, personalizados, de gran perseverancia y buscan fortalecer
la personalidad del condenado, otorgandole capacidades propias de ac-
cién y desarrollando un proceso paulatino de articulacién con el medio
libre, que lo habilite lo antes posible a salir del encierro” ¢, La finalidad
resocializadora estd en permanente crisis. La resocializacién s6lo tiene
sentido cuando la sociedad a la que va a integrarse el delincuente tiene
un orden social y juridico que se estime correcto ©®®. Por el contrario, el
sujeto que ingresa a la prisién encuentra un conjunto de valores diferen-
tes, una subcultura ¢ que lo obliga a cambiar su modo de vida. “En lo
que ataiie al encarcelamiento, suponer que todo los presos encerrados
en una institucién pueden ser regenerados constituye la falacia funda-
mental del enfoque sentimental de la penologia, en particular si tenemos
en cuenta que es el criminal empedernido el que tiene mds probabilida-
des de permanecer en la prisién” %, Por tanto, sigue siendo vilido afir-

63 Lec. cit.
69 Vid. BmpER/OBanDO, 2004, pp. 537-567.
7 DoMiNGUEZ ViaL, 1996, p. 93.

9 Muroz ConpE, 1982, p. 135. Ademids en Cuadernos de Politica Criminal, N2 7,
Madrid 1978, p. 93. Cfr. Zier, 1979, p- 74.

%9 Sobre este concepto: Hilde Kaurmann, 1979.
7 Sykes, 1961, p. 83.
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mar que el llamado proceso resocializador no alcanza a cumplir sus limi-
tes minimos y, dado el estado actual del sistema, la regulacién constitu-
cional asume el caricter de norma imposible V.

La mayor parte de la poblacion penal esta representada por personas de
los sectores sociales mas marginados 2.

En la circel, la persona encuentra barreras casi insuperables que le impi-
den ejercer su autodeterminacion, la autonomia y la libertad de accién.
Se rompe con toda la programacién de sus roles sociales; ya que “se le
impone una rutina o pena, que lo fuerza a desarrollar papeles con los
que no se identifica, produciéndose una identificacion fisica entre su
entorno inmediato y su yo, que le impide desarrollar la autonomia con
su entorno que se vive en el exterior” . Por el fenémeno de prisoniza-
cién 7 el interno adopta en mayor o menor intensidad los usos, costum-
bres, culturas, tradiciones de la prisién rechazando inclusive los valores
minimos que busca el llamado proceso resocializador. Ademas, la prision
emite violencia interna (homicidio entre internos, bandas, etc.) y exter-
na (develamientos de motines). En otras palabras, en la prisién se condi-
ciona, en cierto modo, la vida presente y futura del recluso .

En el Per, en los dltimos afos, en materia de infraestructura penitenciaria
se ha priorizado el criterio de seguridad en perjuicio de las areas destina-
das al trabajo y la educacién. En materia alimenticia, las previsiones
presupuestales resultan insuficientes para una adecuada alimentacién de
los internos. La mayor parte de la poblacién penal se encuentra en estado
de indefensién legal. Las enfermedades de mayor incidencia son las diges-
tivas, bronquiales, venéreas y pulmonares (sélo existe informacién de in-
fectados por VIH en Lima), y se presenta un generalizado desabastecimiento
de medicinas en todo el pais. Los ambientes dedicados al trabajo y la edu-
cacién son limitados ®. La mayoria de los penales no cuentan con am-
bientes especiales para la visita intima. También el traslado de internos de
un penal a otro ha sido permanente (producto de lalucha contrala subver-
sién, como mecanismo de redistribucién de la poblacién o mds frecuente-

) BARATTA, 1986, p. 94.

™ Hasta mayo del afio 2005 el total de la poblacién penitenciaria asciende a 33,
236 internos. Los procesados son 23, 480 (70,6%) y los sentenciados suman 9, 756
(29,45%). Fuente: Diario El Comercio, Lima 3 de julio de 2005, p. A-19.

% DominGuEz VIAL, 1996, p. 92.
(™) BARBERO SANTOs, 1980, p. 124. Entre nosotros: SoLis EspiNoza, 1986, p. 214.
(% Conbpe-Pumpipo FERREIRO, 1992, p. 193.

76 A junio de 1999 el 49.54% de la poblacién realizaba alguna actividad laboral.
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mente como medida disciplinaria). En suma, “si bien en los dltimos afios
se ha restituido el principio de autoridad en los penales y se ha mejorado la
infraestructura penitenciaria como consecuencia de la politica de cons-
truccion de nuevos penales, la crisis en la prestacién de los servicios basicos
se ha acentuado. Al crecimiento sistemitico de la poblacién penal, no se
acompans la correspondiente ampliacién de los servicios penitenciarios,
que en la actualidad se encuentran desbordados” 7.

Se mencionan experiencias de privatizacién de las circeles que no han
sido adoptadas en nuestro pais. Por privatizacién de las carceles se en-
tiende “la participacién del sector privado en el tratamiento, la custodia
o el castigo de personas detenidas o presas y en la administracién de
cualquier forma de trato o castigo que sea distinta de la reclusién, im-
puesta en virtud de una orden o sentencia de una corte o tribunal esta-
blecido por la ley” ®,

§3. Sistema penal y seguridad ciudadana

La seguridad ciudadana es la proteccién que debe brindar el Estado a las
personas respetando sus derechos y libertades fundamentales . Tiene
por objetivo cumplir con el propésito central que justifica todo Estado
democritico de Derecho: conservar y desarrollar a los seres humanos del
modo mas completo posible. Para este fin, busca la satisfaccién de sus
derechos humanos a la seguridad personal y colectiva 0,

La nocién de seguridad ciudadana puede ser delimitada democratica-
mente planteando una serie de factores dentro de los diferentes sectores
del sistema penal. En ese sentido, resultard necesaria que la actuacién de
la policia deba adecuarse a los limites que se encuentran en las normas
internas e internacionales de proteccién de los derechos humanos, sin
descuidar el logro de limites aceptables de eficiencia a través de la forma-
cioén y la preparacién de sus cuadros y el uso de técnicas mas modernas
de investigacién. En el campo judicial, serd necesario buscar una admi-
nistracién de justicia pronta, justa y, fundamentalmente, independiente.
Todo ello implica modernizacién de la legislacién penal (sustantiva, pro-

7 DEFENSORiA DEL PuEBLO, 2000, p- 176 (dltimo informe a nivel nacional).

" Naciones Unipas, 1993, p. 15 niim. 26. Sobre los argumentos a favor y en con-
tra de la privatizacién. Vid. ViLLavicencio TERREROS, 2000, pp- 206-210.

7% CoMISION ANDINA DE JurisTas, 1999, p. 165

9 DoMmiNGUEZ ViAL, 1996, p. 76.
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cesal y penitenciaria). S6lo asi serd posible hablar de una nocién de segu-
ridad ciudadana de limites democraticos que sea acorde a las exigencias
impuestas por las normas protectoras de los derechos humanos.

En las Constituciones de los paises andinos se hace referencia a la “segu-
ridad ciudadana” bajo diferentes términos, restringi€éndose a senalar las
competencias en que se basan. Asi, estos textos constitucionales utilizan
términos como “orden publico”, “seguridad publica”, “orden interno” y
s6lo el Peri hace una referencia en el articulo 195 de la Constitucién
Politica a la “Seguridad Ciudadana” &V ¢,

Este tema constituye una preocupacién central debido a la creciente in-
seguridad en la que vive la mayoria de la poblacién como efecto de un
crecimiento desmesurado de la delincuencia comun y organizada, que
afecta sobre todo a las grandes ciudades como también a zonas rurales de
los diferentes paises.

En el Pert, como consecuencia de la creciente inseguridad ciudadana, la
criminalizacién primaria se ha manifestado en una tendencia a la
sobrecriminalizacién en la legislacion penal. Una experiencia, en este
sentido, estuvo representada por la decisién del Congreso de la Republi-
ca de delegar facultades legislativas en el Poder Ejecutivo a través de la
Ley 26950, la misma que originé la expedicién de once decretos legislati-
vos que creaban delitos, aumentaban la competencia de la justicia mili-
tar, incrementaban penas, disminuian la edad para la responsabilidad
penal, eliminaba beneficios penitenciarios y en general debilitaba al de-
bido proceso ®%. Si bien es cierto, que en la época de su expedicion se
dieron condiciones de grave incremento de la violencia e inseguridad

@) CoMmISION ANDINA DE JURISTAS, 1999, p. 72.

2 “En nuestro pais la cuestién de la ‘seguridad ciudadana’ ha sido incorporada
con dos caracteristicas particulares: primero, se ha hecho dentro de un contexto de
continuidad antes que de reforma de la seguridad publica; y segundo, su incorpora-
ci6n ha generado una serie de conflictos al interior del Estado debido a la ambigiie-
dad en que ha sido redactado el articulo 195 de la Constitucién. Lo primero se refleja
claramente en la forma como la policia conceptia la seguridad ciudadana: ‘El con-
junto de medidas, acciones y previsiones que adopta el Estado, a través de sus organis-
mos e instituciones, dentro del marco de la Constitucién y las leyes, a fin de lograr el
normal desenvolvimiento de las actividades de la poblacién dentro de un clima de
tranquilidad y paz social’. Como se ve, esta definicién hace hincapié en las medidas y
acciones que puedan ser tomadas desde el Estado, antes que preponderar una mayor
participacion de la sociedad civil” (bidem, pp. 61-62).

#3 Estos Decretos Legislativos sobre Seguridad Nacional fueron los siguientes:
895 Delito de terrorismo agravado; 896 Delitos agravados (homicidio calificado -arti-
culo 108, Cédigo penal-, secuestro —articulo 152—, violacién sexual de menores de
catorce anos —articulo 173—, violacién sexual de menores de catorce anos seguida de
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ciudadanas, sin embargo, las criticas al modelo adoptado fueron mani-
fiestas ®4). En este sentido, se ha reducido el monto de la pena para los
delitos agravados @ y el Tribunal Constitucional, mediante sentencia de
fecha 15 de noviembre de 2001, declard la inconstitucionalidad de los
Decretos Legislativos 895 (Ley contra el terrorismo especial) y 897.

Actualmente, se encuentra vigente la Ley del Sistema Nacional de Seguri-
dad Ciudadana (Ley 27933), que busca proteger el libre ejercicio de los
derechosy libertades, garantizar la seguridad, la paz, tranquilidad, el cum-
plimiento y respeto de las garantias individuales y sociales a nivel nacio-
nal (articulo 1). Dicha ley define a la seguridad ciudadana como “la ac-
cién integra:1a que desarrolla el Estado, con la colaboracién de la ciuda-
dania, destir ada a asegurar su convivencia pacifica, la erradicacién de la
violencia y Iz utilizacién pacifica de las vias y espacios publicos. Del mis-
mo modo, contribuir a la prevencién de la comisién de delitos y faltas”
(articulo 2). Para la coordinacién eficaz de la accién estatal y la promo-
cién de la participacién ciudadana, esta ley establece la creacion del Sis-
tema Nacional de Seguridad Ciudadana (SINASEC) que cuenta con cua-
tro instancias: el Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana, Comités
Regionales de Seguridad Ciudadana, Comités Provinciales de Seguridad
Ciudadana, y Comités Distritales de Seguridad Ciudadana. Aun asi, la
situacion de la seguridad ciudadana en nuestro pais “sigue siendo sim-
plemente un agregado discursivo que intenta dar una imagen de moder-
nidad y democracia a una institucién en crisis” ®®.

§4. Dogmatica juridico-penal,
politica criminal y criminologia

Se requiere una constante y estrecha colaboracién entre la Crimino-
logia, la Politica Criminal y la Dogmatica juridico-penal que son los

muerte o lesién grave —articulo 173 A—, robo —articulo 188, robo agravado -articulo
189-y, extorsién —articulo 200-); 898 Posesion de armas de guerra; 899 Ley contra el
pandillaje pernicioso.

@) Vid. DEFENSORIA DEL PUEBLO, 1998-1999, p. 719.

@9 Ley 27472 de 5 junio de 2001 que modifica los Decretos Legislativos 896 (Ley
contra los delitos agravados) y 897 (se refiere a los procedimientos especiales para la
investigacion y el juzgamiento de los delitos agravados del Decreto Legislativo 896).
Esta ley ha sido modificada por la Ley 27507 (restablece el texto de los articulos 173 y
173-A del Cédigo Penal, modificé el articulo 46 del Cédigo de Ejecucién Penal y el
articulo 1 de la Ley 26689, y prohibié el indulto en los casos de violacién sexual).

) CoMmisiON ANDINA DE JURIsTAs, 1999, p. 63.
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tres pilares del sistema de las Ciencias Penales, inseparables e inter-
dependientes ¢7).

La Criminologia, la Politica Criminal y la Dogmdtica Penal son auténo-
mas en cuanto campos cientificos, “mds ligados en una unidad funcional
en el complejo del procedimiento de realizacién del derecho penal” 3.
En este proceso decisivo, la Criminologia aporta el conocimiento empiri-
co sobre el surgimiento de la criminalidad y 1a lucha contra ella. La Poli-
tica Criminal busca transformar la experiencia criminolégica en opinio-
nes y estrategias concretas asumibles por el legislador y los poderes piibli-
cos. La Dogmaitica Penal presenta las posibilidades de configuracién del
derecho para fines politicos criminales. Una vez que la decisién ha obte-
nido vigencia juridica por obra del legislador, la sistematizacion y la inter-
pretacién son tarea de la Dogmitica Penal 9.

a. Dogmatica juridico-penal

Es la disciplina que se ocupa del estudio general, abstracto, sistemitico,
critico y axiolégico de las normas del Derecho Penal positivo, a través de
la interpretacién, sistematizacion, elaboracién y desarrollo de tales dis-
posiciones legales, como también de las opiniones de la doctrina cientifi-
ca en el campo del Derecho Penal . Estd encargada de formular reglas
para la decisién juridico-penal de un caso a un nivel de abstraccién me-
dio ®V. Es pues, el estudio normativo o juridico del delito; con ella traba-
jan la Ciencia del Derecho Penal y la jurisprudencia penal, por ejemplo,
cuando plantea la exposicién del delito imprudente, sus presupuestos
procesales y de ejecucion.

“El verdadero objeto de la dogmitica penal —como las dogmaticas juridi-
cas en general- son las cuestiones juridicas del derecho penal y no en

@) Hay algunos autores que, para identificar la relacién del Derecho Penal con
estas disciplinas, utilizan el modelo de la estructura tridimensional del derecho: nor-
ma, hecho y valor. Asf se establece que la Dogmatica Juridico-Penalse ocupa del derecho
pénal como norma, la Criminologia como hecho y la Politica Criminal como valor (Mir
Puic, 2004, p. 60, num. 32). “Pero aclarando que cada una de las tres dimensiones del
derecho indicado constituye el centro de interés respectivo de las tres disciplinas que
estudian al derecho penal” (ibidem).

) MauracH/ ZipF, 1994, p. 55.
@) Loc. cit.

©0 RoxIN, 1999, p. 192, num. 1. Cfr. FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, p. 18; BraMONT-
Aruas Torees, L. M., 2000, pp. 32-33.

1 HasseEMER, 1984, p. 250.
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primer término las normas” 2. Por lo tanto, la misién primordial de esta
disciplina es averiguar y determinar el contenido del Derecho Penal, a
través de su estudio normativo ©%,

Una de las funciones de la dogmadtica del Derecho Penal es la interpreta-
cién del Derecho Penal positivo ¥, donde determina el verdadero senti-
do y alcance de las normas penales; como también las integra y correlacio-
na en coherentes totalidades. Esta disciplina “no se conforma con exponer
conjuntamente y tratar sucesivamente sus proposiciones doctrinales, sino
que intenta estructurar la totalidad de los conocimientos que componen la
teoria del delito en un ‘todo ordenado’ y de ese modo hacer visible simul-
tineamente la conexién interna de los dogmas concretos” (%),

Como una de sus mds importantes funciones, sirve también de garantia
para la aplicacién racional, segura y uniforme del Derecho Penal como
limite a la arbitrariedad. Con esta disciplina, se extrae “los principios ge-
nerales que rige la norma y los grupos racionales que de ellas se forman”
y desentrana “las valoraciones politicas, constitucionales e internaciona-
les en que esas normas descansan o se inspiran” 9.

En el marco politico-criminal, la dogmatica tiene como funcién conse-
guir posibilidades de solucién acordes con el sistema para objetivos poli-
tico-criminales, de manera que la Politica Criminal tenga un sélido fun-
damento cuando mantiene sus decisiones de acuerdo con la evolucién
de la dogmatica ©7.

La importancia de la dogmadtica penal se encuentra en que nos da un
mejor conocimiento y aplicacién del sistema normativo vigente y garanti-
za su aplicacién coherente e igualitaria, favoreciendo asi la seguridad
juridica en el campo del Derecho Penal ©®®. En este sentido, se acepta

2 BacicaLupo, 1998, p. 35.
©% Luzon PENa, 1999, p. 93.

©9 Cerezo MIR, 2003, I, p. 62. “Para determinar el sentido objetivo de la ley, el
intérprete se sirve de los medios tradicionales de interpretacién: interpretacién gra-
matical, l6gico-sistemdtica, histérica y teleolégica, cuyo estudio, asi como el de otros
métodos desarrollados en la doctrina moderna (algunos de ellos de gran importancia
para la Ciencia del derecho penal, como el teleolégico-valorativo y la naturaleza de las
cosas), rebasa el marco de la Parte General del Derecho Penal y pertenece a la Teoria
General del Derecho” (Jbidem, 1, p. 64).

9 Roxn, 1999, p. 193, num. 2.

% FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1998, I, p. 19.

@ Zipr, 1979, p. 6.

©8 LuzoN PeNa, 1999, p. 93. Vid. Hurtapo Pozo, 2005, p. 67, num. 156.
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una dogmadtica creadora o critica, como un sistema abierto de ideas en per-
manente reelaboracién y discusién de sus postulados, cuya principal fi-
nalidad debe ser garantizar la dignidad de las personas.

b. Politica criminal y pensamiento penal

- b.1. Politica criminal

La Politica Criminal es la obtencién y realizacién de criterios directivos
en el ambito de la justicia penal (ZIPF). Para otros, la Politica Criminal
busca modelos ©® de regulacion y adopta decisiones sobre ellos en una
constante revisién en orden a las posibilidades de mejora de la justicia
penal, sobre la base de los resultados que aporta la Criminologia y la
critica del actual sistema punitivo %, Es una disciplina con fundamento
empirico que forma parte de la politica juridica del Estado, que a su vez
integra su politica general. Se le puede entender como una institucién
de naturaleza practica y tedrica.

Cuando se habla de la Politica Criminal como disciplina prdctica se le
entiende como un conjunto de criterios empleados o a emplear en el
tratamiento de la criminalidad. La praxis de la politica criminal “se inte-
gra del conjunto de actividades —empiricas— organizadas y ordenadas a
la proteccién de individuos y sociedad en la evitacion del delito” 1D,
Cada ordenamiento juridico responde a una determinada orientacién
politico-criminal %%, En cambio, a la Politica Criminal como discipli-
na tesrica se la define como aquella rama del saber —que es resultado
de la interdisciplinariedad entre las Ciencias Politicas y el Derecho

) Sobre los diferentes modelos politico-criminales, vid. Mireille DELMAS-MaRTY, 1986.

% “Como puede verse, existen grandes diferencias de contenidos entre una y
otra definicién. Mientras la primera establece que son respuestas del Estado, la segun-
da considera que lo son de la Sociedad. Mientras la primera tiene como dmbito la
justicia criminal, la segunda considera el fenémeno criminal no sélo desde el aspecto
juridico. En definitiva, mientras Zier plantea que la Politica Criminal es el conjunto
de respuestas penales del Estado, DELMAS-MARTY considera que se trata del conjunto
de respuestas de la Sociedad frente a un fenémeno que es social, la criminalidad.
Indudablemente, la forma de entender la Politica Criminal en ambos autores es total-
mente distinta, ya que mientras ZIpF parte de una concepcién juridico-penal del deli-
to, DELMAs-MARTY parte de una concepcién social del fenémeno criminal. Esto condi-
cionard, necesariamente las respuestas, los métodos o herramientas de la Politica Cri-
minal” (ZoNica Ropricuez, 2001, p. 23).

%) Sy va SANcHEZ, 2000, pp. 189-190. “Conjunto de actividades del Estado encami-
nado a reducir —ya que no a eliminar— la criminalidad” (De SoLa DuENas, 1983, p. 247).

192 Mir Puig, 2004, p. 60, num. 31. Cfr. Hurtapo Pozo, 2005, p. 59, num. 131.
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Penal- (19 que cuenta por objeto de estudio la politica criminal que
sigue el Derecho Penal o que éste deberia expresar (%,

Existe cierta confusién en la determinacién de la Politica Criminal como
una disciplina cientifica. Algunos autores consideran que se trata de una
ciencia que tendria por objeto la critica y propuestas de reformas del
Derecho Penal vigente (1%, Para otros, la Politica Criminal no es una
ciencia, sino mds bien son lineamientos politicos generales % Por tlti-
mo, algunos criminélogos pretenden que la Politica Criminal sea una
parte de la Criminologia (7).

La Politica Criminal se ocupa, en primer término, de efectuar el estudio
critico y prospectivo de las normas penales y de las institucionales que se
encargan de la oportuna y eficaz aplicacién preventiva y represiva. Para
ello, promueve las reformas legislativas adecuadas a las nuevas situacio-
nes sociales, es decir, examina si corresponde o no tales mecanismos a las
exigencias de la sociedad y propone las reformas correspondientes. “Asi
surge un derecho penal dindmico, que va remozandose de acuerdo con
los avances de la ciencia” 1), También otorga a los poderes publicos las
programaciones cientificas concretas, que elabora en la lucha contra la
delincuencia, més adecuadas para el eficaz control del delito (199,

%% “Y en especial con la ingenieria institucional” (ZAFFARONI/A1AGIA/ SLOKAR, 2000,
p. 149).

%9 Mir Puic, 2004, p. 60, num. 31. “Aparece constituida por un conjunto de
principios teéricos que habrian de dotar de una base racional a la referida praxis de
lucha contra el delito; en donde la clave radica precisamente en determinar qué sig-
nifica ‘racional’ y cudles pueden ser los criterios de racionalidad” (SiLva SiANcHEZ, 2000,
p. 190).

05 Cerezo Mir, 2003, I, p. 77. Cfr. Luzon PERa, 1999, p. 98.
9% ViLia StEIN, 1998, p. 51.

19 “La politica criminal no puede ser una parte de la Criminologia porque la
critica y las propuestas de reforma del Derecho positivo no se pueden realizar sin un
conocimiento previo, profundo, del mismo y este conocimiento es ajeno al objeto de
la Criminologia” (CerEzo MR, 2003, I, p. 78).

198 TABATUT GLENA, 1979, p. 33.

1% Garcia-PABLOS DE MoLINa, 2000, p. 88; MauracH/ ZipF, 1994, p. 51. Cfr. HurTa-
po Pozo, 2005, p. 62, num. 139. “La politica criminal se ocupa de cémo deba confor-
marse el derecho penal para cumplir mejor su misién de proteger a la sociedad. La
politica criminal conecta con las causas del delito, se ocupa de c6mo hayan de reco-
gerse correctamente los elementos de los tipos penales para responder a la realidad
de aquel, intenta determinar los efectos de las sanciones empleadas en el derecho
penal, considera hasta qué limite puede extender el legislador el Derecho Penal para
no restringir la esfera de la libertad del ciudadano mais alla de lo absolutamente indis-
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Con los postulados de la Politica Criminal se construye un sistema de
conceptos de la dogmadtica penal y que, por lo tanto, cada programa de
politica criminal tiene su sistema dogmatico que funciona como instru-
mento adecuado para su realizacién '?. Sin embargo, también apoya
sus demandas en las leyes empiricas de la Criminologia para la mejora
del Derecho Penal en vigor. De ahi que se establece que la Politica Crimi-
nal sirve de puente eficaz entre el Derecho Penal y la Criminologfa ! y
también, entre la Dogmitica Penal y la Criminologia. El Derecho Penal
con relacion a la Politica Criminal cumple la funcién —~como expresaba
VON LiszT- de “barrera infranqueable”. Si la Politica Criminal se convier-
te en un puro discurso, entonces se necesitard de un Derecho Penal que
frene las campanas ideoldgicas; pues por tales necesidades politicas po-
drian arrasarse derechos constitucionales (1),

b.2. Pensamiento penal

El origen de la denominacién Politica Criminal se ubica en el movimien-
to que encabezara Franz von Liszt ! y que tuvo gran influencia como
tendencia técnica a principios del siglo pasado en Italia y Alemania.

Desde esa €poca, el resurgimiento de la Politica Criminal experimentada
ha tenido diferentes expresiones. En Francia, la Nueva Defensa Social de
Marc ANCEL vinculada al pensamiento positivista se coloc6 en una posi-
cion ecléctica con respecto al Derecho Penal, no pretendiendo anularlo
o negarlo, sino transformarlo, tratando de colocar al hombre como cen-
tro de la discusién, como un ente social y, desde este punto, edificar un
sistema penal (1'% contra las ficciones juridicas, la desjuridizacién de al-

pensable, y examina si el derecho penal material se encuentra configurado de mane-
ra que pueda realizarse en el proceso penal” (JEscHECK, 1993, p. 18).

19 BacicaLupo, 1990, p. 45.
D Garcia-PaBLOS DE MoLiNa, 2000, p. 88.
M3 MarTiNEZ, 1999, p. 278.

1% MARTINEZ considera que estaba constituido por el conjunto sistematico de los
principios fundados en la investigacién cientifica de las causas del delito y de los
efectos de la pena, segiin los cuales el Estado ha de llevar a cabo la lucha contra el
delito por medio de la pena y de las instituciones con ella relacionada (1999, p. 276).
Su punto de partida (de von Liszr), era una concepcién determinista del hombre,
una vision del delito como reflejo de la peligrosidad del mismo (social e individual
determinada) y una fe positivista en la posibilidad de corregir los factores individua-
les (por la psiquiatria o la instruccién) y las estructuras sociales (por la politica social)
que conduce al delito (Siva SANcHEZ, 2000, p. 185).

(149 MUNAGORR_I, 1977, p. 100.
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gunos conceptos, una nueva Gptica sobre la personalidad del delincuen-
te y de las penas y el concepto de accién social en la reaccién contra el
delito (ANCEL).

En Italia, GRAMATICA fue el exponente mds extremista de la defensa social
(eliminacién del Derecho Penal, la responsabilidad penal, sancién y el
sistema tradicional del proceso penal). En la linea de Marc ANCEL se ubi-
ca Pietro NUVOLONE ). El nacimiento de la revista La Questione Criminale
(1975) y los trabajos del llamado Grupo de Bologna (Franco BRICOLA,
Alessandro BARATTA) plantearon una politica criminal alternativa. La po-
litica criminal alternativa es la dénominacién dada a los instrumentos
que un sector de la criminologia critica utilizaba, y que correspondia a su
finalidad dltima que se concreta en el.cambio del sistema econémico-
politico. Esta tendencia se edific6 partiendo de una concepcién socialis-
ta del Estado (16),

En Holanda, el profesor Louk HULSMAN propuso una perspectiva aboli-
cionista (17) del sistema penal, en base al conjunto de sus graves defectos
y falacias. Por ejemplo, que la policia debe cumplir su papel de asistencia
a la poblacién como custodio de la paz. La magistratura quedaria consa-
grada por entero a los asuntos considerados “civiles”, todo ello acompa-
nado de una nueva mentalidad. La administracién penitenciaria deberia
ser convertida en servicios de asistencia con lo que se asegura que muy
pocas personas quedarian sin trabajo por la desaparicién del sistema pe-
nal. En suma, la abolicién significaria la reanimacién de las comunida-
des, de las instituciones y de los hombres. Para lograr la nueva mentali-
dad, HULSMAN, entre otras propuestas, considera necesario cambiar el
lenguaje, pues no se puede superar la l6gica del sistema penal si no se
rechaza el vocabulario que sirve de base a esta légica: el nuevo lenguaje
debe ser apto para expresar una visién no estigmatizadora sobre perso-
nas y situaciones (ejemplo, no existen crimenes ni delitos, sino “situacio-
nes problematicas”), pero ello no sera suficiente, serd necesario buscar
otra légica o soluciones de recambio: devolver a las personas implicadas
el manejo de sus conflictos, a través de “mecanismos naturales de regula-
cién social”, ciertas formas “cara a cara” de arreglo de conflictos, etc. 118,

15 NuvoLonE, 1981.

(118 BARATTA, véase sus cuatro indicaciones estratégicas para una politica criminal
de las clases subalternas (1986, p. 213).

19 Vid. més ampliamente: VILLAVICENCIO, 2000, pp. 99-106.

119 Huyrsman/BEernaT DE CELis, 1984, pp. 70, 81, 84, 85, 90, 119, 122. Sobre “la
necesidad de politizar la perspectiva abolicionista”, véase: Garcia MENDEz, 1986, pp.
178 y ss. Sobre el caricter utépico de la propuesta abolicionista, vid. SiLvA SANCHEZ,
1992, p. 23.
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El Derecho Penal minimo % que parte del supuesto de la inadecuada
manera que tiene el Derecho Penal para afrontar los problemas sociales
considera que la duracién del Derecho Penal es temporal. Por ello, se halla
casi cerca de la perspectiva abolicionista y cabe dentro de la forma conoci-
da como reduccionismo penal (es una especie abolicionista que tiende a
limitar al Derecho Penal concibiéndolo como la iltima ratio) (129, Esta ten-
dencia busca “minimizar la violencia en la sociedad, evitar la venganza
privada, extender la libertad con la reduccién de las conductas prohibi-
das y hacer efectivos los derechos del imputado dentro del proceso” (121,

En Alemania reaparecié el movimiento politico-criminal a mediados de los
anos sesenta del siglo pasado en relacién al proyecto alternativo de Cédigo
Penal en 1966 y vinculado a la nueva escuela sociolégica de von LiszT. El
mds importante representante es Claus ROXIN, quien revisé el sistema del
delito, introduciendo dinamismo a sus diferentes elementos, con criterios
politico-criminales (?, La influencia en el proyecto alternativo aleman
de 1966 fue decisiva y originé una renovacién politico-criminal (123),

En este pais, el desarrollo del actual pensamiento penal se encuadra en
el marco del funcionalismo de la teoria sistémica cuya expresién ha sido
elaborada por Giinther JakoBs (129) en lo que se ha llamado “Teoria de la
Prevencion General Positiva” '®) sobre la base del pensamiento de LUHMANN
en el sentido que el derecho es un instrumento de estabilizacién del siste-
ma social, orientador de las acciones y de la institucionalizacién de las
expectativas (126),

La llamada Escuela de Frankfurt retine a diferentes autores de clara dife-
rencia ideolégica, pero unidos bajo la idea del rechazo a la normativizacién
dogmatica propuesta por el funcionalismo %7, La visién cientifica del
Derecho Penal no se reduce a simples conocimientos sistematizados en

(M9 Vid. sobre el minimalismo: ViLLAVICENCIO, 2000, pp. 95-99.
(120 PErez PINzON, 1996, p. 143.

02 PErez PINZON, 1997, p. 194.

U2 Vid. RoxiN, 1999, pp. 218 y ss.

U3 Vid. Bustos, 2004, I, p. 451.

129 Jakoss, 1983 y 1995.

1% BARATTA la identifica como “teoria de la prevencién-integracién” (1986, p-
80); MR PuiG sefiala otras denominaciones como teorfa “estabilizadora” o “integradora”
(2004, p. 92, num. 19).

29 Vid, Jakoss, 2000, p. 20.
12D Garcia Cavero, 2003, p. 103.
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un método determinado, sino que ademads debe estar dirigida a lo social.
Con ello el Derecho Penal se halla vinculado estrechamente con las Cien-
cias Sociales 128 siendo rechazados, del ambito de su estudio, definicio-
nes metafisicas especulativas. En este Derecho Penal se resaltan las obser-
vaciones criticas al orden imperante, como lo hacen las Ciencias Socia-
les. Asf, los frankfurtianos identifican el marcado condicionamiento poli-
tico de las legislaciones penales, abandonando lo cientifico, afectindose
la eficacia del Derecho Penal y el olvido de los principios y garantias 29,
En este sentido, “el uso politico del Derecho penal se presenta como un
instrumento de comunicacion. El Derecho penal permite trasladar los pro-
blemas y conflictos sociales a un tipo de anilisis especifico. Ese empleo
politico del Derecho penal no requiere necesariamente la sancién o la
separacién simbélica como medio instrumental de disciplina; ni siquiera
la ampliacién o el endurecimiento efectivo de la ley estin unidos forzosa-
mente a la utilizacién del Derecho penal como medio de comunicacién
politica. La légica de la utilizacién politica se apoya en la funcién analiti-
ca y categorial caracteristica del discurso penal, puesto que el cumpli-
miento de esta funcién no requiere mas que la demostracién ejemplar
de la actividad de la praxis legislativa y de la justicia penal” (139,

Otra de las criticas acogidas es la identidad de la funcionalizacién del
bien juridico-penalmente protegido. “Se pretende cubrir con un manto
de modernidad un proceso empiricamente injustificado de (neo) crimi-
nalizacién, impulsado por una politica populista, orientada a la obten-
cién y al mantenimiento del poder, asi como a otras intenciones pragma-
ticas de corto plazo” 3. Ante ello, los frankfurtianos plantean la denomi-

2 Loc. cit.
92 Ibidem, pp- 104-105.
30 ALsRECHT, 2000, p. 479.

430 Garcia Cavero, 2003, pp. 105-106. “En este momento, el derecho penal, tanto
en la teoria como en la praxis, estd pasando de la formalizacién y la vinculacién a los
principios valorativos a una tecnologia social, y paulatinamente se va convirtiendo en
un instrumento politico, sobre todo en ambitos como el econémico y financiero,
medio ambiente, salud piiblica y seguridad del Estado” {HassemERr, 1999, p. 9). La
reforma del Derecho Penal material se caracteriza porque muestra un interés por
combatir los problemas mis ampliamente difundidos por los medios de comunica-
cién (criminalidad econémica y financiera, delito ecolégico, delincuencia informat-
ca, terrorismo, drogas, pornografia, exportacion de mercancias peligrosas), la protec-
cién de bienes juridicos universales (salud publica, medio ambiente) en lugar de los
tradicionales bienes juridicos individuales; el creciente empleo de delitos de peligro
abstracto que prescinden del resultado de la causalidad € imponen una pena si el
sujeto realiza una determina accién peligrosa; Ia eliminacién de diversos grados de
imputacién penal, como por ejemplo los de tentativa y consumacién o los de compli-
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nada “politica criminal ilustrada o cientifica” donde buscan un Derecho
Penal orientado por sus consecuencias, a los resultados obtenidos por las
ciencias empiricas 32, Por ende, el bien juridico debe limitarse a lo apre-
hensible y empiricamente medible !*. La Escuela de Frankfurt, bajo
esta direccién, rechaza las formas de delitos de -peligro abstracto al care-
cer de justificacién empirica, pretendiendo ser, mas bien, un marcado
abandono a la proteccién de bienes juridicos, ya que no se pena la lesién
misina, sino meras conductas estipuladas socialmente negativas 3%, “Los
delitos de peligros abstracto despiertan recelo no sélo porque renuncian
al dano y a la prueba de la causalidad, reduciendo de este modo conside-
rablemente los presupuestos de la punicién; su funcién dentro del Dere-
cho penal también es objeto de andlisis y de critica porque, como mini-
mo, despiertan una cierta sospecha de engano, al aparentar una utilidad
mayor de la que en realidad pueden prestar” (35,

El discurso del Derecho Penal simbélico desarrollado por HASSEMER re-
salta de manera objetable que las nuevas tendencias de criminalizacién
en las legislaciones penales responden a simples efectos simbélicos. Esta
visién entiende que “determinados agentes politicos tan sélo persiguen
el objetivo de dar la impresién tranquilizadora de un legislador atento y
decidido, es decir, que predomina una funcién latente sobre la manifies-
ta” (136, En algunos supuestos, las legislaciones penales conllevan un efecto
simbélico obtenido con su promulgacién. Esta tendencia identifica una
especial importancia de la labor del legislador con dichas normas como
comunicacién politica a corto plazo *7). Se constituye un Derecho Penal
que no opera para disminuir la criminalidad, su efecto simbélico lo limi-
ta a calmar los temores y miedos de la sociedad. “Esta transformacién del
Derecho penal se puede constatar claramente en el paulatino abandono
del principio de subsidiaridad, en tanto ya no se utiliza el Derecho penal
como ultima ratio, sino muchas veces como prima ratio y, mas atin, como
sola ratio”%®. La intervencién del Derecho Penal como instrumento sim-

cidad y autoria; y un aumento de las penas con finalidades preventivo generales
intimidatorias (Loc. cit.).

(22 Garcia Cavero, 2003, p. 106.
139 Loc. cit.

39 Ihidem, p. 108.

(135 NEsTLER, 2000, p. 64.

439 Jhidem, p. 68.

a3 Ibidem, p. 77.

138 Garcia Cavero, 2003, p. 109.
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bélico a efectos de prevencién general, en el sentido de transmitir el
mensaje de una vida de fidelidad al derecho, permite que se destaque,
quizas, el cumplimiento de la funcién pedagégica en la sociedad fortale-
ciendo la conciencia juridica de ésta, pero de contrapartida podria resul-
tar riesgosa si de ella se limita su utilizacién para imponer una tendencia
politica o ideolégica (139,

La tendencia de una Politica Criminal del riesgo tiene como ambito de
desarrollo las investigaciones de la realidad social y los importantes cam-
bios que el desarrollo tecnolégico acarrea 4. El fundamento material
en una sociedad de riesgo para la nueva configuracién de las estructuras
de la imputacién penal, residen en la necesidad de estar orientadas a la
realidad y a las finalidades politico-criminales ! Asi, la explicacién de
la produccién de la efectiva lesién de un bien juridico no es mas convin-
cente que la de su peligro. “Esta concepcién de la ‘Sociedad de riesgos’
plantea importantes cambios en la concepcién de las conductas punibles
y en las reglas de atribucién de la responsabilidad. Ya no es posible, segiin
esta perspectiva hablar de la causacién de resultados, sino de ‘riesgos’ de
‘peligros’ para bienes juridicos, por lo cual si tradicionalmente se impu-
taban las conductas por la causacién de un resultado lesivo, ante la pers-
pectiva del ‘riesgo’ dominante en las relaciones sociales, tienen que cam-
biar las reglas de causalidad, culpabilidad y responsabilidad” 14?. La nue-
va configuracién de la imputacién penal acogeria como paradigma a los
delitos de peligro *. Uno de los puntos tratados por esta tendencia, es
la legitimacién de los delitos de peligro abstracto y que si bien resultan,
en general, atentadores del principio de lesividad, su justificacién es per-
sistente por la modernizacién del Derecho Penal *%. Asi, los seguidores
de la Politica Criminal del riesgo amparan su constitucionalidad y legiti-
man la incriminacién bajo ciertos requisitos ) primero, el comporta-

3 Cfr. SANcHEZ GaRcia DE Paz, 2001, p. 720.

149 ZiNiGa RODRIGUEZ, 2001, p. 257. La “sociedad de riesgo” es la manera de caracte-
rizar a las sociedades post industriales revestidas de nuevas fuentes de peligro. Dicha
denominacién fue acunada por el sociélogo Ulrich Beck en su obra La sociedad de
riesgo. Hacia una nueva modernidad [Paidés, Barcelona, 1998 (12 ed. en aleman: 1986) ],
a partir de ello se identifican a las sociedades industrializadas como sociedades de
riesgo (SANCHEZ GARCia DE Paz, 2001, p. 711).

4 Garcia Caviro, 2003, p-117.
4 HILGENDORF, en ZUNIGA RODRIGUEZ, 2001, pp. 258-259.
(%) Cfr. SANCHEZ GaRCiA DE Paz, 2001, p- 712.

#) Vid. Caro Coria, 2004, pp- 142-143, relativo a la incorporacién del articulo IV
del Titulo Preliminar en el Anteproyecto de Parte General del Cédigo Penal del 2004.

U4 Garcia Cavero, 2003, p. 118.
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miento prohibido debe hallarse sefialado claramente; segundo, que sea
identificable su referencia a un bien juridico; y tercero, que no vulnere el
principio de culpabilidad.

Sobre el dilema de la actual expansion del Derecho Penal, SILVA SANCHEZ
plantea la posibilidad de un Derecho Penal de dos velocidades (149, As,
“la primera velocidad seria aquel sector del ordenamiento en el que se
imponen penas privativas de libertad, y en el que (...) deben mantenerse
de modo estricto los principios politico-criminales, las reglas de la impu-
tacién y los principios procesales cladsicos. La segunda velocidad vendria
constituida por aquellas infracciones en las que, al imponerse s6lo penas
pecuniarias o privativas de derecho —tratindose de figuras delictivas de
nuevo cuno-, cabria flexibilizar de modo proporcionado a la menor gra-
vedad de las sanciones esos principios y reglas ‘clasicos’ "!*7). Probable-
mente, esta diferenciacién resulta 1til para quienes vienen construyendo
un Derecho Penal econémico como otra velocidad, con las flexibilidades
aludidas que se extienden a la imputacién, a la problemidtica de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, las sanciones aplicables, entre otros
aspectos. Con independencia del Derecho Penal de dos velocidades, re-
cientemente, se induce a identificar una tercera velocidad en el que se man-
tiene la sancién con penas privativas de libertad pero se pretende
flexibilizar los principios politico-criminales y las reglas de imputacién
(se denomina Derecho Penal del enemigo) (8.

Jakoss pretende identificar dos polos o tendencias en el Derecho Pe-
nal: el Derecho Penal del ciudadano, donde la funcién de la pena es la
contradiccién manteniendo la vigencia de la norma, y el Derecho Penal
del enemigo (Feindstrafrecht) 1*9 que es la eliminacién o el combatir de
los peligros. Estas formas ideales no pueden tender .a una configura-
cién pura, “ambos tipos pueden ser legitimos” !*9. “No puede tratarse
de contraponer dos esferas aisladas del Derecho Penal, sino de descri-
bir dos polos de un solo mundo o de mostrar dos tendencias opuestas en
un solo contexto juridico-penal. Tal descripcion revela que es perfecta-
mente posible que estas tendencias se superpongan, es decir, que se
solapen aquellas conducentes a tratar al autor como persona y aquellas

(48 SiLva SANCHEZ, 2001, pp. 159-162.
047 Cancio MELIA en Jakoss/Cancio MELIA, 2003, pp. 82-83.

(48 S1Lva SANCHEZ, 2001, pp. 163-164; Cancio MELIA en Jakoss/Cancio MEL4, 2003,
pp. 82-83. Vid. Garcia PaBLos DE MoLINA, 2000, pp. 106 y ss.

(49 Para Cancio MELIA, el Derecho Penal del enemigo surge de la unién del De-
recho Penal simbélico y el punitivismo (en Jakoss/Cancio MELIA, 2003, p. 78).

50 JakoBs, en Jakoss/CaNcio MELIA, 2003, p. 55.
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otras dirigidas a tratarlo como fuente de peligro o como medio para
intimidar a otros”*®).

En el Derecho Penal del enemigo, 1a pena entendida como coaccién (152) hys-
ca ser efectiva contra el individuo peligroso. La coaccién se puede limitar
en un doble sentido: Primero, el Estado no necesariamente ha de excluir
al enemigo de todos los derechos. Segundo, el Estado no tiene por qué
hacer todo lo que es libre de hacer, sino que puede contenerse, en espe-
cial, para no cerrar la puerta a un posterior “acuerdo de paz” *®. La
relacién entre personas titulares de derechos y deberes se denomina
Derecho, mientras que la relacién con un enemigo se determina por la
coaccién 59, “El Derecho penal del ciudadano es derecho también en
lo que se refiere al criminal; éste sigue siendo persona. Pero el Derecho
penal del enemigo es derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado
tiene derecho a procurarse seguridad frente a individuos que reinciden
persistentemente en la comisién de delitos; a fin de cuentas, la custodia
de seguridad es una institucién juridica. Mas aiin: los ciudadanos tienen
derecho a exigir del Estado que tome las medidas adecuadas, es decir,
tienen un derecho a la seguridad” %%. A ello se entiende que el Estado
tiene dos formas de proceder con los delincuentes: como personas que
han cometido un error o individuos a los que hay que impedir mediante
coaccién que destruyan el ordenamiento juridico %%, “El Derecho Pe-
nal del ciudadano es el derecho de todos, el Derecho Penal del enemigo
el de aquellos que forman contra el enemigo; frente al enemigo, sélo
coaccién fisica, hasta llegar a la guerra” 157,

(5D Jakoss/Cancio MELIA, 2003, p. 22.

(52 “La pena es coaccién, de diversas clases, mezcladas en intima combinacién.
En primer lugar, estd la coaccién en cuanto portadora de un significado, portadora
de la respuesta al hecho: el hecho, como hecho de una persona racional, significa
algo, significa una desautorizacién de la normas, un ataque a su vigencia, y la pena
también significa algo, significa que la afirmacién del autor es irrelevante y que la
norma sigue vigente sin modificaciones, manteniendo ser, por lo tanto, la configura-
cién de la sociedad. En esta medida, tanto el hecho como la coaccién penal son me-
dios de interaccién simbélica y el autor es tomado en serio en cuanto persona; pues si
fuera incompetente, no seria necesario contradecir su hecho” (Jakoss/Cancio MELIA,
2003, p. 23).

49 Ibidem, p. 33.
% Ibidem, pp. 25-26.
U) Ihidem, p. 32.
0 Ihidem, p. 47.
4D Jpidem, p. 33.
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Para esta tendencia, frente a la seguridad de las personas, el sujeto que
“no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal, no s6lo no puede esperar ser tratado aiin como persona, sino
que el Estado no debe tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario
vulneraria el derecho a la seguridad de las demds personas” 158), “Quien
por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia de un
comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudada-
no, sino debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con
un legitimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad;
pero a diferencia de la pena, no es Derecho también respecto del que es
penado; por el contrario, el enemigo es excluido” 159,

Una regulacién propia de los delitos por parte del Derecho Penal del
enemigo no es el dano en la vigencia de la norma, sino en hechos futu-
ros. La ubicacién del danio actual a la vigencia de la norma es reemplaza-
da por el peligro de dafios futuros (160) “Porun lado, el trato con el ciuda-
dano, en el que se espera hasta que éste exterioriza su hecho para reac-
cionar, con el fin de conformar la estructura normativa de la sociedad, y
por otro, el trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el
estadio previo y al que se le combate por su peligrosidad” (161 (162),

U8 Tbidem, p. 47.

U5 Ibidem, pp. 55-56. Cancio MELIA describe que “la esencia de este concepto
de Derecho penal del enemigo estd, entonces, en que constituye una relacién de
combate del ordenamiento juridico contra individuos especialmente peligrosos,
que nada significa, ya que de modo paralelo a las medidas de seguridad supone
tan sélo un procesamiento desapasionado, instrumental, de determinadas fuen-
tes de peligro especialmente significativas. Con este instrumento, el Estado no
habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos” (en Jakoss/CANCIO MELIA,
2003, p. 86).

%0 JakoBs en Jakoss/CaNcio MELIA, 2003, pp. 49-50.
U8 Jbidem, pp. 42-43.

%% Para Jakoss, la punicién internacional (Tribunal para la antigua Yugoslavia
en La Haya, el Estatuto de Roma y el Cédigo Penal Internacional) o nacional de
vulneraciones de los derechos humanos después de un cambio politico muestra ras-
gos propios del Derecho Penal del enemigo sin ser sélo por ello ilegitima (Jakoss, en
Jakoss/Cancio MeLIA, 2003, pp. 51 y 56). Por nuestra parte, creemos que la lucha
contra la impunidad de las graves violaciones a los derechos humanos, ha sido amplia-
mente desarrollada y justificada a través del Derecho Internacional de los Derecho
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, por lo que la Comunidad Inter-
nacional viene aceptando al nuevo Derecho Internacional Penal y adecudndolo a las
legislaciones internas (sobre la impunidad y el surgimiento de los Tribunales de Dere-
chos Humanos, vid. en detalles: VILLAN DURAN, 2002, pp. 511 y ss.). Este también es el
caso del Perd, donde se han registrado innumerables violaciones a los derechos hu-
manos. (Por ejemplo, vid. sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, “Caso Barrios Altos”). Vid. también PasToR, 2005, p. 789.
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Las criticas formuladas al Derecho Penal del enemigo son diversas: Prime-
ra, implica un apartamiento de los fines ordinarios del Derecho Penal, es
decir, de la reafirmacién del ordenamiento de la norma infringida —si-
guiendo la linea de la prevencién general positiva— **. Segunda, la iden-
tificacién de la condicién de enemigos del sistema social, presupone la
privacién y negacién de la condicién de personas a tales individuos y la
consideracién de los mismos como no—personas '*¥. En este sentido, “un
Derecho penal del enemigo podria encontrar un espacio legitimo tnica-
mente en el caso de que el Derecho penal “ordinario” tuviera como des-
tinataria a la persona o, si se prefiere, al ciudadano, pues un despojo de
estas condiciones deja al descubierto al individuo. humano, y dicho des-
pojo atn dejaria un espacio de legitimidad para una regulacién juridica
que, aun siendo diferente y excepcional, no entrara en conflicto con la
dignidad del ser humano” %), Tercera, al identificar al enemigo en base a
su perversidad, se inclina el Derecho Penal del enemigo a un Derecho
Penal de autor y no de hecho %, Cuarta, a las regulaciones del Derecho
Penal del enemigo no se les puede reconocer ya el caricter de Derecho. “A
esta conclusién tiene que conducir ya inmediatamente, y por si mismo, el
propio paradigma sobre el que pretende construirse semejante ordena-
miento, esto es, la negacién a sus destinatarios de la condicién de perso-
nas. De acuerdo con un general convencimiento del presente, inicamente
cabe conceder el caricter de Derecho a una regulacién si ésta parte del
reconocimiento del hombre como persona responsable” 7. Quinta, el
Derecho Penal del enemigo es incompatible con un Derecho Penal de-
mocritico o del Estado de Derecho, pues no es licito un ordenamiento
que niegue objetivamente la dignidad del ser humano (%),

c. Criminologia

El objeto de la Criminologia es estudiar al proceso de la criminalizacion y
a la realidad de las conductas socialmente dafiosas y las situaciones con-
flictivas y problematicas %%. Es una ciencia empirica o factica de caricter
interdisciplinario.

(6% Gracia MarTiN, 20052, p. 8.

%9 Jhidem, p. 22.

%) Ibidem, pp. 41-42.

(1%6)  Cancio MELIA, en Jakoss/Cancio MELIA, 2003, pp. 87-88, 94y 100-102.
(80 Gracia MarTin, 2005a, p. 30.

%) Jhidem, p. 42.

089 ViLravicencio Terreros, 2000, p. 3. Es posible estudiar etiolégicamente las

situaciones o hechos sociales de naturaleza problemitica, siempre que las mismas no
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El pensamiento criminolégico clasico o tradicional, en la versién de la
escuela positivista italiana, analizaba las causas del delito como producto
de la conducta de un autor individual. Se explicaban estas causas del
delito en relacién a factores antropolégicos o biolégicos del autor (antro-
pologia y psicologia criminal) o por el medio social en el que desarrolla-
ba su vida (sociologfa criminal) ®. Buscaba las causas de la criminali-
dad a partir de la personalidad del infractor, de su entorno personal y de
sus condiciones sociales de existencia. Aqui, trabaja con métodos de las
ciencias naturales o experimentales. La principal dificultad que presen-
taba la criminologia positivista se encuentra en la delimitacién de su ob-
jeto, “pues sin duda el delito, el delincuente y la pena son fenémenos que
dependen de las valoraciones legales, pero que no tienen existencia real
por fuera de la ley” !7)). Esta dependencia de la criminologia tradicional
al sistema penal le resta independencia y le imposibilita la asuncién de
posturas criticas frente al mismo (172,

Si bien el planteamiento de la Criminologfa clasica 1" no ha desapareci-
do por completo, la Criminologia critica 7% vino a rechazar esta explica-
cién y centrar su atencién en el proceso de criminalizacién y en el estu-
dio critico de los diversos niveles del control social, entendiendo que el
Derecho Penal es s6lo un factor del proceso de criminalizacién. De ma-
nera que sus postulados no son teorias de la criminalidad sino de la
criminalizacién. El objeto primario de la investigacién criminolégica no
es, por tanto, el comportamiento del autor, sino el de los organismos del
control social !7%). No se trata de ampliar el objeto de la Criminologia
—en comparacién con la Criminologia tradicional- pues plantear el estu-
dio del control social representa todo un giro metodolégico de gran

sean tomadas de las definiciones legales (/bidem, p. 4). Ademas, este objetivo incluye
el estudio de la definicion y seleccion que realiza el sistema penal (control social
formal del delito) y otros controles sociales existentes (Loc. cit.).

U7 Para informarse c6mo surge y se desarrolla la criminologia en América Lati-
na, véase: DEL OLmo, 1981.

(17D FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1994, p. 39.
(7 MAaRrTiNEZ, 1999, p. 275.
(7% Mir Puic, 2004, p. 59, num. 29.

a7 Jas teorias criminolégicas basadas en el labelling approach con las teorias
conflictuales marcan el paso de la Criminologia liberal a la Criminologia critica.
BARATTA, 1986, pp. 165-166; ViLLaviCENCIO TERREROS, 2000, p. 91.

079 MiraLLES, 1982, p. 87; BacicaLuro, 1998, p. 42; PErez PINzoN, 1997, p. 111.
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importancia 9. Por ello, la Criminologia critica sustituye el método cau-
sal-explicativo por un método socio-politico 7. “Segiin esta concepcién,
la Criminologia ha de convertirse en Sociologia del control social, que se ocu-
pe del Derecho Penal como uno de los medios de control social” (78 (179),

Pueden clasificarse las teorias criminolégicas en tres grupos: Primero, las
teorias criminoldgicas de la integracion social (paradigma etiolégico de la
interpretacién positivista, teorias psicoanalistas, teorias funcionalistas
de la anomia y de las subculturas criminales). Segundo, las teorias
criminoldgicas de la sociedad pluralista (teoria de la asociacion diferencial
y la criminalidad de cuello blanco, teoria interaccionista del
encasillamiento: labelling approach). Tercero, las teorias criminologicas de la
interpretacion conflictiva de la sociedad (nueva criminologia materialista o
marxista, criminologia critica) (189,

El primer grupo de teorias entiende a la sociedad como unidad cultural;
el segundo, a la sociedad compuesta por diversos grupos sociales entre
los que existe un consenso general sobre las reglas que sirven para resol-
ver los conflictos; y, el tercer grupo interpreta a la sociedad compuesta
por diversos grupos sociales pero que carecen de dicho acuerdo y se ha-
llan en conflicto.

En América Latina, diversos estudios sobre Criminologia tomaron el ca-
mino de las teorias de la sociedad conflictiva en el sentido de la
Criminologia critica, pero adecuada a las peculiaridades propias de los
diferentes paises de nuestro continente 81,

(78 ViLraviceNcio TErrRERros, 2000, p. 5.

U7 BacicaLupo, 1998, p. 42.
U7 Mir Puic, 2004, p. 59, num. 30.

(7 El aporte de la criminologia critica ha sido fundamental para las ciencias
penales. En la década de los ochenta del siglo pasado entré en una época de confu-
sién, divisién y desanimo. Confusién, debido a las reconsideraciones producidas por
las ideas de los setenta y recuperar algunas de ellas y la necesidad de revisar nueva-
mente al labelling approach; division por la aparicién de las tendencias en la Criminologia
Critica (realistas de izquierda, abolicionistas y minimalistas) y desdnimo, por que los
grandes objetivos de la transformacién social esperada parecen fuera de alcance (las
alternativas a la prisién originan la reaccién de una sociedad disciplinaria). (Vid.
ViLLavicencio TErreros, 2000, pp. 107 y ss., 179).

(%0 Pavaring, 1983, pp. 93 y ss. Véase: Baratta, 1986.

(8) ANIvAR DE CasTrO, 1977; DEL OLMO, 1979; SanTOs, 1979 y 1981; BERGALLI,
1982; SanpovaL HUERTA, 1985; Garcia MENDEZ, 1987; Zarraront, 1988 y 1989. ELBERT,
1996 y 1999. Vid. la revista Capitulo Criminoligico, Universidad de Zulia Maracaibo,
Venezuela.
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Por otro lado, la relacién de la Criminologia con el Derecho Penal depende
necesariamente de la cooperacién que existe entre ambas (182 ]a
Criminologia como disciplina examina y explica los hechos, en tanto que el
Derecho Penal es una ciencia que elabora normas juridicas. Asi, responden
a una relacién equilibrada debido a la evolucién de la propia Criminologia
- que en los Gltimos afios se ha hecho mucho mas diferenciada en sus plantea-
“ mientos y principios de solucién 8%, “El Derecho penal es ciego sin la
“-Criminologia, y a Criminologia carece de limites sin el Derecho penal” (189,

.. Una tendencia de la Criminologia contemporinea viene proponiendo
. teorfas y enfoques integrados frente a los mis tradicionales de caricter
_ unitario tales como las teorias de la asociacién diferencial, la tensién o el
control 89 Asi, en este proceso de integracién surge la llamada
Criminologia del desarrollo que sobre la base del paradigma de las carre-
ras criminales impulsa a la teoria y la investigacién contemporinea en
una profunda preocupacién por el factor edady la curva de la edad. “La
Criminologia del desarrollo es una corriente bastante amplia, que en
general considera que los factores relevantes para la criminalidad pue-
den ser distintos segiin la edad de las personas, y asi pueden construirse
tipos —frente a lo que defenderia una teoria general- siguiendo criterios
como la fase de la vida en que alguien se encuentra, la edad a la que se
comenz6 a delinquir, patrones de agravacién, especializacion de existen-
cia, etc. que pueden tener causas diferentes (...). La Criminologia del
desarrollo parte de la base de que las teorias criminoldgicas tradicionales
son estdticas, en el sentido de que recurren a causas que quedan fijadas
en un determinado momento, generalmente propio en la vida de las per-
sonas, y tiende a no verse alteradas ya” (%9, Asi se trata de propuestas
dindmicas que reconocen diferencias notables entre los distintos indivi-
duos y asume que ello puede deberse a causas al menos en parte biol6gi-
cas o genéticas. Propone el andlisis en tres etapas: activacion, agravaciony
desistencia, insistiendo en la continuidad y generalidad que se presenta en
la carrera criminal de los sujetos. Esta Criminologia del desarrollo estd
especialmente vinculada al enfoque de los factores de riesgo.

(%) ] .a pérdida de terreno que antes se temia carece de todo fundamento desde
este punto de vista, en los tiempos de la escuela antropolégico-criminal de LomBroso
que proponia tirar por la borda todo el derecho penal, pertenecen al pasado
(MauRrACH/ ZiPF, 1994, p. 47).

U8) Loc. cit.

(%) JEscHECK, 1993, p. 35. Cfr. JEscHECK/WEIGEND, 2002, p. 45.
08 SERrANO MaiLLO, 2004, p. 447.

a89)  Ibidem, pp. 463-464.
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§5. Teoria de la pena

La pena es la caracteristica mds tradicional e importante del Derecho
Penal. Su origen se encuentra vinculado con la del propio ordenamiento
punitivo y constituye, por la gravedad de su contenido, el medio de ma-
yor severidad que puede utilizar el Estado para asegurar la convivencia
en la sociedad M. La forma de control social formal, hasta su actual desarro-
llo, supone la aplicacién de una pena.

En realidad, «toda concepcién de la pena es, necesariamente, una con-
cepcién del derecho penal, de su funcién y del modo de cumplir esa
funcién» @. Por ello, cualquier rol que sefale el Estado para la pena, lo
sefiala también para el Derecho Penal. Existe una estrecha relacién entre
las funciones del Derecho Penal y la teoria de la pena. «Toda teoria de la
pena es una teoria de la funcién que debe cumplir el derecho penal» ?;

pero —como se verd mis adelante—~ cada una de las teorias responden a
una determinada concepcién de Estado y, consecuentemente, cada teo-
ria origina una determinada definicién de Derecho Penal. «La historia
de las teorias penales es una historia universal del derecho penal» ),

™ BerDUGO et al., 1999, p. 23.

ZAFFARONI, 1980, I, p. 83.

®  BacicaLuro, 1998, p. 7.

9 MAURACH/ Z1pF, 1994, p. 86. Vid. también VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 112.
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La pena esta relacionada con conductas socialmente desvaloradas de las
personas, siendo, por consiguiente, una consecuencia juridica asignada
a cualquier individuo que haya realizado un hecho punible contrario a la
norma. Sin embargo, «la pena es ajena a la norma» ©).

La pena es un mal e implica sufrimiento, dolor y afliccién a la persona
humana ®. Sin embargo, su aceptacién o negacién categérica depende-
ra de si es posible comprobar su utilidad en el caso especifico. Es la teoria
de la pena la que busca identificar dicha utilidad o fin limitando al poder
penal (prevencién general y especial), pero sin embargo faltaria com-
probar si en la realidad se cumple o se hace efectiva dicha utilidad. Si el
Estado asume el cumplimierito de la utilidad de la pena y con ello logra
sus efectos, el poder penal habri sido ejercido satisfactoriamente, pues se
habra sujetado a los limites preventivos. Si por el contrario, el cumpli-
miento de la utilidad es sé6lo un discurso no realizado —el poder penal no
lo ejerce o no surte efectos— entonces la pena se estard utilizando sin
lograr dichos fines, y fuera de los limites preventivos. Asi, la utilidad esta
limitada a través del Derecho Penal (teoria de la pena), pues de lo con-
trario la aplicacion de la pena en el marco del ejercicio del poder penal
seria completamente ilegitima. Ademds, para evitar un Derecho Penal
desbordado y politizado serd necesario coordinar la perspectiva de pro-
teccién de bienes juridicos con la pena .

Para establecer los limites a la aplicacién de la pena por parte del poder
penal, el Derecho penal ha desarrollado diferentes teorias: las teorias relati-
vasy las teorias mixtas ® @, siendo las teorias absolutas negadas pues implican
la pura retribucién por el hecho.

®  Bustos, 2004, I, p. 523.

®  Esto no implica admitir que la teoria de la retribucién sea el fundamento de la
pena (Vid. Sentencia del Tribunal Constitucién de 21 de julio de 2005, Exp. 0019-
2005-PI/TC, fundamento 37). No obstante, en el Derecho Penal actual se insiste en
justificar que la pena es necesaria («La necesidad de la pena es un dato fictico que
aporta al conocimiento empirico (...). Su necesidad a un hecho real»: Garcia PasLos
DE MoLINA, 2000, p. 121), ya que sin ella la convivencia humana seria imposible. Por
ello, se afirma ~segiin una muy conocida frase del proyecto alternativo aleman-, que
es una «amarga necesidad en la sociedad de seres imperfectos como los hombres»
(BERDUGO et al., 1999, p. 24. Vid. MuNoz CoNDE/GARcia ARAN, 2002, p. 47).

M KarcL, 2000, pp. 57y ss.

®  Esta clasificacién de las teorias de las penas fue elaborada por BERNER (OrTIZ
Orrtiz, 1993, p. 100).

" BacicaLupo considera que no se tratan de teorias propiamente dichas, sino de
principios o axiomas legitimantes, debido a que su funcién en la Ciencia del Derecho
Penal es la de fundamentarlo en tltimo término. «Por tanto, las ‘teorias’ de la pena
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§6. Teorias absolutas de la pena

También llamadas teorias clasicas, retributivas o de la justicia; parten de
la existencia de verdades o valores absolutos, considerando asi que el
sentido y el fundamento de la pena es sélo la justicia 19, la afirmacién de
la vigencia del derecho o la necesidad moral. El Derecho Penal se legiti-
mara como instrumento eficaz para el logro de tales valores 1), Recha-
zan de plano la biisqueda de fines fuera de la propia pena y consideran
que aquella «se agota en si misma en cuanto mal que se impone por la
comisién de un hecho delictivo» 12; como también, el hombre es considera-
do un fin en si mismo. La pena, para los retribucionistas, debe existir para que
la justicia domine en la Tierra (%),

Estas teorias se basan en el reconocimiento del Estado como un guardian
de la justicia y las nociones morales, en la capacidad de la persona para
autodeterminarse, y en la limitacién de la funcién estatal a la proteccién
de la libertad individual . La pena se legitima si es justa; pero no, si es
itil. «Una pena 1til, pero no justa, carecera de legitimidad» %, Una
pena justa implica la retribucién de una lesién cometida culpablemente.

Para estas teorias, la pena es la retribucién por el delito cometido: produ-
cirle un mal a un individuo que compense el mal que ha causado libre-
mente, equilibrdndose asi la culpabilidad del autor por el ilicito cometi-
do. Es por ello, que se concibe a la pena como aquella que atiende o mira

no responden a la pregunta ¢qué es la pena?, dado que el ‘ser’ de la pena depende de
la naturaleza que se le atribuya, sino a otra pregunta: ¢bajo qué condiciones es legitima
la aplicacién de la pena?» (2004, p. 31). Para BINDER, «la pregunta es, entonces, ¢cuiando
el Estado puede ser violento? Esa es la formulacién mis clara de la interrogacién sobre
el fundamento de la pena y el verdadero contenido de una ‘teoria de la pena’, si es que
ella puede ser construida (aunque el nombre ‘teoria’ de la pena es impropio porque
un conjunto de razones que justifiquen su aplicacién no constituye una teoria). ¢Es
posible hallar razones que justifiquen la violencia del Estado?» (2004, p. 47).

9 La denominacién de «Teorias Absolutas» se debe a que éstas apelan a valores
absolutos, como lo es la justicia (GArcia PasLos DE MoLiNa, 2000, p. 130).

M BusTos, 2004, I, p. 524.
U2 BERDUGO et al., 1999, p. 24.
(2 RoxIN, en RoxIN/Arrz/TIEDEMANN, 1989, p. 24.

(% JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 75. En el Derecho Penal la ideologia contractualista
transforma la nocién de la pena. Si la sociedad se determina por los contratos, enton-
ces quien viole el contrato debe ser retribuido con un mal injusto que ha causado
(Orriz OrTIZ, 1993, pp. 117-118).

(1% FErNANDEZ Munoz, 1993, p. 47.
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al pasado, al hecho que se cometi6. «Al que actué mal se le devuelve otro
mal» 1. Se considera a la retribucién como el presupuesto esencial para
la imposicién de la pena. Asi, el hecho delictivo cometido opera como
fundamento y medida de la pena, y se debe adecuar el grado del injusto
con la culpabilidad del autor (equivalencia) 7). Por eso, cuando se ha-
bla de «retribucién» no se refiere al concepto de «venganza» sino al de
«medida» (8.

Esta idea de retribucién descansa sobre tres presupuestos esenciales (19):
Primero, 1a potestad estatal para castigar al responsable mediante la pena.
Segundo, 1a necesaria existencia de una culpabilidad que pueda ser medida
segun la gravedad del injusto cometido. Por eso, la culpabilidad viene a
ser su elemento referencial. Tercero, la necesidad de armonizar el grado
de culpabilidad y la gravedad de la pena, de manera que la pena, dictada
en la sentencia, sea considerada justa por el autor y por la colectividad. Es
por ello, que el principio «no hay penas sin culpabilidad» puede consti-
tuir una garantia propia del Derecho Penal liberal ?9,

La idea de las teorfas absolutas se fundamenta en el libre albedrio, es
decir, de un hombre con capacidad de decidir libremente entre el bien
o el mal. «Si la pena ha de ser expresién del derecho y no pura fuerza
del Estado, obligatoriamente ha de poder motivar al individuo. Ahora
si la norma ha de poder motivar al individuo, dicho individuo a su vez
tendra que ser motivable, lo que supone su capacidad de reconocer el
valor» 1. Si el sujeto hace un mal uso de su libertad, entonces se hace
merecedor de una pena. La pena serd una retribucién o un pago por el
mal uso que hizo el agente de su libertad. Pero tal pena no es cualquie-
ra, sino que es una pena justa, esto es, proporcionada al mal causado
con el delito.

Hist6éricamente, en sus inicios, la retribucién fue una pura reaccién frente al delito.
Consideraban que el mal no debe quedar sin castigo y el autor de un hecho desapro-
bado debe encontrar en él su merecido ®?. Tanto la cantidad y la calidad de ésta se
fundamentaba en la entidad del dano objetivamente creado, hablindose, por ende,
de una pena proporcional a la mayor o menor gravedad material del evento. Es por
eso, que se le identificaba con el antiguo principio del talién.

19 Ogmiz Okriz, 1993, p. 111.

47 Vid. JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 72.

8) Garcia PaBLos DE MoLINA, 2000, p- 126.
9 JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 72.

% Cfr. HurtaDO POZO, 2005, p- 35, num. 82.
@Y Busrtos, 2004, I, p- 525.

@2 Mir Puig, 2004, p. 87, num. 3.

48



§6. Teorias absolutas de la pena

El cristianismo desarrollé la idea que la pena era una respuesta a la culpabilidad
moral 3, Se ha concebido a la realizacién de la justicia, como un mandato de Dios,
estableciendo un paralelismo entre la exigencia de justicia divina y la funcién de la
pena 4. Siendo el libre albedrio (el hombre tiende a escoger entre el bien y el mal)
una concepcién cristiana, se ha identificado al delito como pecado y se ha dado a la
pena un carécter expiatorio. Por ello, en el plano religioso, el sentido de la pena
viene a ser la expiacién del pecado. «La expurgacién del mal a través del dolor otorgé
sentido a la pena que de esta manera redimia al hombre» *).

Asi, el concepto de la expiacidn, es diferente a la retribucién, pues consiste en una
actividad animica personal, de contenido moral, del autor en aceptar interiormente a
través del arrepentimiento, la necesidad de la pena y asi poder recuperar su libertad
moral 26), Sin embargo, por ser la expiacién un elemento subjetivo, era impropio
para el Derecho; y ademads era un instrumento que no compatibilizaba con la pena,
pues no se buscaba que sea una coaccién proveniente del Estado sino del propio
autor que asume su responsabilidad y voluntariamente responde por las consecuen-
cias que haya producido su conducta 7.

Posteriormente, la concepcion de la retribucién experiment6 un profundo cambio
de significado desde la Ilustracién del siglo XVIII ®®. Se introducen consideraciones
de mayor trascendencia, se ajusta a los elementos objetivos del delito, y se dice con
mis propiedad que la pena debe ser proporcional a la culpabilidad, de donde surte
efecto la esfera interna del sujeto como limite en la potestad punitiva del Estado 9,
En esta época moderna, particularmente en la cultura europea, ha sido el Idealismo

@3 STRATENWERTH, 2005, p. 30, num. 5.

@4 Cfr. Orriz OrTiz, 1993, p. 112; Roxiy, 1999, p. 83, num. 5. JEsCHECK/ WEIGEND,
dentro de esta fundamentacién, se refieren, por un lado, a la concepcién del orden
universal como creacién divina (doctrina de los dos imperios), y de otro lado, a la
idea de la correspondencia entre el ser divino y el humano (doctrina de la «analogia
de entes») (2002, p. 76).

@5 Ogriz OrTiZ, 1993, p. 112. SAN AcusTiN también considera que la justicia se
presenta en el mundo como retribucién divina. Se considera que es Dios quien retri-
buye con el mal de la pena: «Con la misma medida que middis seréis medido» (Ibidem,
p- 113) Santo Tomas DE AQUINO sefialé que la pena se debe aplicar en base a una
justicia conmutativa, en otras palabras, la justicia que devuelva mal por mal. «Asigné
también un caricter de ‘intimidacién’ a la pena, afirmando que el temor de la pena
mantiene a los hombres alejados del delito y los hace mejores; s6lo que esta utilidad
de la pena representa un medio para alcanzar el fin penal y no como posteriormente
lo desarrollarian los doctrinarios utilitaristas» (Loc. cit.).

29 JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 72.

@7 Garcia PasLOs DE MoOLINA, 2000, p. 135.

8 JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 72. «Lo que a esta teoria le ha asegurado cientifica-

mente durante tanto tiempo una influencia tan predominante (...) [es] su
fundamentacién a través de la filosofia del idealismo alemdn» (Roxin, 1999, p. 82,
num. 3).

9 Pgrez PiNzon, 1996, p. 358.
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alemdn, representado por KANT (fundamentacién ética) y HEGEL (fundamentacién
juridica), los que han desarrollado la idea que la pena es retribucién a la culpabilidad
del sujeto G0,

La retribucién moral supone que el delito es infraccién al orden ético y sefiala que la
conciencia moral exige que sea retribuido con la pena Y. Immanuel KANT es consi-
derado el maximo representante de esta fundamentacién. En su obra La metafisica de
las costumbres plasma la fundamentacién de las ideas retribucionistas y de justicia; y
luego, las considera como leyes inviolables y vilidas que prevalecen contra todas las
interpretaciones utilitaristas 2.

Para KANT, la conducta debe ser moral, y lo es cuando responde a un deber de con-
ciencia. Considera que la pena es un «imperativo categérico» o un mandato de la
justicia incondicional que imponen determinadas conductas y estin libres de cual-
quier consideracién final ®. Sintetiza al imperativo categérico de la siguiente mane-
ra: «Obra segiin una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley
universal» y «nunca debe tratarse nadie a si mismo ni a los demis como simple medio,
sino como fin en si mismo» 4.

Si el imperativo categérico, que deviene de la ley, es observado, cumplido y respetado
por el sentimiento del deber, se llega a 1a moralidad; pero si tal imperativo categérico es
observado de diferente manera a su cumplimiento se llega a la legalidad, se produce
la trasgresién, y como consecuencia indeclinable el castigo. Segiin KANT el contenido
de la pena tiene rasgos talionales («ojo por ojo, dzente por diente>) por ello, los reemplaza
por los términos delito y pena 3.

Considera al hombre como un fin en si mismo y sefiala que no es ilicito
instrumentalizarlo en beneficio de la sociedad. No serfa éticamente admisible fundar el
castigo del delincuente en razones de utilidad social, que considere a la persona como
un medio para los propésitos de otros y se la confunda con los derechos reales ¥, Por
consiguiente, la pena esti libre de fines que pudiera llevar, y solamente se funda en el
imperativo categérico. KANT expone el conocido egemplo de la comunidad de la isla: «Se
trata de una comunidad social que habita en una isla y entre sus miembros cuenta
con un reo condenado; con ocasién de tener que abandonar el islote para trasladarse
2 otro lugar (autodisolucién del Estado) se plantea el tema del destino que otorgan a
aquella persona: ejecutar la sentencia, pues ha de cumplirse el derecho en todo tiem-
po, lugar y ocasién, y castigar el delito cometido, que restablece el orden juridico; o
indultar al penado, dejindolo a su suerte, pues ningiin mal puede ya causar a la

9 Vid. Roxin, 1976, p. 12.
@V Reves ECHANDIA, 1989, p. 248.
@2 RoxIN, 1999, p. 82, num. 3.

%) JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 75; Ortiz, 1993, p- 119; MaPELLI/ TERRADILLOS, 1996,
p- 35.

©9 Orriz Orriz, 1993, p. 119.
@5 Cfr. RoxiN, 1999, p. 83, num. 4.
®9 KANT en Jakoss, 1995, p. 21, num. 19.
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sociedad, que se disuelve por voluntad propia» 7, de lo contrario, el pueblo seria
«cémplice en la vulneracién publica de la justicia» 38 (9,

La retribucién juridica considera al delito como la rebelién del particular contra la
voluntad de la ley y, por ende, se exige como reparacién la pena, reafirmando asi la
autoridad del Estado “?. HEGEL en su obra Lineas fundamentales de la filosofia del dere-
cho presenta una respuesta que va mds alld de lo sostenido por KaNT, fundamentando
a la pena ya no como un mandato absoluto de la justicia, sino como un proceso
dialéctico V.

«Fundamenta la pena sobre el principio dialéctico sin el cual el Ordenamiento juri-
dico expone la ‘voluntad general’, mientras que la ‘voluntad especial’ del delin-
. cuente, expresada a través de la infraccién del Derecho, es negada por medio de la
.. pena y ‘anulada’ por la superioridad moral de la comunidad» “?. La «voluntad
' general» entendida como el orden juridico viene a ser la «tesis», la negacién de la
misma por el delito es la «antitesis» y la negacién de esta negacién seria la «sinte-
sis», que tendria lugar mediante el castigo del delito. Por consiguiente, la pena es
una negacién de la negacién del derecho, cumpliendo asi su papel retributivo. «La
anulacién del delito es retribucién en cuanto ésta es, conceptualmente, una lesién
de la lesién» 3,

Considera a la pena como pura y simple retribucién por el mal causado “%. La pena
es lo racional y una pena justa es una pena racional donde segiin la intensidad de la
negacién del derecho serd también la intensidad de la pena para que el derecho sea
afirmado (%),

©N Metaphysik der Sitten en GARCia VALDEZ, 1985, pp. 12-13. Vid. también HASSEMER,
1999, p. 107; Cerezo Mir, 2003, I, p. 20.

8 KANT en Jakoss, 1995, p. 21, num. 19.

9 KLuG califica al imperativo categérico de KaNT como una «férmula vacia de la
que no es posible inferir conclusién alguna con contenido» (MAPELLI/ TERRADILLOS,
1996, p. 37). ' | :

49 Reves EcHANDIA, 1989, p. 248.
@) Garcia PaBLos DE MoLiNa, 2000, p. 131.
“2 JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 76. Cfr. MaPELLI/ TERRADILLOS, 1996, p. 36.

“» HEeGEL en RoXIN, 1999, p. 4. Asi, 1a pena «manifiesta la afirmacién del derecho,
por cuanto es la negacién del delito que, a su vez, es la negacion del derecho, y dado
que la negacién de la negacién supone una afirmacién, la pena es la afirmacién del
derecho. Por consiguiente, la pena cumple una funcién en si misma, sin perseguir fin
alguno» (CArboBa Ropa et al., 1972, p. 3).

) QUINTERO OLIVARES, 2000, p. 118. «La pena es para HEGEL a un tiempo, castigo,
coaccién y venganza, si bien esta ultima segiin su contenido y no segiin su forma»
(FERNANDEZ CARRAsQuILLA 11, 1989, p. 86).

9 Bustos, 2004, 1, p. 524. El juicio a HeGEL para KLuG: «la negaci6n de la nega-
cién es una estructura lingiistica que no es objetiva ni correcta» (MAPELLI/ TERRADILLOS,
1996, p. 37).
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Los aportes de estos dos puntos de vista se pueden resumir en lo siguien-
te: Primero, al afirmar que la pena debe ser proporcional a la gravedad del
hecho y a la culpabilidad del autor, se garantiza al ciudadano frente a los
limites del poder punitivo estatal 4. Asi, impiden cualquier tipo de abu-
so por parte del Estado, y, ademds, fijan la medida que la pena debe tener
en el momento de su aplicacién: un limite minimo, donde se aplica la
pena solo en el caso que se haya cometido el hecho ilicito con todos sus
elementos; y un limite maximo, cuando se obliga al Estado a no sobrepasar
los margenes de duracién de la pena que se haya sehalada en la ley con
respecto a un determinado hecho ilicito “*”. Segundo, en contraposicién a
las ideas preventivas generales, consideran inadecuado la instrumentali-
zacion del hombre para fines preventivos a favor de la comunidad, dando
mayor consideracién a la dignidad humana “®.

A estas teorias se les formulan las siguientes criticas: Primera, en cuanto a
la imposicion de un mal ante otro mal, se objeta lo siguiente: 1° No cons-
tituyen un medio adecuado para la lucha contra el delito y la delincuen-
cia. Se desinteresa de todo tipo de utilidad para la reparacién de los da-
nos en la socializacién, que a menudo constituyen la causa de la comisién
de delitos “9). En otras palabras, no hace nada para que el autor tenga
una vida futura en libertad alejado de toda influencia delictiva 5. 22 En
la realidad, el mal de la pena se suma al mal del delito ). «Con la retri-
bucién no es extirpado el mal del delito y, al contrario, a la postre se
torna en un mal que se suma a otro mal» 2. Ademas, se reitera que estas
teorias no han buscado tratar el problema de la realidad de la pena; y

¥ RoxIN, en ROXIN/Arrz/ TIEDEMANN, 1989, p- 24.

“" Muroz CoNpe/GARcia ARAN, 2002, pp. 50-51. «La idea de retribucién marca
(...) un limite al poder punitivo del Estado y tiene, en esa medida, una funcién liberal
de salvaguarda de la libertad» (Roxin, 1999, p- 84, num. 7). «El resultado rescatable
de la supuesta retribucién entendida como principio regulativo, es preferible llamarlo
principio de minima proporcionalidad de la intervencién punitiva, considerandolo uno de
los limites que debe observar el ejercicio del poder punitivo, y que no se deriva de
ninguna naturaleza ni funcion retributiva de la pena, sino de la necesidad de contener la
irvacionalidad del poder» (ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 70).

8 BacicaLuro, 1998, Pp- 9-10; FERNANDEZ MUNoOZ, 1993, p. 48.
9 RoxiN, 1999, p. 84, num. 9.

€% «En las teorias absolutas de la pena nunca se reconoce a la persona como un
ente necesitado de ayuda, repentinamente maltratado y débil ante las tentaciones; en
verdad se trata a la persona justamente, pero con una frialdad glacial» (JESCHECK/
WEIGEND, 2002, p. 77).

®D BacicaLupo, 1998, p. 9.

% PErez PINzoN, 1996, p. 359.
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s6lo pretenden con la pena un orden racional y absoluto que son
inalcanzables. Segunda, estas teorias confieren «un auténtico cheque en
blanco al legislador» %%, ya que s6lo precisan c6mo se debe castigar pero
no senalan qué tipo de conductas y cudndo se las deben aplicar las penas.
Tercera, se sustenta en que ellas se basan en un presupuesto filoséfico
indemostrable (para la imposicién de la pena como retribucién a la cul-
pabilidad del sujeto) como lo es el libre albedrio. Cuarta, las llamadas
teorias absolutas son deductivas que no representan justificacién a la pena
y estan al servicio de otra cosa que es la defensa social, aunque se le deno—
mine de otra forma ©%.

Hay que entender que estas teorias responden a determinados momen-
tos histérico-politicos. Por ello, la ideologia retribucionista tiene su me-
jor momento en el Estado liberal que ya ha declinado, abriendo paso a
un Estado moderno ©% ©8. No son compatibles con un Estado social
Democratico de Derecho —donde se mantiene diferenciados los espacios
del Derecho y la Moral-, ya que su funcién no se adecua generalmente
en la realizacién de la justicia absoluta 67 _ En tal sentido, podemos con-
siderar que «la teorizacién politica y iusfiloséfica del papel de la pena ha
superado histéricamente la teoria retribucionista» 8,

En la actualidad, la impracticabilidad de las teorias preventivas hace re-
surgir estas ideas a través del denominado Neoretribucionismo (9 (60
«Todavia es dable encontrar penalistas modernos que defienden el senti-

% Garcia PaBLOS DE MOLINA, 2000, p. 133. Vid. FERNANDEZ MuNoz, 1993, p. 47.
%) ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2005, p. 38.
% QuINTERO OLIVARES, 2000, p. 119.

8 Cfr. RoxiN, 1976, p. 14. Es ilustrativo cuando afirma que en el actual Estado
democritico, las sentencias no se pronuncian en nombre de Dios sino en nombre del
pueblo.

67 En relacién a la teoria de la retribucién absoluta, la Sentencia del Tribunal
Constitucién de 21 de julio de 2005, Exp. 0019-2005-PI/TC, sefiala que ésta carece de
todo sustento cientifico y que ademas es la negacién absoluta del principio-derecho a
la dignidad humana reconocido en el articulo 1 de la Constitucién (fundamento 30).

9 QuiNTERO OLIVARES, 2000, p. 119.
9 Vid. PErez PINzON, 1996, p. 358.

% «Ante el fracaso de la prevencién especial positiva y las demandas emociona-
les y demagégicamente alentadas, resurge el lamado retribucionismo o neoretribucionismo.
(...) El éxito de esta frase proviene justamente de su miltiple sentido, lo que siempre
constituye un practico expediente discursivo para cualquier problema sin solucién,
porque permite que la objecién a uno de los sentidos pueda responder con otro, en
un permanente juego de equivocos» (ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 68).
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do retributivo de la pena (...). Sucede que la experiencia de otras solucio-
nes ha podido incluso llevar a la conviccién de que el retribucionismo es,
cuando menos, una solucién segura y respetuosa por ser la que mas estric-
tamente puede amoldarse a las exigencias del principio de legalidad» V.

§7. Teorias relativas

Son teorias muy antiguas en el Derecho Penal 2. Estas atienden sélo al
fin de la pena y le asignan utilidad social (prevencién). Reciben el nom-
bre de teorias relativas, pues «a diferencia de la Justicia, que es absoluta,
las necesidades de prevencién son relativas y circunstanciales» 3. Mien-
tras que las teorias absolutas buscan sélo el sentido de la pena en la impo-
sicién de la justicia, sin tomar en cuenta los fines de utilidad social, estas
teorias de la prevencién asignan a la pena el objetivo de prevenir delitos
como un medio para proteger determinados intereses sociales. Son teo-
rias utilitarias de la pena ¥y, por ello, podemos considerar que siempre
tienen en cuenta a la realidad ®). «Mientras que la retribucién mira al
pasado, la prevencién mira al futuro» 0.

El hecho delictivo no constituye el fundamento de la pena —como lo sefiala-
ron, los defensores del retribucionismo- sino la condicién o el motivo del
castigo, y nos permiten explicar la necesidad de la intervencién estatal y el
modo de obrar de la pena ante la proteccién social 67,

Estas teorias estin fundamentadas en razones ideolégicas de indole hu-
manitaria, utilitaria, racional y social debido a que apuestan por el hom-
bre que ha delinquido, en la bisqueda de su capacitacién y educacién

©) QuiNTERO OLIVARES, 2000, p. 119.

62 También llamadas teorias prevencionistas, defensistas o utilitaristas, provie-
nen del sofista PROTAGORAS (Cfr. MEZGER, 1958, p. 381). Y segiin GROTIUS, parece que
fue SENEca quien la expuso de la siguiente manera: «Nemo prudens punit quia peccatum
est sed ne peccetur» («Ninguna persona razonable aplica una pena por los pecados del
pasado, sino para que no se vuelvan a cometer en el futuro») (citado por HASSEMER,
1999, p. 103. Cfr. Roxin 1999, p. 85, num. 11).

) M Puig, 2004, p. 91, num. 15.

) CErezo Mg, 2003, 1, p. 22.

%5 HasSEMER, 1984, pp. 350-351. Cfr. PENA CABRERA, 1997, p. 104.
) Mir Puig, 2004, p. 91, num. 14.

7 JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 73.
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por medio de una apropiada actuacién pedagégica-social, hacia é] (68)
También han dado origen al principio garantista de la absoluta necesi-
dad de intervencién coactiva del Estado, dindole, al mismo tiempo, un
caricter legitimante, fundamentado en su utilidad .

La idea de prevencién parte de tres presupuestos "2 Primero, posibilidad
de un pronéstico suficientemente cierto del futuro comportamiento del
sujeto. Segundo, que la pena sea adecuada con exactitud a la peligrosidad
del sujeto de manera que sea posible el éxito de la prevencién. Tercero, la
propensién a la criminalidad puede ser atacada (tanto en jévenes como
adultos) mediante los elementos pedagégicos de aseguramiento y, en es-
pecial del trabajo pedagégico social de la pena que se debe realizar a
nivel de la ejecucién penal ™.

La idea de la prevencién operaria sobre la colectividad (prevencién general)
y en relacién al infractor (prevencién especial). Anselm von FEUERBACH 72
establecié por primera vez esta clasificacién de la prevencién, pero fue
von LiSzT quien la implementé y divulgé en una versiéon moderna.

a. Prevencién general

La pena sirve para intimidar a todos los individuos con la finalidad que
no cometan delitos. Se trata de una prevencién que no actia frente al
delincuente sino frente a la colectividad, por esta razén, se le denomina
teoria de la prevencién general. Esta prevencién actia en un primer
momento, intimidando a los delincuentes; y, en un segundo momento
de manera pedagégico-social, es decir, se dice, que interviene como un
instrumento educador en las conciencias juridicas de todas las personas,
previniendo asi, el delito 7.

% Cfr. JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 73; BRAMONT-ARiAs TORRES, Luis M., 2000, p. 74.
©9. Bystos/ HormazABaL, 1997, p. 47.

™ JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 73.

™ Loc. cit.

@ Ibidem, p. 78. Por su parte, Ortiz ORTIZ considera que la divisién de la teoria de
la prevencién se debe a BENTHAM en su obra Teoria de las Penas y Recompensas. BENTHAM
expresa que la prevencién de los delitos se dividen en dos clases: una de ellas, la preven-
cién «particular», si se refiere a la persona del delincuente o tiende a eliminar el dafio que
de él puede derivarse, y en «general», si se refiere a terceros, que pueden tener los mismos
motivos para cometer el mismo delito (1993, pp. 126-127).

3 HassEMER a la primera la considera como «concepcién estricta de la preven-
cién general»; y a la segunda la denomina «concepcién amplia de la prevencién ge-
neral» (1984, p. 348).
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En épocas modernas, la prevencion general ha sido desarrollada por penalistas y fil6-
sofos como Jeremias BENTHAM, quien basindose en sus ideas utilitaristas, en el Greatest
Happiness principle ™, sefiala a la prevencién general como el fin principal de las
penas (™. Destaca también FILANGIERI como el primer representante de estas ideas en
Italia ®, y RoMacNost 7 (precursor de la Defensa Social), quien considera que la
prevencién del delito sélo se puede conseguir con el fortalecimiento juridico-politi-
co de los derechos del hombre y de 1a moral ™,

Esta prevencién general se encuentra en las tres etapas de la realizacién
de la pena ™: Primero, por intermedio de la amenaza generalizada de la
pena, donde se confia en la conminacién penal contenida en la ley por su
fuerza de advertencia que debe paralizar a eventuales impulsos
delincuenciales. Segundo, mediante el dictado de la sentencia, ya que por
medio de la reprobacién del autor, contenida en una sentencia, se gene-
raria la intimidacién generalizada. Tercero, por medio de la ejecucion de la
pena, pues se utilizaria el sufrimiento del delincuente para producir una
intimidacién generalizada, ya que con €l habria fracasado el efecto pre-
ventivo general de la ley.

La prevencién general ha sido sometida a criticas ®9: Primera, la falta de
un limite determinado que nos permita establecer la medida de las penas
y asi evitar contradecir los principios basicos de un Estado de Derecho.
De esta manera, la prevencién no logra fundamentar o legitimar al poder
penal en sus presupuestos ni limitarla en sus consecuencias ®V. Segunda,
«la teoria de la prevencién general o cae en la utilizacién del miedo como
forma de control social, con lo cual se entra en el Estado del terroryen la
transformacién de los individuos en animales, o bien en la suposicién de
una racionalidad absoluta del hombre en el sopesamiento de costos (la
pena aumentaria el costo del delito) y beneficios, lo cual es una ficcién
como el libre albedrio» @2, Tercera, tiene defectos ético-sociales, cuando

@ JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 77.

™) «Cuando se piensa que un delito impune dejaria la via libre no solamente al
mismo delincuente, sino a todos los que tuvieran los mismo motivos y ocasiones para
delinquir, se advierte que la pena aplicada a un individuo deviene en una especie de
salvaguarda universal» (PENA CABRERA, 1997, pp. 106-107).

(9 QuINTERO OLIVARES, 2000, p. 120.

" Ormiz OkTizZ, 1993, p. 125.

8 También deben citarse a SCHOPENHAUER, BEcCARIA, FEUERBACH, entre otros.
9 MAURACH/ ZIPF, 19§4, pp- 87-88.

@9 Otras objeciones especificas, vid. PENARANDA Ramos, 2001, pp. 418 y ss.
@) RoxiN, 1976, p. 19.

2 Bustos, 1984, p. 28.
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busca que se sufra penas elevadas s6lo para que produzcan efectos en los
demis, atentando asi contra la dignidad de la persona humana. «Rebaja
al hombre a la pura condicién de instrumento al servicio de una politica
penal, degradando el respeto a su dignidad y haciéndole sufrir un castigo
cuya gravedad o duracién no se funda en el mal causado por él, sino por
algo ajeno a su delito: el deseo de que otros no lo quieran imitar» 83 (84),
Cuarta, se carece de conocimientos politico-criminales que informen so-
bre los alcances reales de esta prevencién general.

a.l. Prevencion general negativa

La prevencién general negativa busca inhibir a las personas en la comisién
del delito mediante intimidacién o disuasién de éstas a través de la aplica-
cién de la pena. En ese sentido, se orienta a evitar que se produzcan nuevos
delitos advirtiendo a los ciudadanos de las consecuencias de cometer de-
litos, generando temor a la colectividad. A la prevencién general nega-
tiva corresponde la idea de la intimidacién, el miedo, el terror u otro
andlogo ). «La prevencién general negativa o intimidatoria parte de una
idea bastante préxima a la de la retribucién: la consideracién de una raciona-
lidad absolutamente libre del hombre, que en este caso se expresaria en que,
frente a la amenaza penal, sopesaria los costos y beneficios del delito» 9.

La formulacién moderna de la prevencién general negativa se halla en la época de la
Ilustracién con la «Teoria de la coaccién psicolégica» de P.J. Anselm R. von FEUERBACH,
quien senala que la funcién del Estado es evitar que se produzcan lesiones juridicas,
ya que contradicen su objetivo. Por eso, requiere de instituciones que no tan sélo
puedan basarse en la utilizacion de la coercién fisica, sino que, junto a ella, debe
haber otro tipo de coercién que se anticipe a la consumacién de la lesién juridica.
Indica que sélo, en tal caso, se puede hablar de una coaccién psicolégica. A través de
la coaccion psicologica se frena los impulsos de los ciudadanos hacia la comisién del
delito 7. FEUERBACH define a «la conminacién de la pena en la ley» cuyo objeto
consistiria en la intimidacién de todos, como posibles protagonistas de lesiones
juridicas, y encuentra en ella a la prevencién general a través de la coaccién psico-

#3 QuiNTERO OLIVARES, 2000, p. 121.

) Para BAUMANN «es inadmisible considerar en forma agravante los criterios de
prevencién general en el castigo individual. De esta manera, el hombre se convertiria
en instrumento para el mantenimiento del orden social. Pero él no es el instrumento,
sino el fin de este orden. Si se adoptara esta interpretacién de la prevencién general,
elindividuo tendria que cargar con mayores dolores para evitarlos a los demas» (1981,
p- 18).

®) Cfr. FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, 11, p. 85; RoxiN, 1999, p. 91, num. 25.
) Bustos, 2004, I, p. 527. Cfr. Bustos/ HorMAZABAL, 1997, p. 48.
@7 FeuerBacH, 1989, pp. 58-60.

57

125.
Concepto
de
prevencion
general
negativa

126.
Teoriade
la coaccion
psicolégica
(Feuerbach)



127.
Criticas a
la
prevencion
general
negativa

CapiTuLo II: LA PENA

l6gica ). La aplicacién de la pena cumpliria un papel complementario, ya que s6lo
daria un fundamento efectivo a la conminacién legal; dado que, sin la aplicacién de
la conminacién legal, ésta seria ineficaz (89 Este autor, considera que el fundamento
juridico de la conminacién legal reside en «la concordancia de la misma con la liber-
tad juridica del conminado, asi como la necesidad de asegurar los derechos de todos
es la razén que funda la obligacién del Estado a conminar penalmente» ©%; y el fun-
damento juridico de la pena «es la previa conminacién legal» 1 (92),

Creemos que la prevencién general negativa debe ser rechazada. Se le
identifican diferentes criticas: Primera, encuentran al hombre como un
instrumento de la pena convirtiéndolo en un medio al servicio de otros
fines, ya que no se le castiga por el delito que ha cometido, sino como
ejemplo para que los demis no delincan. Tomando en cuenta la psicolo-
gia del individuo y el efecto que produce en ella, el precepto juridico ve
en €l a «un verdadero ‘robot’ o ‘sujeto algebraico’ que se inclina por el
delito o se abstiene a cometerlo segtin la mayor o menor entidad de la
pena abstracta sefialada en la ley» %), Segunda, consideran que, cuanto
mis grave sea la amenaza, mas fuerte sera el efecto intimidatorio; y por
ello, es censurable la bisqueda de la intimidacién, ya que, como vemos,
nos puede llevar a una inadecuada exageracion de la pena y al terror

8 JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 78.
9 FEUERBACH, 1989, pp. 62-63.

0 Ibidem, p. 62.

B Loc. cit.

©2 «En la teoria de Feuerbach, el doble valor de la punicién no estd nada claro:
Como muestra de que la conminacién penal va en serio, la punicién debe actuar
conforme a fines, mientras que por el contrario como pena al autor debe ser ajena a
fin alguno. Por lo demais, el modelo ofrece ciertamente una armonia de los principios
penales mds importantes: se veda el tratar al autor como un «objeto de los derechos
reales» (fundamentacién absoluta de la pena), se impiden las infracciones («coac-
cién psicoldgica de la conminacién penal»), se evitan las penas innecesarias (la reali-
zacién de la pena es necesaria para respaldar la conminacién penal) y se vincula es-
trictamente la pena a la ley (conminacién precisa y descripcién también precisa del
comportamiento con anterioridad al hecho). Pero el modelo tiene defectos que lo
convierten en inservible: Los hechos no se basan en un cilculo racional de sus conse-
cuencias, y un cdlculo racional no se atiene a la secuencia juridicamente necesaria de
hecho y pena, sino que tiene en cuenta mds bien la probabilidad efectiva de resultar
castigado o de sustraerse a la pena, lo que puede dar lugar a una diferencia notable»
(Jaxoss, 1995, p. 27, num. 28).

% Garcia PABLOS DE MoLINA, 2000, pp. 141-142. La Sentencia del Tribunal Consti-
tucional del 21 de julio de 2005, Exp. 0019-2005-PI/TC afirma que «es discutible susten-
tar la tesis conforme a la cual todo individuo proclive a la criminalidad genere el grado de
reflexion suficiente para convertirlo en objeto del efecto intimidatorio» (fundamento 32, se-
gundo parrafo).
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estatal, ubicindonos dentro un Estado autoritario y arbitrario 4. Hay
que senalar que con la imposicién de penas mds graves no se logra real-
mente la disuasién, prueba de ello es que los delitos se siguen cometien-
do ). Si se lleva al extremo esta teoria conllevaria a modificar la grave-
dad de las penas hasta incluso la pena de muerte 9,

a.2. Prevenciéon general positiva

La prevencién general positiva busca la afirmacién del derecho en un
Estado social y democratico. Para limitar la tendencia a caer en un terror
- penal por medio de una progresiva agravacién de la amenaza penal ©?,
- propia de la prevencién general negativa, algunos autores toman el cami-
no de la afirmacién positiva del Derecho (MIR PUIG), de la conciencia
social de la norma (HASSEMER), o de una actitud de respeto hacia el Dere-
cho (Armin KAUFMANN) ®®. Cuando se habla de prevencién general posi-
tiva, se entiende que se dirige a la colectividad y busca producir en ella la
fidelidad y el interés hacia la fuerza y la eficacia de la pena halladas en las
sentencias. Con ello, busca que la ciudadania crea en sus instituciones y
lleve a la integracién de la misma con las actividades judiciales. En este
sentido, la criminalizacién tendria su base en un efecto positivo sobre los
sujetos no criminalizados, pero no para disuadirlos por medio de la inti-
midacién, sino como un valor simbélico que origine consenso y, conse-

9 Busros, 2004, I, p. 528.

%) ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 56.

%® FERNANDEZ MuNoz, 1993, p. 49.

©? MR Puic, 2004, p. 92, num. 21. Cfr. Bustos, 2004, 1, pp. 528-529.

@ Mir PuiG, 1985, p. 40; Ipem, 2004, p. 92, num. 20; Hassemer, 1984, p. 392. Cfr.
Garcia PaBLOs DE MOLINA, 2000, p. 147; PENa CaBRERA, 1997, p- 107. Para Mir PuiG con
la «teoria de la prevenci6n general positiva se trata de comprobar, no cuil es la fun-
ci6én social atribuida a la pena por el ordenamiento juridico vigente, sino cual debe
ser dicha funcién» (1986, p. 49). «La prevencién general positiva puede ser fraccio-
nada en dos grupos de seguidores, los que defienden la funcién fundamentadora, y
los que se pronuncian por un funcién limitadora tanto en la prevencién general
intimidatoria como en la prevencién especial. Quienes sostienen la prevencién gene-
ral positiva con una funcién fundamentadora, le confieren al derecho penal la capa-
cidad de conformar valores morales en la colectividad, con una clara apreciacién
ético social del derecho penal. Se pretende llegar hasta la conciencia ético social del
individuo para fortalecer su actitud de respeto y confianza en el derecho». «Otro
sector doctrinal defiende la funcién limitadora de la pena en la intervencién del
derecho penal tanto mds si habian y persisten dificultades para comprobar empirica-
mente la eficiencia de la intimidacién penal como forma institucionalizada de pre-
vencién general» (ZamBraNO, 1988, p. 67).

59

128.
Prevencion
general
positiva



129.
Funcion
comunica-
tiva

130.
Efectos de
la
prevencién
general
positiva

131.
Version
éticade la
prevencion
general
positiva

132,
Version
sistémica
dela
prevencion
general
positiva

CapituLo II: LA PENA

cuentemente, refuerce su confianza en el sistema social en general vy sis-
tema penal, en particular 9.

Esta forma de prevencién cumple una funcién comunicativa de los valo-
res juridicos motivando a la ciudadania; no a través del miedo, sino a
través del derecho, contribuyendo asi al aprendizaje social, mientras que
la amenaza penal s6lo buscaria la estabilizacién de esa conciencia que se
adquiere a través del aprendizaje social (109,

En la prevencién general positiva se distinguen tres efectos 1°V): Primero,
el efecto de aprendizaje o informacién, motivado social-pedagégicamente
mediante la advertencia que se le hace a la poblacién de lo que estd o no
prohibido. Segundo, el efecto de confianza que se origina cuando la pobla-
cién aprecia la actividad y el cumplimiento de la justicia penal. Tercero, el
efecto de pacificacion, cuando se produce tranquilidad en la conciencia ju-
ridica general, mediante la sancién sobre el quebrantamiento de la ley y
considera solucionado el conflicto con el autor.

La prevencién general positiva tiene una versién ética en WELZEL que
busca verificar el derecho como orden ético y, sélo en forma secundaria,
se le considera como intimidacién %2, Se trata de reforzar simbélica-
mente la internalizacién de valores ético-sociales a los que no han delin-
quido para asi conservar, mantener y fortalecerlos; para ello, pretende
que el poder estatal refuerce tales valores mediante el castigo ante sus
correspondientes violaciones (1%). Lo que busca WELZEL es conectar a la
pena con la conciencia ético-social del individuo (194,

La versién sistémica de la prevencién general positiva, elaborada por
JakOBs (basada en LUHMANN), entiende a la pena de una manera positiva,
y por ello la considera como una «muestra de la vigencia de la norma a
costa de un responsable» (1%, La «misién de la pena es el mantenimiento
de la norma como modelo de orientacién para los contactos sociales.
Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del infractor,
frente al cuestionamiento de la norma» (1%). La funcién de proteccién de

9 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 57.
100 Jbidem, p. 50.

(o Roxin, 1999, pp. 91-92, num. 27. Cfr. KAUFMANN en Garcia PABLOS DE MOLINA,
2000, pp. 147-148.

199 WerzeL, 1976, p. 331.

099 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, pp. 54 y 59.
1% Garcia PaBLOS DE MOLINA, 2000, p. 148.

(%) Jaxoss, 1995, p. 9, num. 3.

(%) Jbidem, p. 14, num. 11.

60



§7. Teorfas relativas

la pena se debe hallar en la interaccién social 1%, reafirmando la con-
fianza de las personas. En contradiccién con la prevencion especial, se-
nala que los destinatarios de la norma no pueden ser primordialmente

algunas personas que tengan la calidad de autores potenciales, sino que.

deben ser todas aquellas que participan en la interaccién social. Esta ver-
sién sistémica plantea una «prevencién general mediante el ejercicio en
el reconocimiento de la norma» 1% (%) formulando tres efectos que se
_ encontrarian en la pena M9: Primero, la pena tiene lugar para ejercitar la
confianza hacia la norma. Segundo, la pena se despliega para ejercitar en
la fidelidad al derecho, de manera que el ciudadano aprenda a considerar
~ a la conducta infractora de la norma como una alternativa a no tomar.
_ Tercero, en esta medida se trata de ejercitar en la aplicacién de las conse-
cuencias. Si a pesar de haber aprendido tal advertencia se haya infringido
la norma, entonces se busca mediante la pena que el delincuente apren-
da la conexién de su comportamiento y el deber de asumir los costos.

b. Prevencién especial o individual

La prevencién especial considera que la finalidad de la pena esta dirigida
a influir directamente sobre el agente de manera individual. Tiende a
evitar consecuencias ilicitas futuras mediante la actuacién sobre una per-

0 Ibidem, p. 18, num. 14.
%) Ibidem, p. 18, num. 15.

(99 ] a tesis de Jakoss ha recibido las siguientes criticas: Primera, se senala que el
problema de la pena queda desligada de la funcién de la proteccién de bienes juridi-
cos propia del Derecho Penal. Segunda, la intervencién penal para la «garantizacién
de expectativas», es un concepto que se maneja olvidando la especificidad propia del
Derecho Penal en cuanto instancia de control formal que estd .ondicionado por
muiltiples limites y garantias. Parece que tienden a eliminarse las barreras formales
del Derecho Penal y otros medios de control social menos traumadticos y
estigmatizadores (asi BARATTA, MIR PuUIG y HASSEMER). Tercera, la eliminacién de los limi-
tes del ius puniendi tanto en su aspecto formal como material conduce a la legitima-
cién y desarrollo de una politica criminal carente de legitimacién democratica. Cuar-
ta, como expresa Mir PuIG la injerencia del Derecho Penal en la conciencia moral de
los ciudadanos es inaceptable desde los postulados del Estado social y democritico de
Derecho. Quinta, como senala Luzon PeNa las exigencias de la pena en dicha teoria
por parte de la sociedad pueden rebasar los niveles requeridos desde la teoria
prevencionista cldsica (general-intimadora). En este sentido esta teoria carece de base
racional. Sexta, para MORALES PraTs esta teoria no aporta nada esencialmente nuevo,
pues sigue invocando los principios limitadores del ius puniendi heredados del
retribucionismo y de la prevencién especial, con una suerte de nueva redefinicién
sistemdtica de los mismos (MorALES PraTs en QUINTERO, 2000, pp. 131 y 133).

9 Jaxoss, 1995, p. 18, num. 15.
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sona determinada. No se dirige al hecho delictivo cometido sino al indi-
viduo mismo -y no a la generalidad como postula la prevencién general—;
pero este individuo no es cualquiera, sino es el autor del hecho ilicito.
Por eso, se dirigen a individuos ya delincuentes; de ahi radica también su
denominacién de prevencién individual V. La prevencién especial, a
diferencia de la general, actia no en el momento de la conminacién
legal, sino se centra en la imposicién y ejecucién de las penas.

Su objeto principal radica en que la pena busca evitar que el delincuente
vuelva a cometer nuevos delitos. Esto lo logrard por diferentes vias, to-
mando en cuenta los diferentes tipos de delincuentes. La idea de preven-
cion se halla ligada a la idea de peligrosidad del sujeto, donde se asigna a
la pena la funcién de ser un mecanismo que evite la comisién de futuros
delitos teniendo como limite a su actuacién la evaluacién del autor en
virtud a su grado de peligrosidad, buscando la neutralizacién, correccién
o reeducacién del delincuente 12,

La historia del Derecho Penal registra diferentes versiones de la prevencién especial 113,
La influencia mas poderosa a favor de la prevencién especial se debe al surgimiento
de la «Joven Escuela» o la «Escuela Sociolégica», encabezada por Franz von Liszt (149,
Debido a la postura ecléctica-que adopt6 al respetar a la pena y no desterrar la culpa-
bilidad, ejercié amplia influencia en las teorias penales y en las reformas de signo
«politico-criminal» (1%, En su Programa de Marburgo de 1882 (La idea de fin en el derecho
penal) 119, entendia la funcién preventiva especial de la pena en base a la intimida-
cién, correccién e inocuizacién 17,

M Mir Puic, 2004, p. 94, num. 27; FERNANDEZ MuNoz, 1993, p. 52.
(12 RODRIGUEZ DELGADO, 1999, p. 41.

019 Asi en la filosofia griega resalta la figura de Platén (quien sefalaba a la pena
como la medicina del alma) y PROTAGORAS; luego vendria a ser retomada a fines del
siglo XVI cuando se introduce el principio de mejora, en los origenes de la moderna
pena privativa de libertad (STRATENWERTH, 2005, p. 38, num. 18). Durante la Ilustra-
cién la teoria se perfecciona, pero en el siglo XIX se reduce ante las teorias retributi-
vas (Roxin, 1999, p. 85, num. 12). A fines del siglo mencionado vuelve a emerger la
prevencién especial en manos de los positivistas italianos, luego por los correccionalistas
espanoles y perfeccionada con la obra de Liszt (Cfr. BERDUGO et al., 1999, p. 27; PENA
CaBRERA, 1997, p. 108).

M9 Cfr. Orriz Orriz, 1993, p. 129.
M9 Cfr. Mir Puig, 2004, p. 94, num. 29.

18 E] titulo de la obra en el original en aleman es preparado en Marburgo en
1882: Marburger Universitdt Programm, en tanto que la obra titulada Der Zweckgedanke im
Strafrecht (La idea de fin en el derecho penal) fue publicada en Berlin en 1883. Véase
la traduccién preparada por Enrique Aimone Gibson, en Liszt, 1984.

MM Liszt, 1984, pp. 115 y ss. Liszt expresa en su Tratado que la pena «puede
actuar, en primera linea, fortificando las representaciones debilitadas que refrenan
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Por medio de la intimidacién o la advertencia, la pena cumple una funcién
recordatoria, donde se le disuade, recuerda o advierte al delincuente de los efectos
que puede producir la pena ante la comisién de futuros delitos. Asi, estd dirigida a los
delincuentes ocasionales que no necesitan de correccién %, Por medio de la co-
rreccion o la educacién, la pena tiene una funcién pedagégica, correctiva o
resocializadora, es decir, mediante su ejecucién, el delincuente debe ser preparado
para un comportamiento socialmente adecuado en el futuro. Se dirige a los delin-
cuentes habituales que la necesitan y son capaces de correccién ¢'9. Por medio de la
inocuizacién o el aseguramiento, la ejecucién de la pena sobre un determinado delin-
cuente busca su aislamiento, protegiendo asi permanente o temporalmente a la so-
ciedad a la que pertenece este delincuente 20, LiszT pensaba que a los irrecupera-
bles se les aplicara la pena privativa de libertad perpetua 2.

El pensamiento de LiszT fue acogido en Italia y en Francia a través de la denominada
" Defensa social, iniciada en Italia por GRAMATICA que viene a ser su direccién mis
“ radical; y continuada, en Francia, por Marc ANCEL en la «Nueva Defensa Social»
(«Nouuvelle Défense Sociale»), su versién moderada. La prevencién especial se vincula
con el modelo del Estado social-intervencionista 2. Estas ideas influenciaron en la
legislacién y en la préctica de los paises anglosajones y escandinavos (1.

En la década de los anos sesenta del siglo pasado, especificamente en Alemania, se
transforma esta teoria *¥) y se la define de una manera uniforme con el concepto de
resocializacién, poniendo el acento en la co-responsabilidad de la sociedad en el
delito, abandonando el causalismo antropolégico y biolégico anterior, subrayindose
la importancia de la ejecucién penal basada en el tratamiento 2%,

La prevencién especial ha merecido diferentes criticas: Primera, una idea
exagerada de la prevencién especial puede hacer del delincuente un
objeto, una especie de «conejillo de indias» aplicindole medidas o trata-

los malos instintos (Hemmungsvorstellungen) o influyendo sobre el caracter del autor
para transformarlo; segiin estos dos aspectos, se puede distinguir la intimidacién y la
correccién como efecto perseguido por la pena». «Pero la pena puede tener también
como misién suprimir perpetua o temporalmente, al criminal que ha llegado a ser
inttil a la comunidad, la posibilidad fisica de cometer nuevos crimenes separiandole
de lasociedad (seleccién artificial). Aqui se trata de inocuizacion (unschdndlichmachung)
del delincuente» (LiszT, s/f, p. 6).

M8 [iszT, 1984, pp. 124-126.

19 Ibidem, pp. 122-124.

200 MauURACH/ ZipF, 1994, p. 88.

420 Liszr, 1984, pp. 115-122.

42 Mir Puic, 1985, p. 54.

128 Mir Puic, 2004, p. 95, num. 35.

() MauracH/Z1PF lo denominan «La segunda ola de la prevencién especial» bajo
la direccién del proyecto gubernamental del Cédigo Penal aleman de 1962 y el Pro-
yecto Alternativo de 1966 (1994, p. 101).

42) BaciGaLupo, 1998, p. 13.
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mientos que vayan contra su voluntad o contra su dignidad como perso-
na, como por ejemplo: trabajos forzados, tratamiento esterilizador o
mediatizando la concesién de determinados beneficios como la liber-
tad condicional con criterios muy especiales (129; asi, la prevencién es-
pecial puede constituirse como instrumento de graves violaciones de
los derechos humanos 2. Segunda, es absolutamente indemostrable el
presupuesto de la peligrosidad del delincuente que utilizan estas teo-
rias, ademas conducen a sancionar a la persona delincuente no por el
delito sino por especiales caracteristicas de su personalidad, destruyen-
do asi el principio de proporcionalidad entre delito y pena '*®). Tercera, es
evidente que tampoco la prevencién especial logra legitimar la funcion
punitiva estatal. Asi, la pena, entendida en su sentido preventivo especial,
no siempre sera necesaria (v.gr. delincuentes del trifico), ni posible (delin-
cuentes habituales que a veces no pueden ser resocializados) y puede no
resultar licita 129, Cuarta, en un Estado democritico, la resocializacién
nunca debe ser obtenida contra la voluntad del penado 39, Quinta, en la
practica penitenciaria, el cumplimiento de los fines preventivo-especia-
les requiere considerables recursos para el tratamiento del delincuente,
problema que es dificil aun en paises de gran desarrollo *V.

b.1. Prevencion especial positiva o ideologica (Ferrti, von Liszt y
Ancel) (139

La prevencién especial positiva asigna a la pena la funcién reeducadora,
resocializadora e integradora del delincuente a la comunidad. Ubican
al hombre no como un mero instrumento, sino como una finalidad mas
en biisqueda de su correccién o curacién %) «La teoria de la preven-

(12600 Muroz Conpg, 1975, p. 38.

122 Consideran al hombre como un instrumento, pero para fines del Estado,
cosificindolo y no respetindole su dignidad ni sus derechos fundamentales (Bustos,
2004, I, p. 531). Equiparan al delincuente como un enfermo que depende de los
tratamientos que el Estado le debe dar. En esa razén, sin garantias, «la prevencién
especial podria convertirse en un instrumento peligroso en manos del Estado»
(BERDUGO et al., 1999, p. 27).

128 Reves EcHANDIA, 1989, p. 250.

029 No pone limites a la funcién punitiva estatal, ya que si el delincuente no se
resocializa se llegaria a un encierro perpetuo (VELASQUEZ VELASQUEZ, 1995, p. 100).

(30 Mir Puic, 2004, p. 97, num. 39.
ush Busros, 2004, I, pp. 531-532.
(13 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 54.

3% RopriGUEz DELGADO, 1999, p. 47.
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cién especial positiva busca dar vital importancia al tratamiento peni-
tenciario, con lo cual los grupos interdisciplinarios de tratamiento pa-
san a primer plano como encargados de llevar a cabo la politica peni-
tenciaria» 3. En sus expresiones moralizantes (RODER), se designa a la
pena el papel de mejorar moralmente a la persona humana para llegar al
progreso ético de la sociedad y de la humanidad *%,

b.2. Prevencion especial negativa o neutralizante (Gardfalo) (136

La prevencién especial negativa otorga a la pena la funcién de mantener
alejado al delincuente de las demds personas, y asi mantener a la socie-
dad libre de peligro, en otras palabras, inocuizarlo mediante el interna-
miento asegurativo tendente a su neutralizacién 137, Se le denomina tam-
bién «teoria de la inculpacién», ya que busca neutralizar al autor de una con-
ducta 3®, Como notamos, para esta forma de prevencién especial, la tinica
manera de evitar la produccién de delitos es a través del alejamiento del
condenado, rompiendo asi con uno de los principios basicos del Dere-
cho Penal, que es el principio de igualdad 3. Con ello se aproxima mds
a un Estado totalitario que a un Estado democratico (49,

§8. Teorias mixtas

Las teorias mixtas relinen en la pena las caracteristicas que las teorias
anteriores consideraban primordiales: Identifican a la pena como justa y
util. Consideran que la pena debe reprimir tomando en cuenta la culpa-
bilidad y la proporcionalidad con respecto al hecho delictivo (llegando a
la justicia) y a la vez prevenir la comisién de nuevos delitos (llegando a la
utilidad). En la legislacién comparada la influencia de estas teorias es
dominante ).

39 Ibidem, pp. 44-45.

(135 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p- 54.

(136)  ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000.

37 Ogriz ORrTIZ, pp. 145-146.

3% Inaki RIVERA BEIRAS en RODRIGUEZ DELGADO, 1999, pp. 43-44.
U39 Ibidem, p. 44.

a9 Ipidem, p. 43.

40 Esta direccién ecléctica fue iniciada por MERKEL y vON HipPEL (quienes toma-
ron como centro de actuacién de la pena a la retribucién y sobre ella debia de actuar
la prevencién) (BERDUGO et al., 1999, p. 29).
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En la actualidad, las criticas a las teorias mixtas se dirigen a afirmar que se
tratan s6lo de combinaciones entre la represion y la prevencién y que en
la practica resulta dificil su integracién debido a que manejan diferentes
filosofias y politicas, y llevan al Derecho Penal a la arbitrariedad y a la
incoherencia (42,

Esta preponderancia entre fines represivos y preventivos, al que nos referi-
mos ha originado dos orientaciones: Una direccién conservadora que en-
cuentra sus bases en el proyecto oficial aleman del Cédigo Penal (StGB) de
1962. Aqui se da preponderancia a la retribucién sobre la prevencién (143,
en el sentido de una retribucién justa, concediendo a los fines preventi-
vos un papel complementario. Otra direccién progresista, que encuentra
sus cimientos en el Proyecto Alternativo aleman de 1966. También consi-
deran que el Derecho Penal no debe buscar la justicia en el mundo, sino
debe de intervenir en la defensa de la sociedad a través de la proteccién de
los bienes juridicos, pero tomando en cuenta el tratamiento del penado.
La utilidad es el fundamento de la pena y, por lo tanto, sélo es legitima la
pena que opere preventivamente. Pero la utilidad estd sujeta a un limite:
s6lo es legitima mientras no supere el limite de la pena justa.

En sus formulaciones mas recientes, la pena es plurifinalista o, mejor di-
cho, cumple varias funciones (retributivo, preventivo especial y preventivo
general) en los diferentes momentos o etapas en las que actaa (%, Entre
estas orientaciones actuales destacan las siguientes. La teoria diferenciadora
de SCHMIDHAUSER estudia a la pena, partiendo de la distincién entre las
teorias de la pena, donde senala que la finalidad de la pena es la preven-
cién general, pero ya no entendida como medio necesario de evitar todo
delito, ya que resulta imposible, sino como bisqueda de impedir la ejecu-
cién del delito hasta donde sea posible, y asi mantener la convivencia
social %) 1.a pena no busca al delincuente, sino a la sociedad ya que se
castiga al penado para alcanzar la paz de la sociedad. Encuadra el sentido
de la pena tomando en cuenta a las personas que se involucran con ellay
la finalidad que a cada una de ellas compete: el legislador mira a la pena
como el medio necesario para la defensa de la colectividad a través de la
proteccion de los bienes juridicos; los organismos encargados de la per-
secucién del delito (Policia y Ministerio Piblico) deberan cumplir la fun-
cién de esclarecimiento del delito y la entrega del imputado al tribunal,

4 Cfr. Bustos, 2004, I, p. 533; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 68; Pérez PIN-
26N, 1996, p. 365.

49 Garcia PaBLos DE MOLINA, 2000, p. 170.
(#)  MuNoz ConpE/GaRcia ARAN, 2002, p. 50. Cfr.jESCHECK/WEIGEND, 2002, p. 81.
U Garcia PaBLOS DE MoLINA, 2000, p. 171; Mir Puic, 2004, p. 99, num. 48.
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siempre guiados por el principio de igualdad; el juez debe conseguir la
pena justa, mirando al injusto y su relacion con la prevencién especial;
los funcionarios de prisiones habran de otorgar a la ejecucién de la pena
la finalidad de ayudar al condenado aprovechando el tiempo del cumpli-
miento penitenciario. La sociedad también otorga sentido a la pena cum-
pliendo una orientacién reconciliatoria (49,

También destaca la teoria unificadora dialéctica de ROXIN, quien explica
su posicién utilizando las tres fases que el Derecho Penal emplea en su
enfrentamiento con el individuo: conminacién, aplicacién judicial y eje-
cucién de la pena. ROXIN considera que es necesario conservar los aspec-
tos acertados de cada teoria (represiva y preventiva), en una concepcion
- amplia donde las criticas y deficiencia de éstas sean amortiguadas por
medio de un sistema de reciprocidad, complementacién y restriccién. A
tal concepcién ROXIN la denomina «teoria unificadora preventiva dialécii-
ca», donde «las teorias tradicionales, con sus objetivos antitéticos, se trans-
forman en una sintesis» #7). Otorga mayor consideracién a los fines pre-
ventivos, tanto especiales como generales, ya que senala que «las normas
penales sélo estan justificadas cuando tienden a la proteccién de la liber-
tad individual y a un orden social que estd a su servicio» 8 Ante la
critica que la prevencién fuerza al delincuente a la resocializacién, en-
tiende que nunca se le debe forzar. En los casos en que la prevencién
especial y la prevencién general entren en conflicto (mayormente en la
determinacién de la cuantia), se da preferencia a la prevencién especial:
«Pues, en primer lugar, la resocializacién es un imperativo constitucio-
nal, que no puede ser desobedecido donde sea posible su cumplimiento.
Y en segundo lugar hay que tener en cuenta que, en caso de conflicto,
una primacia de la prevencién general amenaza con frustrar el fin pre-
ventivo-especial, mientras que, por el contrario, la preferencia de la pre-
vencién especial no excluye los efectos preventivo-generales de la pena,
sino que, a lo sumo, los debilita de forma dificilmente mensurable; pues
también una pena atenuada actda de forma preventivo-general» (149,

En cada una de las etapas de la formacién y aplicacién de la pena, ROXIN
le adecua una funcién distinta, siempre en relacién con las demas y no
aisladas. «No se trata de una tajante distincién por fases, sino de una
ponderacién diferenciada» 159, Asi, en el momento de las conminaciones

(46 PgRrez PINZON, 1996, p. 364.
47 RoxiN, 1999, p. 95, num. 35.
M9 Ibidem, p. 95, num. 36.

499 Jbidem, p. 97, num. 40.

480 Jbidem, p. 97, num. 41.
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penales se inclina al criterio preventivo-general en el sentido que el De-
recho Penal tiene que asegurar bienes juridicos y el cumplimiento de
prestaciones publicas en el marco de la asistencia social; si hay conflicto
entre la prevencién especial y la prevencién general sélo en esta fase
prima la prevencién general **"). En el momento de la imposicién y me-
dicién de la pena, recomienda la introduccién de la prevencion general
y la prevencién especial. Finalmente, en la ejecucién de la pena se refiere
a la resocializacién del individuo destacando el criterio preventivo-espe-
cial sobre el general 2. En esta tltima fase se confirman los fines de los
momentos anteriores, pero de forma que se tienda a la resocializacion
del delincuente, como forma de prevencién especial 1%,

ROXIN no se acoge a la retribucién, de forma completa, pero si toma un
elemento importante de esta: el principio de culpabilidad. Evita de esta
manera el defecto que se encuentra en toda forma de prevencién: tratar al
hombre como un medio para el fin, perjudicando su dignidad humanay la
falta de barrera en el poder, que es necesario en todo Estado de Derecho.
«El principio de culpabilidad es el medio mas liberal y el psicolégico-social
mds propicio para la restricciéon de la coercién penal estatal que hasta aho-
ra se ha encontrado. Puesto que el grado o la cuantia de la culpabilidad se
determina por factores internos en la persona del autor y por la dimensién
de los dafios ocasionados, se puede contraponer eficazmente a las exigen-
cias preventivas determinadas por los intereses de la sociedad» (139 (153,

En la doctrina nacional también se otorgé a la pena un contenido retri-
butivo en el marco de las posiciones mixtas (5%, y prosperaron las posi-
ciones criticas tendentes a una concepcién de la pena 7. Actualmente,
la doctrina dominante asume la teoria ecléctica (159,

5O Ibidem, p. 98, num. 42.

159 RoxiN, 1976, pp. 20, 24 y 31. Vid. también Roxm, 1999, p. 97, num. 41.
5% MiRr PuiG, 2004, p. 101, num. 54; QUINTERO OLIvARES, 2000, p. 126.

(159 Roxin, 1999, p. 100, num. 47.

5 Mir Puic sefiala que «en la doctrina alemana prevalece la llamada ‘teoria del

espacio de juego’, segiin la cual la culpabilidad obliga a imponer la pena dentro de
un margen (espacio de juego) que oscila entre un maximo y un minimo, pero la
fijacién de la medida exacta de la pena dentro de dicho espacio debe hacerse con
arreglo a las exigencias de prevencién especial, salvo cuando excepcionalmente lo
impida la prevencién general» (2004, p. 101, num. 55).

56 BENiTEZ, 1958, p. 201; PENA CaBRERA, 1983, p. 352.

057 Vid. las criticas a las teorfas relativas en Hurtabo Pozo, 1987, p. 51; Ipem, 2005,
p- 38, num. 90. Vid. también PENA CABRERA, 1987, pp. 3 y ss.

(38 Asi: BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2001, p. 137; BRAMONT-ARIAS To-
RRES, L. M., 2000, p. 81 y ss. Algunos autores han sefialado que nuestro Cédigo Penal
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§9. Concepciodn critica de la pena

Una explicacién critica de la pena parte de considerar a ésta comc un
mal, y plantea la negacién de su fundamento y la utilidad de la g« 1a.
Otras explicaciones, parten de la misma premisa, pero admiten la j« sibi-
lidad de comprobar cierta eficacia de la pena. Dependiendo de s’ en la
realidad del ejercicio del poder penal es posible demostrar la e‘icacia de
los fines preventivos de la pena (prevencién general y especial) podra ser
posible aceptar o negar politicamente la legitimidad de la pena.

BusTos distingue dos niveles en la pena: uno referido a lo que es la pena
y el otro a la imposicién de la pena. En cuanto a lo primero, considera
que histéricamente la pena es la autoconstatacion ideologica del Estado. «<En
un Estado social y democratico de derecho, que se asienta sobre la reali-
dad social, la funcién de la pena no puede ser otra que la de proteger su
sistema social. En el campo penal significa la proteccién de los bienes
juridicos que el mismo Estado ha confirmado» (59, Agrega que existe un
segundo nivel en la pena: su imposicion. Esta imposicién requiere de un
fin, para tener sentido. «La finalidad de la imposicién de la pena no pue-
de ir mas alla del fin propio del individuo dentro de la sociedad democri-
tica que no es otra que avmentar su capacidad de liberacién, de partici-
pacion, de resolucién de sus conflictos sociales. De lo que se trata es de
lograr que la pena cumpla este fin. La pena ha de tener desde el punto de
vista de su imposicién una actividad positiva, ofrecer alternativas al sujeto
para superar sus conflictos sociales» (19 A partir de estas afirmaciones,
BusTOS considera que el problema del delito y del sujeto responsable es
un proble~.ia politico, y seniala la corresponsabilidad del Estado, quien al
fijar el delito debe también establecer las condiciones para que ello no
sea un conflicto insuperable para el sujeto.

Para BINDER resulta inadmisible el uso por parte del Estado de instru-
mentos violentos si no estin orientados al logro de una unidad social.
«La pena (la violencia del Estado, insistimos) s6lo puede ser reaccién
ante un hecho producido por la accién de una persona responsable, pero

de 1991, en relacién a la funcién de la pena, parece adecuarse con la teoria dialéc-
tica de la unién de RoxiN: Conminacién legal-Prevencién general (articulo I, titulo
preliminar, Cédigo Penal); Determinacién judicial-Retribucién (articulo VIII, titu-
lo preliminar, Cédigo Penal); y Ejecucién penal-Prevencién especial (articulo IX,
titulo preliminar, Cédigo Penal) (PENA CABRERA, 1997, p. 98; PRADO SALDARRIAGA, 1996,
p- 50).

(59 Bustos, 2004, I, p. 534.
(80 Cfr. Bustos, 1989, pp. 34-35.
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ello no quiere decir que pueda consistir en una mera reaccién ante ese
hecho» 81, Por otro lado, tampoco se debe entender que «el cumpli-
miento de esas finalidades implica dotar de un fundamento de la pena.
Ello no es un problema de la dogmitica penal. La dogmadtica penal se
enfrenta ala pena como un factum al cual debe limitar: uno de los limites
que le impone es que cumpla con alguna utilidad, pero con ello no le
otorga ningin fundamento (sera el anilisis politico-criminal quien se
preocupe por dotar de orientaciones a la politica criminal acerca de cémo
y porqué usar los instrumentos violentos)» 1%?. La dogmatica penal se
encargard de identificar cudl es el tipo de utilidad admisible y no cudl es
el fundamento mejor. De ello, BINDER plantea que «la pena concreta debe
demostrar que tiene una probabilidad razonable de producir algiin bien
social y que, pese a que indudablemente se trata de un castigo, es decir,
un mal que recae sobre una persona, esta persona obtendra al menos,
algun beneficio para la vida en libertad. Si no se dan estas dos condicio-
nes la pena no tiene una utilidad admisible para el derecho penal y no
debe ser autorizado el ejercicio de la violencia estatal» (63,

FERRAJOLI plantea un doble fin preventivo en el sentido de prevencién de
delitos y la prevencion de las penas informales %), Sin embargo, afirma
que la razén primordial del Derecho Penal es el fin de la prevencién
general de los delitos y la prevencién general de las penas arbitrarias o
desproporcionadas, siendo la primera funcién el limite minimo, y el se-
gundo el limite maximo de las penas *®. Esta concepcién del Derecho
Penal minimo sobre la pena s6lo supone una intervencion estatal en conflic-
tos muy graves y que comprometen intereses generales, de manera que el
poder punitivo estara siempre de lado del mas débil: la ley del mds débil '*®,
es decir del débil ofendido o amenazado por el delito o por la venganza y,
contra el mas fuerte. «En particular reconoce que la pena, por su caracter
aflictivo y coercitivo, es en todo caso un mal, que no cabe encubrir con
finalidades filantrépicas de tipo reeducativo o resocializador y de hecho en
ultimo término aflictivo. Aun siendo un mal, sin embargo, la pena es con
todo justificable si (y s6lo si) se reduce a un mal menor respecto a la ven-
ganza o a otras reacciones sociales y si (solo si) el condenado obtiene de

(8h BINDER, 2004, p. 309.
%) Ihidem, pp. 309-310.
(83 Ibidem, pp- 311-312.

%) FerrajoLI, 1995, p. 331. Vid. objeciones a esta concepcién en SILVESTRONI, 2004,

pp- 4142.
% FerrajoLr, 1995, p. 334.
(%9 Ibidem, p. 335.
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ella el bien de que le sustrae a castigos informales imprevisibles,
incontrolados y desproporcionados» (67,

Por su parte, ZAFFARONI formula una teoria negativa y agndstica de la pena,
que entiende que la pena es una coercién, que impone una privacién de
derechos o un dolor y que no repara ni restituye, ni tampoco detiene las
lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes (%%, Asj, la pena
es un ejercicio de poder. Es negativo porque no le asigna ninguna fun-
cién positiva de la pena y se obtiene por exclusién %9, Es agnéstico en
cuanto a su funcién porque parte de su desconocimiento (179 (171,

§10. La pena en el Cédigo Penal de 1991

El Cédigo Penal peruano de 1924 elaborado sobre la base de los proyec-
tos suizos (anteproyectos 1908, 1916 y proyecto 1918) @7 recibi6 la in-
fluencia de los criterios preventivo-especiales de la época. El sistema de
penas y medidas de seguridad que el legislador nacional adopté, incluyé
a las de internamiento, penitenciaria, relegacion, prisiéon, expatriacién,
multa e inhabilitacién (articulo 10y ss.).

Nuestra Constitucién Politica de 1993 se inspira en un Estado social y
democriético de derecho (articulo 43); por ello, sélo resulta incompati-

(870 Jbidem, p. 337. Este repensamiento de la naturaleza de la pena se inclina den-
tro de una perspectiva de racionalizacién y de minimizacién del sistema sancionador.
Asi, propone la abolicién de la pena carcelaria, la que le parece inidénea pues no
satisface ninguna de las dos razones que justifican la sancién penal, es decir, la pre-
vencion de los delitos dado el cardcter criminégeno de las carceles, ni la prevencién
de las venganzas privadas satisfecha en la actual sociedad de los mass-media mas por la
rapidez de los procesos y la publicidad de las condenas que por la expiacién de la
cércel. Desde esta misma perspectiva, y mientras dure el transcurso de largo periodo
en el que estd destinada a madurar la abolicién de la pena privativa de la libertad,
propone una dréstica reducciéon de la misma a través de la restriccién de sus hip6tesis
de aplicacién y el acortamiento de su duracién' (un limite maximo de diez anos); la
abolicion de las penas pecuniarias y la reforma de las penas privativas de derecho.
Ademis, la superacién de la pena privativa de la libertad a través de un sistema de
penas alternativas (Ibidem, pp. 411-420).

(168)  ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 43. )

a8 Joc. cit.

W0 Loc. cit.
") Esta propuesta critica es neoabolicionista (SILVESTRONI, 2004, p. 53).

4™ 1 0c0z, 1976, pp. 15-16.
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ble con las teorias absolutas de la pena. Sin embargo, lo decisivo para el
rechazo de las teorias absolutas se encuentra en el articulo 139, inciso 22,
cuando declara que el régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacién, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad
(en el mismo sentido el Cédigo de Ejecucién Penal, Titulo Preliminar,
articulo I). Esta es una evidente referencia a la resocializacién, concepto
que esti orientado por el criterio preventivo-especial en la ejecucién pe-
nal pero que, lamentablemente, no se cumple en su mtegndad por ca-
rencia de recursos y otras circunstancias.

Jurisprudencia:

«Se debe ser coherente con la finalidad teleologica ya que la pena sirve para la reinsercion
social del acusado que es en definitiva lo que se pretende, ello acorde con lo dispuesto
en el articulo ciento treinta y nueve, inciso veintidds de la Constitucién Politica del
Estado, que establece que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, reha-
bilitacién y reincorporacion del penado a la sociedad» (73 También podemos en-
contrar la importancia de la resocializacién de la pena en las siguientes juris-
prudencias: «En el momento de imponerse una sancion penal debe tomarse en cuenta
la funcién resocializadora de la pena» 179, En otro caso: «Ha de considerarse para
determinar el monto de la pena, la confesion sincera del inculpado, el hecho de que
estuviera en un supuesto de imputabilidad restringida y la finalidad resocializadora
de la pena» 7).

En otros supuestos, el legislador se incliné hacia la adopcién de criterios
preventivos generales negativos, como ocurri6 con las modificaciones de
las disposiciones penales sobre los llamados delitos agravados con efica-
cia muy discutida y cercano a lo que ahora se denominaria el Derecho
Penal del enemigo (79

El Cédigo Penal de 1991 introdujo a la legislacién penal peruana normas
sobre la finalidad de la pena y un nuevo sistema de penas. En este sent-
do, el articulo I del Titulo Preliminar declara que «este codigo tiene por
objeto la prevencion de delitos y faltas como medio protector de la persona humana
y de la sociedad»; y el articulo IX del Titulo Preliminar expresa que «la pena

U7 Sentencia de la Segunda Sala Penal de Reos en Carcel del Cono Norte de
Lima. Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima, Exp. 2000-232 en Rojas
Varaas, 2000, p. 237.

07 Sentencia del 24 de noviembre de 1994, Exp. 85-94 Lambayeque, en INsTITU-
TO DE DEFENSA LEGAL, 1996, p. 121.

07 Sentencia de la Segunda Sala Penal Corporativa de Procesos Ordinarios con
Reos en Carcel del 21 de mayo de 1999, Exp. 320-99, en ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA,
2000, p. 202.

78 Supra, niims. margs. 78-82.
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tiene funcion preventiva, protectora y resocializadora». Por ello, podemos con-
siderar que el cédigo se refiere a las teorias preventivas. Asi, pues, nues-
tro c6digo se inscribe en la linea de una teoria unitaria aditiva de la pena
como funcién de la pena 77,

En base a los fundamentos antes indicados, el articulo 28 del Cédigo
Penal reconoce como clases de pena, a la privativa de libertad (temporal
y cadena perpetua), a la limitativa de derechos (prestacién de servicios a
la comunidad, limitacién de dias libres e inhabilitacién), y a la multa. Sin
embargo, consideramos que se contradicen estos postulados al haberse
introducido como una clase de pena a la restrictiva de libertad (expatria-
cién y expulsién) (78,

Otra contribucién del Cédigo Penal de 1991 esta referida a la aplicaciéon
de la pena. El articulo 45 constituye una disposicién novedosa en nuestro
ordenamiento penal. Asi, el juzgador debera tener en consideracién, en
el momento de la determinacién de la pena, aspectos como las «carencias
sociales que hubiere sufrido el agente» (numeral 1), dando cabida a lo que se
denomina co-respensabilidad o co-culpabilidad. El Estado es el que de-
termina qué conducta es prohibida; es €l quien criminaliza la conducta,
quien establece lo que es delito; ademads, siendo éste el que prescribe la
pena, es coherente afirmar que tanto pena como delito son sus produc-
tos 17, Si bien es cierto el sujeto es el que realiza el delito, no es su
producto; «el delito» es una «construccién» 89, Siendo el Estado el que
determina lo que es delito, es, por ende, co-responsable, debiendo pre-
ocuparse de establecer las condiciones mds favorables para que el indivi-
duo no delinca ®®). En el numeral 2 se hace mencién de la cultura y
costumbres del agente, que deberan ser tomados en cuenta por el Juez al
momento de determinar la pena. Siendo el Perd un pais pluricultural,
donde co-existen distintas culturas, en el que junto a los patrones de con-
ducta del sistema oficial co-existen los de otros grupos culturales, entran-

(7 Para Hurtabo Pozo (2005, p. 40, num. 96) pareceria que la férmula del arti-
culo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal preconizara la indole unitaria de la
pena, pero critica la manera defectuosa de la redaccién empleada. En otro sentido, lo
que resulta extrafio a este articulo es que en la exposicién de motivos del Cédigo
Penal se haga mencién a la retribucién (Vid. los antecedentes en VILLAVICENCIO, 2002,
pp- 39-40). Sobre este error legislativo, vid. PRADO SALDARRIAGA, 1996, I, p. 50; HurTADO
Pozo, 2005, p. 41, num. 97.

(7 Vid. una explicacion sobre estas clases de penas en VILLAVICENCIO, 2002, pp.
161 y ss.

(7 Cfr. Bustos, 1982, p. 182.
(80 Cfr. ZaFraroNI, 1986, I, pp. 21 y ss.
(8D Vid. Bustos, 1982, p. 184.
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do en muchos casos en conflicto (sociedad conflictual), es entendible
que el discurso oficial no sea aprehendido por toda la sociedad peruana,
pues en diversos casos entrara en conflicto con los patrones de conducta
de otros grupos culturales o subculturales {82, Finalmente, el tercer nu-
meral de este articulo establece que el Juez debe tomar en consideracién
los «intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependen.».
Dada la desfavorable situacién de la victima en el sistema penal (es una
especie de perdedor por partida doble: frente al infractor y después, frente
al Estado), el Derecho Penal de minima realizacién supone la proteccién
privilegiada de la victima, como por ejemplo, a través de una estrategia
de privatizacién de conflictos %% —como modelo politico-criminal para
la descriminalizacién de ciertos delitos—; también, otorgarsele a la victi-
ma mayor intervencién en el tratamiento de los conflictos, tendentes a
acortar las diferencias con el infractor, reducir el costo social de la pena,
asegurar la posibilidad de indemnizacién de la victima, etc.

En este marco de aplicacién de la pena, las circunstancias senaladas en el
articulo 46 del Cédigo Penal sélo representan factores particulares para
la determinacién de la pena. Por mucho tiempo, la medicién judicial de
la pena estuvo basada en el dogma de la discrecionalidad judicial, de
forma tal que las disposiciones legales sobre la materia parecian prescin-
dibles y hasta eran percibidas como un obsticulo %% Precisamente, el
estancamiento de la teoria de la medicién de la pena se debi6 a la incapa-
cidad de alejarse de ese dogma. En la actualidad, la dogmatica de la me-
dicién judicial de la pena viene siendo desarrollada en base a reglas juri-
dicas particulares. Ahora se habla de un derecho de medicién judicial de
la pena que, por cierto, registra un retraso en su desarrollo frente a los
estudios sobre la teoria del delito. Es también el caso del derecho penal
peruano, que necesita desarrollar esta importante tematica ®. El cami-
no que el juez seguira hasta determinar definitivamente la pena aplicable
atraviesa tres etapas (!8%): 12 Determinar el marco punitivo aplicable en
funcién a los margenes de pena previstos en la ley penal. 22 Determinar
la pena en base a la valoracién de la culpabilidad del hecho. 3% Asumir
una decision preventiva de manera tal que las diferentes magnitudes de

83 Fl término «subcultura» no implica algo inferior culturalmente hablando,

sino «la coexistencia de un dmbito cultural mayor con dmbitos culturales menores»
(Bustos, 1982, p. 93).

(89 CHrisTIE, 1984, pp. 125 y ss., en sentido de justicia participativa.
U89 MauracH/ GOsseL/ ZipF, 1995, p. 689.
(155 Vid. PRADO SALDARRIAGA, 2000a.

(%) MauRraCH/ GossEL/ Z1pF, 1995, p. 694.
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pena que se pueden observar a partir de la culpabilidad deben regularse
en funcién a criterios preventivos especiales y generales.

El Anteproyecto de Ley del Cédigo Penal del 2004, en lo que se refiere a
la pena, en su articulo I del Titulo Preliminar mantiene la posicién del
cbdigo actual en cuanto se adhiere a una teoria aditiva. Lo novedoso es el
reconocimiento de los principios de proporcionalidad, proteccién de la
_victima, humanidad y necesidad, al momento de la aplicacion de la pena,
'y la medida de seguridad (articulo VIII). Ademas, limita la aplicacién de
la cadena perpetua (unanimidad de la sala, revisién de la misma transcu-
rrido un periodo de tiempo: segundo parrafo, articulo 29), elimina la
pena de expatriacién y busca desarrollar un nuevo capitulo denominado
determinacién y fundamentacién de la pena (articulos 45 al 49).

§11. Medidas de seguridad

Las medidas de seguridad surgen fundamentadas por la prevencién es-
pecial orientadas por el pensamiento positivista a mediados del siglo
XIX (87, Asi, las medidas de seguridad se introdujeron, al lado de las
penas, en el Anteproyecto Penal suizo de Carl SToOs (1893), Portugal
(1896), Noruega (1920), Alemania (Ley del 24 de noviembre de 1933), y
en Italia (Cédigo Penal de 1930) 83),

En relacién a la naturaleza de las medidas de seguridad, algunos conside-
ran que se trata de un instrumento que no tiene cabida en el Derecho
Penal, sino que su ubicacién se encuentra en el Derecho Administrativo;
otros, en cambio, aceptan que es de naturaleza estrictamente punitiva, es
decir, son sanciones impuestas por funcionarios judiciales ante ilicitos re-
flejados en un precepto legal 139, A las medidas de seguridad se les atribu-
ye una funcién general que es la prevencién especial, es decir, prevenir el
delito ante sujetos considerados peligrosos; y otras funciones mas especifi-
cas de acuerdo con el tipo de medidas de seguridad: si se trata de internar
al penado, sera la neutralizacién y la resocializacién; en cuestién de custo-
dia, se toma en cuenta la reeducacion en los establecimientos educativos
durante la reclusién; y la curacién con el internamiento psiquidtrico 199,

Usn - Bustos, 2004, I, p. 721.

(88 Cfr. CEREZO MIR, 2003, I, p. 34; Fracoso, 1985, p. 405. Aunque BERDUGO refie-
re que se establecié por primera vez en el proyecto del cédigo noruego de 1902
(BerDUGO et al., 1999, p. 33).

(%9 VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, pp. 120-121.

(90 VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 122.

75

162.
Lapenaen
el
Antepro-
yectode
reforma
penal del
2004

163.
Origen de
las
medidas
de
seguridad

164.

Naturaleza
de las
medidas
de
seguridad



165.

Concurren-

ciade
penay
medida de
seguridad

166.

Sistema
vicarial

CarituLo II: LA PENA

La concurrencia de la pena y la medida de seguridad generan un proble-
ma en relacién a las funciones que ambas realizan: los que buscan en la
pena sélo la funcién de retribucién no hallaran problemas al diferenciar-
las con las medidas de seguridad, ya que éstas cumplirian sélo la funcién
de prevencién; pero el problema reside en el momento en que la pena
también tenga la funcién de prevencién, mas ain si tal funcién sea pre-
ventiva especial 91 Para resolver este problema han surgido varios siste-
mas. El sistema monista contempla s6lo una consecuencia penal: o la pena
o la medida de seguridad, pero no las dos. En el campo de este sistema
se han dado una serie de combinaciones: que la pena absorba a la medi-
da de seguridad, que la medida de seguridad absorba a la pena, o elabo-
rar una sancién inica que comprenda tanto a la pena como a la medida
de seguridad 9% El sistema dualista, o también llamado sistema de doble
via, consiste en la aceptacion de las medidas de seguridad conjunta-
mente con la pena. El sistema vicarial, o también llamada sustitutivo 199,
que no busca, como si lo hace el sistema dualista, acumular pena y me-
dida de seguridad a la vez (la aplicacién conjunta de la pena y medida
de seguridad puede lesionar el principio de ne bis in idem que se traduce
en un doble castigo), sino que adecua el tiempo en el cumplimiento de
una pena con una medida de seguridad, en otras palabras, «permite
descontar de la duracién del tiempo de la pena el tiempo del cumpli-
miento de la medida que se ejecuta primero» 199, En la actualidad, el
sistema dualista decae ante la aceptacién de este sistema 9. Nuestro
ordenamiento juridico-penal adopta el sistema vicarial (articulo 77,
Cédigo Penal).

Para la aplicacién conjunta de penas y medidas, por ejemplo en caso de
imputables restringidos o a un toxicémano o alcohélico imputable se
deberd aplicar el denominado sistema vicarial (articulo 77, Cédigo Penal
de 1991), sistema en el que se ejecuta primero la medida y luego la pena,
permitiendo el abono del tiempo de duracién de aquéllaen el de éstayla
suspension del resto de la pena que quede por cumplir, si con la ejecu-
cién de la medida se hubiere conseguido ya las metas resocializadoras.
Con ello, se llega de hecho, por lo menos en materia de ejecucién, a un

s Mir Puic, 2004, p. 54, num. 15.

192 Garcia PaBLOS DE MOLINA, 2000, p. 208. Esto tltimo es lo que se ha denomina-
do el sistema del Neomonismo (Cfr. Miguel PoLaINO NAVARRETE/ POLAINO-OrTs, 2001,
p- 520).

U9 ViLLa StEIN, 1998, p. 484.
(%) Mir Puic, 1998, p. 63.
(195 Gracia MarTiN, 1999, p. 429.
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sisterna monista en el que las diferencias entre penas y medidas préictica-
mente desaparecen (9.

La medida de seguridad supone la aplicacién de un tratamiento dirigi-
do a evitar que un sujeto peligroso Ilegue a cometer un delito *”. El
Cédigo Penal de 1991 precisa en el articulo IX del Titulo Preliminar
que «Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y rehabilita-
cién» de manera que la funcién que se asigna a la medida de seguridad
. es preventiva especial. Se adapta mejor a la personalidad del delincuen-
te y puede contribuir eficazmente a la readaptacién del delincuente
frente a la sociedad; ademais es el Gnico instrumento que tiene el Esta-
do frente a sujetos a quienes no se les puede sancionar con penas debi-
do a la ausencia de la culpabilidad 9. El delincuente viene a ser el
objeto de estas medidas (199)_Por ello, podemos decir que las medidas
de seguridad tienen como presupuesto fundamental a la peligrosidad
del delincuente 2°0.

Jurisprudencia:

«En el caso de las medidas de seguridad, se requiere que ademds de la comision de un
hecho antijuridico se dé un elemento patoligico que fundamente la ausencia de respon-
sabilidad personal del sujeto por el hecho. Dicho factor patoligico debe haber sido deter-
minante de la comision del hecho y ademds, sobre su base ha de ser posible formular un
Jjuicio de prondstico de peligrosidad, esto es, de previsibilidad de la comisién de nuevos
hechos delictivos en el futuro» V.

Este presupuesto de la peligrosidad del delincuente es un juicio de peli-
grosidad "2 que se realiza a través de una «prognosis» de la vida del
sujeto en el futuro (se toma datos del género de vida, constitucion psi-
quica, ambiente en que vive, etc.). Aunque hay que tener en cuenta que
este presupuesto es un juicio de probabilidad donde no se da una con-
fianza segura ante sus resultados: «las bases en la que descansa tal juicio

%) Munoz CoNDE, 1983, p. 495. En este sentido se expresa el articulo 6 nimero
2, complementado por el articulo 99 del Cédigo Penal espafiol de 1995.

09 Muroz Conpe/Garcia ARAN, 2002, p. 52. Mukoz ConbpEg, 1983, p. 492.
1% Muioz CONDE/GARGIA ARAN, 2002, p. 54.

(9 Jbidem, p. 53.

200 Gracia MarTiN, 1999, p. 394.

@) Ejecutoria Suprema del 18 de enero del 2000, Exp. 4749-99. Lima en Rojas
VaRrGas/INFANTE VarGas, 2001, p. 55.

@2 Desde un punto de vista formal, se llama culpabilidad al conjunto de condiciones
que justifican la imposicién de una pena al autor de un delito; se denomina peligrosidadal
conjunto de condiciones que justifican la imposicién de una medida de seguridad.
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son movedizas y los criterios que se manejan en la prognosis son todavia
muy inseguros» (203,

Pero también, hay que tomar en cuenta, el principio de proporcionali-
dad donde la medida de seguridad aplicable a un sujeto inimputable
debe estar en proporcién con la peligrosidad delictual del agente, la gra-
vedad del hecho cometido y los que probablemente cometeria si no fue-
se tratado (en relacién al articulo 73, Cédigo penal). Asi, la significacién
de la proporcionalidad estd pues en los delitos futuros que pueda come-
ter el agente, siendo el delito ya cometido menos importante, porque
en primer plano de las medidas se encuentra la necesidad de seguridad
general.

Las medidas de seguridad pre-delictuales son las que no exigen como
condicién la comisién de un delito y las medidas de seguridad post-
delictuales que son las que suponen que el sujeto haya demostrado su
peligrosidad con la comisién de determinado delito. Sélo estas tltimas
son las aceptables en el Derecho Penal peruano (articulo 72, Cédigo pe-
nal). Ejemplo: internacién de inimputables en centro hospitalario espe-
cializado siempre que el agente ofrezca peligro de cometer delitos consi-
derablemente graves (articulo 74, Cédigo penal) 204,

Jurisprudencia:

«La medida de seguridad se aplica ante un prondstico de peligrosidad postdelictual con
la finalidad que el sujeto no incurra en la comision de nuevos delitos; disponiéndose esta
medida en atencion al principio de necesidad, basado en la peligrosidad como factor
determinante para su aplicacién, siendo dicha peligrosidad un prondstico que se efectia

#%  Munoz CoNDE/ GARCiA ARAN, 2002, p. 54.

#4 La posicién dominante en el Derecho Penal comparado recomienda se ad-
mitan s6lo medidas de seguridad post-delictuales por el grave riesgo que implica a la
seguridad juridica la aplicacién de medidas de seguridad pre-delictuales a personas
que no han delinquido (CErezo Mg, 2003, 1, p. 35). Estas tiltimas formas de medidas
de seguridad resultan inconstitucionales, claros ejemplos de Derecho Penal de au-
tor, donde se pretende sancionar a un sujeto por lo que es y no por lo que hace, es
decir, por sus pensamientos y disposiciones subjetivas no materializadas, y no por
sus acciones delictivas (PoLaINO NAVARRETE/ PoLAINO-ORTS, 2001, p- 487). Este es el
criterio que ha seguido el legislador peruano al describir en el articulo 72 los requi-
sitos que deben de tener las medidas de seguridad: primero, que el agente cometa un
hecho previsto como delito (sobre la problemitica de este requisito, vid. infra nGm.
marg. 599); y segundo, que del hecho y la personalidad del autor se deduzca que en
el futuro pueda cometer delitos. Sin embargo, las medidas de seguridad post-
delictuales no estdn inmunes a criticas (piénsese en el internamiento de los enfer-
mos mentales en centros de ejecucién de penas privativas de la libertad por la caren-
cia de centros adecuados, dotados de personal especializado o por la falta de capaci-
dad de los existentes).

78



§12. La reparacién como sancién penal

en atencion al delito cometido, su modalidad de ejecucion y a la evaluacion psicologica
del agente» (209,

En conclusién, el Cédigo Penal establece dos clases de medidas de segu-
ridad: internacién y tratamiento ambulatorio (articulos 71, 75y 76, C6di-
go penal), introduce el sistema vicarial (articulo 77, Cédigo penal) antes
mencionado y resultan destacables el conjunto de limites a la aplicacién
y ejecucién de estas medidas: la expresa prohibicién a la medida de segu-
ridad pre-delictual (articulo 72, Cédigo penal), la proporcionalidad de la
medida a la peligrosidad del agente, a la gravedad del hecho cometido y
- alas que probablemente cometeria si no fuera tratado (articulo 73), la
duracién de la medida no debe exceder el tiempo de la pena privativa de
libertad que le hubiera correspondido aplicarse por el delito cometido
(articulo 75, primer parrafo, Cédigo penal) y el control judicial de la
medida (articulo 75, segundo parrafo, Cédigo penal).

El Anteproyecto de Ley del Cédigo Penal del 2004, en lo que se refiere a
las medidas de seguridad, en su articulo I del Titulo Preliminar, precisa
que éstas tienen por objeto la rehabilitacién. Lo resaltante es la propues-
ta de la posibilidad de sustitucién de la internacién por el tratamiento
ambulatorio u otras reglas que neutralicen la posibilidad del interno de
cometer acciones delictivas (articulo 77).

§12. La reparacién como
' sancion penal

En la doctrina penal se pregunta si serd posible acoger una sancién adi-
cional a la pena y la medida de seguridad. Esta «tercera via» en discusién
no es mas que la reparacion de los dafios causados %, El principio de
proporcionalidad puede otorgar legitimidad a la reparacién como terce-
ra via, asi como también lo hace con la medida de seguridad, como «se-
gunda via» frente a la pena 7). La reparacién como sancién de rasgos
penales, s6lo es, en nuestra actualidad, una propuesta de lege ferenda. «<Sélo
se podra hablar de un derecho penal de tres vias (...), cuando el legisla-

%) Ejecutoria Superior de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Lima del 7 de agosto de 1998, Resolucién 596-98 en Rojas VARGAS/INFANTE VArGas,
2001, pp. 55-56.

(208 RoxiN, 1999, p. 108, num. 63; Robricuez DELGADO, 1999, p. 128.
27 Roxin, 1999, p. 109, num. 65.
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dor tenga en cuenta la reparacién del dano en el sistema de sanciones de
una manera totalmente distinta a la actual» %),

La reparacién no es una institucién completamente civil, ni una conse-
cuencia accesoria de la imposicién de una sancién penal, sino que apoya
fundamentalmente a la consuncién de los fines de la pena; y por ende, se
constituye en un instrumento auténomo en el campo del castigo y en la
prevencién #%). Debemos tener en cuenta que cuando hablamos de re-
paracién la podemos encontrar relacionada con la retribucién, ya que
puede ser utilizada como un instrumento retributivo. Desde el punto de
vista de la prevencién especial, la reparacién viene a ser una alternativa
mas eficiente debido a que el autor toma conciencia de los hechos
delictivos que cometié. La reparacién cumple también los objetivos pre-
ventivos generales en sus dos modalidades: con respecto a la prevencién
general positiva, por medio de la reparacién se puede comprobar que el
sistema funciona a través de la restitucién de la norma violada, satisfa-
ciendo a la victima y generando, con ello, fidelidad de la comunidad en
relacion con el derecho; con respecto a la prevencion general negativa,
la reparacion también generaria una intimidacién psicolégica, debido a
que el ciudadano tomard en cuenta la cuantia a restituir si ocasiona el
ilicito contemplado en la ley 9. Por ello, la reparacién no es «una sim-
ple cuestién civil, sino el tercer fin del Derecho penal, a lado de la penay
las medidas de seguridad» @1 (12),

Los efectos positivos que supondrian el establecimiento de la reparacién
como sancion penal serian los siguientes: «tiene un efecto resocializador,
pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias de su hechoy a
aprender a conocer los intereses legitimos de la victima» ?'¥; sirve ade-
mds a los intereses de la victima, mds que la propia pena privativa de
libertad; nos conduce a una reconciliacién entre el autor del ilicito y la
victima; y también «es muy 1til para la prevencién integradora (...) al ofre-

09 Ibidem, p. 110, num. 65.
@09 Tbidem, p. 109, num. 64.
@19 RopriGuEz DELGADO, 1999, pp. 155-166.

@1 CarreraTA NORES, en RODRIGUEZ DELGADO, 1999, p- 166.

@12 Con los siguientes fundamentos se busca la aplicacién de esta forma de san-

cién (RobriGuez DELGADO, 1999, p. 130). Primero, la reparacién como una forma de
sancién civil, pero establecida por un juez penal en una sentencia. Segundo, la repara-
cién se considera como una institucién sancionadora del Derecho Penal, cuando se
le otorga el nuevo fin de la pena. Tercero, se busca convertirla en una sancién auténo-
ma. Cuarto, es un disfraz de la tendencia politico-criminal abolicionista.

@13 RoxIN, 1999, p. 109, num. 64.
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cer una contribucién considerable a la restauracién de la paz juridica. Pues
s6lo cuando se haya reparado el dafio, la victima y la comunidad considera-
ran eliminada (...) la perturbacién social originada por el delito» 214,

@) Ibidem, pp. 108-109, num. 63.
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LIMITES AL PODER PENAL

Sumario: §13. La funcién punitiva estatal. §14. Limites
materiales o garantias penales. §15. Limites formales o
garantias procesales.

BIBLIOGRAFIA

RAFAEL ALCACER GUIRAO: ;Lesidn de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto
material del delito, Biblioteca de autores extranjeros N2 9, Grijley, Lima 2004; Ipem,
i Proteccion de bienes juridicos o proteccion de la vigencia de las normas? Consideraciones sobre
el destinatario de las normas, en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales,
Ne¢ 2, Instituto Peruano de Ciencias Penales - Grijley, Lima 2001. / ALESSANDRO BARATTA:
Principios del derecho penal minimo (Para una teoria de los derechos humanos como objeto y
limite de la ley penal), en Doctrina Penal, N® 40, Buenos Aires 1987; IDEM, Requisitos
minimos del respeto de los derechos humanos en la ley penal, en Nuevo Foro Penal, N¢ 34,
Bogotd. / J. M. BENITEZ SANCHEZ: Sobre la técnica del bien juridico. Aproximacién al ilicito
penal, en Revista de la Facultad del Derecho de la Universidad Complutense de Ma-
drid, Madrid 1983. / RoBerTO BERGALLI: El control penal en el marco de la sociologia juridi-
ca, en Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires 1988; IDem, Critica a la criminologia.
Hacia una teoria critica del control social en América Latina, Temis, Bogotd 1982. / ALBER-
TO M. BINDER: Introduccion al derecho penal, Ad Hoc, Buenos Aires 2004. / HANS-JURGEN
BRANDT: Justicia Popular: Nativos. Campesinos, Centro de Investigaciones Judiciales de la
Corte Suprema de la Repiiblica, Fundacién Friedrich Naumann, Lima 1986. / Juan
Bustos Ramirez: Estado y control: la ideologia del control y el control de la ideologia, en El
Pensamiento Criminolégico, Temis, Bogota 1983; IpeM, La instancia policial, en El Pen-
samiento Criminolégico II, Temis, Bogotad 1983; IDeM, Bases criticas de un nuevo derecho
penal, Temis, Bogota 1982. / MitoN CaIRoLI MARTINEZ: Algunas reflexiones acerca del
necesario estudio del control social como introduccién a la consideracion de la parte general del
derecho penal, en Revista del Instituto Uruguayo de Derecho Penal, Ao VI, N2 8, Edi-
torial A. M.- Ferndndez, Montevideo 1987. / DiNo CarLos Caro CoRria: Principio de
lesividad de bienes juridico-penales, en Cédigo Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica,
Lima 2004; IpeM, Derecho penal del ambiente: Delitos y técnicas de tipificacion, Grafica Hori-
zonte, Lima 1999; IpeM, Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en Esparia y el rechazo
al funcionalismo sistémico de Jakobs, en Thémis, 2* época N® 35, Lima 1997. / Josk Luis

83



CariTuLo III: LiMITES AL PODER PENAL

CasTILLO ALVA: Principio del hecho propio-proscripcion de responsabilidad objetiva, en Cédigo
Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004; Ipem, Principios de derecho penal.
Parte general, Gaceta Juridica, Lima 2002. / RAUL CeRVINE: Acerca del principio de respeto a
las autonomias culturales y su trascendencia en Latinoamérica, en Revista de Derecho Pe-
nal, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo 1988. / NiLs CHRISTIE: Los limites
del dolor, Fondo de Cultura Econémica, México 1984. / Maria Luisa CUERDA ARNAU:
Aproximacion al principio de proporcionalidad en el derecho penal, en Estudios juridicos en
memoria del profesor doctor don José Ramén Casabé Ruiz, Primer volumen,
Universitat de Valencia, Valencia 1997. / JaiMe CURBET: La policia y la prevencion de la
criminalidad, en JosE M. Rico (Compilador): Policia y Sociedad Democratica, Alianza Uni-
versidad, Madrid 1983. / Rosa pEL OLMO: América Latina y su criminologia, Siglo XXI
editores, México 1981; IpEM, Ruptura criminolégica, Universidad Central de Venezuela,
Caracas 1979. / Josi Luis Diez RipoLLEs: El bien juridico protegido-en el derecho penal
garantista, en Jueces para la Democracia, N® 30, Madrid noviembre 1997. / HEcTor
FAUNDEZ LEDESMA: Administracion de justicia y derecho internacional de los derechos humanos
(El derecho a un juicio justo), Universidad Central de Venezuela, Caracas 1992. / Gonza-
Lo D. FERNANDEZ: Bien juridico y sistema del delito, Editorial B de F, Montevideo-Buenos
Aires 2004. / JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA: Los derechos humanos como barrera de conten-
cién y criterio autorregulador del poder punitivo, en Nuevo Foro Penal, N® 39, Temis, Bogo-
ta 1988. / Luiz FLivio GoMEs: Norma penal, bien juridico, principio de ofensividad y
lineamientos de la teoria constitucional del delito, en Los desafios del derecho penal en el
siglo XXI. Libro Homenaje al profesor doctor Guanther Jakobs, Ara, Lima 2005. /
PercY GArcia CavVERO: Principio de proporcionalidad de la pena y de interés piblico de la
medida de seguridad, en Cédigo Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004. /
Kiaus GONTHER: De la vulneracion de un derecho a la infraccion de un deber. ;Un «cambio de
paradigma» en el derecho penal?, en La insostenible situacién del derecho penal, dirigi-
do por Carlos RoMEo CasaBoNa, Comares, Granada 2000. / EmiLio GARCiA MENDEZ:
Autoritarismo y control social, Hammurabi, Buenos Aires 1987; IpEM, La dimensién politica
del abolicionismo, en Nuevo Foro Penal N° 32, Temis, Bogotd 1986. / WINFRIED HASSEMER:
iAlternativa al principio de culpabilidad?, en Persona, mundo y responsabilidad. Bases
para una teoria de la imputacién en derecho penal, trad. Francisco Munoz Conde/
Maria del Mar Diaz Pita, Temis, Bogota 1999. / Hans JoacniM HirscH: El principio de
culpabilidad y su funcién en el derecho penal, trad. de Daniel R. Pastor, en Derecho Penal,
Obras Completas. Libro Homenaje, T. I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires 1999. / HERNAN
HORMAZABAL MALAREE: Bien juridico, estado social y democrdtico de derecho, Idemsa, Lima
2005; IpEM, El nuevo cidigo penal y el principio de culpabilidad, en Jueces para la Democra-
cia N® 29, Madrid Julio 1997; Ipem, El derecho penal subjetivo y sus limites, en Estudios
juridicos en Memoria del profesor doctor don José Ramén Casabé Ruiz, Segundo
volumen, Universitat de Valencia, Valencia 1997; IDEM, Bien Juridico y estado social y
democrdtico de derecho: el objeto protegido por la norma penal, PPU, Barcelona 1991. / Louk
Huvsman: Critical Criminology and the Concept of Crime, 1985; IDEM, La criminologia critica
3 el concepto de delito, en Abolicionismo Penal, trad. de Mariano A. CiaFarRDINO/Mirta
Lilidn Bonpanza, Ediar, Buenos Aires 1989. / MANUEL JAEN VALLEjO: Principios constitu

cionales y derecho penal moderno, Ad-Hoc, Buenos Aires 1999. / GUNTHER Jakoss: ; Cémo
prrotege el derecho penal y qué es lo que protege? Contradiccion y prevencion; proteccion de bienes
Juridicos y proteccion de la vigencia de la norma, en Los desafios del derecho penal en el
siglo XXI. Libro Homenaje al profesor doctor Guinther Jakobs, Ara, Lima 2005; Ipem,
Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, trad. de Manuel
Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, en Bases para una teoria funcional del dere-
cho penal, Palestra, Lima 2000; Ipem, El principio de culpabilidad, trad. de Manuel Cancio
Melid, en Bases para una teoria funcional del derecho penal, Palestra, Lima 2000;
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IpEM, ;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?, en Revista
Peruana de Doctrina & Jurisprudencia Penal N? 1, Instituto Peruano de Ciencias
Penales - Grijley, Lima 2000. / WALTER KARGL: Proteccion de bienes juridicos mediante protec-
cién del Derecho. Sobre la conexion delimitadora entre bienes juridicos, davio y pena, en La
insostenible situacién del derecho penal, dirigido por Carlos ROMEO CASABONA,
Comares, Granada 2000. / ARMIN KAUFMANN: Teoria de las normas (Fundamentos de dog-
matica penal moderna), trad. de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén Valdez, Depalma,
Buenos Aires 1977. / CarLos JuLio Lascano: Principio de culpabilidad y derecho penal del
enemigo. Nuevas tendencias inocuizadoras, en XVI Congreso Latinoamericano VIII Ibero-
americano y I Nacional de Derecho Penal y Criminologia, UNMSM, Ara, Lima 2004.
/ CarLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ: Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch
en la seleccion de bienes juridico-penales (especial referencia al émbito economico), en La cien-
cia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al profesor doctor don
José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid 2003. / JuLio F. MazueLos CoELLO: El bien juridico-
penal, en Estudios penales. Libro homenaje al profesor Luis Alberto Bramont Arias,
Editorial San Marcos, Lima 2003. / SANTIAGO MIR PUIG: Sobre el principio de culpabilidad
como limite de la pena, en E] Poder penal del Estado. Libro Homenaje a Hilde Kaufmann,
Depalma, Buenos Aires 1985; IDEM, Funcion de la pena y teoria del delito en el estado social
y democrdtico de derecho, en Politica criminal y reforma al derecho penal, 2* ed., Bosch,
Barcelona 1982; IpeM, Introduccién a las bases de derecho penal. Concepto y método, Bosch,
Barcelona 1976. / Teresa MIraLLES: El control formal: la cdrcel, en Pensamiento
Criminolégico II, Temis, Bogotd 1983. / SErGIo Moccla: Funcién sistematica de la politica
criminal. Principios normativos para un sistema penal orientado teleologicamente, en Funda-
mentos de un sistema europeo del derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin,
José Maria Bosch, Barcelona 1995. / Francisco Muoz CONDE: Derecho penal y control
social, en Cuadernos de Politica Criminal, N® 21, Madrid 1983. / BErnD MUssiG:
Desmaterializacién del bien juridico y de la politica criminal, en Revista Peruana de Doctri-
na y Jurisprudencia Penales, N® 2, Instituto Peruano de Ciencias Penales - Grijley,
Lima 2001. / CEsar NAKASAKI SERVIGON: Bases de una teoria general sobre el bien juridico, en
Advocatus, Ano 1, N2 1, Lima 1990. / WoLFGANG NAUCKE: La progresiva pérdida de conte-
nido del principio de legalidad penal como consecuencia de un positivismo relativista y politizado,
en La insostenible situacién del derecho penal, dirigido por Carlos RoMEO CasaBoNa,
Comares, Granada 2000. / JoHN ALBERT NAVARRO CARRILLO: Estudios de los principios
generales del titulo preliminar del cédigo penal, Grifica Horizonte, Lima 2002. / ULFRIED
NEUMANN: La interpretacion ontoldgica, funcional y ético-social del principio juridico-penal de
culpabilidad, en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N® 4, Instituto
Peruano de Ciencias Penales - Grijley, Lima 2003. / DaniEL O’ DONNELL: Proteccion inter-
nacional de los derechos humanos, Comisién Andina de Juristas, Lima 1989. / Luis PAsara:
Jueces, justicia y poder en el Perii, CEDYS, Lima 1982. / RaUL PENA CABRERA: Bien juridico y
relaciones sociales de produccion, en Debate Penal, N2 2, Lima 1987. / CArLOS PEREZ DEL
VALLE: La critica a la teoria de los bienes juridicos, en Los desafios del derecho penal en el
siglo XXI. Libro Homenaje al profesor doctor Giinther Jakobs, Ara, Lima 2005. /
GUILLERMO PORTILLA CONTRERAS: Relacién entre algunas tendencias actuales de la filosofia y
sociologia y el derecho penal: La influencia de las teorias funcionalistas y el discurso ético de
Habermas en la seleccion de los valores penales, en Critica y justificacién del derecho penal
en el cambio de siglo. El anilisis critico de la Escuela de Frankfurt, Coleccién Estu-
dios, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca 2003; IDEM, Relacion
entre algunas tendencias actuales de la filosofia y sociologia y el derecho penal: la influencia de
las teorias funcionalistas y el discurso ético de Habermas en la seleccién de los valores penales, en
La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al profesor doctor
don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid 2003. / CornELus PrRiTrwrrz: El derecho penal
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alemdn: ;Fragmentario? ;Subsidiario? ; Ultima ratio? Reflexiones sobre la razén y limites de los
principios limitadores del derecho penal, en La insostenible situacién del derecho penal,
dirigido por Carlos RomMEO CasaBoNa, Comares, Granada 2000. / RaMON RAGUES I VALLES:
Tres grandes dilemas de la dogmdtica penal del siglo XXI, en Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, N2 2, Instituto Peruano de Ciencias Penales - Grijley, Lima
2001. / Percy ENRIQUE ReviLLA Liaza: Principio de legalidad en la ejecucion de la pena, en
Cédigo Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004. / FipeL S. Rojas Varcas:
Las funciones del derecho penal y los principios de subsidiariedad y ultima ratio aplicados a
un supuesto de apropiacion ilicita, en Estudios de derecho penal. Doctrina y jurispru-
dencia, Jurista Editores, Lima 2004; Ipem, La responsabilidad objetiva en el derecho pe-
nal, en Estudios de derecho penal. Doctrina y jurisprudencia, Jurista editores, Lima
2004. / CarLOs MaRia ROMEO CASABONA: Principio de culpabilidad, prevencion delictiva y
herencia genética, en Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Homenaje al pro-
fesor Claus Roxin, La Lectura-Lerner, Cérdoba 2001. / Craus RoxiN: ;La proteccién
de bienes juridicos como mision del derecho penal?, en Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, N2 5, Instituto Peruano de Ciencias Penales - Grijley, Lima
2004; IpEM, Proteccion de bienes juridicos y libertad individual en la encrucijada de la dog-
madtica juridico-penal, en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 5,
Instituto Peruano de Ciencias Penales - Grijley, Lima 2004; IDEM, ; Qué puede reprimir
penalmente el Estado? Acerca de la legitimacion de las conminaciones penales, en Problemas
actuales de dogmatica penal, trad. Manuel A. Abanto Visquez, Ara, Lima 2004. /
Hans JoacHiM RupoLpHI: Los diferentes aspectos del concepto del bien juridico, trad. de
Enrique Bacigalupo, en Nuevo Pensamiento Penal, Afio IV, N° 7, Buenos Aires 1975.
/ NELSON SALAZAR SANCHEZ: El principio de legalidad en un estado democrdtico de derecho
(Garantia del ciudadano frente a la arbitrariedad estatal), en Revista Peruana de Cien-
cias Penales, N? 14, Idemsa, Lima 2004. / CEsar SaN MarTiN CasTRO: Garantia juris-
diccional, en Cédigo Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004. / JuLio
Cesar SanTA Cruz CAHUATA: Principio de legalidad, tipicidad e imputacion objetiva, en
Revista de la Academia de la Magistratura, N? 2, Lima noviembre 1999. / GONTHER
STRATENWERTH: El futuro del principio juridico penal de la culpabilidad, trad. de Enrique
Bacigalupo con la colaboracién de Agustin Zugaldia Espinar, Publicaciones del Ins-
tituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid 1980. /
CeLia Suay HERNANDEZ: Refutacién del ius puniendi, en Revista Peruana de Ciencias
Penales, N°® 15, Idemsa, Lima 2004. / Juarez X. TAvARES: Bien juridico, Hammurabi,
Buenos Aires 2004. / Juan TERRADILLOS Basoco: Peligrosidad social y Estado de Derecho,
Akal, Madrid 1981. / Josié UrQuizo OLAECHEA: Principio de legalidad, en C6digo Penal
Comentado, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004; Ipem, Prohibicion de analogia in malam
partem, en Cédigo Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004; IpEm, ;Bien
Juridico?, en Sistemas penales iberoamericanos. Libro Homenaje al profesor doctor
don Enrique Bacigalupo, Ara, Lima 2003; Ipewm, El principio de proporcionalidad penal,
en La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al profesor
doctor don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid 2003; Ipem, El principio de legalidad,
Grifica Horizonte, Lima 2000. / FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ: Normas rectoras del
proyecto de codigo penal peruano, en Anuario de Derecho Penal, N° 1, Revista de la
Asociacién Peruana de Derecho Penal, CONCYTEC, Lima 1989. / ToMas S. Vives
ANTON: El principio de culpabilidad, en La ciencia del derecho penal ante el nuevo
siglo. Libro Homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid 2003.
JURGEN WoOLTER: Derechos humanos y proteccion de bienes juridicos en un sistema europeo del
derecho penal, en Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin, José Maria Bosch, Barcelona 1995. / GUILLERMO JORGE
Yacosucct: La transformacion de la legalidad penal como desafio del nuevo siglo, en Los
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desafios del derecho penal en el siglo XXI. Libro Homenaje al profesor doctor
Gunther Jakobs, Ara, Lima 2005. / EUGENIO RAUL ZAFFARONL: Sistemas penales y derechos
humanos en América Latina (Primer Informe), Depalma, Buenos Aires 1984. / Jost M-
GUEL ZUGALDIA EsPINAR: ;Qué queda en pie en el derecho penal del principio de minima
intervencion, mdximas garantias?, en Cuadernos de Politica Criminal, N® 79, setiem-
bre, Madrid 2002.

§13. Funcién punitiva estatal

La funcién punitiva del Estado social y democratico de Derecho () se
origina en su soberania para identificar como punibles ciertas conductas
y establecer la sancién correspondiente ? @) (Derecho Penal subjetivo).
Histoéricamente proviene de la Revolucién Francesa y el pensamiento ilus-
trado del siglo XVIII, que originé la idea que el poder del Estado esta
controlado y limitado. Esta funcién estd fundamentada por la Constitu-
cién Politica (¥, y en ella se encuentra su justificacién politica @ ®, como
también en las normas internacionales. Politicamente, el Estado es su
Unico titular y pueden diferenciarse matices en ‘el ejercicio del poder
penal: funcién penal legislativa, judicial y ejecutiva.

A esta funcién punitiva del Estado se le pretende identificar como ius
puniendi, pero creemos que la denominacién es incorrecta. Aquella no

M Mir Puig, 2004, pp. 113-114, num. 3.
@ MauracH/ Z1pF, 1994, pp. 5-6. Vid. JEsSCHECK/ WEIGEND, 2002, pp. 11-12.

®  «Es el derecho que corresponde al Estado a crear y a aplicar el Derecho Penal
objetivo» (MiIr Puic, 2004, p. 52, num. 7), o aquel poder que tiene el Estado para
«gjercer la violencia legitima» (Bustos, 2004, I, p. 546).

® La Constitucién Politica de 1993 sefala que nuestro pais es una Republica
democritica y social (articulo 43), asi como que su deber es «garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos» (articulo 44) a través de los medios de control
social, utilizando su poder soberano en representacién del pueblo y «con las limita-
ciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen» (articulo 45).
En este marco, el Presidente de la Reptiblica promulga leyes remitidas por el Congre-
so (articulo 108) y es el Poder Judicial el encargado de administrar justicia (articulo
138), observando los principios y derechos de la funcién jurisdiccional (articulo 139).
El régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y reincorpo-
raciéon del penado a la sociedad (articulo 139, numeral 22).

¥ Mir Puig, 1976, p. 114.

®  Aunque, Munoz ConDE/GaARCiA ARAN consideran que su justificacién se halla
en su propia existencia, «es decir, porque guste o no, es una realidad, una amarga
necesidad con la que hay que contar para el mantenimiento de una convivencia
minimamente pacifica y organizada» (2002, p. 69).
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puede concebirse como un derecho (ius) (, tal denominacién no al-
canzaria a comprender a la potestad legislativa ubicada en la fase ante-
rior a la aparicién de la norma. A nuestro juicio, este Derecho Penal
subjetivo (ius puniends) no existe, pues hasta que no se dicte la norma
que origina al Derecho Penal objetivo «la posibilidad de castigar o preve-
nir aparece no como derecho (concepto juridico) sino como potestad
no mediatizada por la forma juridica» ®.

Asi planteadas las cosas, de lo que se trataria es de regular las diferencias
entre sujetos desiguales: el Estado, como aparato coercitivo y el ciudada-
no, generalmente inerme. Creemos que a partir de las atribuciones fun-
cionales dei Estado se pueden estudiar limites a su poder penal: princi-
pio de neccsidad, exclusiva tutela de bienes juridicos, proteccién de De-
rechos Huraanos (Derecho Penal garantista), etc. El Estado ya no tiene
un poder absoluto, como antes lo tuvo, sino que al ejercer su poder puni-
tivo lo hace de acuerdo a determinados limites que lo rigen. Estos limites
se expresan en forma de principios, la mayoria de los cuales, tienen nivel
constitucional. Por tanto, el Estado, cuando promulga y aplica determi-
nadas normas penales, tiene que mantenerse dentro del marco de estos
principios garantistas .

Por ende, el problema de los principios legitimantes del poder sanciona-
dor del Estado es tanto constitucional como juridico-penal 19 (1), En
este sentido, su legitimacién extrinseca proviene de la Constitucién y los
tratados internacionales; pero su legitimacién intrinseca se basa en una
serie de principios especificos. Aun asi, «todos son igualmente importan-
tes en la configuracién de un Derecho penal respetuoso con la dignidad

M ZarFarRONI precisa que «el Estado no tiene ‘derecho’ a incriminar ni a penar,

sino que tiene el deber de hacerlo porque surge de su funcién misma, es decir, de la
propia razén de su existencia» (1980, p. 33).

®) TERRADILLOS Basoco, 1981, p. 11. «La potestad legislativa es atributo de la sobe-
rania del Estado, que es juridicamente ilimitada. Constituye, pues, un ‘prius’con res-
pecto al derecho objetivo. Hasta que éste no aparece, aquella potestad no puede
tomar la forma juridica, no puede constituirse en derecho subjetivo» (Cfr. Fracoso,
1985, p. 4).

" Bustos, 2004, 1, p. 546.
19 BacicaLuro, 1990, p. 17.

@Y Bustos considera que «todos estos principios generales y especificos tienen un
tronco comin: el principio iluminista del reconocimiento de la posicién antinémica
del individuo frente al poder. Es este principio bésico el que informa la normatividad
constitucional de los derechos fundamentales y éstos a su vez limitan al ius puniendi»
(2004, 1, p. 546).
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y libertad humanas, meta y limite del Estado social y democrético de De-
recho y, por tanto, de todo su ordenamiento juridico» 12

Los limites del poder penal actian tanto en la creacién de las normas
penales (criminalizacién primaria) como en su aplicacién (criminalizacion
secundaria), pero se les suele clasificar en limites materiales o garantias
penales y limites formales o garantias procesales, de persecucién o de
ejecucién 13,

§14. Limites materiales o garantias penales

14.1. Principio de legalidad

Este es el principal limite de la violencia punitiva que el sistema penal del
Estado ejercita, se trata de un limite tipico de un Estado de Derecho. Esta

(9 Muroz CoNDE/ GARCiA ARAN, 2002, p. 70.

(% Ante la cldsica agrupacién de principios del Derecho Penal y del Derecho
Procesal Penal, BINDER plantea la idea de un sistema de garantias como un todo,
conformante de una estructura de proteccién unificada. Lo configura como un
escudo protector que se sostiene en un tripode: «Por un lado, existen ciertos prin-
. cipios que fijan condiciones de verificabilidad (es decir, todo aquello acerca de lo
cual hay que decir ‘verdad’), otros principios fijan condiciones de verificacién (es
decir, los modos concretos que son admisibles para construir esa ‘verdad’), y por
dltimo, una serie de principios que regulan el ingreso y el tratamiento de la infor-
macién necesaria para construir esa verdad». Agrega BINDER que, al «derecho penal
le ha tocado desarrollar las condiciones de verificabilidad al derecho procesal pe-
nal, las condiciones concretas de verificacion, y a la teoria de la prueba, el ingreso y
tratamiento de la informacién (...). Al derecho penal, entonces, le corresponde
establecer los principios que precisen al maximo posible aquello acerca de lo cual
hay que decir verdad y construir limites para evitar las distorsiones en esa indaga-
cién. A la dogmitica penal le corresponde consolidar y desarrollar esta funcién, sin
perder de vista que es s6lo una parte del sistema de garantias y que forma una
unidad con las otras dimensiones. Por eso, ella también forma parte de los instru-
mentos de depuracién del proceso de cognicién» (2004, p. 97). BiNbER identifica
principios que limitan la construccion de la ilicitud penal (principio de exterioridad —dere-
cho penal de acto y derecho penal de autor—, principio de legalidad, principio de
lesividad, principio de ilicitud personal), principios que excluyen la ilicitud penal (prin-
cipio de proporcionalidad y la relevancia de la ilicitud, principio de autotutela,
principio de coherencia del sistema normativo, causas que excluyen la ilicitud pe-
nal), principios que excluyen o limitan la responsabilidad penal (principio de culpabili-
dad, principio de atribucién personal, principio de advertencia suficiente, princi-
pio de corresponsabilidad social), principios que limitan o excluyen la aplicacion de la
pena (principio de legalidad de las penas, principio de proporcionalidad y las penas
prohibidas, principio de utilidad del castigo).
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violencia se realiza bajo el control de la ley, de manera que toda forma de
violencia ilicita que provenga del sistema penal (torturas, ejecuciones
extrajudiciales, desapariciones forzadas, etc.) deberdn ser consideradas
conductas prohibidas. El principio de legalidad limita el ejercicio del poder
penal exclusivamente a las acciones u omisiones previstas en la ley como
infracciones punibles: nullum crimen, nulla poena sine lege.

El principio de legalidad se precisa, clarifica y fortalece a través del tipo
penal. Asi, se constituye en una «férmula sintética que expresa el conjun-
to de limites que surgen del principio de legalidad para circunscribir con
absoluta precision la conducta prohibida o mandada respecto de la cual
estd enlazado el ejercicio del poder punitivo» 04,

Normativamente, el principio de legalidad se expresa en el sentido que
«nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley» (articulo 2,
numeral 24, inciso d, Constitucién). Asi también lo describe el articulo II
del Titulo Preliminar del C6digo Penal (%),

14.2. Principio de prohibicion de la analogia

A partir del principio de legalidad, se constituye como una garantia de la
administracién de justicia la prohibicién de la analogia (articulo 139,
numeral 9, Constitucién; articulo III, Titulo Preliminar, Cédigo penal).
De esta manera, esta prohibicién supone que «no es permitida la analogia
para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o
determinar la pena o medida de seguridad que les corresponde» (articulo III,
Titulo Preliminar, Cédigo penal) (articulo 139, numeral 9, Constitucién).

La analogia puede ser entendida como el proceso por el cual son resuel-
tos los casos no previstos por la ley, extendiéndoles a ellos las disposicio-
nes previstas para casos semejantes (analogia legis) o estan deducidos de
los principios generales del derecho (analogia juris) (9.

La prohibicién de la analogia s6lo alcanza a la analogia perjudicial para
el inculpado (analogia in malam partem), es decir, aquella que extiende

U4 BINDER, 2004, p. 133.

U9 «Nadie serd sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren estable-
cidas en ella». En el Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del 2004, en el
articulo IT del Titulo Preliminar, se anade el término «omisién», para mejor entendi-
miento de que son tanto las conductas activas como omisivas las que deben de estar
previstas como delito o falta en la ley (Introduccién, parrafo 6).

U8 ManTtovany, 1979, p. 103; Ipem, 1988, p. 105.
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los efectos de la punibilidad. Por el contrario, la analogia favorable (ana-
logia in bonam partem) es aceptada ' a través de los procesos de inter-
pretacién de la ley penal. Por ejemplo: interpretacién que extienda
analégicamente circunstancias atenuantes o causales de exclusion de la
punibilidad. Siguiendo esta idea, de lege ferenda el Anteproyecto de la Par-
te General del Cédigo Penal 2004, en su articulo III in fine del Titulo
Preliminar, reconoce que «la analogia sélo procede a favor del reo».

Sin embargo, no resulta facil establecer una distincién entre interpreta-
ci6én admitida y analogia prohibida. Una posicién bastante difundida,
considera que lo decisivo es el texto legal: todo lo que esté cubierto por el
_texto serd interpretacién justificada, lo que no lo est€ sera interpretacién
analégica no autorizada si es desfavorable al autor. «Debe respetarse, en
todo caso, el ‘sentido literal posible’ como limite extremo» (®. Pero la
férmula del sentido literal posible de los términos utilizados en el texto
legal, tampoco es satisfactoria. «Solamente una precisa descripcion de la
idea legal fundamental orientada a los hechos respectivos tipificadores
de lo ilicito y de la culpabilidad, puede trazar los limites de la interpreta-
cién correcta. El texto legal brinda, en ese sentido, el punto de partida,
aunque sin embargo, no constituye un criterio sélido» 9.

14.3. Principio de irretroactividad

En el ordenamiento juridico nacional, «la ley penal aplicable es la vigente en
el momento de la comision del hecho punible. No obstante, se aplicard la mds
favorable al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales» (articulo 6,
Cédigo penal) (articulo 103, segundo parrafo, Constitucion).

Se excluye la posibilidad de aplicacién retroactiva de la ley penal (penas,
caracteristicas de los tipos de lo injusto, etc.) cuando son desfavorables al
inculpado. Por el contrario, sison favorables, la Constitucién ordena apli-
carlas retroactivamente (retroactividad benigna).

14.4. Principio de necesidad o de minima intervencion

El Estado sélo puede emplear la pena cuando estd en situacion de expli-
car su necesidad para la convivencia social @0 para mantener el orden

47 JgscHEck/WEIGEND, 2002, p. 145; PENA CABRERA, 1997, p. 47; Urquizo, 2000, p.
97; BaTisTa, 1984, p. 117; MIRABETE, 1988, p. 52.

48 JescHECK, 1981, I, p. 214. Cfr. STRATENWERTH, 2005, p. 95, num. 31.
19 STRATENWERTH, 1982, p. 39. Cfr. IpEm, 2005, p. 96, num. 33.
" GmBERNAT, 1981, p. 122.
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democritico y social establecido (articulo 43, Constitucién Politica). En
un Estado social, el Derecho Penal se legitima s6lo cuando protege a la
sociedad, pero si su intervencién resulta iniitil, entonces perdera su justi-
ficacién. Por eso, este principio conduce a la exigencia de utilidad ®V. La
mera utilizacién de instrumentos violentos como la pena siempre afecta-
rd la idea de un Estado de Derecho. «Sélo la extrema necesidad podria,
bajo las circunstancias senaladas, volver legitimo un castigo violento en
concreto y nunca el castigo en general. Siempre que podamos, claro esta,
demostrar esa necesidad» *?. Este principio de la necesidad de la inter-
vencién estatal es, pues, un limite importante, porque permite evitar las
tendencias autoritarias. La ley no se transforma en un instrumento al
servicio de los que tienen el poder penal, sino que las leyes penales, den-
tro de un Estado social y democratico de Derecho sélo se justifican en la
tutela de un valor que necesita de la proteccién penal .

Jurisprudencia:

«El principio de minima intervencion del derecho penal es compatible con la idea del
Estado Social, rechazdndose la idea de un Estado represivo como protector de los intereses
de las personas; ello enlazaria con la tradicion liberal que arranca Beccaria y que postu-
la la humanizacion del Derecho Penal: se parte de la idea de que la intervencion penal
supone una iniromision del Estado en la esfera de libertad del ciudadano, que solo
resulla tolerable cuando es estrictamente necesaria —inevitable— para la proteccion del
mismo ciudadano» 29,

Sabemos que la pena es un mal irreversible y una solucién imperfecta
que debe utilizarse cuando no haya mas remedio. Por ello, el Derecho
Penal sélo debe permitir la intervencién punitiva estatal en la vida del
ciudadano en aquellos casos donde los ataques revisten gravedad para los
bienes juridicos de mayor trascendencia. Esto exige un programa de con-
trol razonable de la criminalidad. Si su labor es fijar los limites al poder
penal, expondra los casos en los cuales el ejercicio punitivo es legitimo ).
Las ofensas menores son objeto de otras ramas del ordenamiento juridi-
co. Aqui no se trata de proteger a los bienes juridicos de cualquier peli-
gro que los amenazan ni buscandolo a través de mecanismos mas podero-
s0s, sino de «programar un control razonable de la criminalidad, seleccio-

) Mig PutG, 2004, p. 125, num. 44-45.
2 BINDER, 2004, p. 50.
5 QuINTERO OLIVARES, 2000, p. 95.

4 Fjecutoria del 8 de abril de 1998, Exp. 57098, Lima en Baca CABRERA/ROJAS
Varcas/NEra HuamAn, 1999, p. 93.

) BINDER, 2004, p. 39.
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nando los objetos, medios e instrumentos» ®®. Por eso, para que interven-
ga el Derecho Penal Hjunto a sus graves consecuencias—su presencia debe
ser absolutamente imprescindible y necesaria, ya que de lo contrario gene-
raria una lesién initil a los derechos fundamentales ?”). Asi, supondria
una vulneracién de este principio, si «<el hecho de que el Estado eche mano
de la afilada espada del Derecho penal cuando otras medidas de politica
social puedan proteger igualmente e incluso con mads eficacia un deter-
minado bien juridico» @®.

No serd suficiente determinar la idoneidad de la respuesta penal, sino
que ademds es preciso que se demuestre que ella no es reemplazable por
otros métodos de control social menos estigmatizantes. Este limite al po-
der penal debe ser siempre atendido por el legislador. Un aumento exa-
gerado de criminalizacién primaria de conductas, puede convertir al Es-
tado en uno policial en el que seria insoportable la convivencia.

a. Principio de subsidiaridad

Se trata de la ultima ratio o extrema ratio *, en el sentido que s6lo debe
recurrirse al Derecho Penal cuando han fallado todos los demds contro-
les sociales. El Derecho Penal debe ser el Gltimo recurso que debe utili-
zar el Estado, debido a la gravedad que revisten sus sanciones. Los ata-
ques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos por otras ramas del
Derecho o por otras formas de control social.

Jurisprudencia:

«Con relacion a la funcion que el Derecho Penal desarrolla a través de sus sanciones, ha
de afirmarse su cardcter subsidiario o secundario, pues la afirmacion de que el Derecho
Penal constituye la tiltima ratio entre los instrumentos de que dispone el Estado para
garantizar la pervivencia de la sociedad, deberia implicar, como logica consecuencia,
que el Derecho Penal estd subordinado a la insuficiencia de los otros medios menos gra-
vosos para el individuo de que dispone el Estado; en este sentido, es dificil pensar en la
existencia de un bien juridico que sslo sea defendible por el Derecho Penal» ®9. En otro
caso: «Cualquier controversia o reclamo que swija de su aplicacion debe ser ventilado en
la via correspondiente establecida para ello; tanto mds si se tiene en cuenta que el derecho

% Garcia PaBLOS DE MOLINA, 2000 p. 379. La uliima ratio se constituye en un pro-
grama no violento de organizacién de la sociedad (BiNpERr, 2004, p. 39).

@7 PERez PINZON, 1996, p. 90. Vid. Bustos, 2004, I;op. 548.
% RoxiN, 1999 p. 66, num. 29.
1 Bustos, 2004, I, p. 548.

G Ejecutoria del 17 de diciembre de 1998, Exp. 3429-98 Lima, en GACETA JURiDI-
ca, 2001, p. 29.
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penal es la ultima ratio de la politica social, resultando subsidiaria en la proteccion de
bienes juridicos, de modo tal que sélo se puede hacer intervenir, cuando no existan otros
medios de solucién social del problema» 31 32,

b. Principio de fragmentariedad

El caricter fragmentario del Derecho Penal consiste en que no se le pue-
de utilizar para prohibir todas las conductas. «El derecho punitivo no
castiga todas las conductas lesivas de bienes juridicos sino las que revisten
mayor entidad» 3. Este principio es una directriz politico-criminal, ya
que determina en el legislador hasta qué punto puede transformar deter-
minados hechos punibles en infracciones o no hacerlo ©®¥, por lo tanto,
muy 1til para la criminalizacién primaria.

Para determinar la fragmentariedad de la seleccién penal se puede partir
de los siguientes fundamentos ®*: Primero, defendiendo al bien juridico
s6lo contra aquellos ataques que impliquen una especial gravedad, exi-
giendo ademas, determinadas circunstancias y elementos subjetivos. Se-
gundo, tipificando sélo una parte de lo que en las demds ramas del orde-
namiento juridico se estima como antijuridico. Tercero, dejando, en prin-
cipio, sin castigo las acciones meramente inmorales.

14.5. Principio de exclusiva proteccién de los bienes
Juridicos

De acuerdo al principio de lesividad u ofensividad, para que una conduc-
ta sea considerada ilicita no sélo requiere una realizacién formal, sino
que ademds es necesario que dicha conducta haya puesto en peligro o
lesionado a un bien juridico determinado. Se Ie identifica con la mixima

&1 Ejecutoria del 17 de junio de 1998, Exp. 5635-97-A Lima.

#2 Vid. también: Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones para Proce-
sos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima del 17 de junio
de 1998, Exp. 5001-97, en Baca CaBrEra/Rojas VarGas/NEIRa HuaMmAN, 1999, p. 356;
Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima del 17 de diciembre de 1998, Exp.
3429-98, en Baca CaBreEra/Rojas Varcas/NEra HuamAN, 1999, p. 89; Ejecutoria Supe-
rior de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima del 26 de abril de 1999, Exp. 5962-98, en Rojas
Varcas, 2000, p. 4206.

¥ VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 42.
& Roxin, 1999 p. 67, num. 31.
“5 Munoz CoNpE/ GArGia ArAN, 2002, p. 80.
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«nullum crimen sine iniuria». El Titulo Preliminar del Cédigo Penal decla-
ra que «la pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por la ley» (articulo IV).

Jurisprudencia:

«El titulo preliminar de nuestro ordenamiento penal enarbola un conjunto de principios
garantistas consagrando entre ellos: el de lesividad, por el que para la imposicion de la
pena, necesariamente se requiere de la lesion o la puesta en peligro de bienes juridicos
tutelados por la ley» ®®. En otro caso: «El articulo cuarto del titulo preliminar del

Codigo penal establece el principio de lesividad en virtud del cual, en la comision de un-

delito, tiene que determinarse segun corresponda la naturaleza del mismo, al sujeto

pasivo que haya sufrido la lesion o puesia en peligro del bien juridico tutelado por la -

norma penal; de alli que el sujeto pasivo siempre es un elemento integrante del tipo penal
en su aspecto objetivo» 37 38),

Si se obviara este principio, el de intervencién minima seria un limite
demasiado vago. Por el contrario, con su existencia se debe precisar qué
es lo protegido y, con ello, el Estado intervendria limitando su funcién
punitiva ®9. «Para evitar esta distorsién del uso del poder punitivo existe
el principio de lesividad, que orienta el uso de ese poder hacia finalida-
des exclusivamente sociales y evita las distorsiones moralistas o el uso de
instrumentos violentos para sostener la pura autoridad del Estado» 9,
Cuando nos referimos a la proteccién de bienes juridicos, no estamos ha-
blando de la proteccién de fodos los bienes juridicos. Por ello, aqui juega
un papel importante el principio de fragmentariedad y de subsidiaridad.
«El concepto de ‘bien juridico’ es, pues, mas amplio que el de ‘bien juridi-
co-penal’» 1), No sélo el Derecho Penal puede intervenir exclusivamen-
te en su proteccién, sino también otros medios de control social.

®8 Ejecutoria del 29 de mayo de 1998, Exp. 25-08-B, en Rojas VARGAS/INFANTE
Varcas, 2001, pp. 48-49.

@7 Ejecutoria suprema del 20 de abril de 1999, R. N. 668-99, en GACETA Juripica,
2001, p. 30.

@9 Vid. también: Exp. 98-080-04-0401-JXP Camani, en ARMAzA GALDOS/ZAvALA Tova,
1999, p. 267; Exp. 09-97, Lima 11 de agosto de 1999. Vid.: Exp. 1767-97, Lima, 12 de
enero de 1998, en Rojas VarGas/INFANTE VARGas, 2001, p. 48; R. N. 56269-97, Hudnuco
17 de noviembre de 1997, en Gaceta Juripica, 2001, p. 30; Exp. 5541, Tumbes 25 de
julio de 1998, en Rojas Varcas, 1999, p. 642; Exp. 1482-96, en GomEz MENDOZA TV,
1999, p. 505.

® Busros, 2004, I, p. 551.
“0 BINDER, 2004, p. 157.
“Y Mir Puic, 2004, p. 129, num. 51.
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Jurisprudencia:

«Debe de tenerse en cuenta que la proteccion de bienes juridicos no silo se alcanza a
través del Derecho Penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo ordena-
miento juridico» (42,

Este principio no s6lo expone la funcién que debe cumplir el Derecho
Penal, sino que también limita y circunscribe la intervencién punitiva del
Estado. Ademds, este principio tiene una gran importancia en un Estado
social y democrético de Derecho 3, y comprende las siguientes conse-
cuencias 4%: Primera, todos los preceptos penales deberan por principio,
proteger bienes juridicos. Pero tal proteccién se debe entender que ac-
tia ante la puesta en peligro o la lesién del bien juridico. Segunda, un
Estado no puede pretender imponer una moral, una politica o una reli-
gién, ya que esto depende de una eleccién libre del ciudadano. Por ello,
las penas no deben de recaer sobre el ejercicio de tal libertad; mas bien
debe ser lo contrario, es decir, sobre aquellas conductas que afectan el
ejercicio de la independencia y autonomia ética, religiosa o politica. Ter-
cera, debido a que la potestad punitiva del Estado debe estar al servicio de
la mayoria de los ciudadanos, se debe tutelar intereses que pretendan
toda la sociedad y no un grupo determinado.

Entre las diversas consecuencias de este principio, se debe destacar la
necesidad de limitar el uso de figuras de peligro abstracto . Somos
contrarios a incorporar alguna regla que se refiera al peligro abstracto
como lo hace el articulo IV del Titulo Preliminar del Anteproyecto de la
Parte General del Cédigo Penal del 2004 que expresa que «sélo en casos
excepcionales, por razones de esiricta necesidad para la proteccion de un bien juri-
dico colectivo o institucional, se sancionardn comportamientos idoneos para pro-
ducir un estado de peligro para el referido bien juridico» *9.

La intervencién del Estado s6lo se legitima cuando protege bienes juri-
dicos, pero estos suelen carecer de eficacia critica o limitadora en re-
lacién al poder penal al estar frecuentemente ligados a los intereses
de los grupos dominantes “7). Creemos que el bien juridico debe ser
realmente un limite politico-criminal a la funcién punitiva estatal,
pero esto no se puede comprobar siempre en el gjercicio del poder

“? Fjecutoria del 19 de marzo de 1998, Exp. 8240-97, en Rojas Varaas, 2000, p. 371.
49 Mir Puic, 2004, pp. 129-130, num. 55.

49 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 120.

“9 ViLLavicencio, 1983, p. 29. Infra, ndm. marg. 674.

9 En defensa de esta in;:orporacién vid. CArRO CoOR1a, 2004, pp. 141-143.

" Muroz ConbE, 1975, pp. 49-50.
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penal *®, Pensamos que no es el camino mds adecuado sustituir al bien
juridico por la infraccion al deber. Ademas, existen diferencias entre nor-
ma y valor, pues la primera tiene un sentido deontolégico (deber) y el
valor, un sentido teleolégico (finalidades) 9. Asi, siendo el bien juridi-
co un valor no puede ser identificado como una norma (deber), pues
ello es contradictorio. En esta linea, los bienes Juridicos son los valores
. fundamentales y predominantes de toda sociedad —y no sélo de un grupo deter-
- minado— que proporciona el ordenamiento de proteccion de Derechos Humanos
y los principios constitucionales, como su fuente inspiradora, para de esta ma-
nera delimitar (y no sélo legitimar) al poder penal, buscando erradicar la posi-
bilidad de la arbitrariedad ©® ©V.

a. Discusioén sobre el concepto de bien juridico

En épocas modernas, el concepto del bien juridico se origina como consecuencia del
pensamiento de la Ilustracién, bajo la influencia de la teoria del contrato social, que en-
tendia al delito como lesién de derechos subjetivos. En esta orientacién se encuentra
FEUERBACH, quien ubica como niicleo del delito la afectacién de los «derechos externos» 2,

9 Vid. ViLLavicencio, 1990, p. 50.

49 Hasermas, 1998, p. 328. «Las normas vilidas obligan a sus destinatarios sin
excepcién y por igual a practicar un comportamiento que cumple expectativas gene-
ralizadas de comportamiento, mientras que los valores hay que entenderlos como
preferencias intersubjetivamente compartidas» (ibidem).

9 Cfr. Gonzalo D. FERNANDEZ, 2004, p- 292, num. 16; PorTiLLA CONTRERAS, 2003,
pp- 120-121.

@Y En la teoria penal latinoamericana: ZarFARONI considera que el bien juridico
es la «relacién de disponibilidad de una persona con un objeto» (2000, p. 466). Bustos en-
tiende que todo concepto juridico nace «como un planteamiento programitico cuyo
objetivo era limitar el poder de definir conductas criminales del Estado a la exclusiva
proteccién de bienes juridicos» (2004, I, p. 538). Para este autor los bienes juridicos
son «relaciones sociales concretas» (Ibidem). Para BINDER, bien juridico es «un conflicto
en el que el Estado puede intervenir con el poder punitivo» (2004, p. 162). Asi, una
teoria del bien juridico nos debe indicar los criterios que impiden al Estado seleccionar
un conflicto. En este sentido, el primer limite est4 relacionado con la gravedad, de lo
que no resulta admisible la intervencién del poder punitivo aun cuando no exista otro
recurso, si esa intervencién es mis grave para la sociedad que la subsistencia del conflic-
to mismo. Un segundo limite se relaciona con las prioridades, en el sentido que los
instrumentos violentos del Estado siendo escasos deben estar sujetos a criterios de
racionalizacién. Un tercer limite, exige que el Estado utilice sus instrumentos violentos
cuando tenga la capacidad o posibilidad real de ejercerlo, y hace evitar utilizar el poder
penal para cumplir finalidades sociales distintas y no una accién dafiosa. Un cuarto
limite tiene que ver con la defensa del interés de la victima (Ibidem, pp- 163-164).

©? FEUERBACH, 1989, p. 63: «Toda pena juridica dentro del Estado es la conse-
cuencia juridica fundada en la necesidad de preservar los derechos externos» (§19).
Véase también § 21: «crimen es (...) accién contraria al derecho de otro».
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Se debe a J.M.F. BIRNBAUM (1834) el desarrollo de una concepcién material del bien
juridico, el mismo que superando las limitaciones de la proteccién de derechos sub-
jetivos, propuso entender que los bienes juridicos eran objetos materiales que el Esta-
do protege, que corresponden tanto a particulares como a la colectividad 3. A partir
de BIRNBAUM se consideré como delito la lesién o la puesta en peligro de un bien que es
garantizado por el Estado en forma igualitaria ®¥. Inicialmente, no era trazado como
un limite al llamado dus puniend:. El bien juridico no nacié en el sentido politico~crimi-
nal, sino en el sentido dogmatico de objeto de proteccién elegido por la ley 9.

Posteriormente, y desde la perspectiva formal, Karl BINDING a través de su «Teoria de
las normas» entiende que el bien juridico quedaba establecido dentro de la norma

_juridica;de manéra que a cada norma le.carresponde un bien juridico y no existiala - .

posibilidad de establecer sus bases mas.alli del Derecho y del Estado 9. El bien
juridico era creado por el Derecho que elige los objetos que en opinién del leglslador
merecen proteccion. Este criterio positivojuridico no es un limite del poder penal,
pues si el Estado es el vinico que determina el contenido de la norma juridica, en el
fondo no hay mds limite que el propio Estado voluntariamente se da, asi desaparece el
criterio limitador a través del bien juridico, y el concepto del bien juridico sobra ¥7,

Franz von LISZT buscé un concepto material de bien juridico. Para LiszT «bien juridi-
co es el interés juridicamente protegido. Un concepto de bien juridico determinado
socialmente es anterior al derecho. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del
individuo o de Ia comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero
la proteccién del derecho eleva el interés vital a bien juridico» ®®. Sin embargo, LiszT
no desarrollé su programa que atribuia al bien juridico esta funcién limitadora del
poder penal y tampoco dio contenido a los conceptos de «interés de la vida», «condi-
cién de vida», de manera que no precisaba qué intereses merecian ser protegidos o
qué criterios ayudaban a esta seleccién 9.

Después de LiszT, las corrientes doctrinales siguen dos caminos: los que destacan la
naturaleza teleoldgica del bien juridico y los que reconocen la lesién del deber como
contenido material de lo injusto. En los anos treinta del siglo pasado, el bien juridico
se convierte en un criterio de interpretacién. Los neokantianos buscaron al bien juridi-
co en una realidad externa previa al Derecho, situdndola en el mundo espiritual subje-
tivo de los valores. Asi, para HONIG el bien juridico era una «sintesis categorial» ¥ cuya
funcién es ayudar a la interpretacién. La otra variante que se apoya en la lesién del

% JescHeck/ WEIGEND, 2002, p. 274.

&9 MaURAcH/Z1PF, 1994, p. 334.

65 Mir Puic, 2004, pp. 166-167, num. 36.
68 Kaurmann, 1977, p. 14.

67 Bustos, 2004, 1, p. 79; 1984, p. 53.

©8 LiszT, s/f, p. 2. Afirma también que «un bien juridico no es un bien del Dere-
cho (como BINDING y otros suponen) sino un bien de los hombres reconocido y prote-
gido por el derecho» (Ibidem). Vid. también: Liszt, 1911, p. 94.

&9 Mir Puic, 1982, p. 129.
) HoniG, en Zarraronl, 1981, 111, p. 249.
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deber Y, fue desarrollada por la Escuela de Kiel (DAHM, SCHAFFSTEIN) del
nacionalsocialismo alemdn, quienes pretendieron negar el concepto de bien juridi-
co, reemplazindolo por el de infraccién al deber 2, criterio que posteriormente
abandonaron al alcanzar una férmula que compatibilizé bien juridico y
nacionalsocialismo (SCHWINGE y KLEE, 1937-1938) 6%,

Hans WELZEL reelabora el concepto del bien juridico y lo entiende como «todo esta-
do social deseable que el derecho quiere resguardar de lesiones» 4. Puede aparecer
de las mis diversas formas: como objeto psicofisico o espiritual-ideal (la vida, el ho-
nor), como estado real (tranquilidad del hogar), como relacién vital (matrimonio,
parentesco), relacién juridica (propiedad, derecho de caza), o atin como conducta

de un tercero (deber de fidelidad del funcionario piblico, bien juridico protegido

contra el soborno). WELZEL entonces precisaba que «la suma de los bienes juridicos
no constituye un montén atomizado, sino el orden social y, por eso, la significacién
de un bien juridico no ha de apreciarse aisladamente en relacién a él mismo, sino
s6lo en conexién con todo el orden social» ). Asi, alejaba el bien juridico del Dere-
cho e incluso del Estado, como lo hizo LiszT. Pero también afirmaba que «la misién
del derecho penal consiste en la proteccién de los valores elementales de conciencia,
de caricter ético-social y s6lo por inclusién la proteccién de los bienes juridicos par-
ticulares» 9. Al considerar que lo fundamental son los valores ético-sociales, se aproxi-
ma a los conceptos de BINDING. «El bien juridico en WELZEL no tiene una funcién
auténoma dentro del derecho penal, carece de relevancia propia para la configuracién
de una teoria del delito (del delincuente) y de la pena. Sélo la norma y con ella los
deberes ético-sociales tienen importancia. En definitiva, desde un punto de vista dog-
matico, de la teoria del delito, WELZEL aparece como un continuador de BINDING y en
caso alguno de von LISzT a pesar que haga un rescate realista del bien juridico» ©7,

a.1. Concepto juridico-constitucional del bien juridico

Estas teorias entienden que es la Constitucién la que fija la orientacién bisica
para limitar la funcién punitiva estatal. Existen dos posiciones: aquellas que otor-
gan a la Constitucién un caridcter genérico y las que toman a la Constitucién en
sentido estricto en relacién a las disposiciones especificas que la integran. Si bien

Y Vid. infra nGims. margs. 214-220.
%2 JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 275.

%% «En un principio el concepto de bien juridico fue rechazado por los penalistas
nacionalsocialistas, que lo veian como un limite liberal a superar en un Estado totalitario.
Tras un debate sobre el tema, neokantianos y defensores tradicionales del bien juridico
lograron disuadir a los nacionalsocialistas a que dicho concepto supusiera ningiin freno
individualista» (MIr Puic, 2004, p. 129, num. 53).

0 WeLzeL, 1976, p. 15.
5 JescHECK, 1981, 1, p. 351.
& Loc. cit.

7 Bustos, 1984, p. 57. Mir Puic afirma que WEeLzEL y Helmuth Maver siguen el
concepto de BinpING (1976, p. 130).
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estas teorias encuentran a los bienes juridicos contenidos en la Constitucién, sin
embargo, evitan precisar el concepto del bien juridico, estableciendo relaciones y
consecuencias entre bienes juridicos y valores que consagra la Carta politica 9.
Pero la identificacién de bien juridico y derecho fundamental puede desconocer
las diferentes funciones que ambos conceptos tienen en el ordenamiento juridi-
co, ademis no todos los valores constitucionales necesariamente deben ser prote-
gidos por el Derecho Penal, y a la inversa, no todos los bienes que el Derecho
Penal protege deben estar necesariamente registrados en las normas constitucio-
nales, ello en funcién a la evolucién de las necesidades de proteccién penal que la
comunidad requiera.

RupOLPHI y BricOLA defienden el criterio de recurrir a los textos constitucionales
para la proteccién de los bienes juridicos. Ya que el conjunto de principios constitu-
cionales determina el marco de referencia en el que el legislador debe actuar para la
seleccién y proteccién de los bienes juridicos 9.

ROXIN considera también que todo concepto de bien juridico debe partir de los
principios fundamentales basados en la Constitucién a través de los cuales se le
marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado . Por ello, conceptiia a los
bienes juridicos como aquellas «circunstancias dadas o finalidades que son dtiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estruc-
turado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del
propio sistema» ")), En este concepto, ROXIN reemplaza el término «intereses» por
«circunstancias dadas y finalidades»; y con ello, busca abarcar tanto aquellos esta-
dos previamente hallados por el Derecho, como también los deberes de cumpli-
miento de normas creadas sélo por el mismo (/?. Afirma que el concepto de bien
juridico es de tipo normativo y no estitico debido a que se halla abierta a los cam-
bios sociales y a los progresos cientificos (7®; y propone las siguientes tesis 9: Prime-
ra, son inadmisibles aquellas conminaciones penales arbitrarias, ya que no prote-
gen bienes juridicos. Segunda, las finalidades puramente ideolégicas no protegen
bienes juridicos: por la misma razén estaria prohibido proteger finalidades ideol6-
gicas mediante normas juridico-penales. Tercera, las meras inmoralidades no lesio-
nan bienes juridicos. Cuarta, del concepto de bien juridico no se desprende nada
que no se pudiera derivar ya de los cometidos del Estado y de los derechos funda-
mentales aun sin tal concepto; pero el mismo anuda los miltiples resultados de
aquellos y obliga a someter de antemano todo precepto penal a la ley de las limita-
ciones constitucionales. Quinta, no es posible delimitar delitos y contravenciones
segin el criterio de si una accién lesiona bienes juridicos, puesto que causan dano
al individuo o son perjudiciales para el bien comun.

) Busros, 1984, p. 59.

) BERDUGO et al., 1999, p. 7.

9 Roxin, 1999, pp. 55-56, num. 9.
™ Ibidem, p. 56, num. 9.

™ Loc. cit.

% Ibidem, pp. 57-58, num. 15.

9 Ibidem, pp. 56-57.
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a.2. Concepto sociologico de bien juridico

Esta concepcién pretende definir al bien juridico otorgandole un contenido social
Una tendencia centra su atencién en el perjuicio social, pero prescinde de toda co.
sideracién individual, cuya base tedrica parte del funcionalismo. Esta posicién llega a u: a
total formalizacién social del problema, como una funcién inmanente al sistema
Otra tendencia, busca precisar condiciones para la existencia del bien juridico y igu-
nos de ellos atienden a los intereses individuales en el marco social.

En el funcionalismo sociolégico, AMELUNG entiende al delito como un & némeno
disfuncional, es decir, uno que impide u obstruye al sistema social la superacién de
aquellos problemas que dificultan su progreso . Asi, AMELUNG entiende al bien
juridico como dariosidad social { Scziclchédlinchkeit), en el sentido de disfuncionalidad
del sisterna social ™, de manera que dafio social es equivalente a disfuncionalidad
social de la accidn. «En tal virtud, el bien juridico equivale lisa y llanamente a las
condiciones de existencia de la vida social, porque el perjuicio causado por el delito
s6lo se mide segiin el dafio producido al sistema social» ™,

HASSEMER presenta una teoria personalista del bien juridico, ubicando en un campo
de tensién que existe entre individuo, sociedad y Estado, y negando la simple protec-
cién del sistema social, delimitando el bien juridico en torno a los intereses humanos
que necesitan ser protegidos (™. Asi, explica los bienes juridicos supraindividuales o
colectivos, funcionalizindolos desde la persona. «Es necesario funcionalizar los inte-
reses generales y del Estado a partir del individuo, de modo que los bienes juridicos
universales (colectivos o supraindividuales) sélo pueden fundamentarse y legitimarse,
en la medida en que se correspcaden con intereses —conciliados— del individuo» &%,

En el Derecho Penal peruano, los autores no asumen expresamente algunas de las
formas modernas que explican el concepto del bien juridico (tanto sociolégicas o
constitucionales) ®). Otros creen que los actuales criterios que buscan definir al bien

% Busros, 1984, p. 59.

% AMELUNG, en FERNANDEZ, 2004, pp. 58-59.
D AMELUNG, en ibidem, p. 59.

(78 AMELUNG, en loc. cit.

9 HASSEMER, en ibidem, p. 62.

80) HIASSEMER, en loc. cit.

1) Asi: BRaAMONT ARias/BrAMONT-ARIAS TORRES, 2001, p. 29; BRAMONT-ARIAS TORRES,
L. M., 2000, p. 134; ViLLa STEIN, 1998, pp. 104-105. PRADO SALDARRIAGA, si bien sefiala
expresamente no adscribirse a la teoria juridico-constitucional de los bienes juridi-
cos, reconoce a la Constitucién como el marco mds adecuado y seguro para la identi-
ficacién politica de los bienes juridicos tutelables, en un modelo de control social
minimo y garantista (1996, p. 32). Diferente, Caro CoRia, quien expresa que los pos-
tulados de la teoria sociolégica del bien juridico no ofrecen el criterio necesario para
determinar el concepto material de bien juridico-penal, y citando a un importante
sector de la doctrina, senala que en la bisqueda de criterios objetivables no necesa-
riamente opuestos a la perspectiva socio-individual, consideran a la Constitucién como
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juridico, apoyados en fundamentaciones sociolégicas o constitucionales, resultan in-
suficientes para limitar la funcién punitiva estatal #2).

b. Bien juridico frente a la lesién al deber

La lesién de un bien juridico y la lesién de la norma han sido entendidas
como perspectivas diferentes del concepto del delito generalmente com-
plementarias (antjuridicidad material y antijuridicidad formal). Sin em-
bargo, actualmente ambos conceptos tienden a oponerse convirtiéndose
en dos diferentes alternativas del concepto del delito ®3.

El delito como lesién de deber encuentra su punto de partida en los planteamientos
de HEGEL 9. Para HEGEL la relevancia del delito, es decir, su lesividad, se ubica en la
aptitud que tiene para debilitar la validez del Derecho mismo, incluso sobre el dafio
material que produce a determinados bienes. Asi, «el delito lesiona la ‘cosa univer-
sal’, lo que HEGEL asocia a una ‘peligrosidad de la accién para la sociedad, cuyo grado
dependeri tanto de la propia magnitud del delito como del grado de la representa-
cién y conciencia de la validez de las leyes dentro de esa sociedad’> ®%. La lesién
material queda relegada a una mera forma de aparicién del delito, lo que importa
apreciar es que el delito lesiona la «representacién y la conciencia de la sociedad civil,
y no sélo la existencia del individuo meramente lesionado» 9.

Como hemos expresado, la Escuela de Kiel entendié al delito como contradiccién al
deber, y era esencialmente una oposicién al pensamiento liberal e iluminista, quienes
reconocen al delito como lesién de un bien juridico ®7. Se resalta como valor esen-
cial, antes que la proteccién al individuo, la del pueblo, el mismo que fundamentaria

la principal cantera de los bienes juridicos penalmente protegibles (1999, p. 16y ss.;
2004, pp. 130-131).

@ Hurtapo Pozo, 2005, p. 27, num. 57; PENA CABRERs, 1997, p. 63.
#3) A1 cicer GUIRAO, 2004, p. 9.

® Ibidem, p. 37. Para apreciar la concepcién de HEGEL se debe entender previa-
mente su concepcién de Estado caracterizado por dos perspectivas: «primero, por
situar como prius axiolégico esencial no los intereses del ciudadano, sino los del
todo social, el Estado o la comunidad, estableciendo como fin del Estado y el dere-
cho la identidad y cohesién de la comunidad; segundo, por asumir la moral colecti-
va como esencia de esa identidad y, por ello, como cemento aglutinador de la co-
munidad, postulando, entonces, una fusién entre Derecho y moral, tanto en la
fundamentacién de las normas, como en las formas de acatamiento de las mismas»
(Ibidem., p. 38).

) Ibidem, p. 39.

6 HEGEL, en ibidem, p. 40. Para los hegelianos lo lesionado serd «la ‘sustancia
ética’ del Derecho, la ‘voluntad general’, o también ‘el orden estatal’; ‘objetos’ que,
dado su cardcter ideal, sélo podian ser vulnerados mediante la lesién inmediata de
un bien juridico» (loc. cit.).

D Ibidem, p. 44.
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la misién del Derecho Penal. Asi, la proteccién no estard determinada de manera
individual sino a la comunidad. «Con ello, el resultado del delito, como lesién de un
objeto funcional para el ciudadano, deja de tener relevancia a efectos de mereci-
miento de pena, y criterio del mismo pasa a serlo sobre todo el componente subjetivo
de la actitud interna y de fidelidad a las normas del orden moral del pueblo. Lo tinico
relevante es entonces, la contrariedad valorativa a la comunidad, que engloba tanto
el componente objetivo como el subjetivo del hecho, y la lesién del bien juridico sélo
es tenida en cuenta como mera manifestacién exterior de esa contrariedad» ®8, A,
el delito significa infidelidad, traicién a la comunidad, de manera que no esta carac-
terizado por la lesividad de intereses individuales, sino por la lesién de deberes de
fidelidad con la comunidad ©9.

Posteriormente, Hellmuth MAYER considera a la comunidad como objeto de protec-
cién del Derecho Penal, de manera que el Derecho tendrd como fin mantener
vigente en la conciencia de sus integrantes el ordenamiento moral que da sentido a
la identidad de la comunidad ®9. Entonces, el delito no se entiende como lesién de
bienes juridicos sino como lesién de deberes éticos que el sujeto tiene hacia su
comunidad ©V,

HARDWIG, a partir de postulados organicistas, que caracterizan al concepto de «comu-
nidad» formulado por TONNIES, identifica dos maneras de entender al Derecho Pe-
nal: un Derecho Penal de la sociedad, que se distingue por la tendencia hacia la protec-
cién social, donde el delito se determina, por el resultado o el peligro de lesién,
relegindose el enjuiciamiento ético de la conducta; un Derecho Penal de la comunidad,
que se caracteriza porque todo delito supone la lesién de un valor supraindividual de
la comunidad, que se halla fundado en un deber moral. HARDWIG se adhiere a formu-
lar un Derecho Penal de comunidad, donde el desvalor del hecho se funda en la
lesién de deber, no en un resultado, por lo que es constitutiva de un desvalor de acto,
y por ende, el contenido material del delito es la contrariedad a la comunidad 2.
«La infidelidad manifestada conforma el desvalor del acto, que es el contenido mate-
rial del injusto personal. Ello es asi, porque la misién del derecho penal no radica en
la proteccién de bienes individuales, sino en el mantenimiento de la comunidad mis-
ma, a través de la proteccién de la vigencia de sus valores» 3,

Por su lado, OTTO —que también adopta los postulados de TONNIES—, y recogiendo
algunos conceptos basicos de la teoria sistémica de LUHMANN, en especial el mecanis-
mo funcional de la confianza/desconfianza, piensa que la confianza «debe ser consi-
derada como un hecho originario, como relacién concreta entre personas, y no sélo
dentro de un complejo sistema social. La confianza presupone (...) un sentimiento
de solidaridad interna con el otro, que pese a todo tipo de otras diferencias no debe

) Ibidem, p. 50.
®) Cfr. Ibidem, p. 49.
©0 Jbidem, p. 51.

©D Ibidem, p. 52. Vid. las diferencias del pensamiento de MaYER con relacién a la
Escuela de Kiel.

2 HarDWIG, en Ibidem, p. 67.
©% Ibidem, p. 68.
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ser puesto en duda» 9. OTTO formula la premisa de una solidaridad e identidad
entre los miembros de la sociedad. Ademds, en su concepcién la atencién gira hacia
lo subjetivo: «Si, por el contrario, puede presuponerse una amplia disposicién a la
confianza del otro, el pensamiento de la limitacién y aislamiento, de la defensa de
una esfera segura que los demis deben respetar, pierde su prioridad. Mas relevante
serd la pregunta relativa a qué es lo que el otro realmente ha querido, por qué ha
terminado por lesionar o poner en peligro un bien juridico. La lesién de deber se con-
vierte en el criterio decisivo» ). Concluye que si bien la proteccién de bienes juridicos
no queda excluida, la labor fundamental del Derecho Penal es el fundamento de esa
solidaridad interna de esa comunidad ©9).

En la dogmatica de JAKOBS, en lugar de la proteccién de bienes juridicos, el Derecho
Penal est4 dirigido a garantizar la expectativa que no se produzcan ataques a bienes 7).
Considera que el bien no debe ser representado como un objeto corpdreo, sino mas
bien como norma, como expectativa garantizada ®®. La norma interesa para asegu-
rar la expectativa de una conducta adecuada; ésta seria aquella que no sea una decep-
cién de expectativas. Es imposible representarse al Derecho en cuanto relacién entre
personas en un objeto fisico, siendo mis bien el Derecho un espiritu normativo. Por
ende, «el Derecho Penal garantiza la vigencia de la norma no la proteccién de bienes
juridicos» 9. Ademis, JAKOBs sefiala que al agente se le debe identificar no como un
no-titular de un determinado bien, sino, dependiendo del contexto social, como una
persona a la que le compete o no compete la evitacién de la lesién de un bien, por
ende, también en la apreciacién de los bienes debe considerarse los roles de las per-
sonas (190, adquiriendo mds importancia cuando estin obligados por una institucién
a prestar un apoyo positivo. Por otro lado, «las normas son la estructura de la socie-
dad, dicho de otro modo, son la regulacién del contenido de aquellas relaciones
entre personas que pueden ser esperadas y con cuyo contrario no hay que contar.
Puesto que se trata de las relaciones entre personas, y no s6lo de un individuo y su
situacién individual, las normas son un asunto social, y su estabilizacién es estabiliza-
cién de la sociedad» (1%, Para que la sociedad sea una realidad concreta es requerible

®  Ortro, en Ibidem, p. 69.
©)  Jbidem, p. 71.
8 Loc. cit.

©"  Jakoss, 2000b, pp. 153-154. A primera vista, parece una mera reformulacién,
pues ya que la expectativa se dirige hacia la circunstancia de que no se atacarin los
bienes, parece que en iltimas instancia todo acaba en la proteccién de bienes juridi-
cos (Ibidem, p. 154).

%  Jakoss, 2000b, p. 154. En nuestro medio, y para el Derecho Penal Econémi-
co, Garcia CAVERO se orienta en esta posicion: «la lesion del sistema econémico no es
lo que se sanciona, sino la defraudacién de la expectativa normativa de conducta de
actuar de acuerdo con el modelo de orientacién vigente en el sistema econémico»
(2004, p. 203).

9 Jakoss, 2000b, p. 154.
400 Jbidem, p. 159.
4o Ibidem, p. 166.
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que las normas tengan vigencia. Por consiguiente, todo quebrantamiento de la nor-
ma lleva a la sociedad violentamente de la realidad hacia la imaginacién. El delito es
la desautorizacién de la norma, en funcién al delincuente, constituye una falta de
fidelidad al ordenamiento juridico (102 (103),

También se formulan posiciones intermedias. Asi, ALCACER GUIRAO entiende que los
bienes juridicos son condiciones de participacién libre en una sociedad democritica
de base liberal, comprendidas como esferas personales o interpersonales de libertad,
y protegidas por las normas de conducta y como refuerzo de la validez normativa
como de la capacidad coactiva de la imposicién de aquellas por la sancién penal (%9,
Pero a lado de los bienes juridicos, la condicién de libertad del ciudadano en socie-
dad supone la preexistencia de expectativas de seguridad de estos intereses, en el
sentido que no serdn lesionados por terceros, es decir, «un grado razonable de con-
fianza en que las normas de conducta habran de ser respetadas por todos» (1%, Entre
ambos aspectos (bien juridico y respeto de la norma) deberi existir una relacién de
reciprocidad funcional, que, sin embargo, supone que el fin preventivo primordial
del Derecho Penal es la proteccién de los bienes juridicos quedando subordinado a
aquél la proteccién de la vigencia del ordenamiento (1%, Asi también, HUrTADO POZO,
precisa que la «violacién de un bien juridico e incumplimiento del deber de compor-
tarse con arreglo al orden juridico se condicionan reciprocamente. Todo acto
incriminado se caracteriza tanto por el resultado perjudicial o peligroso, como por la
manera de obrar del agente. No obstante, resulta equivocado y excesivo pensar que el
derecho penal sirve, en primer lugar, para formar y orientar la conciencia de los
individuos mediante la represion de los actos cuya realizacién no comportaria nin-
gun dafo o amenaza a algin bien juridico» %7, En esta linea, pero con otros funda-
mentos, RAGUES 1 VALLES senala que «todo parece indicar que la solucién deberi bus-

(9 Ibidem, p. 167.

1% «En suma: tomando al hecho punible en su significado, considerdndolo como
parte comunicativo, como una expresion de sentido, JakOBs apunta que éste significa
la defraudacién de una expectativa normativa, de una expectativa social. Asi, arriba a
la conviccién de que el bien juridico penal consiste, lisa y llanamente, en la vigencia
de la norma» (FERNANDEzZ, 2004, p. 68).

(1% ArcAcer GuIrao, 2004, p. 176.
4% Ibidem, pp. 176-177.

%) bidem, p. 177. «Entre ambos fines existird, en principio, una relacién de reci-
procidad funcional, en la medida en que la proteccién de los bienes juridicos conlle-
vard en si mismo un refuerzo de la confianza del ciudadano en el respeto generaliza-
do de las normas. La satisfaccién del primero, entonces, conllevari eo ipso la del se-
gundo. Ello es una primera razén para, a mi entender, situar en un rango axiolégico
superior la proteccién de bienes juridicos. Pero hay otra: si bien esa seguridad cognitiva
serd un factor relevante de cara al aumento de la libertad del ciudadano, lo funda-
mental para sus intereses serd, en todo caso, la efectiva proteccién de los bienes juri-
dicos: una seguridad material, y no sélo cognitiva, siendo ésta un mero espejismo
simbélico -y condenado a la defraudacién- sin el efectivo aseguramiento de la in-
demnidad de los primeros» (loc. cit.). Cfr. GONTHER, 2000, p. 502.

4 Hurrano Pozo, 2005, p. 28, num. 59.
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i
carse en un punto intermedio, habida cuenta de que, por un lado, los partidarios del
concepto ‘mecanicista’ no pueden prescindir de ciertos aspectos comunicativos a la
hora de calibrar la gravedad de las conductas y, por otro, quienes defienden un con-
cepto intelectual de dano necesitan el concepto de peligro para tratar de encontrar
limites a lo penalmente relevante» (%),

Frente a las distintas formas de configurar a la lesién de un deber como papel central
del Derecho Penal, se han dado una serie de observaciones. Asi, ALCACER GUIRAO
asume que la idea de quebrantamiento de la vigencia de la norma, por ser de caricter
genérico y formal, «se ve incapacitado para concretar en cada caso el grado de lesividad,
al conformar la nocién de lesividad a partir de un elemento puramente simbdlico,
carente de substrato fictico» 199, por otro lado, con una definicién como ésta el delito
s6lo se limitaria al desvalor de accién (lesién de deber), quedando como elemento
secundario la lesién del bien juridico 1%, PORTILLA CONTRERAS precisa que «basar la
legitimidad del derecho en su mera existencia supone la aceptacién acritica de las nor-
mas; generandose un estado de tecnicismo juridico permanente en el que se confun-
de la cientificidad y legitimidad del Derecho y no es posible la critica externa» (11,

TAVARES considera que «para que se entienda realmente la constitucién del bien juri-
dico, no se puede partir de la base de que su proteccién se inicia como un deber,
porque entonces ello estaria siendo confundido con la propia norma, lo que retrata-
ria un mero atributo formal y no una condicién material de su validez» (112, TAVARES
entiende al bien juridico como valor y afirma que «se halla inserto en el amplio aspec-
to de la finalidad del conjunto del ordenamiento juridico, cumple la funcién de pro-
teccién, no de si mismo, sino de la persona humana, que es el objeto final de protec-
cién de todo el orden juridico» (%), Para ZAFFARONI, «como la ofensividad pasa a
segundo plano, opacada por la pretendida tutela, y como la tutela no se verifica (sino
que sdlo se afirma deductivamente), se acaba debilitando la idea misma de bien juri-
dico, para caer en la minimizacién del concepto y terminar afirmando que la funcién
del derecho penal se reduce a garantizar la validez de las expectativas normativas.
Detris de esto queda un unico bien juridico, que es la voluntad del Estado» (119,
También, Gonzalo D. FERNANDEZ precisa que «en el desarrollo actual de la dogmitica,
salvo que se defienda una tesis negadora del bien juridico, refundiéndolo con la pura
vigencia de la norma, no vemos otro camino para tratar de cerrarel concepto de bienes
Jjuridicos, como no sea el de apelar a los derechos humanos, convirtiéndolos en su
materia y contenido. Por lo pronto, esa concepcién ya no permite una seleccién dis-
crecional de valores por parte del legislador» (13,

198 RaGUEs I VaLLEs, 2001, p. 532.

119) - Arcicer Guirao, 2004, p. 171.
M1 Ibidem, p. 178.

(Y PorTILLA CONTRERAS, 2003, p. 107.
(12 TavarEs, 2004, p. 40.

M3 " Loc. cit.

(1) ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, 2000, p- 121.
(115 FERNANDEZ, 2004, pp. 146-147.
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14.6. Principio de racionalidad y humanidad de las penas

También llamado principio de proscripcién de la crueldad (119 se le ha
considerado en la actualidad como el pensamiento central de la ejecu-
cién penal M7 y uno de los limites primordiales en un Estado democrati-
co 118, Segiin los postulados de este principio, se rechaza por cruel toda
sancion penal que resulte brutal en sus consecuencias para el sujeto. Se
debe buscar una pena humanitaria en el sentido que se ejecute sin cruel-
dad ni sufrimientos innecesarios para el penado, tomando en cuenta los
lineamientos del Derecho de los derechos humanos 19 (120)_

Asimismo, se rechaza aquellas sanciones penales que buscan mantenerse
hasta la muerte de la persona. Toda consecuencia juridica debe terminar
en algin tiempo pero nunca debe rebasar mis alld de la vida del penado
ni ser perpetua, ya que implicaria admitir la existencia de una persona
innecesaria 2. El Tribunal Constitucional, en la sentencia sobre la in-
constitucionalidad de la normatividad antiterrorista (Decretos Leyes
25475, 25659, 25708 y 25880, normas complementarias y conexas), sobre
este principio ha sefialado que de «las exigencias de ‘reeducacion’, ‘rehabilita-
cion’y ‘reincorporacion’ como fines del régimen penitenciario se deriva la obliga-
cion del legislador de prever una fecha de culminacion de la pena, de manera tal
que permita que el penado pueda reincorporarse a la vida comunitaria. Si bien el
legislador cuenta con una amplia liberiad para configurar los alcances de la pena,
sin embargo, tal libertad tiene un limite de orden temporal, directamente relacionado
con la exigencia constitucional de que el penado se reincorpore a la sociedad» 122,
En relacién a la llamada cadena perpetua, el Tribunal sefiala que ‘«en su
regulacion legal actual, es intemporal; es decir, no estd sujeta a limites en el tiempo,

19 ZAFFARONI/ALAGIA/ SLOKAR, 2000, p. 125.

U7 JescHECk/WEIGEND, 2002, p. 30.

M8 Mir Puic, 2004, p. 131, num. 59.

(119 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, II, pp. 42-43.

(29 Este principio tiene su origen en la Revolucién Francesa de 1789 y la poste-
rior promulgacién de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
donde se buscé la reivindicacién de una humanizacién ante el rigor de las penas que
preveia el Antiguo Régimen. Se pasé de un sistema penal que contenia entre sus
consecuencias penales la pena de muerte y las penas corporales, a otra que se basaba
en las penas privativas de libertad. Actualmente, se puede decir que las penas corpo-
rales ya han desaparecido, pero no se puede decir lo mismo con la pena de muerte,
aunque existe una tendencia abolicionista (Cfr. Mir Puic, 2004, p- 131, num. 60).

U0 ZaFraRONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 125.
U2 Num. 182, STC del 3 de enero de 2003, Exp. 010-2002-A1-TC.
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pues si tiene un comienzo, sin embargo carece de un final y, en esa medida, niega
la posibilidad de que el penado en algin momento pueda reincorporarse a la socie-
dad» 1), En el Anteproyecto de la parte general del Cédigo Penal del
2004 se declara que la cadena perpetua podra imponerse por unanimi-
dad de la Sala, de lo contrario se aplicara la pena privativa de libertad de
treinta a treinta y cinco anos. Ademds, la cadena perpetua sera revisada
cuando el condenado haya cumplido veinticinco anos de privacién de
libertad o treinta y cinco anos en los casos de terrorismo (articulo 29,
segundo pdrrafo)

Existen instrumentos internacionales como las Reglas Minimas para el Tra-
tamiento de los Reclusos '*®, Reglas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad '®) o el Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencidn o Prision (126 que estin orientadas
a garantizar que toda persona sometida a cualquier forma de detencién o
prisién sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

La dignidad del individuo es el limite material que debe respetar un Esta-
do democritico, «lo que va fijando topes a la dureza de las penas y

U2 Num. 183, in fine, ibidem. Sobre la cadena perpetua, el Tribunal «considera
que corresponde al legislador introducir en la legislacién nacional los mecanismos
juridicos que hagan que la cadena perpetua no sea una pena sin plazo de culmina-
cién» (num. 190). Asi sefhala como ejemplo el tratamiento que le da el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, donde se ha previsto la posibilidad de revisar la sentencia
y la pena, luego de transcurrido un determinado mimero de afios (num. 191). Por
otra parte, el Tribunal considera que el legislador «puede introducir un régimen
legal especial en materia de beneficios penitenciarios, de manera que se posibilite la
realizacion efectiva de los principios de dignidad de la persona y resocializacién»
(num. 193). Nos presenta como ejemplos a la legislacién italiana, la cual, con el obje-
to que la cadena perpetua pueda ser compatibilizada con los principios de
resocializacién y de dignidad de la persona, a través de la Ley 663 del 10 de octubre
de 1986, ha posibilitado que, luego de quince afos de prisién, €l condenado pueda
acceder al beneficio de la semilibertad y, luego, a la libertad condicional; y la legisla-
ci6n argentina, donde por Ley 24660, el reo condenado a cadena perpetua goza de
libertad condicional a los veinte afos, y antes de esta posibilidad, del régimen de
salidas transitorias y de semilibertad que pueden obtenerse a los quince anos de inter-
namiento. Por lo tanto, concluye el Tribunal Constitucional senialando que «el esta-
blecimiento de la pena de cadena perpetua sélo es inconstitucional si no se prevén
mecanismos temporales de excarcelacién, via los beneficios penitenciarios u otras
que tengan por objeto evitar que se trate de una pena intemporal» (num. 194).

43 Aprobadas por el Consejo Econémico y Social el 31 de julio de 1957 (resolu-
cién 663 CI, XXIV).

¥ Aprobadas por la Asamblea general mediante resolucién 45/113 por reco-
mendacién del Octavo Congreso.

12 Resolucién 43/173 de 9 diciembre de 1988.
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agudizando la sensibilidad por el dano que causan en quienes las sufren.
Aunque al Estado y hasta la colectividad en general pudieran convenir
penas crueles para defenderse, a ellos se opone el respeto de la dignidad
de todo hombre —también del delincuente—, que debe asegurarse en un
Estado para todos» 12", El respeto por la dignidad humana adquiere vital
importancia, asi el Tribunal Constitucional senala que «comporta la obliga-
cion estatal de realizar las medidas adecuadas y necesarias para que el infractor de
determinados bienes juridico-penales pueda reincorporarse a la vida comunitaria,
y que ello se realice con respeto a su autonomia individual, cualquiera sea la etapa
de ejecucion de la pena. Sin embargo, y aunque no se exprese, detrds de medidas
punitivas de naturaleza drdstica como la cadena perpetua subyace una
cosificacion del penado, pues éste termina considerado como un objeto de la poli-
tica criminal del Estado, sobre el cual —porque nunca tendrd la oportunidad de ser
reincorporado— tampoco habra la necesidad de realizar las medidas adecuadas
para su rehabilitacion» (128

Ademads, en el momento de la ejecucién de la pena, los reclusos y senten-

ciados tienen el derecho a ocupar establecimientos adecuados (articulo 228.
139, inciso 21, Constitucién). «No debe denigrarse mis al recluso E"';Ce”,g,’;
hacinandolo en establecimientos carentes de higiene, donde muchas ve-  dignidad

del

ces el niimero de internos excede la capacidad con que fue creado dicha | 440

construccién penitenciaria» (129,

Si bien lo ideal es la progresiva sustitucion de las penas privativas de liber-
tad por otras penas menos gravosas o por sustitutos como la suspensién
de la ejecucién de la pena o la reserva del fallo condenatorio, sin embar-
go, en la actualidad se observa una tendencia no precisamente a la
despenalizacién sino a la sobrecriminalizacién, como por ejemplo, con
el aumento de los minimos legales de la pena de privacién de la libertad 220,
o la introduccién de nuevos injustos penales. El deseo que la pena priva-  Sobrecri-
tiva de la libertad tenga un limite maximo de quince afios * se ve cada ™™z
vez mas lejano y superado con propuestas de aumento de la duracién de
los limites maximos. Por ello es que se afirma que, actualimente, este prin-
cipio es uno de los mds ignorados por el poder penal #*!). Creemos de
lege ferenda que se debe insistir en la vigencia de este principio fundamen-
tal como lo hace el articulo VIII, segundo parrafo, Titulo Preliminar del

1 MR Puic, 2004, p. 132, num. 62.

02 Num. 187, in fine, STC del 3 de enero de 2003, Exp. 010-2002-A1-TC.
129 PgRa CABRERA, 1997, p. 120.

43 Mir Pui, 2004, p. 131, num. 60.

(31 ZAFFARONI/ALACIA/SLORAR, 2000, p. 125.
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Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del 2004, que senala
que «la pena y la medida de seguridad se impondrdn, segin sea el caso, de acuer-
do a los principios de (...) humanidad».

14.7. Principio de culpabilidad

«La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda
Jforma de responsabilidad objetiva» (articulo VII, Titulo Preliminar, Cédigo
penal). Recuérdese que algunos prefieren usar el término «responsabili-
dad» al de «culpabilidad» para evitar cualquier vinculacién con el criterio
retributivo, aun cuando otros consideran innecesario esto, pues la culpabi-
lidad se puede fundar en criterios preventivos. De cualquier manera el
legislador peruano abandona la redaccién de los proyectos de agosto de
1984 (articulo IV) y de abril de 1986 (articulo IV): «No hay hecho punible sin
culpabilidad. La ley penal prescribe toda forma de responsabilidad objetiva», aco-
giendo la actual. El Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del
2004 en el articulo VII del Titulo Preliminar vuelve a usar el término «cul-
pabilidad» 32, En esta definicién normativa se destacan dos aspectos del
principio de culpabilidad: uno referido a la necesidad de establecer la res-
ponsabilidad penal para posibilitar la imposicién de la pena, y el otro que
implica la exclusién de la responsabilidad por el resultado (33,

Jurisprudencia:

«El articulo sétimo del Titulo preliminar del Cédigo penal consagra el principio de
responsabilidad o culpabilidad, por el cual se incide en el imperativo de establecer la
responsabilidad penal del autor para facilitar la imposicién de la pena, proscribiendo
por consiguiente toda forma de responsabilidad por el resultado, esto es, responsabili-
dad objetiva» 139, '

En el Derecho Penal, al término «culpabilidad» %) se le asigna un triple
significado 1%): Primero, como fundamento de la pena, se refiere a la cues-
tién de si procede imponer una pena al autor de un hecho tipico y

U Cfr. Hurtapo Pozo, 2005, p. 598, num. 1557; PRADO SALDARRIAGA, 1996, I, p.
35 (quien se refiere a la influencia de Roxin en el legislador peruano de 1991).

133 Sobre este aspecto, GIMBERNAT sostiene que hay que Hamar Ia atencién sobre el
doble significado del principio de la culpabilidad, entendiendo al segundo como la
exclusion de la responsabilidad por el resultado, o sea, «la exclusion de Ia punibilidad
cuando el resultado tipico causado por el autor no era previsible» (1981, p. 108, num. 12).

08 Fjecutoria del 19 de agosto de 1997, Exp. 37797, en Gace1a Juripica, 2001, p. 32.

0% Tste principio también conocido por la maxima «nulla poena sine culpa».

0 MuRoz CoMpE/ GArCia ARAN, 2002, pp. 92-93.
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antijuridico. Segundo, como fundamento o elemento de la determinacion o
medicion de la pena, su gravedad y su duracién. En este caso, se asigna a la
culpabilidad una funcién limitadora que impide que la pena pueda ser
impuesta por debajo o por encima de unos determinados limites que son
aplicados sobre la idea de la culpabilidad y otros, como la importancia
. del principio de lesividad, etc. 137, Tercero, como lo contrario a la responsa-
.. bilidad por el resultado. De esta manera el principio de culpabilidad impide
+ la atribucién a su autor de un resultado imprevisible, reduciendo las for-
- mas de imputacién de un resultado al dolo o a la culpa 9.

" La importancia de este principio radica en que se busca evitar que una

persona pueda ser tenida por un medio para la realizacién de algun fin,
en otras palabras, se pretende impedir la vulneracion de la dignidad de la
persona (39, Se protege al agente de todo exceso en la reaccion represi-
va del Estado (140,

a. Principio de dolo o culpa

Como consecuencia de este principio de responsabilidad se prohibe im-
putar a un sujeto un resultado imprevisible, y sélo se podrad admitir res-
ponsabilidad a través de estructuras dolosas o imprudentes. Dejamos en
claro que no estamos diciendo que el dolo y la culpa sean elementos de la
culpabilidad, pues su ubicacién correcta, en la teoria del delito, se en-
cuentra en lo injusto (imputacién subjetiva).

037 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, pp. 132-133. «Si se cancela el principio de
culpabilidad y el principio de lesividad se viola el principio de reserva, pues sin el
segundo nadie puede saber cuindo su accién estard prohibida; y sin el primero, que-
da como presupuesto de la punicién sélo la infraccién moral a la accién coercitiva,
esquema en el que se minimiza lesién al derecho ajeno en aras del ideal de ser humano
bueno, opuesto al de voluntad defectuosa y desleal al Estado» (Ibidem, pp. 134-135).

39 Para BINDER «el principio de culpabilidad nace y existe para evitar toda forma
de responsabilidad objetiva, ya sea que ésta se manifieste como responsabilidad por el
puro hecho o como responsabilidad objetiva por la existencia de meros atributos
personales o como pura peligrosidad. Estas tres formas de responsabilidad objetiva
estan prohibidas por el principio de culpabilidad, ya que ellas generan una autoriza-
cién indeterminada para el uso de la reaccién violenta del Estado» (2004, p. 243).
Constituyen sus alcances: Primero, debe existir un nexo entre la accién y la persona
que recibird la respuesta violenta (imputacién subjetiva). Segundo, la persona que serd
responsable debe haber realizado su accién como parte del ejercicio de su libertad
personal (una persona es libre cuando no ha tenido una posibilidad real de superar
los condicionamientos) (Ibidem, pp. 243-244).

139 BacicaLupo, 1998, p. 108. ZarFaroNI/ ALAGIA/ SLOKAR, 2000, p. 132.
49 TgscHECK/ WEIGEND, 2002, p. 25. Cfr. MauracH/ZipF, 1994, p. 111
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Jurisprudencia:

«El vigente Codigo Penal en el numeral sétimo de su Titulo Preliminar (Principios Gene-
rales), ha proscrito toda forma de responsabilidad objetiva o responsabilidad por el resul-
tado, de modo que para imponer una sancion penal se hace imprescindible que en el
proceso penal quede debidamente acreditado que el autor haya querido causar la lesién
que se le imputa (Dolo); y en el caso de los delitos culposos, que éste haya podido prever o
evitar el resultado (Culpa)» 1*V). En otro caso: «Conforme al articulo VII del Titulo
Preliminar queda proscrito toda forma de responsabilidad objetiva. Si la muerte del
agraviado no se debi6 a accién dolosa o culposa del procesado, sino a la propia negligen-
cia de aquel que conducia una bicicleta por la acera no puede imputarse al acusado ta

desenlace fatal» (142 (143), )

Este principio rechaza la responsabilidad objetiva o responsabilidad por
el resultado, que tiene entre sus postulados a la antigua maxima, prove-
niente del derecho canénico: «versari in re illicita casus imputatur» que se
puede entender como «quien quiso la causa quiso el efecto» 9. Segiin
esta antigua mdxima, si una persona realiza un acto prohibido responde
por cualquier resultado que devenga de ella; no interesando si lo hizo
con intencién, imprudencia o si fue resultado de un hecho fortuito. De
esta maxima se derivan dos problemas que subsisten en el Derecho Pe-
nal: los delitos cualificados por el resultado y los supuestos de estado de
inculpabilidad provocados por el propio agente (145,

Jurisprudencia:

«Al haber fallecido el menor como consecuencia de un traumatismo vertebro-medular
originado por un cuadro convulsivo de etiologia no determinada que originé la caida,
constituye este hecho un caso fortuito no previsible por el encausado —profesor de edu-
cacion fisica~ y por lo mismo mo le es imputable objetivamente» (146, En otro caso:
«Al haberse determinado que el hecho fortuito ha sido la causa determinante del Jalle-
cimiento de la agraviada, al ser un desenlace imprevisible para los acusados y para

4D Exp. 607-98 Lima, en Baca CaBRERA/Ro0JAs VARGAS/NEIRA HuamMmAN, 1999,
p- 93.

%) Ejecutoria del 17 de noviembre de 1998, Exp. 4031-98, en PRADO SALDARRIAGA,
1999, p. 93.

49 Vid. también: Exp. 1640-97 Callao, en Rojas Varaas, 1999, p- 83; Exp. 568-98.
Lima, 20 de mayo de 1998, en Rojas Varcas, 1999, p- 625; Exp. 3897-98. Lima, 3 de
noviembre de 1998, en Rojas Varcas, 1999, p- 99; Exp. 5525-97. Lima, 20 de mayo de
1998.

40 Gfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 133.

W9 Ihidem, p. 134.

{149 Ejecutoria del 24 de noviembre de 1998, Exp. 4034-98, en Rojas Varacas, 1999,
p. 83.
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un nivel promedio exigible de conocimiento, que la victima, con quien habian con-
juntamente ingerido licor, al colocarse en posicion de cibito dorsal sobre la cama,
habria de vomitar los sélidos y liquidos del estémago absorbiéndolos y aspirindolos,
lo que produjo la muerte por asfixia, y por lo mismo tratdndose de una forma tan
singular de fallecimiento por caso fortuito o hecho accidental, no resulta imputable
objetivamente a titulo de dolo ni de culpa, no constituyendo los hechos sub examine
delito de homicidio» (147;

" b. Principio de imputacién personal

La sancién penal se aplica a la persona fisica. El Derecho Penal actual es
incompatible con la responsabilidad objetiva o con una idea de repre-
sién por las conductas de otras personas (responsabilidad colectiva). Asi,
se impide el castigo a alguien que no es responsable de un determinado
hecho, se busca la individualizacién de la pena. Se limita la responsabili-
dad a los autores del hecho delictivo y a los que participaron en é€l, ya sea
como coautores, instigadores o cémplices *®). Ha quedado en el olvido
la responsabilidad colectiva que en épocas antiguas implicaba llegar al
castigo de los miembros de una familia o de un pueblo por la falta de uno
de ellos 9, En la actualidad se plantea el problema de la determinacién
de la responsabilidad de las personas juridicas (159,

c. Principio de responsabilidad por el hecho

El Derecho Penal de autor es incompatible con el Estado social y demo-
cratico de Derecho; en este sentido, s6lo resulta compatible un Derecho
Penal de acto 15!, La pena debe de vincularse con una accién concreta

4 Exp. 6239-97 Ancash, en Rojas Varcas, 1999, p. 132.
(48 BerDUGO et al., 1999, p. 63.

(49 Mir Puic, 2004, p. 134, num. 67.

150 [ gc. cit.

5 Ante la contraposicién acto/autor, BINDER considera que es mds preciso la de
interioridad/exterioridad como tendencia hacia donde se dirige el poder punitivo.
«Los modelos que apuntan a la interioridad suelen ser mis eficaces en términos de
control o motivacién social, y la tecnologia moderna ha acrecentado atin mads su efi-
ciencia. Por otra parte, aquellos que se fundan en la exterioridad son menos efectivos
como formas de control o motivacién, pero protegen mejor al individuo de la intro-
misién del Estado, del abuso de poder o de la destruccién de la individualidad» (BINDER,
2004, p. 116). El principio de exterioridad se halla relacionado con el elemento ac-
cién de la teoria del delito, en donde su definicién implica un concepto-limite, que
precisa y aclara el principio de exterioridad y se constituye con las ideas de trascen-
dencia, evitabilidad y reconocimiento cultural (fbidem, p. 125) . Lo que en si le intere-
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descrita tipicamente; por ello, tal sancién representa «sélo la respuesta al
hecho individual, y no a toda la conduccién de la vida del autor o a los
peligros que en el futuro se esperan del mismo»{152) (133)

Lo podemos encontrar enlazado al principio de legalidad cuando se habla
de la exigencia de la tipicidad de los delitos, ya que en cada precepto penal
se reclama una descripcién diferenciada de cada conducta delictiva (154
«El Estado unicamente puede castigar la accién humana que produce
efectos en el exterior (es decir, en el marco de una interaccién conflicti-
va), y s6lo en los limites estrictos del valor que esa accién tenga dentro
del marco de interaccién. El castigo no puede referirse a otra cosa que
no sea la estricta punicién del hecho, salvo cuando sea utilizado para
disminuir su intensidad» %),

De este principio se originan dos consecuencias 59): Primera, nadie pue-
de ser castigado por sus deseos («cogitationes poenam nemo patitur»), asi, en
el marco del Derecho Penal carecen de importancia los actos meramente
internos que no trascienden al mundo exterior social. Segunda, la persona-
lidad o la forma de ser de un determinado sujeto no ha de servir de funda-
mento a la responsabilidad criminal o a la agravante de la misma 57,

sa al Derecho Penal es construir un concepto de accién que sirva como limite al poder
punitivo como expresién mas precisa del principio de exterioridad (lbidem, p. 121).

53 RoxIN, 1999, p. 176, num. 1.

59 Al respecto ViLLa STEIN lo considera como una posicién mads realista «que la
que pretende marginar al autor impostando una ceguera social y juridica que no
existe, dado que el Derecho penal trata con ciudadanos libres, y no con humanoides
autématas» (1998, p. 107).

459 Mir Puic, 2004, p. 134, num. 68.
155 BINDER, 2004, p. 117.

(158 - Garcia PaBLOs DE MoOLINA, 2000, p. 359.

057 En relacién al principio de exterioridad, BINDER rescata dos 6rdenes de con-

secuencias: uno que advierte si estamos ante modelos politico-criminales inadmisi-
bles desde la base de un Estado de Derecho, y otro que delimita la clase de actos
humanos que pueden ser castigados sin afectar la idea misma y el valor politico del
principio de exterioridad (2004, p. 117). De ella, a su vez, se derivan las siguientes
consecuencias: Primera, no se puede castigar directamente al autor por lo que él sea
(ya sea por que el autor responda a ciertas caracteristicas bioldgicas o a ciertos atribu-
tos caracterolégicos). Segunda, no se puede castigar un hecho como sintoma de una
personalidad o como signos de anticipacién de otros actos mas graves. Tercera, €l cas-
tigo no se funda en el hecho, sino en la conduccién de vida que ha llevado a realiza-
cién de ese hecho, es decir, el valor del acto queda subordinado al valor del conjunto
de decisiones que llevaron a la realizacién del hecho concreto. Cuarta, la valoracién
del hecho no puede ser genérica (Ibidem, pp. 117-121).
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Ademais, con el principio de responsabilidad por el hecho, se logra cons-

truir una barrera infranqueable a las pretensiones de un Derecho Penal

autoritario que encuentra en la pena un instrumento que intervenga en la

conciencia moral del individuo, a través de la discriminacién de los ciu-

dadanos, segin sus elecciones morales o ideolégicas, o dirigiendo a los

desviados la responsabilidad de todos los males de un determinado siste-
" ma social o constitucional %%,

También, este principio refuerza la idea de la proporcionalidad entre la
gravedad del delito y la gravedad de la pena *9. La pena no puede reba-
sar el marco de la culpabilidad de la respectiva conducta y hacer imposi-
ble cualquier clase de tratamiento resocializador.

14.8. Principio de proporcionalidad

También llamada prohibicién en exceso (159, consiste en la busqueda
de un equilibrio entre el poder penal del Estado, la sociedad y el impu-
tado. Constituye un principio bésico respecto de toda intervencion gra-
vosa de este poder, directamente a partir del principio del Estado de
Derecho (81,

Jurisprudencia:

«Al imponer la sancién penal, es preciso evaluar los factores tales como la gravedad del
comportamiento o la percepcion social relativa a la adecuacion entre el delito y la pena,
conforme se expresa en el articulo cuarenta y seis inciso uno, cinco y once del Cidigo
Penal, ademds la extension del datio o peligro causado, debiendo darse mayor énfasis al
principio de proporcionalidad de la pena previsto en el articulo octavo del Titulo Prelimi-
nar Cédigo Penal que implica la correspondencia que debe existir entre la accién y el
dasio ocasionado al bien juridico tutelado, por lo tanto habiéndose acreditado en el
procesado (...) tan solo la condicién de colaborador del grupo subversivo, la pena im-
puesta no se condice con dicha realidad, por lo que consideramos factible la rebaja pru-
dencial de la misma en consonancia con las tendencias del principio del Estado de
Derecho y Social» (152),

«La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La medi-
da de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses publicos predo-

(158 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, 11, p. 73.
(159 Cfr. QuIiNTERO OLIvaRrES, 2000, p. 98.
(180 MauracH/ZipF, 1994, p. 110.

(161)

Loc. cit.

%% Ejecutoria Suprema del 19 de enero de 2005, R. N. 3441-2004, Lambayeque,
Cuarto considerando.
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minantes» (articulo VIII del Titulo Preliminar, Cédigo Penal) (6. Consi-
dera que la pena debe ser adecuada al dano ocasionado por el agente,
segiin el grado de culpabilidad y el perjuicio socialmente ocasionado (%4,
El Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del 2004 (articu-
lo VIII, segundo parrafo, Titulo Preliminar) reconoce este principio al
senalar que «la pena y la medida de seguridad se impondran, segiin sea el caso,
de acuerdo a los principios de proporcionalidad (...) ». El Tribunal Constitu-
cional senala que este principio «impone al legislador (...) que, al momento
de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y adecuada proporcién entre
o delite s sstide v la pena que se vaya ¢ imporer» 1%, Se complementa con

hilidad y= que Hmita {2 pena a Ja proporcionalidad
LG

rincipio de cuipa

-t in cuipabilidad

Jurisprudencia 1%7:

«El Derecho Penal peruano reconoce al Magistrado la potestad de fijar la pena privativa
de libertad, en atencion al principio de la proporcionalidad de las sanciones que recoge el
Cddigo Penal; por el cual la sancion debe guardar relacion con el datio causado y con el
bien juridico protegido» (%8, En otro caso: «La graduacién de la pena debe ser el
resultado del andlisis critico juridico de la prueba aportada, en razén de la naturaleza
del ilicito y la responsabilidad del agenle en su comision, como de las condiciones perso-
nales y carencias sociales que tuviere» 15,

0% La exposicién de motivos del Cédigo Penal, al referirse a dicha norma, expre-

sa: «proporcionalidad de la pena a la responsabilidad por el hecho».
189 Pgrez PINzON, 1996, p. 90.
%) Num. 197, STC del 3 de enero de 2003, Exp. 010-2002-AI-TC.
(1% Mir Puic, 2004, p. 136, num. 73; MauracH/ZipF, 1994, p. 11.

00 «El principio rector del derecho penal peruano conocido como el principio de proporcio-
nalidad, en sentido estricto requiere de un juicio de ponderacion entre la carga de privacion o
restriccion de derechos que comporta la pena y el fin perseguido con la incriminacién y con la
pena aplicada». Ejecutoria superior del 9 de julio de 1996, Exp. 938-95 Junin, en Aca-
DEMIA DE LA MAGISTRATURA, 2000, p. 370. «Las exigencias que plantea la determinacion de la
pena no se agotan en el principio de culpabilidad, ya que no solo es preciso que se pueda culpar
al autor del hecho que es objeto de represion penal, sino que ademds la gravedad de esta debe de
ser proporcional a la del delito cometido; ello, a su vez implica el reconocimiento de que la grave-
dad de la pena debe estar determinada por la trascendencia social de los hechos que con ella se
reprimen, de alli que resulte imprescindible la valoracion de la nocividad social del ataque al
bien juridico». Ejecutoria del 4 de noviembre de 1999, Exp. 2521-99, en Rojas VArGas,
2000, p. 72. Vid. también: Ejecutoria del 16 de agosto de 1999, Exp. 99-396 en AcApE-
MIA DE LA MAGISTRATURA, 2000a, p. 114.

1% Exp. 3119-96 Callao, en Anales Judiciales, LXXXIV, 1998, p. 321.

% Ejecutoria del 11 de setiembre de 1996, Exp. 3874-95-B, Ancash, en Rojas
Varaas, 1999, p. 229.
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La intervencién del poder penal no puede generar mas «dafo» -entién-
dase pena- que el hecho concreto al cual responde. La ilicitud puede re-
flejarse bajo la relacién del hecho concreto (delito) y la respuesta punitiva
estatal (pena), y esta relacién sélo se admite como admisible si es propor-
cionada. Se entenderd proporcionada cuando «la reacciéon penal (toma-
das todas las circunstancias y el principio de minima intervencioén) logra
un balance positivo frente al dafio causado por el delito, siempre dentro de
un maximo admisible de violencia por la conjuncién de otros principios
(...). La idea proporcionalidad presupone que se ha usado la pena como
dltimo récurso y que se logra satisfacer la necesidad que constituye su ini-
co fundamento (si no caemos en el marco de la pena inttil, que no es
admisible). Dentro de ese marco estrecho, proporcionalidad no significa
equivalencia entre la gravedad del delito y la pena, sino que el mal que
causa la pena es el minimo posible segiin el grado de necesidad que surge
de la falta de otros instrumentos de respuesta que no sea la violencia» 7.

En el marco de la criminalizacién primaria y secundaria, este principio
estd dirigido al ejercicio del poder penal tanto del Poder Legislativo como
del Poder Judicial. Con relacién al primero, éste debe establecer penas
proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito; y con relacion al
segundo, las penas que impongan los jueces al autor han de ser propor-
cionadas a la concreta gravedad de este 171, Al respecto, el Tribunal Cons-
titucional establece que «el principio de proporcionalidad tiene una especial con-
notacion en el dmbito de la determinacion de las penas, ya que opera de muy distin-
tos modos, ya sea que se trate de la determinacion legal, la determinacion judicial o,
en su caso, la determinacion administrativa-penitenciaria de la pena» ™.

La importancia de este principio radica en que jerarquiza las lesiones y

establece un grado de minima coherencia entre las magnitudes de penas .

relacionadas a cada conflicto criminalizado (", ademds que mantiene
una adecuada relacién con el fin preventivo 7. Sirve «para impedir
penas superiores a dicha proporcién, pero debe permitirse siempre al
juez la posibilidad de reducir la pena por debajo de su minimo genérico
e incluso sustituir las penas de prisién por otras mds leves, o llegar a pres-
cindir de la pena-como tal» 172,

(79 BINDER, 2004, pp. 192-193.

(™) PERA CABRERA, 1997, p. 84.

072 Num. 196, in fine, STC del 3 de enero de 2003, Exp. 010-2002-AI-TC.
%) Cfr. ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, 2000, p. 123.

079 MauRACH/ZipF, 1994, p. 110.

07 BERDUGO et al., 1999, p. 62.
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Politico-criminalmente, este principio tiene otras acepciones: proporcio-
nalidad abstracta (s6lo pueden ser objeto de sancién penal conductas
que constituyen violaciones a derechos humanos) y principio de propor-
cionalidad concreta (los costos sociales que origina la pena son eleva-
dos, entendido no en su contenido econémico, sino en sus consecuen-
cias sociales para el procesado) (179, Creemos que estos aspectos deben
ser observados para distinguir también el principio de proporcionali-
dad de las penas, en dos sentidos: la necesidad misma que la pena sea
proporcionada al delito y la exigencia que la medida de la proporciona-
lidad de la pena se fije en funcién a la importancia social de hecho. «Se
sigue de ello que un Derecho penal democratico debe ajustar la grave-
dad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los he-
chos a que se asignan, segin el grado de la ‘nocividad social’ del ataque
al bien juridico» (77,

14.9. Principio de primado del derecho de los derechos
humanos, del derecho internacional humanitario y
los principios constitucionales y la subordinacion de
la ley penal sustantiva

Este principio busca garantizar la vigencia del Derecho de los derechos
humanos y del Derecho internacional humanitario asi como de las ga-
rantias constitucionales de las personas frente al accionar del poder
penal por parte de las agencias punitivas. Se trata de asegurar esas ga-
rantias fundamentales en el proceso de criminalizacién primaria y se-
cundaria. Estd vinculado al principio de preferencia de las normas de
derechos humanos y constitucionales sobre normas ordinarias en caso
de incompatibilidad (articulo 138, segundo parrafo, Constitucién poli-
tica). Asi por ejemplo, la colisién entre el articulo 30, numeral 1 del
Cédigo Penal que establece la pena de expatriacién de nacionales y el
articulo 22, numeral 5, Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos («Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional,
nt ser privado del derecho a ingresar en el mismo»). En este caso, debe primar
la norma internacional.

("% «E] principio de proporcionalidad concreta imprime a los criterios

programiticos que deben guiar al juez en la discrecionalidad que le es atribuida, en
la aplicacién de la penay en la concesién de atenuantes y de beneficios, una direc-
cién opuesta a aquella que, en la prictica actual, asumen las decisiones judiciales
cuando estdn orientadas por valoraciones como las de prognosis de criminalidad,
las cuales, como es sabido, aumentan las desventajas de los individuos pertenecien-
tes a estratos sociales mas bajos» (BaratTa, 1987, p. 633).

47 Mir Puic, 2004, p. 137, num. 75.
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14.10. Principio de respeto y proteccién a la diversidad
cultural (comunidades campesinas y nativas)

Existen instrumentos internacionales dedicados a los derechos de los in-
digenas como el Convenio N2 107 de la OIT sobre Poblaciones Indigenas
_ y Tribales adoptado en 1957. Posteriormente se aprobé el Convenio N2
169. La Constitucién reconoce que el Peri es un pais pluricultural y or-
dena que el Estado respete la identidad cultural de las comunidades cam-
pesinas y nativas (articulo 89, in fine).

El respeto y proteccién a las autonomias culturales se constituye como un
limite funcional al poder penal para que respete los derechos humanos
de los individuos integrantes de los diferentes grupos étnicos en relacién
a sus tradiciones, costumbres, etc. 178, Asi, en relacién con la diversidad
cultural, este principio puede cumplir una doble funcién: sujetos que
son seleccionados y criminalizados por el sistema penal a quienes debe
juzgarseles en consideraciones a su cultura y costumbres y, sujetos que
son juzgados por sus propias comunidades, en el marco de su modelo de
solucién de conflictos propios de su cultura 79, En el Cédigo Penal pe-
ruano una expresién de este principio se refleja en los articulos 15 y 45.

14.11. Principio de proteccién de la victima

La Declaracion sobre Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y Abusos de Poder 189 reconoce que las victimas seran tratadas con
respeto a su dignidad y tendran derecho a la pronta reparacién del dafio
que hayan sufrido, de manera que seé reforzaran los mecanismos judicia-
les y administrativos que les permitan obtener reparaciones incluso del
Estado cuando el agresor es un funcionario piiblico. También se tiende a
garantizar su seguridad, el derecho de informacién, la asistencia guber-
namental o voluntaria, la capacitacién a funcionarios del sistema penal
para que lo haga receptivo a las necesidades de las victimas. En este sen-
tido, se propone que los Estados incorporen en sus legislaciones normas
que prohiban el abuso de poder.

0% Vid. Cervini, 1988, p. 89.

(7 ZarraroNl comentando el Principio de prohibicién de doble punicién, nos
expresa que cuando son sancionados por los sistemas punitivos de su propia cultura,
el Estado no debe ni puede «<imponerle una nueva pena o, al menos, debe imputar la
pena comunitaria como parte de la pena que pretende imponerle, la pena de incu-
rrir en doble punicién» (2000, p. 127).

(%) Aprobado por la Asamblea de la ONU el 29 de noviembre de 1985 (resolu-
cién 40/34) por recomendacién del séptimo congreso.
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Es evidente que la situacién de la victima no puede ser mas desfavorable
ante el poder penal, pues es una especie de perdedor por partida doble:
frente al infractor y después, frente al Estado. El sistema penal expropia
los conflictos a la victima, quien estd excluida de cualquier participacién
en su propio conflicto 8. Basta observar el masivo tratamiento de las
victimas de accidentes de transito para detectar las graves distorsiones
del sistema. Cada vez resulta mis injustificado que el sistema penal pre-
tenda proteger intereses generales sin percatarse que éstos no suelen ser
los de las victimas de los delitos.

El Derecho Penal garantista supone la proteccién privilegiada de la vict-
ma. Una estrategia de privatizacién de conflictos (32 como modelo poli-
tico-criminal para la descriminalizacién de ciertos delitos nos parece que
merece atencioén, también otorgdrsele a la victima mayor intervencién en
el tratami=nto de los conflictos, tendentes a acortar las diferencias con el
infractor, reducir el costo social de la pena, asegurar la posibilidad de
indemnizacién de la victima, etc. En esta linea politico-criminal, el Ante-
proyecto de la Parte General del Cédigo Penal del 2004 expresa en el
articulo VIII del Titulo Preliminar que «la pena y la medida de seguridad se
impondrdn, segin sea el caso, de acuerdo a los principios de (...) proteccion a la
victima (...) ».

14.12. Principio de implementabilidad de Ia ley penal

Adecmuar los recursos a las previsiones legislativas originaria un alto costo
econdémico y un altisimo costo social a partir de la masiva criminalizacién
de sujetos que realizan conductas prohibidas, cuyos efectos ttiles serian
muy discutibles. Creemos que este camino debe ser excluido y sélo que-
da adecuar los programas legislativos a los recursos existentes o que se
otorguen al sistema penal a través de una eficiente implementacién ad-
ministrativa. Por eso se dice que el programa de la criminalizacién prima-
ria es irrealizable. El sistema penal es una organizacién que funciona
selectivamente, pero no sélo porque reproduce las desigualdades de la
sociedad que origina que los seleccionados sean mayoritariamente y casi
exclusivamente pertenecientes a los sectores sociales mas marginados,
sino también porque la seleccién que realiza s6lo alcanza a una parte
muy reducida de infractores de la ley. El ejercicio del poder penal se
enfrenta a la contradiccién de contar con muchas figuras delictivas apli-
cables y muy pocos recursos para realizarlos (econémicos, administrati-
vos, policiales, judiciales, etc.).

U8 CurisTE, 1984, pp. 126-127.

U8 Ibidem, pp. 125y ss., en sentido de justicia participativa.
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Estamos de acuerdo que «la no criminalizacién de los eventos
criminalizables es la regla, la criminalizacién es la excepcién» (18, Esto
se verifica en las conductas prohibidas de aborto: si bien no es posible
calcular con exactitud la cifra negra, se estima que ella es alta (la
criminalizacién de dichas conductas generalmente sélo alcanza a muje-
res de estratos sociales bajos) y los eventos criminalizados son muy pocos.
Ante estimaciones de cifra negra de criminalidad, el poder penal se eje-
cuta a través del sacrificio simboélico del condenado a quien realmente
podriamos considerar como chivo expiatorio !®, mientras que una gran
cantidad de infractores permanecen impunes. ‘

14.13. Principio de representacion popular

En el proceso de creacién de la ley penal (criminalizacion primaria), de-
ben respetarse todos los principios inherentes al Estado de Derecho: plu-
ralismo democritico, asociacién de partidos politicos (articulo 35, Cons-
titucién), etc. En este sentido, la ley penal debe ser creada por el Poder
Legislativo con representacién popular. Las leyes penales dictadas al mar-
gen de este principio s6lo podrian ser reconocidas si benefician a los
infractores y siempre que no impliquen un beneficio calculado para quie-
nes usurpen el poder.

14.14. Principio de respuesta no contingente

En el sentido que la ley penal es una respuesta a conflictos sociales, el
procedimiento para determinar los limites de la respuesta estatal deben
exigir un cuidadoso debate parlamentario, andlisis a través de institucio-
nes representativas (v. gr. partidos politicos) y discusién publica (no en-
tendida como «opinién publica» a través de sondeos tipo encuesta, que
mas que publica son solo suma de opiniones privadas), de forma tal que
se ejercite una contencioén a la llamada administrativizacién del Derecho
Penal 89 entendida como la proliferacién incontrolada y no planificada
de normas penales. La ley penal no puede ser una respuesta inmediata
frente a todo tipo de conflicto social, sin embargo, esta practica es usual
en la respuesta que el Estado peruano suele realizar ante el aumento de
la criminalidad. Este principio estd dirigido a las agencias judiciales a fin
que en los casos de leyes represivas dictadas por la presion de los diferen-

18)  HuLsman, 1985, p. 10.
(%) BARATTA, 1987, p. 635.
48 Vid. mds ampliamente: Ibidem, p. 631.
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tes sectores sociales (sin consulta como respuesta demagégica, etc.), es-
tén prestos a agotar la critica del texto legal a la luz de los demas princi-
pios minimistas a fin que, de ser necesario, se dicte la inconstitucionalidad
del dispositivo legal.

14.15. Principios de idoneidad

Detectada la grave violacién a los derechos humanos y precisada la pro-
porcionalidad de la respuesta estatal al problema, es necesario que se
estudie la probabilidad de efectos titiles de una decisién de criminalizacién
primaria. Para este fin, debemos recurrir a la experiencia de disposicio-
nes analogas en otros o en el mismo ordenamiento juridico o a través de
los estudios sociolégicos u otros.

§15. Limites formales o garantias procesales

Estos limites tienen caracter procesal y de ejecucién penal y, por ende,
son ttiles, especialmente, para la criminalizacién secundaria. Sélo nos
referiremos al debido proceso y a los principios que son acogidos por el
Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Penal vigente (garantias jurisdiccio-
nales, principio de juicio legal o principio de jurisdiccionalidad y el prin-
cipio de ejecucién legal de la pena).

15.1. El debido proceso

El Derecho Procesal Penal no debe ser extrano a la tendencia de limitar
a la violencia del sistema penal a través de la exigencia de un irrestricto
respeto a las garantias del debido proceso que guian su moderna sistema-
tica. «El derecho procesal impone obligaciones muy precisas en lo que
concierne a la manera de administrar justicia, sefialando un conjunto de
garantias judiciales que benefician a todo aquel que interviene en un
proceso y, muy especialmente, a la persona acusada de un delito. Son
precisamente estas limitaciones las que, con mayor frecuencia, conduce
al individuo a presentar denuncias ante 6rganos internacionales en con-
tra del Estado» (186). No es pacifica la denominacién de este derecho como
un «juicio justo», «proceso equitativo», «proceso regular» o identificado
también como «garantias judiciales». En todo caso, parecen mas adecua-
das las dos primeras para referirse al conjunto de normas plasmadas en el

%) FauNDEZ, 1992, p. 381.
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derecho positivo y cuyo propésito es garantizar la justicia, equidad y rec-
titud de los procedimientos judiciales !®”. Por su naturaleza misma, se
trata de un derecho complejamente estructurado, conformado por un
numeroso grupo de «pequenos» derechos -los cuales constituyen sus com-
ponentes o elementos integrantes—y rodeado de garantias que se refie-
ren ya sea a la estructura y caracteristicas del tribunal, al procedimiento
que debe seguir y a sus principios orientadores, o —en el caso especifico
de acusaciones criminales—a las garantias con que debe contar la defen-
sa en materia penal 1% «Por consiguiente, debe concluirse que, ade-
mas de las garantias que se encuentran expresamente senaladas en los
textos, puede haber otras que -aun cuando no se mencionen en forma
expresa—son inherentes al derecho de un juicio justo; éstas se pueden
deducir del objeto del propésito del derecho que comentamos, en cuanto
su finalidad es asegurar a toda persona el derecho a ser oida con las debi-
das garantias» (89,

El debido proceso estd reconocido en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (articulo 10), Declaracion Americana de Derechos Hu-
manos (articulo 25), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 4), en la Convencién Americana de Derechos Humanos (arti-
culo 8) y en normas de la legislacién interna. Existe jurisprudencia tanto
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como del Tribunal
Constitucional (que usa el concepto «proceso regular»), sin embargo,
«es muy poco lo que la jurisprudencia ha avanzado en esa materia, tanto
mas si su origen como tal procede del derecho anglosajén, con una tradi-
ci6n juridica distinta a la eurocontinental, lo que por cierto genera con-
fusién e imprecisién cientifica» 199,

Existen una serie de principios generales que estan vinculados: igualdad
ante la ley, derecho a la defensa, igualdad de medios, presuncién de ino-
cencia (carga y calidad de la prueba, actitud del tribunal). Las garantias
relativas al proceso mismo también incluyen la publicidad del proceso y
las excepciones, la rapidez del proceso, las garantias de la defensa en
materia penal (derecho a ser informado de la acusacion, derecho al tiem-
po y facilidades de la defensa, derecho a contar con un intérprete, dere-
cho a estar presente en el proceso, derecho a defenderse a si mismo o a
contar con asistencia juridica, garantias relativas a la prueba o eviden-
cia), los derechos y garantias subsecuentes al proceso (derecho a apelar,

87 fbidem, pp. 211-212.
U8) - Tbidem, p. 213.
(89 Ividem, pp. 213-214.

190 SaAN MarTiN CasTrO, 2003, I, p. 89.
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principio non bis in idem), procedimientos en casos de menores, indemni-
zaci6n en caso de error 19,

a. Derecho a ser juzgado por tribunales competentes,
independientes e imparciales

Las definiciones de los conceptos de tribunal «competente», «<indepen-
diente» 99, «imparcial» y «establecidos por la ley», se encuentran en las
normas internacionales e internas. Por tribunal competente no sélo se re-
fiere a la jurisdicci6n del tribunal, sino que este sea el llamado por el or
denamiento juridico a conocer de esa controversia en particular, es de-
cir, que sea competente para determinar el alcance de los derechos u
obligaciones civiles de las personas afectadas, o el llamado por la ley a
pronunciarse sobre su culpabilidad o inocencia en el caso de una acusa-
ci6én criminal %), Por tribunal independiente entendemos la facultad que
este tiene de resolver controversias que se le sometan aplicando exclusiva-
mente el Derecho sin interferencias externas y sin recibir instrucciones o
verse expuesto a presiones de cualquier ente o persona 1*%. Tribunal im-
parcial es aquel que no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso que se
le somete, que no tenga compromisos con ninguna de las partes, y que no
tome partido a favor o en contra de alguna de las partes en el proceso (19).

b. Principio de presuncién de inocencia

El principio de presuncién de inocencia supone que nadie puede ser
considerado responsable por la comisién de un delito mientras no se
establezca plenamente su culpabilidad (%), Est4 reconocido en la Decla-

4% Clasificacién usada por: FAUNDEZ, 1992, pp. 223-349. Vid. también la clasifica-
cién de garantias judiciales en O’DoNNELL, 1989, pp. 151 ss.

%8 Vid. Principios basicos relativos a la independencia de la Judicatura, aproba-
dos por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 29 de noviembre de 1985 (A/
RES/40/32). Estos principios incluyen las obligaciones de las instituciones estatales y
de otra naturaleza de respetar la independencia de la judicatura, la prohibicién de
intromisiones indebidas en el proceso judicial, el respeto a la inamovilidad en sus
cargos de los jueces, su seguridad, la exigencia de factores objetivos para los ascensos,
la separacién de funciones sélo para los casos de incapacidad o conducta inhabilitante.

9% Faunbpz, 1992, p. 227,
0% Tbidem, p. 229.

% Ibidem, p. 235.

9 O’DoNNELL, 1989, p- 169.
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racion Universal de Derechos Humanos (articulo 11), en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14), en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo 8) y en las normas internas
de la legislacién secundaria.

De la vigencia del principio de la presuncién de inocencia se derivan
cuatro consecuencias (9:1a carga de la prueba (que corresponde a quien
acusa y no al que se defiende), la calidad de la prueba (no debe dejar lugar
a duda razonable), la actitud del tribunal (el que no debe asumir la culpa-
bilidad de antemano y no debe desarrollar una actitud hostil al acusado),
la exclusién de consecuencias negativas antes de que se dicte sentencia
definitiva (la prisién preventiva no debe ser la regla general, la autoridad
no puede prejuzgar el resultado de un proceso ni hacerlo piblico, la au-
toridad no puede inferir la culpabilidad en un proceso suspendido).

En el campo de infracciones mas frecuentes a este principio se encuen-
tran las relativas a las detenciones preventivas y enjuiciamientos basando-
se en «semi pruebas» de culpabilidad, «presunciones de culpabilidad»,
las detenciones practicadas a los «sospechosos» de portar droga, etc. «Este
principio impone obligaciones no sélo a los 6rganos judiciales, sino tam-
bién al legislativo, impidiendo —en principio-la formulacién de presun-
ciones legales. Desde luego, la presuncién de inocencia es absolutamen-
te incompatible con las presunciones de derecho, que no admiten prue-
ba en contrario; en cambio, a juicio de quien escribe estas lineas, podrian
reconciliarse con presunciones meramente legales -que admiten prueba
en contrario—, que estan fundadas en hechos que razonablemente con-
ducen a la presuncién del legislador, y que preservan los derechos del
acusado, no imponiéndole una carga excesiva e irracional para que este
demuestre que —en realidad- de los hechos no se han derivado las con-
clusiones que la ley presume» (%),

c. Derecho ala defensa y a la asistencia letrada

El derecho a la defensa y a la asistencia letrada tienen reconocimiento
expreso en la Declaracién Universal de los Derecho Humanos (articulo
11), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14)
y en la Convencién Ainericana de Derechos Humanos (articulo 8) (199,

197 FAUNDEZ, 1992, p. 252.
998 Ihidem, pp. 251-252.

1% Pueden encontrase entrelazadas algunas de las garantias que aqui se tratan.
Asi, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa
(articulos 14, numeral 3, inciso b del Pacto y 8, numeral 2 de la Convencién America-
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Supone una serie de derechos entrelazados, como por ejemplo el dere-
cho de acceso a la documentacién y pruebas en poder del fiscal (v. gr. no se
conoce dénde estan situadas las pruebas recogidas por los 6rganos auxilia-
res), el derecho al tiempo necesario para la preparacién de la defensa, el
derecho a la asistencia de ur: abogado (libremente elegido o el derecho a
un defensor de oficio), la independencia del abogado como aspecto fun-
damental del derecho de la defensa (supone la garantia de confidencialidad
de las comunicaciones entre acusado y defensor), y la incompatibilidad
con el derecho de preparar y presentar una defensa adecuada en proce-
sos colectivos que agrupen a un gran nimero de procesados 290,

d. Derecho a ser informado de sus derechos y los motivos de
la detencidén y a ser informado sin demora de la acusaciéon

Este derecho estd reconocido en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 14, numeral 3, inciso a; articulo 9, numeral
2) y en la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 8,
numeral 2, inciso b; articulo 7, numeral 4). Se destacan tres aspectos de
esta garantia: la forma en que se debe comunicar la informacién (en el
idioma que comprende el detenido), el contenido de la informacién’
(precisando los hechos que motivan la imputacién como las condicio-
nes juridicas del tipo penal aplicable a la conducta prohibida) y la opor-
tunidad de la informacién (primera oportunidad posible que no admi-
te dilaciones indebidas).

«Al observar —en las disposiciones antes citadas— una posible reiteracién
de derechos del acusado a ser informado de la acusacién, en cuanto éste
se encuentra consagrado tanto entre las garantias de un derecho a un
Jjuicio justo como entre las garantias de la libertad personal, debe apre-
ciarse, en primer lugar, que en el derecho ala libertad personal se inclu-
yen dos garantias diferentes: a) el derecho a ser informado de las razones
de la detencidn, y b) el derecho a ser notificado de cualquier acusacién
formulada contra ella. Respecto de la primera, aunque la informacién
que se da al detenido pueda cumplir funciones similares a las que ellas
sirve respecto de una persona acusada, se trata obviamente de dos dere-
chos distintos, que difieren tanto en el contenido como en la oportuni-
dad de la informacién. En efecto, la informacién que debe proporcionarse

na), el derecho a un abogado defensor libremente escogido (articulos 14, numeral 3,
inciso d del Pacto y 8, numeral 2, inciso d de la Convencién citada), el derecho a un
defensor de oficio en determinadas circunstancias (articulos 14, numeral 3, inciso d
del Pacto y 8, numeral 2, inciso e de la Convencién).

@™ Vid. CoMISION ANDINA DE JURISTAS, 1998.
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al acusado es mas detallada y completa que aquella a que tiene derecho
quien solamente ha sido detenido (y no necesariamente en conexién
con un delito); en segundo lugar, mientras el detenido tiene derecho a
que se le informe de las razones de su detencién en el momento en que
ésta se produce, el acusado —que puede no estar detenido—tiene derecho
a ser informado, sin demora, una vez que adquiere la condicién de acusa-
do. En consecuencia, la violacién de una de estas garantias no implica,
necesariamente, la violacién de la otra» (01,

e. Derecho al habeas corpus

Es el derecho de toda persona privada de libertad o amenazada de ser
privada de libertad a recurrir a la justicia para impugnar la legalidad de la
detencidn y exigir su libertad. Este derecho tiene reconocimiento inter-
nacional en la Declaracién de los Derechos Humanos (articulo 8), en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 9) y en la
Convencién Americana de Derechos Humanos (articulos 23 y 25). El
Habeas Corpus es considerado un mecanismo rapido, oportuno y prefe-
rente a cualquier otro del derecho comiin para la proteccién ala libertad
e integridad de la persona. En este sentido, se constituye en un instru-
mento fundamental para la limitacién de la violencia que surge del siste-
ma penal. Por ende, su ubicacién en el Derecho Penal y Derecho Proce-
sal Penal ocupa un primerisimo lugar. La tramitacién del hdbeas corpus
estd sujeta a principios basicos: informalidad (en cuanto a su presenta-
cién), urgencia de la tramitacién, accién popular (la accién puede ser
interpuesta por cualquier persona a nombre del detenido), actividad ju-
dicial (medidas necesarias para el cumplimiento del recurso: apercibi-
miento, disponiendo que se instruya proceso judicial, etc.) y proteccién
de la legalidad %),

Particular importancia tiene la decisién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (OC-8/87, parrafos 35, 37-40 y 42) al declarar que la
vigencia de la garantia de habeas corpus no puede ser interrumpida por
motivo de un estado de excepcién. «La Convencién Americana prohibe
la suspensién de determinados derechos, asi como ‘las garantias judicia-
les indispensables para la proteccién’ de dichos derechos. Habida cuenta
que la libertad personal, a diferencia de la integridad personal, no figu-
ran entre la lista de derechos cuya vigencia y respeto integral es obligato-
rio aun durante un estado de excepcidn, la doctrina de que el hibeas
corpus debe estar disponible para la proteccién de ambos derechos du-

) FaUNDEZ, 1992, pp. 284-285.

22 Veéase articulos 25 y ss. del Cédigo Procesal Constitucional (Ley 28237).
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rante estados de excepcién constituye un avance valioso en la proteccién
de los derechos humanos» %),

15.2. Garantia jurisdiccional, principio de juicio legal o
principio de jurisdiccionalidad

Basado en el aforismo «nulla poena sine iuditio», estas garantias legales
suponen que la ley penal s6lo puede aplicarse a través de los organismos
establecidos por la ley para cumplir la funcién de administrar justicia vy,
ademas, como consecuencia de la existencia de un juicio legal. Asi, se
constituye como la aplicacién del principio de legalidad en la actividad
judicial. De esta manera se comprende la existencia de las garantias del
debido proceso y la del juez natural (garantia jurisdiccional). El articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal lo expresa de la siguiente ma-
nera: «Solo el juez competente puede imponer penas o medidas de seguridad, y no
puede hacerlo sino en la forma establecida en la ley». En el mismo sentido se
expresa el articulo V del Titulo Preliminar del Anteproyecto de Cédigo
Penal del 2004.

Las penas y medidas de seguridad sélo pueden ser aplicadas por 6rgano
jurisdiccional y competente y de acuerdo a las normas de un debido proce-
so legal. Esta concepcién de una justicia unitaria es evidente para una idio-
sincrasia europea moderna, mas no para Estados con fuertes derechos con-
suetudinarios locales y étnicos y sistemas informales de justicia 2. Asi, en
nuestro pais, al lado de la justicia oficial, se presenta la jurisdiccién espe-
cial admitida por el articulo 149 de la Constitucién Politica, a través del
cual se permite a las autoridades de las comunidades campesinas y nati-
vas, con el apoyo de las rondas campesinas, ejercer las funciones jurisdic-
cionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario %),

15.3. Garantia de ejecucion o principio de ejecucién legal
de la pena
El articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Penal expresa que «no

puede ejecutarse pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley y reglamen-
tos que la desarrollen. En todo caso, la ejecucion de la pena serd intervenida judi-

% Cfr. O'DONNELL, 1989, pp. 137 y ss.
209 BranpT, 1986, p. 42.
@9 ViLLavicencio, 1990, pp. 65 y ss.; IDEM, 1997, pp. 138 y ss.
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cialmente». De acuerdo a este principio no existe pena sin un régimen
legal que lo precise, sin tratamiento ni resocializacién. La pena no se
debe ejecutar arbitrariamente, mas bien debe ser ejecutada dentro de los
marcos establecidos por la ley.

En el Peru, «el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién,
- rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad» (articulo, 139,
“ numeral 22, Constitucién). De esta manera, la ejecucién de la pena de-
" beria ser realizada dentro de las miximas garantias para el interno,
- evitindose el fenémeno de la prisonizacién. Sin embargo, dado el estado
actual de las carceles peruanas, este principio no se cumple. Es también
evidente que esta garantia supone el tratamiento humanitario de los in-
ternos procesados y condenados, respetindose su calidad de persona y
de los derechos humanos que les son inherentes. En este sentido, el arti-
culo 139 numeral 21 de la Constitucién precisa €l «derecho de los reclusos y
sentenciados en ocupar establecimientos adecuados».

El articulo VI del Titulo Preliminar del Anteproyecto de la Parte General
del Cédigo Penal del 2004, al referirse a este principio establece que «no
puede ejecutarse pena o medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la
ley y reglamentos que la desarrollen. La ejecucion de las mismas serdn controladas
e intervenidas judicialmente». Consideramos apropiada esta reforma que
tiende al establecimiento del juez de egjecucion y vigilancia penitenciaria.
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Derecho indigena peruano. Proyecto de Cédigo Indigena, Kuntur, Lima 1946. / Jost UrQuizo
OLAECHEA: Principio de legalidad, en Cédigo Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica,
Lima 2004; Ipem, Prohibicion de analogia in malam partem, en Cédigo Penal Comenta-
do, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004; IpeM, El principio de legalidad, Grifica Horizon-
te, Lima 2000. / Patricia UrTEAGA CROVETTO: Pluralismo legal y semi-autonomia, en
Desfaciendo Entuertos. Medios alternativos de resolucién de conflictos, Boletin N2
3-4, Lima 1994; Ipem, El sistema juridico y su relacién con la cultura nativa (Tesis),
Pontificia Universidad Catélica del Peri, Lima 1993. / Sissi ViLLavICENCIO Rios: La
administracion de justicia aguaruna (Tesis), Pontificia Universidad Catélica del Pert,
Lima 1994. / FeLiPE A. ViLLAVICENCIO TERREROS: Control social informal en sectores urba-
nos, en Debate Penal, N° 1, Lima 1987; IpEM: Mecanismos naturales de regulacién social
en comunidades andinas y amazdnicas peruanas, en Debate Penal, N° 4, Lima 1988;
IpEM, Mecanismo alternativos o paralelos de solucion de conflictos en el Peri, en Jueces para
la Democracia, N® 20, Madrid 1993. / JosE VITERBO ARIAS: Exposicion comentada y com-
parada del Cidigo Penal de 1863 (tres voliimenes), Libreria e Imprenta Gil, Lima
1900. / GLaDpYs YRURETA: El indigena ante la ley penal, Universidad Central de Venezue-
la, Caracas 1981. / CARLOs ZAVALA LoAizA: Sinopsis histérica de la legislacion penal en el
Penii, Libreria e Imprenta Gil, Lima 1941. / GERMAN ZevaLLos: Cédigo Penal, Impren-
ta B. Sdnchez Munoz, Huancayo 1935.

§16. Principio de legalidad

La fuente principal del Derecho Penal es la ley. Se suele afirmar que es la
unica fuente formal, directa o inmediata del Derecho Penal, pero esto no
es exacto. «Es cierto inicamente que en virtud del principio de legalidad
s6lo pueden crearse figuras delictivas o categorias de estado peligroso y
establecerse o agravarse penas o medidas de seguridad mediante una ley.
Son también fuentes del Derecho penal la costumbre, los principios ge-
nerales del Derecho y los tratados internacionales que se hayan incorpo-
rado al ordenamiento juridico interno» .

La Constitucién de 1993 establece el principio de legalidad en el articulo
2, numeral 20, inciso d: «Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no estd previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no previs-

M Cerezo MR, 2003, I, p. 151.
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ta en la ley» . En la legislacién penal peruana aparece este principio en
el Codigo Penal de 1863, en los tres primeros articulos del Cédigo Penal
de 1924 y en el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal de
1991. El Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del 2004, en
el articulo II de su Titulo Preliminar afiade el término «omisién» en la
formulacién del principio de legalidad, «para mejor entendimiento de
que son tanto las conductas activas como omisivas las que deben estar
previstas como delito o falta en la ley» (Introduccién, parrafo 6).

Jurisprudencia:

«La Constitucién del Estado consagra el principio de legalidad como un derecho fundd-
mental de la persona y garantiza la motivacion de las decisiones judiciales» 3.

Anselm von FEUERBACH originé los fundamentos de la célebre f6rmula
enunciada en latin: «nullum crimen, nulla poena sine lege> ¥, que reflejé y
precis6 una de las conquistas de la Revolucién Francesa (articulo 8, De-
claracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto
de 1789; y la Constitucién del 3 de setiembre de 1791) . Antes habia
sido acogido en el Bill of Rights firmado en Filadelfia (1774), luego en
Virginia (1776) y Maryland (1776).

Jurisprudencia:

«Si el hecho proviene de un acto que no estaba previsto como delito, es aplica-
ble el principio del nullum crimen — nullum poena sine lege» © .

@ Este principio encuentra su complemento en el principio de reserva (articulo
2, numeral 24, inciso a, Constitucién: «Nadie esti obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe»).

@ Exp. 440-81, Sétimo Tribunal Correccional de Lima en CORTE SUPERIOR DE JUs-
TiciA DE Lima, 1990, p. 19.

“  En verdad, FEUERBACH no se refirié exactamente a la frase «nullum crimen sine
lege>. En el § 20 de su Tratado expresa «(...) los siguientes principios derivados: I)
Toda imposicién de pena presupone una ley penal (nulla poena sine lege). Por ende,
s6lo la conminacién del mal por la ley es lo que fundamenta el concepto y la posibili-
dad juridica de una pena. II) La imposicién de una pena estd condicionada a la exis-
tencia de la accién conminada (nulla poena sine crimine). Por ende, es mediante la ley
como se vincula la pena al hecho, como presupuesto juridicamente necesario. IIT) El
hecho legalmente conminado (el presupuesto legal) esti condicionado por la pena
legal (nullum crimen sine poena legali). Consecuentemente, el mal, como consecuencia
juridica necesaria, se vinculard mediante la ley a una lesién juridica determinada»
(FEUERBACH, 1989, p. 63).

® Mir Puic, 1985, p. 61.

©®  Ejecutoria Suprema del 13 de octubre de 1994, Exp. 904-93-B Junin, en Rogast
PELLA, 1997, p. 71. «Es del caso declarar la nulidad de la sentencia en el extremo en el cual,
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Este principio es esencialmente garantista; ya que con ello, el Estado de-
termina especificamente el contenido y fundamento de sus intervenciones
que realice sobre los ciudadanos con el mayor rigor posible, y que éstos ten-
gan la posibilidad real y efectiva de conocerlo . En tal sentido, se cumple
una doble garantia: el Estado debe senalar el hecho punible y la pena ®.

El principio de legalidad muestra sus efectos sobre el poder penal
limitindolo a lo senalado en la ley, y sobre los ciudadanos, buscando que
conozcan, en todo momento, cudles son las consecuencias juridicas de su
conducta y la manera cémo van a ser aplicadas. En la actualidad, no se
acepta un poder absoluto del Estado sobre los particulares. Por esta ra-
z0n, el principio de legalidad cumple un importante rol de garantia para
los ciudadanos y se constituye como un limite formal a la funcién puniti-
va estatal, pues le esta prohibido imponer penas a conductas que no ha-
yan sido previamente calificadas en la ley como delictivas. S6lo algunos
excesos totalitarios han tratado de desvirtuar este principio ©.

El término Ley que utiliza la Constitucién, al definir este principio, se
refiere a las disposiciones juridicas emanadas de los 6rganos del Estado
que tienen funciones legislativas. Comprende a la Ley elaborada como
acto politico del Poder Legislativo y también los Decretos Legislativos ema-
nados del Poder Ejecutivo de acuerdo a las formalidades que el orden
constitucional establece (articulos 103 y 104, Constitucién). No tienen la
condicién de Ley, los decretos y resoluciones dictadas por el Poder Ejecu-
tivo (articulo 118, numeral 8, Constitucién) ni las disposiciones dictadas
por la autoridad administrativa de menor jerarquia. Por otro lado, es ne-
cesario considerar el problema de las leyes incompletas (leyes penales en
blanco y los tipos abiertos) (9.

el colegiado ha impuesto como pena accesoria una no prevista por el ordenamiento legal perua-
no: encontrarse impedido para obtener licencia para conducir». Ejecutoria Suprema del 26
de noviembre de 1997, Exp. 1331-97 Cono Norte de Lima, en Rojas VARGAS/ INFANTE
Rojas, 2001, p. 46.

(M Bustos, 2004, I, p. 566.
®  ManTtiLLA NouGUES/RODRIGUEZ PINZON, 1999, p. 72.

©®  Admiten con gran amplitud la aplicacién de la ley penal por analogia: Cédi-
gos Penales rusos de 1922 (articulo 10) y 1926 (articulo 16); en Alemania
nacionalsocialista por Ley del 28 de junio de 1935 que modificé el articulo 2 del
Cédigo Penal. La primera vez que se admite, pero con estrechos limites, la analogia
fue en el Cédigo Penal danés de 1866 y luego el de 1930 (articulo 1) (Cfr. CErEZO MiR,
2003, I, pp. 164-165).

U9 Mir PuiG afirma el cardcter incompleto de la gran mayoria de preceptos pena-
les, en la necesidad de completar todo precepto de la parte especial con otros de la
parte general (1976, p. 44-45).
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a. Leyes penales en blanco

Son las que se remiten a una fuente juridica de diferente calidad a la
exigida por la Constitucién Politica, que puede ser otra ley penal, leyes
de otros sectores de orden juridico, normas reglamentarias de nivel infe-
rior a la ley 1. La terminologia de «ley penal en blanco» fue expresada,
por primera vez, por Karl BINDING (Blankettstrafgesetz) 12 (1%,

Los casos de ley penal en blanco se ubican en la parte especial del Dere-
cho Penal . Asf, ]a ley penal en blanco no es mis que una técnica legis-
lativa ), ya que es frecuente que el Cédigo Penal no exprese disposicio-
nes juridicas en forma completa y, por ende, es necesario que sean com-
plementadas por otras disposiciones que podrian provenir de la parte
general 19 «Ello permite afirmar que ni el supuesto de hecho ni la con-

an Mir Puig, 2004, p. 76, num. 18.

U9 «En ellas el tipo de tales leyes penales no repite la definicién del comporta-

miento prohibido por la norma, al contrario, existe un Blankett cuyo contenido se
encuentra en las normas, el cual, a través de la diferentes posiciones de la mads
diversa procedencia, es completado y puede sobrevivir sin modificaciones al cam-
bio de la norma (...)» (BINDING, en SaNTANA VEGA, 2000, pp. 15-16). Cfr. DovAL Pais,
1999, p. 95.

U El término ley penal en blanco surgié en Alemania como una consecuencia de
su estructura federal que distribufa competencias entre el Bund (Federacién) y los
Lénder (Estados federados), de manera que existian casos en los que la ley del Impe-
rio (Cédigo Penal del Reick) delegaba en los Linder o en los municipios la concrecién
del supuesto de hecho con relacién a un determinado tipo y esto se realizaba median-
te una ley que sélo senalaba la pena que se tenia que imponer, usindose esta técnica |
con mas frecuencia para faltas que para delitos (Santana, 2000, p. 15). Diferente es la
situacién en Espana donde el articulo 149 numeral 6 de la Constitucién senala como
competencia exclusiva del Estado la legislacién penal y penitenciaria, de manera si-
milar a lo que sucede en Italia. Sin embargo, la actual estructura territorial del Estado
espanol y su integracién a la Unién Europea viene planteando en relacion a bienes
Jjuridicos penales de amplio espectro que son normalmente protegidos a través de
leyes penales en blanco dos problemas de remisidn: remisién horizontala las comunida-
des auténomas y remision vertical a la normatividad comunitaria europea (lbidem, pp.
59 y ss.). En el caso del Peri, estid negada la posibilidad de leyes penales regionales
por no encontrarse entre las atribuciones previstas para los gobiernos regionales (ar-
ticulos 191 y 192, Constitucién Politica).

4 JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 118.

%) GaRrcia PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 252.

9 Con respecto a este tema, nuestra jurisprudencia considera lo siguiente: «Las

leyes penales en blanco son aceptadas por la doctrina y tienen vigencia entre nosotros, particular-
mente en materias de faltas». Ejecutoria Superior del 23 de julio de 1982, en Anpia CHAVEZ,
1996, p. 63.
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secuencia juridica de las normas penales se hallan expresados de forma
completa en ningin precepto del Cédigo penal. En este sentido, todas
las disposiciones del Cédigo penal aparecen, vistas aisladamente como
proposiciones incompletas» 7.

Encontramos la parte en blanco o indeterminada de la norma penal en
el supuesto de hecho, es decir, en la descripcién de la conducta delictiva.
Por otra parte, la sancién o consecuencia juridica penal se halla en la
norma penal y no se requiere su remision a otros preceptos ®. Por lo
tanto, es necesario distinguir entre norma sancionadora y norma comple-
mentaria, donde el tipo de la ley penal en blanco sélo se configurara
plenamente mediante una norma complementaria (9,

La problematica de esta técnica se presenta en la remisién que se hace
a otro precepto distinto, es decir, el tipo de precepto en que se busca
el complemento de la ley penal en blanco 9. «Se tratan de materias
que requieren de gran flexibilidad y dinamismo y son de gran comple-
jidad» @ Asi, podemos diferenciar leyes penales en blanco en sentido
estricto (complemento en una fuente de menor rango), ejemplo: espe-
culacién (articulo 234, Cédigo penal: «productos considerados oficialmente
de primera necesidad»); leyes penales en blanco cuyo complemento se
halla en una ley distinta, ejemplo: apropiacién ilicita de un tesoro (arti-
culo 192, numeral 1, Cédigo penal: «sin observar las normas del Cidigo
Civil>); abuso del poder econémico contra la libre competencia (art. 232
Cédigo penal: «Infringiendo la ley de la materia») ®?; leyes penales en blan-
co cuyo complemento se encuentra en la misma ley, ejemplo: parricidio
por emocién violenta (articulo 109, Cédigo Penal: «Si concurre algunas
de las circunstancias previstas en el articulo 107»>), lesiones dolosas graves,
ejemplo: el menor como sujeto pasivo (articulo 121-A, Cédigo penal:
«En los casos previstos en la primera parte del articulo anterior»), etc. ?%.

7 Mir Puig, 1998, p. 32.

(18 Cfr. Garcia PaBLos DE MoLINA, 2000, p. 254; MauracH/ZipF, 1994, p. 134.
9 JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 118.

(20 Garcia PaBLOS DE MoLINA, 2000, p. 255.

@D Busros, 2004, 1, p. 579.

@ Se refierz al Decreto Legislativo N® 701, art. 19 (modificado por Decreto Le-
gislativo N® 807).

@3 La doctrina alemana ha distinguido dos formas de ley penal en blanco: leyes
penales en blanco propia o completay leyes penales en blanco impropia o estricta. Las primeras
buscan su complemento en leyes de la misma materia o en leyes de la misma instan-
cia. Las segundas acuden a preceptos de instancias inferiores (GARCia PABLOS DE MOLINA,
2000, p. 254).
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Se discute la constitucionalidad de estas leyes en relacion al principio de
legalidad ®* ya que determinadas materias no pueden ser tratadas com-
pletamente en un precepto penal, y por ello es indispensable la remi-
sién ), Se considera que la prohibicién penal se debe hallar concretada
en la ley, las normas complementarias s6lo buscaran senalar circunstan-
cias o condiciones que tengan aspectos meramente complementarios,
pero nunca podran definir la prohibicién misma # @7,

Un concepto muy diferente a la ley penal en blanco es lo que JIMENEZ DE
ASUA denomina «Ley en blanco al revés», en el que «la parte no fijada es
la pena en vez de estar en blanco el tipo» ®®. Esta técnica atentaria con
las garantias legislativas ya que no se puede confiar la determinacién de
las penas a instancias de rango inferior de la ley penal 9.

b. Tipos abiertos 0

Son los tipos que requieren complementacién a través de la jurispruden-
cia. Ejemplo: «culpa» (articulo 111, homicidio culposo) que necesita ser
completado en cada caso por el juez, en relacién a la infraccién del de-
ber de cuidado, etc. La sentencia del Tribunal Constitucional del Exp.
010-2002-A1-TC publicada en el diario oficial el 4 de enero del 2003 ex-
presa en su fundamento 49 que «el derecho penal admite la imposibilidad de
que existan tipos abiertos que, frente a la indeterminacion, sobre todo en los concep-
tos valorativos, delegan al juzgador la labor de completarlos mediante la interpre-
tacién». Sin embargo, entendemos que el Derecho Penal peruano admite
esta técnica legislativa, pero no de manera ilimitada. En todo caso, en el
tipo penal debe estar presente la sancién, y ésta no puede construirse de

@ Munoz CoNbE, 1975, pp. 22-23.
) Bustos, 2004, I, pp. 578-579.
@9 Ipidem, p. 579.

@7 Lo que se quiere evitar son continuas reformas del cédigo penal que llevarian

a la no aplicacién de la ley; esta técnica permite lograr economia legislativa y una
mayor eficacia con el control social (BRaMONT-AriAs Torres, L. M., 2000, p. 53).

@9 JiMENEZ DE AsUa, 1964, II, p. 35. Este autor cita como ejemplo el articulo 4° de
la Ley sobre «fuentes del derecho» emanada del Vaticano del 7 de junio de 1929 que
disponia que los atentados a los jefes de Estado serd castigado «con la misma pena
con la que seria penado, si el hecho fuere cometido en el territorio del Estado al cual
pertenece la persona contra la cual va dirigido el hecho» (Ibidem).

™ Mir Puic, 2004, p. 78, num. 31.

@) Denominacién original de WeLzEL, 1976, p. 119.
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manera abierta, donde la decisién de su aplicacién dependa arbitraria-
mente del juez @V,

Los tipos abiertos pueden ser estudiados en relacién a dos aspectos: su
ubicacién en la teoria del delito y su relacién con el principio de legali-
dad (su determinabilidad legal). Sobre esto dltimo, y «al igual que en las
leyes penales en blanco, el limite de lo admisible desde el punto de vista
constitucional s6lo quedara sobrepasado en aquellos casos en que el tipo
legal no contenga el niicleo fundamental de la materia de la prohibicién
¥, por tanto, la complementacién ya no sea sélo cuantitativa, sino emi-
nentemente cualitativa. Son un ejemplo limite los delitos de omisién
impropios y en ellos se centra la discusién» 32 G334,

§17. Garantias que implica el
principio de legalidad

En el estado actual del principio de legalidad se establecen diferentes
limitaciones dirigidas tanto a la criminalizacién primaria como a la se-
cundaria. Al legislador se le exige que formule las descripciones de los
delitos de la manera mas precisa posible (nullum crimen sine lege certa) y
que las leyes no tengan efecto retroactivo (nullum crimen sine lege previa).
A nivel de criminalizacién secundaria se exige que las imputaciones y las
condenas se fundamenten en la ley penal escrita y no en la costumbre
(nullum crimen sine lege scripta) y que no amplie la ley escrita en perjuicio
del afectado (nullum crimen sine lege stricta, la llamada «prohibicién de

©h Bustos, 2004, I, p. 580.
2 Bustos, 1984, p. 87.

9 Luis Miguel BRaMONT-AR1As TORRES considera que ninguin tipo puede calificar-
se estructuralmente como cerrado, pues el juez siempre tiene una labor de interpre-
tacién en cada caso (2000, p. 55).

®) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Exp. 010-2002-A1-TC, fundamen-
to 52): «En la jurisprudencia constitucional comparada se ha legitimado la existencia de esta
indeterminacion tipica con relacion a los elementos o conceplos normativos, los mismos que pue-
den tener ‘un cierto cardcter de indeterminacion (pues bajo el término ‘concepto juridico indeter-
minado’ se incluyen multitud de supuestos), pero debe tenerse en cuenta que no vulnere la exi-
gencia de lalex certa (...) la regulacion de tales supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos
indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios
logicos, técnicos y de experiencia, y permitan preves, por consiguiente, con suficiente seguridad, la
naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada
(...) (STC de 29 de setiembre de 1997)».
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analogia») 5. A este nivel, también habra que agregar que no es posible
aplicar retroactivamente una ley desfavorable. Estas cuatro expresiones
del principio de legalidad constituyen garantias de libertad y seguridad
para la sociedad, y ejercen una autolimitacién para el poder penal ¢ ©7,

a. Nullum crimen sine lege certa *®)

La ley penal debe ser redactada con la mejor precision posible (lex certa).
Esto se podra lograr si se ha llegado a una elaboracién exhaustiva. Sin
embargo, «esta exigencia de lex certa’ no puede entenderse (...), en el sentido de
exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la formulacion de los con-
ceptos legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus
caracteristicas de ambigiiedad y vaguedad, admiten cierto grado de indetermina-
cion, mayor o menor, segun sea el caso. Ni siquiera las formulaciones mds precisas,
las mds casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de plantear
problemas de determinacion en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un
dmbito de posible equivocidad (...). En definitiva, la certeza de la ley es perfectamen-
te compatible, en ocasiones, con un cierto margen de indeterminacién en la formula-
cion de los tipos y asi, en efecto, se ha entendido por la doctrina jurisprudencial» 9.

Este principio de certeza que esta dirigido al legislador %, presenta algu-
nas dificultades. Asi, es un error creer que el principio de legalidad supo-

#% Cfr. HassEMER, 1984, p. 313; Roxin, 1999, p. 140, num. 8.
% FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, II, pp. 18-19.

G7 Jurisprudencia: «En virtud del mandato de determinacién, constitucionalmente con-
sagrado, el Estado en ejercicio de su facultad punitiva debe, al desarrollar cualquiera de las
cuatro garantias derivadas del principio de legalidad (criminal, penal, jurisdiccional y de ejecu-
cién) observar la triple exigencia derivada de aquél (cardcter previo, escrito v estricto de sus
previsiones); obligacién que no se agota en la instancia legislativa sino que se extiende a través
de mailtiples manifestaciones a todos los érganos vinculados al ejercicio de aquella facultad».
Sentencia de la Sala Mixta de Camana de la Corte Superior de Justicia del 20 de mayo
de 1998, Exp. 169-98 en Rojas Varcas/INFANTE VarGas, 2001, p. 43.

" Sefialan MAURACH/ZIPF que este principio no puede ser una categoria propia
debido a que la nulla poena sine lege scripta satisface el principio de determinacién
legal de los tipos: «la lex scriptano es satisfecha si la descripcion legal de las circunstan-
cias de hecho constitutivas de ilicito es insuficiente» (1994, p. 137).

B STC del Exp. 010-2002-AI-TC, fundamentos 46 y 47.

H9 «Fl ‘legislador responsable’ en la descripcién tipica o en la ley penal en gene-
ral, dejard sentada la finalidad de la norma y el objeto de proteccién de la misma,
brindando las pautas esenciales de valoracién para una correcta interpretacién, te-
niendo en cuenta las variadas circunstancias y hechos de la vida, y evitando en lo
posible referencias legales oscuras, ambiguas o arbitrarias» (UrqQuizo, 2000, p. 64).
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ne que las disposiciones del Cédigo Penal deben observar una redaccién
casuistica, pues basta la redaccién general de la norma. «El legislador
puede conseguir esa redaccién general describiendo los factores tipicos
de cada grupo de casos. Lo contrario sucede con la casuistica que, aferra-
da a superficialidades que en modo alguno se adaptan a todos los hechos
concretos punibles, hace surgir necesariamente lagunas que impiden una
decisién correcta en casos limites (...)» ¢V,

~ En otros casos, el legislador prefiere la lex incerta. Las razones por las que
- el legislador se decide por estas redacciones imprecisas de la ley penal
son diversas: tendencia a la experimentacién, redaccién de transaccién
(alternativa entre diferentes posiciones politicas o dogmaticas), incapaci-
dad del legislador para redactar leyes precisas (pluralidad y desconoci-
miento de casos) *?. Ejemplo: «El que practica un acto dirigido a someter a la
Republica, en todo o en parte, a la dominacion extranjera o a hacer independiente
una parte de la misma» (articulo 325, Cédigo penal).

El principio de certeza no sélo es aplicable por parte del legislador sino
también por el intérprete al momento de realizar el juicio de tipicidad.

Jurisprudencia:

«En estricto respeto al mandato de certeza derivado del principio de legalidad correspon-
de realizar una correcta tipificacion del delito, subsumiendo los hechos en el (o los) inciso
pertinente del tipo penal y no realizar una tipificacion en términos genéricos dentro de los
alcances del tipo penal» 4.

b. Nullum crimen sine lege previa

Lo determinante de esta garantia es la busqueda de la seguridad juridica,
de manera que el ciudadano conozca, en la actualidad, qué conducta esta
prohibida y cudl es la pena que se aplica al infractor. «Mds importante
auin que esta consideracién general es la razon, especificamente juridico-
penal, de que no cabe admitir leyes ad hoc, que facilmente podrian dictarse
bajo la conmocién producida por el caso contrario, pues, luego, en una
valoracidén a distancia, suelen revelarse como demasiados duros. A lo di-
cho se anade el pensamiento de que el mandato normativo sélo puede
motivar al delincuente cuando existe como ley al cometerse el hecho» ¢4,

4D JescHECK, 1981, 1, p. 174. Cfr. Jescueck, 1998, p. 115.
“% HasSEMER, 1984, pp. 314-316.

"% Ejecutoria Suprema del 2 de octubre de 1997, Exp. 4354-97 Callao en Rojas
Varcas/INFANTE Varaas, 2001, p. 45.

‘Y JESCHECK, 1993, p. 123,
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La prohibicién de promulgar leyes penales con efecto retroactivo, tiene
en la legislacién peruana rango constitucional (articulo 103, segundo
parrafo). También estd reconocida en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (articulo 15) y en la Convencién Americana de

_ Derechos Humanos (articulo 9).

Esta prohibicién de retroactividad rige in malam partem, es decir, cuando
es desfavorable al inculpado. Por el contrario, se admite cuando le bene-
ficia (retroactividad benigna), por ello, la prohibicién de retroactividad
de la ley penal no es un principio absoluto. De esta manera, la prohibi-
cién de irretroactividad no sélo se dirige al legislador sino también al
juez que aplica la ley penal.

Esta garantia tiene una permanente actualidad, pues se busca evitar que, a
través de la criminalizacién primaria, se introduzcan nuevos delitos o figu-
ras agravantes con posterioridad a hechos ocurridos, motivados por «he-
chos especialmente escandalosos, para aplacar estados de alarma y excita-
cién politicamente indeseables» 3. Asi, este principio tiene diversos alcan-
ces: no se puede sancionar con una ley de manera retroactiva; no se puede
sancionar retroactivamente con una pena mds grave (ejemplo: privacién de
libertad en lugar de multa); no se puede agravar la pena de manera retroac-
tiva (ejemplo: aumentarla de tres a cinco anos de privacién de libertad) “®.

c. Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta

No hay delito, no existe pena sin ley escrita ( «calificado en la ley, de manera
expresa (...)» articulo 2, numeral 24, inciso d, Constitucién). Se dirige a
rechazar a la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del
Derecho como fuentes del Derecho Penal, sin que esto signifique negar
su incidencia en este Derecho, siempre subordinada a la ley. Esta garan-
tia se fundamenta en el mandato que el castigo de una conducta sélo
puede ser establecido por la ley 7). Busca la seguridad juridica, en los
términos que es la ley, y no otra fuente, la que representa la voluntad
juridica popular de la sociedad. Esta es la fundamentacién democritica
representativa del principio de legalidad

d. Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta

Esta prohibido aplicar por analogia la ley penal en perjuicio del inculpa-
do. La prohibicién de analogia (articulo 139, numeral 9, Constitucion;

“5 Roxy, 1999, p. 161, num. 51.
@8 Vid. Ibidem, p. 141, num. 10.
47 Busros, 2004, 1, p. 566.
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§17. Garantias que implica el principio de legalidad

articulo III, Titulo Preliminar, Cédigo penal: «No es permitida la analogia
para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determi-
nar la pena o medida de seguridad que corresponde») supone que el juez no
puede asumir funcién de legislador, por ende, esta prohibicién se constitu-
ye como una garantia de la administracién de justicia. En la aplicacién de
la ley, se exige determinar cudles son los supuestos que se hallan recogidos
por estos, donde no se debe rebasar los limites que la ley determina en la
adecuacién a ciertos supuestos, pues cualquier violacién a estos limites
implicaria contradecir la vigencia de esta garantia. Es por ello que su trata-
miento «estd relacionada con la problematica de la interpretacién» (48,

Jurisprudencia:

«8t bien el delito de defraudacion en perjuicio de la administracion piblica estuvo pre-
visto en el anterior Codigo Penal, el mismo ha sido descriminalizado en el Cidigo Penal
vigente que no lo contempla, no siendo posible asimilar dicho supuesto con el previsto en
el articulo 198 inciso 8 por estar prohibida la aplicacion de la Ley penal por analogia,
por lo mismo, el hecho resulta atipico» 49,

Este principio consiste en delimitar la interpretacién de acuerdo a la ley
y no llegar al extremo de crear nuevos Derechos 9. Se establece una
discusién con respecto al verdadero significado de la prohibicién de la
analogia. Asi, la mayoria considera que el legislador sélo pretende un
tratamiento igualitario de las acciones que €l declare punibles V.

La analogia puede ser entendida como el proceso por el cual son resuel-
tos los casos no previstos por la ley, extendiéndoles, a ellos, las disposicio-
nes previstas para casos semejantes (analogia legis) o estin deducidos de
los principios generales del Derecho (analogia juris) ®?. Es decir, signifi-

8 Munoz CoNDE/GARCiA ARAN, 1996, p. 109. Cfr. ipEm, 2002, p. 120.

9 Fjecutoria Suprema del 12 de agosto de 1994, Exp. 1688-94 Lima en Rojas
VaRrGas, 1999, p. 79. En otro caso: «Habiendo constituido los procesados una sociedad comer-
cial dedicada a efectuar préstamos de dinero, captando para ello recursos exclusivamente de sus
socios accionistas, este ultimo hecho, es decir; la restriccion del universo de prestamistas, excluye
la nocion del ‘publico’ exigible por el tipo penal de intermediacion financiera, resultando por lo
mismo amparable la excepcion de naturaleza de accién en atencion a los principios de legalidad y
prohibicion de aplicacion de analogia del hecho sefialado como delictivo». Ejecutoria Superior
de la Sala de Apelaciones para Procesos Sumarios de Reos Libres de la Corte Superior
de Justicia de Lima de 17 de marzo de 1998, Exp. 5339-97-B en Rojas VARGAS/ INFANTE
Varcas, 2001, p. 47.

9 RoxiN, 1999, p. 147, num. 26.
1 BacicaLupo, 1998, p. 78.
2 MaNToVANI, 1979, p. 103.
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ca «trasladar una regla juridica a otro caso no regulado en la ley por la via
del argumento de la semejanza (de los casos) (...), segiin que la regla
juridica que se va a trasladar proceda de un precepto concreto (analogia
legal) o de una idea juridica que se desprenda de varios preceptos (ana-
logia juridica)»©®?.

Excepcionalmente, el Cédigo Penal autoriza interpretaciones sobre la
base de la analogia. Ejemplos: «otro medio capaz de poner en peligro la vida»
(articulo 108, numeral 4), «otros actos andlogos introduciendo objetos o partes
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias» (articulo 172) 6%, «cualquier
clase de energia» (articulo 273).

La prohibicién de la analogia sélo se aplica a la analogia perjudicial para
el inculpado (analogia in malam partem), es decir, aquella que extiende
los efectos de la punibilidad. ‘

Jurisprudencia:

«Existe en el Derecho Penal peruano prohibicion expresa de aplicar analdgicamente in
malam partem las normas penales (como una forma de garantizar su estrictividad),
particularmente para calificar el hecho, segiin indica el articulo tercero del Titulo Preli-
minar del Cédigo Penal» .

Por el contrario, 1a analogia favorable (analogia in bonam partem) es acep-
tada ©® a través de los procesos de interpretacién de la ley penal. Ejem-
plo: interpretacién que extienda analégicamente circunstancias atenuan-
tes o causales personales de exclusién de la punibilidad. El Anteproyecto
de Cédigo Penal del 2004 admite en el articulo III del Titulo Preliminar

6% Roxin, 1999, p. 140, num. 8.

®9 Garcia CaNTIZANO explica que la modificacién introducida al tipo penal de la
violacién sexual (Ley 28251) indica que el legislador sigue usando la expresién «actos
andlogos», pero no en el sentido que tenia en la anterior legislacién cuya jurispru-
dencia restringia la interpretacién al coito anal y que con esta reforma es el mismo
legislador quien define como anélogos los actos de introduccién de objetos, via anal
o vaginal, «por lo que el margen de interpretacién jurisprudencial queda practica-
mente anulado» (2004, p. 152). Vid. también los casos jurisprudenciales que interpre-
tan textos legales generando auténticas aplicaciones analégicas de la norma penal
creando similares o «andlogas» a fin de superar lo que entienden como un vacio legal
para sancionar con mayor severidad, v. gr. el concepto de sujeto activo en el delito de
peculado o cohecho pasivo (Ibidem, p. 154).

5 Sentencia de la Sala Mixta de Camand de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, Exp. 169-98 en Rojas Varcas/INFANTE Varcas, 2001, p. 47.

6 Batista, 1984, p. 117 (Bases constitucionales do principio da reserva legal).
MIRABETE, 1988, p. 52.
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§18. La jurisprudencia

la analogia in bonam partem, al declarar expresamente que esta s6lo proce-
de a favor del reo.

Sin embargo, no resulta facil establecer una distincién entre interpreta-
cion admitiday analogia prohibida. Una posicién bastante difundida con-
sidera que lo decisivo aqui viene a ser el texto legal: todo lo que esté
cubierto por el texto serd interpretacién justificada, lo que no lo esté
serd interpretacién analégica no autorizada si es desfavorable al autor.
«Debe respetarse, en todo caso, el ‘sentido literal posible’ como limite
extremo» 7). Pero la férmula del sentido literal posible, de los térmi-
nos utilizados en el texto legal, tampoco es satisfactoria. «Solamente
una precisa descripcién de la idea legal fundamental orientada a los
hechos respectivos tipificadores de lo ilicito y de la culpabilidad, puede
trazar los limites de la interpretacién correcta. El texto legal brinda, en
este sentido, el punto de partida, aunque sin embargo, no constituye
un criterio s6lido» ®8.

§18. La jurisprudencia

Entendemos por jurisprudencia al conjunto de resoluciones o sentencias

expedidas por los tribunales de justicia. A la jurisprudencia se le puede
estudiar desde dos puntos de vista: desde un punto de vista amplio, la
jurisprudencia estd conformada por los fallos del tribunal; y desde un
punto de vista estricto, a través de la forma como los jueces aplican o
interpretan la ley frente a un niimero de casos concretos ¢,

Si bien la jurisprudencia no puede crear tipos de lo injusto o penas
(funcién reservada exclusivamente a la ley), sin embargo, ella es una
fuente de produccién derivada, subordinada a la ley . De esta mane-
ra, cumple una funcién complementadora y de apoyo a la interpreta-
cién Y, Como fuente de produccién derivada, la jurisprudencia no
solo interpreta la ley sino que crea Derecho. Asi ocurre cuando llena de
contenido a los conceptos «uviolencia contra la persona» (articulo 188,
Cédigo penal), «culpa» (articulo 111, Cédigo penal), «grave amenaza»
(articulo 170, Cédigo penal), etc. Los criterios que se adoptan son sélo

67 JESCHECK, 1981, I, p. 214; IpEm, 1993, p. 142.

%8 STRATENWERTH, 1982, p. 39. Cfr. Ipem, 2005, p. 96, num. 33.
9 ManTIiLLA NOUGUES/RODRIGUEZ PINzON, 1999, p. 85.

60 STRATENWERTH, 2005, p. 94; Bustos, 2004, I, p. 582.

©) Munoz CoNDE/ GARCia ARAN, 2002, p. 115.
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CapiTuLo IV: FUENTES DEL DERECHO PENAL

de probable aplicacién e incluso, el tribunal puede decidir el cambig
de criterio.

En este sentido, el analisis de la jurisprudencia es util pues permite apre-
ciar un Derecho Penal vigente a través de una constante interpretacién,
cuando la norma penal aparezca frente al intérprete en forma oscura,
contradictoria e imprecisa. Correspondiendo, por ello, al juez buscar y
determinar su verdadero sentido y alcance.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en especial las que decla-
ren la inconstitucionalidad de una norma, también son consideradas como
fuentes del Derecho Penal 2. Es importante indicar el caracter vinculante
que tiene para los magistrados la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y de la Corte Suprema (63) Recientemente, la Corte Suprema viene
emitiendo jurisprudencia vinculante ¢4,

Por otro lado, los Plenos Jurisdiccionales que se hallan regulados en el
articulo 116 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, constituyen un espa-
cio de discusién de los magistrados de diferentes especialidades, donde
se busca estudiar y debatir acerca de los temas juridicos que generan
controversia en las decisiones judiciales. A través de estas reuniones se
esclarecen determinados puntos en debate y por medio del consenso se
logran uniformizar criterios jurisprudenciales mediante las conclusiones
plenarias, ademas se logra la capacitacion de los magistrados %, Los
Plenos Jurisdiccionales no tienen efecto de ley ni de sentencia, pero cons-
tituyen una fuente indirecta para el juez en la interpretacién de la ley.

© Jpidem, p. 116.

9 En efecto, la Ley 28301 de 27 de julio de 2004 en su primera disposicién final
senala que «los jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con
rango de ley y los reglamentos respectivos segtin los preceptos y principios constitu-
cionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabili-
dad». Igualmente, el articulo 301-A introducido por el Decreto Legislativo 959 del 17
de agosto de 2004 senala que, en el marco del proceso de reforma y transitoriedad al
modelo acusatorio, da valor de jurisprudencia vinculante a las resoluciones que asi
sean presentadas por la Corte Suprema de la Reptiblica del Peri.

& Vid. Ejecutorias Supremas de 17 de febrero de 2005 (R. N. 3932-2004), de 21
de enero de 2005 (R. N. 1628-2004), de 22 de diciembre de 2004 (R. N. 1062-2004),
de 21 de diciembre de 2004 (R. N. 3048-2004), de 20 de diciembre de 2004 (Consulta
126-2004), entre otras.

% Conclusiones de Plenos Jurisdiccionales de 1998. Poder Judicial. 1999 p. 3.
Otros Plenos Jurisdiccionales: Arequipa (1997), Ica (1998), Iquitos (1999) y Trujillo
(2004). A nivel de la Corte Suprema de Justicia, vid. Plenos Jurisdiccionales de las Salas
Penales Permanente y Transitoria (Lima, 2005), en El Peruano, 26 de noviembre de 2005,
pp- 6227-6238.
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§20. La costumbre

§19. Principios generales del derecho

Los principios generales del Derecho son fuentes complementarias de la
ley penal. «<Equivalen a normas superiores que sirven de fundamento a la
ley, y a premisas del derecho natural que no pueden ser desconocidos
jamids por el intérprete» 9. El articulo VIII del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, precisa que «los jueces no pueden dejar de administrar justicia
por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios gene-
rales del derecho y, preferentemente, los que inspiran al derecho peruano».

§20. La costumbre

El principio de legalidad excluye la posibilidad de crear delitos, aplicar
penas o agravarlas en base a la costumbre (nullum crimen, nulla poena sine
lege scripta). La costumbre es mas que la reiteracién permanente de deter-
minadas conductas, creando en los ciudadanos una conciencia de obliga-
toriedad. Este derecho consuetudinario estd formado por dos presupues-
tos esenciales: un elemento subjetivo (el animus), que es la voluntad de
vigencia, por parte de la comunidad, hacia una conciencia o sentimiento
- obligacional; y un elemento objetivo (el corpus), que es la prictica sufi-
cientemente reiterada de un determinado acto 7. A la costumbre la
podemos identificar de manera activa (consuetudo), cuaando da nacimien-
to a nuevas normas juridicas o normas consuetudinarias; y de manera
pasiva (desuetudo), cuando extingue o pone en obsolescencia algunas
normas juridicas preexistentes (68,

En cuanto a la relacién que puede tener la costumbre con la ley, se distin-
guen tres formas: Costumbre praeter legem, que es aquella que se perfila
mas alld de lo establecido por la ley. No tiene validez, ya que atenta contra
toda expresién del principio de legalidad ®. Costumbre contra legem, que
actiia en forma contraria a lo establecido por la ley. Asi, si existe un conflicto
entre ley y costumbre, se elegiria a la costumbre. También se vulnera el prin-
cipio de legalidad. Costumbre secundum legem (costumbre integrativa) (7,

68 PEREZ PINZON, 1996, p. 191.

7" Cfr. JEscHECK/ WEIGEND, 2002, p. 119.

68 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, I, p. 61.

®) ManTiLLA NoucuEs/RoDRIGUEZ PINzON, 1999, p. 84.
(" VELASQUEzZ VELASQUEZ, 2002, p. 93.
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que esta en concordancia con lo expresado por la ley. La ley se remite a Ia
costumbre para solucionar los problemas de interpretacién o vacios que
pueda encontrar el operador de Derecho (7). Con esta forma de costum-
bre se busca la concordancia con lo expresado por la ley, y con ello no se
tendria ningiin tipo de contrariedad con el principio de legalidad.

La costumbre también aporta al desarrollo de la parte general del Derecho
Penal, pues dada la codificacién parcial de las instituciones penales, con-
tribuye a llenar los vacios que puedan existir. También pueden surtir efec-
tos en la elaboracién, eliminacién o modificacién de los tipos penales,
siempre y cuando éstos, por via consuetudinaria, pierdan vigencia o se
limiten . En el Derecho Penal hay elementos que pueden ser valorados
de distintas maneras por la sociedad; y es por ello, que la costumbre cum-
ple una excelente labor cuando se busca interpretar dichos elementos (73,

Sin embargo, en el Per, el derecho consuetudinario ocupa un lugar al
lado del Derecho Penal formal. Si bien, la Constitucién Politica prohibe
toda forma de justicia paralela (con excepcién de la arbitral y militar,
articulo 139, numeral 1), también admite la llamada jurisdiccién espe-
cial ejercidas por las autoridades de las comunidades campesinas y nati-
vas con el apoyo de las rondas campesinas dentro de su ambito territorial
de conformidad con el derecho consuetudinario y siempre que no violen
los derechos fundamentales de la persona (articulo 149). Se considera
que «esta concepcién de una justicia unitaria es evidente para una idio-
sincrasia europea moderna, mas no para Estados con fuertes derechos
consuetudinarios locales y étnicos y sistemas informales de justicia» 7).

§21. Excursus: costumbre,
politica criminal y legislacién penal

a. Comunidades y rondas campesinas, comunidades

nativas, y pueblos jévenes

En el Pert, el derecho consuetudinario se aprecia especialmente en el ejercicio de la
administracién de justicia en las comunidades andinas y amazénicas (™ y pueblos

M Loc. cit.

™ JESCHECK/ WEIGEND, 2002, p. 119.
™ Vid. PENa CaBRERA, 1997, p. 198.
™4 BranoT, 1986, p. 32.

9 ViLravicencio, 1988, p. 179.
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j6venes en sectores urbanos . Las comunidades campesinas son agrupaciones de
familias identificadas por un determinado territorio, ligados por rasgos sociales y cul-
turales, trabajo comunal, ayuda mutua y basicamente por su actividad vinculada al
agro. Al interior de ellas, su situacién de conflictos y las formas de regulacién se
ubican en el derecho consuetudinario, en la costumbre. La literatura es abundante
en referencias "), Se han registrado denuncia de graves y famosos delitos, originados
a consecuencia de la aplicacién de la autojusticia comunal (™, sin embargo la aplica-
cién de criterios consuetudinarios no siempre es rigurosa.

No existen estadisticas oficiales sobre las caracteristicas de los conflictos y sélo investiga-
ciones particulares han detectado una mayoria de conflictos sobre la tenencia de tie-
rras, peleas, borracheras, lesiones, asesinatos, robo de ganado, violaciones, estafas y
problemas de naturaleza civil menos frecuentes (™). Los comuneros adoptan diversos
mecanismos de regulacién de conflictos: arreglos y conciliaciones, la no solucién (remi-
sién del caso a la instancia familiar, social), una decisién (problemas civiles) y la aplica-
cién de una sancién (v. gr. econémica), privacién de libertad, pena de honra (amonesta-
cién publica, destitucién del cargo comunal, exposicién al escarnio piblico, castigos cor-
porales, golpes, azotes, palizas, bafios frios en el rio), expulsién de la comunidad ©®9 (san-
cién gravisima aplicada a rebeldes y reincidentes) y, excepcionalmente, la muerte ¢V,

8 ViLLavICENCIO, 1987, p. 70.

™ Barric, 1980 (se refiere a las obras de ALEGRiA, ARGUEDAS, RIBEYRO, REYNOSO,
MARTINEZ, URTEAGA, SCORZA, LOPEZ ALBUJAR, THORNDIKE).

" Caso Huayanay (1974): persona muerta a pedradas en una plaza después de
haber sido sentenciada en proceso informal por 218 comuneros. Caso del quechuélogo
cuzqueno Andrés ALENCASTRE muerto por pobladores de Paccobamba (Canas) por un
litigio de tierras (1984). El caso de la ejecucion del alcalde de Ilave en Puno (2004),
en manos de habitantes del lugar.

™ PAsara, 1984, p. 197.

@) Ta Corte Constitucional de la Repiiblica de Colombia (Sentencia N° T-254,/94
de 30 de mayo de 1994), en el caso de un miembro de una comunidad indigena que
fue expulsado de la misma luego que fuera acusado de la supuesta comisién de un
hurto y que la sancién también comprendid a sus familiares, declaré que la sancién de
expulsién es una préctica «frecuente en las organizaciones sociales en las que la defensa
de la colectividad prevalece sobre los derechos individuales». Sin embargo, precisa que
no se debe confundir con la pena de destierro que sélo se refiere a la expulsién del terri-
torio del Estado y no a la exclusién de las comunidades indigenas que habitan un espa-
cio de dicho territorio pero que no exhiben el caricter de naciones, de manera que, en
el caso, no se vulneré la prohibicién de destierro (articulo noveno, Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos; arti-
culo 5, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). No obstante, en base al
principio de la responsabilidad penal individual consideré que la pena aplicada era
«desproporcionada y materialmente injusta por abarcar a los integrantes de su familia,
circunstancia que genera la vulneracién de los derechos fundamentales».

@) BranDT, 1986, pp. 135-144. El articulo 149 de la Constitucién Politica de 1993
precisa que le ejercicio de la funcién jurisdiccional especial se realiza dentro de su
dmbito territorial, de conformidad con el derecho consuetudinario y, «siempre que
no viole los derechos fundamentales de la persona».
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Las rondas campesinas 2 existen en ciertas zonas del pais, especialmente en
Cajamarca y Piura. En Cajamarca aparecen como un fenémeno propio de la sub-
regién central ®. Tienen su origen en el aumento de abigeato, la tradicional anar.
quia de los habitantes de la regién (el tomar la justicia por sus propias manos) ®9y |,
corrupcién de las autoridades ®%). En la realidad, las rondas desarrollan actividades
paralelas a las policiales de cardcter preventivo como también de investigacion y de-
tencién por delito flagrante: v. gr. control de caminos, campos, exigencia de docu-
mentos a transetintes desconocidos, obligacién de explicar, restriccion de libertad de
transito, hacer rondar a ciertas personas, disuelven rinas; en todos los casos sus normas
internas estin garantizadas por la sancién que aplican, por el reconocimiento de su
autoridad ®®, Todo esto supone funciones paralelas a las jurisdiccionales en la lla-
mada justicia campesina ¢7.

©) Ante esta realidad de una zona del pais, el Estado peruano, a través de la Ley
27908 del 7 de enero del 2003 ha reconocido a las rondas campesinas «personalidad
juridica, como forma auténoma y democrética de organizacién comunal», que «pue-
den establecer interlocucién con el Estado, apoyan el ejercicio de funciones jurisdic-
cionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, colaboran en la solucién de con-
flictos y realizan funciones de conciliacién extrajudicial conforme a la Constitucién y a
la Ley, asi como funciones relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro de su
ambito territorial» (articulo 1).

@3 La primera ronda campesina se organizé en el caserio de Cuyumalca, provin-
cia de Chota (Cajamarca) el 29 de diciembre de 1976, fundada por el Teniente Go-
bernador don Régulo OBLITAs para luchar contra los constantes robos, pero el factor
determinante fue un asalto a la escuela, lo que originé se formara la «<ronda de vigi-
lancia nocturna de la escuela de Cuyumalca». Los antecedentes mds resaltantes de las
rondas han sido las acciones del campesinado a comienzos del siglo (tomas de tierras
de las haciendas), el bandolerismo y finalmente, las rondas de hacienda. En el caso
de Bambamarca, la primera ronda campesina fue organizada en la estancia de San
Antonio de la Camaca, el 25 de enero de 1987. Cfr. Huamani et al., 1988, p. 67. Actual-
mente por medio de la Ley de Rondas Campesinas (Ley 27908) se ha declarado al
caserio de Cuyumalca, distrito y provincia de Chota, departamento de Cajamarca
como cuna y patrimonio histérico de las Rondas campesinas del Pert (primera dispo-
sicién final y transitoria).

) GrrLiTz ¥ Rojas, 1985.
@) Lopez, 1986, p. 19.
@ TricoveN, 1987, p. 8.

@) El Reglamento de las Rondas Campesinas elaborado y aprobado en su Séptimo
Congreso Nacional (agosto de 1987), Titulo quinto, se refiere a la justicia campesina.
detallando que la maxima autoridad que hace justicia es la Asamblea General que deci-
de y aplica sanciones que corresponden (articulo 31). La competencia es sobre proble-
mas de robos, litigios de tierras, rifias, de mujeres y ninos abandonados y otros casos
(articulo 32). Se indica que, para «casos complicados» se podrd crear una comision
respectiva (articulo 33). El llamado «Tribunal campesino» aplicard como sanciones:
amonestacién severa, trabajo de faenas comunales, multas y pago en dinero por el daino
causado, destitucién temporal y definitiva (articulo 40) y las faltas son: violaci6n de
reglamento, recurrir a las autoridades para pedir justicia contra la comunidad y su
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En cuanto a las sanciones, se ha venido observando una reduccién progresiva de su
rigurosidad. Algunos ronderos atribuyen, entre otras razones, las intervenciones de
instituciones destinadas a cautelar los derechos humanos, discursos que dirigentes
ronderos aceptan, a las quejas y denuncias ante autoridades oficiales, etc. Inicialmen-
te los castigos fisicos comprendian desde los denominados «pencazos» (azotes) hasta
la muerte del sujeto. También se aplica el «bafo»'(sujeto obligado a sumergirse en un
rio o pozo en la noche o madrugada), la «ronda obligatoria» (en rondas vecinales) y
el trabajo comunal (en caminos, postas médicas, etc.) 8.

Las etnias de la Amazonia peruana se dividen en 63 grupos, las que pertenecen a doce
familias idiomaticas diferentes 9. Las comunidades nativas han desarrollado la agri-
cultura como una actividad complementaria de la caza, pesca y recoleccién. Estas
comunidades desarrollan su existencia en zonas ecolégicas claramente identificables:
bosques secos tropicales, bosques hiimedos subtropicales y bosques hiimedos tropica-
les dispersos en grandes cuencas hidrogrificas ). Por ejemplo, investigaciones reali-
zadas con los aguarunas ) han mostrado que en dichas comunidades existen orga-
nismos de resolucién de conflictos del conjunto de los comuneros. Cuentan con una
directiva y como 6rgano miximo: una Asamblea Comunal para resolver asuntos de
robos, adulterio, incesto, venganza, etc. Ademis, existe un jefe de la Justicia Nativa
que integra a un determinado grupo de comunidades aguarunas, asumiendo compe-
tencia sobre conflictos que no son resueltos al interior de la comunidad, por ejemplo,
en casos de homicidio por brujeria o venganza. Asi, la relacién homicidio con la
cosmovisién andina puede presentar diversas facetas vinculadas a la cultura. La situa-
cién de escasez de recursos naturales originada en la pobreza del suelo en el que
habitan guarda relacién con los infanticidios selectivos en grupos amazénicos aisla-
dos; también la idea de responsabilidad de grupo en el sentido que cualquier parien-
te del fallecido puede dar muerte a cualquier otro pariente del homicida, tiene una
relacién con la necesidad de equilibrio en una sociedad que no cuenta con un poder
centralizado y que sélo puede arribar a ese fin de manera privada. En algunos idio-
mas aborigenes, una misma palabra es usada para expresar los conceptos occidenta-
les de justicia'y venganza 2.

organizacion, el robo y soborno, complicidad delictiva, no dar cotizaciones, faltar a las
tareas encomendadas por la Junta directiva o la Asamblea General, no respetar simbo-
los patrios, burlarse de las tradiciones, rondar embriagado o disfrazado de policia, abu-
so de autoridad, violacién de domicilio y las que establezca la Asamblea General (articu-
lo 36). Es también una sancién la expulsién de las autoridades corruptas o enemigas de
las rondas (articulo 44). Hacen falta investigaciones que analicen la manera cémo los
ronderos actiian y ademds comparen la experiencia con los modelos oficiales.

) HuaMANi et al., 1988, p. 77.

®9 Riseyro y WISk, 1978, p. 41. Los grupos mds numerosos en poblacién son los
Aguarunas, Cama, Ashaninca, Conona-Cocamilla, Lamista, Shipibo y Conibo.

©9 Naciones Unidas: Doc HRI/CORE/1/ADD 43/Rev. 1 de 27 de junio 1995, p-
4 Ne®12.

®1 Urreaca CROVETTO, 1993. VILLAVICENCIO Rios, 1994. Vid. PENA Jumpa, 1994, p. 13,

©2 ArDITO VEGA, 1994, p. 33. «En Jivaro -lengua del grupo étnico aguaruna- no
existe la palabra justicia, que refiere un valor abstracto, intangible, dificil de imaginar
en un contexto cultural como el amazénico. El equivalente aproximado que encon-
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También se presentan experiencias en los sectores urbanos, especialmente en los
llamados asentamientos humanos, donde se utilizan mecanismos o medios
extrajudiciales en la solucién de diversos problemas al margen del sistema oficial ©%.
En estos dambitos populares urbanos se ha registrado la utilizacién de mecanismos o
medios extrajudiciales en la solucién de conflictos al margen del sistema de control
oficial. No sélo incluye la actitud de quienes alcanzan soluciones sin recurrir a dicho
sistema, sino también, la actitud de grupos de ciudadanos quienes al margen del
Poder Judicial imponen, a su manera, el orden y control social deseados. No es sélo la
popularizacién de la justicia permitida por el orden juridico. Se trata de otra de las
respuestas sociales al permanente desvanecimiento de la sensacién y la probabilidad
de alcanzar justicia (entendida como orden y control social) ¢4,

Los sistemas de proteccién contra la delincuencia estidn dirigidos a sustituir la caren-
cia de vigilancia policial. Empero, la llamada policia vecinal desaparece conforme se
implementan los servicios basicos de la comunidad (electricidad, agua, etc.). El ele-
mento que influye en el surgimiento de la llamada policia vecinal es la ausencia de
electrificacién piiblica %), Se trata también de una respuesta a la frustracién de la
poblacién ante la ineficacia del sistema policial. Este es un fenémeno que surge en la
época inicial de la formacién del asentamiento humano. Algunos grupos vecinales op-
tan por castigar directamente al infractor. Su sistema de control vecinal contaba con
sanciones punitivas por incumplimiento (vergiienza piblica en la asamblea de manzana,
sanciones pecuniarias, expulsién en caso de reiteracién de conductas) y ciertas condi-
ciones procesales (asamblea en reunién mayoritaria de los pobladores, votacién secre-
ta, etc.). También el sistema penal formal reacciona reprimiendo a dirigentes vecina-
les que resuelven litigios al margen de la ley oficial ©®® (usurpacién de autoridad).

b. La responsabilidad penal de personas con pautas
culturales diferentes

Ha sido tratada en diferentes sentidos por el derecho penal peruano. La utilizacién
de los conceptos «salvaje» (articulo 44, Cédigo penal de 1924), «semi civilizados» o
«degradados por la servidumbre o alcoholismo» (articulo 45, Cédigo Penal de 1924) en el
contexto histérico e ideolégico en el que Victor MAURTUA elaboré el proyecto de
Cédigo Penal, reflejaba la preocupacién de cémo debian ser tratadas penalmente las
personas que formasen parte de dichos grupos y cometieran delitos ?. Sin embargo,

tramos fue ‘venganza’ (atribuido en la antigiiedad a los rituales de venganza de san-
gre), cuyo signo linguistico en Jibaro significa el restablecimiento del equilibrio so-
cial» (URTEAGA, 1994, p. 17).

®3 Con abundante informacién casuistica, vid. ITURREGUI BYRNE/PRICE MASALIAS,
1982, pp. 164, 173, 177-179 y 181.

®4 Sin embargo, la Constitucién Politica de 1993 (articulo 149) no les otorga la
posibilidad de ejercer la funcién de jurisdiccién especial.

) JTURREGUI BYRNE/PRrICE MasaLias, 1982, p. 189.
8 Ibidem, p. 202.
©" Hurrapo Pozo, 1979, p. 84. Vid. ademas pp. 69, 72, 76.
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la politica criminal del Cédigo Penal de 1924 al usar estos términos contenia una
clara concepcién etnocéntrica que desconocia el derecho de las autonomias cultura-
les. Los sujetos tenian la condicién de imputables relativos, susceptibles de una pena-
lidad atenuada o medidas de seguridad. De esta manera, el ordenamiento penal con-
cebia a la sociedad integrada por salvajes, semicivilizados y civilizados en una explica-
cién de desarrollo unilineal inevitable que en la actualidad ha sido desvirtuada a favor
: de una explicacién multilateral ©®,

" En los aiios cuarenta del siglo pasado, Manuel G. ABASTOS afirmaba que «en vez de
" declarar la incapacidad absoluta del indio, la ley debe establecer junto a un principio
. comiin y general de capacidad penal (imputabilidad) unas cuantas excepciones de
" inimputabilidad» . Después de propugnar la creacién de un derecho especial para el
. indigena, agregaba que «si hay que poner al indio en un plano de incapacidad relati-
. va, no es porque sea indio sino porque pertenece a una cultura diferente» 0. Lue-
. go, se propuso un Proyecto de Codigo Indigena elaborado sobre la base de las ideas de
peligrosidad, proponiéndose aplicar al indigena medidas de defensa social de indole
correccional o de naturaleza médico-pedagégica (1. En el proceso de reforma penal
de los afios ochenta del siglo pasado, el proyecto de Cédigo Penal del 31 de marzo de
1986, seguia postulando con criterio etnocentrista (articulo 21) la inimputabilidad (192
por su cultura o costumbre. Posteriormente, prescindiéndose de la calificacién de
inimputables (193), e] Cédigo Penal peruano de 1991 en su articulo 15 incorporé a la
legislacién una nueva férmula de error.

c. El articulo 15 del Cédigo Penal peruano de 1991

Una solucién a la problemitica planteada se introdujo en el Cédigo Penal de 1991,
la denominada férmula del «error de comprension culturalmente condicionado» 1% que
también contendria a los casos de conciencia disidente. No creemos que todos los
casos de condicionamiento cultural sean resueltos por via del error —que puede
dar también lugar a otras formas de error de tipo y de prohibicién (articulo 14,
Cédigo penal)—, pues también se pueden presentar supuestos de inexigibilidad o
de justificacién.

8  Francia, 1992, pp. 146-148.
9 Apastos, 1949, p. 28.

(0 Loc. cit.

%) SrviricHI, 1946, p. 353.

0% Articulo 21: «El juez puede declarar inimputable o atenuar la pena por debajo del
minimo legal al que por su cultura o costumbre comete un hecho punible sin poder comprender
debidamente el cardcter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién».

(199 ViLLavicENCIO, 1990, p. 71. Vid. YRURETA, 1981, especialmente el capitulo III,
«La responsabilidad penal del indigena ante la doctrina» (pp. 43-46) y las «Solucio-
nes juridicas recomendables y las que deben ser rechazadas (pp. 111 y ss.). Vid.
ademds, la posicién de ZAFFARONI sobre «el error de comprensién culturalmente
condicionado».

(09 Vi iavicencio, 1992, pp. 97-99.

153

324,

La
inimputabi-
lidad de
personas
de cultura
diferente

325.
Solucion
del error

para
personas
de cultura
diferente



326.
Responsa-
bilidad de
personas
que ejercen
jurisdiccion
especial

327.

Doctrina

328.

Juristas

CariTuLo IV: FUENTES DEL DERECHO PENAL

d. La responsabilidad de las personas que ejercen la
jurisdiccion especial

El ejercicio de la jurisdiccién especial estd vinculado al reconocimiento constitucio-
nal del derecho consuetudinario, que hace legitimo su accionar en los limites seniala-
dos en el articulo 149 de la Constitucién, aunque hasta el momento no exista la Ley
de coordinacién (199, Asi, las limitaciones de la férmula constitucional permiten afir-
mar que estos, en los supuestos pertinentes, podrian ser resueltos a través del articulo
15 del Cédigo Penal de 1991.

§22. La doctrina

También llamado derecho cientifico 1%, constituye un conjunto de juicios,
pensamientos, interpretaciones que los juristas realizan sobre determina-
dos puntos del Derecho —en nuestro caso del Derecho Penal- con la fina-
lidad de alcanzar la verdad juridica. Es el «resultado del constructivo es-
fuerzo conjunto de la ciencia (teoria, doctrina) y de la practica (jurispru-
dencia) del derecho penal» %), Su punto de referencia estd conforma-
do por las ideas expuestas por otros juristas, las legislaciones (ya sean
nacionales o extranjeras) y la jurisprudencia ). Las elaboraciones
doctrinales constituyen elementos basicos, tanto para el legislador como
para el juez, ya que son los doctrinarios los que, con sus postulados y
trabajos cientificos, logran conocimientos juridicos mas elaborados y ac-
tualizados. «El juez como tal no puede mds que nutrirse en la ciencia de
los juristas, quienes con sus criticas y prospecciones llegan a ser algo asi
como jueces de los jueces y del propio legislador» %9,

Los aportes que hacen los juristas se hallan expresados en obras o litera-
turas penales que constituyen una verdadera fuente bibliografica penal y
permite acceder tanto a los aportes mas modernos como a las fuentes
histéricas del Derecho Penal (19,

03 Existe un Pre-dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Republica recaido en los Proyectos de Ley 822/2001-CR y 3410/2002-
CR que propone regular la funcién jurisdiccional de las comunidades campesinas y
nativas (10 de diciembre de 2003).

19 VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 95.

(199 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, I, p. 63.
%% Reves EcHaNDiA, 1989, p. 48.

(199 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, I, p. 64.

(19 Vid, ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 99. «Los juristas (penalistas) ejercen
tradicionalmente —desde las agencias de reproduccién ideolégica~ el poder discursivo
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§23. Breve referencia de los
c6digos y literatura penal peruanos

a. Proyecto de Cédigo Penal de Manuel Lorenzo de Vidaurre

Los primeros pasos en el proceso de codificacién los dio Manuel Loren-
zo de VIDAURRE y su proyecto publicado en Boston en 1828, sobre la base
de la ideologia francesa e inglesa '), pero con acentuada originalidad.
Manuel Lorenzo de VIDAURRE fue oidor de la Audiencia de Cuzco en 1811,
como también Presidente de la Corte Suprema de la Reptblica 1%, En el
mismo afno de la publicacién de su c6digo, es invitado al Congreso del
Perti y de Chile ante la convocatoria para el concurso del mejor proyecto
de «Cédigo Criminal» 113,

Su proyecto tiene dos partes: una parte tedrica y general, y la otra parte
donde se expone las diferentes conductas tipicas. Acoge las disposiciones
en forma de leyes manteniendo la tradicién juridica espanola de la segun-
da década del siglo XIX ). En dicha obra, VIDAURRE considera que el delito
es el dano causado concientemente a la sociedad. Adopta una teoria mixta
de la pena, y éstas tienen en su propuesta un caricter draconiano (1%,
Ademas, se desprende la «supresién de los delitos de hechiceria, magia y
apostasia; administracién de justicia en publico; proscripcién del uso de
pruebas privilegiadas y de la imposicién de penas arbitrarias; respeto por
los principios de legalidad y de intrascendencia de la pena; igualdad ante
la ley; supresién del derecho de asilo y, sobre todo, fin prioritariamente
utilitario del Derecho penal» 119, Aunque fue el primer paso para la codi-

de legitimacién del dmbito punitivo, pero muy escaso poder directo, que estd a cargo
de otras agencias. Su propio poder discursivo se erosiona con el discurso de las agencias politi-
cas y de comunicacion, paralelo y condicionante del elaborado por los juristas en sus agencias de
reproduccion ideoldgicas (universidades, institutos, etc.)» (Ibidem, p. 20).

U1 En este proyecto se nota la influencia de MONTESQUIEU, VOLTAIRE, César
Beccaria, Gaetano FiLancierl, Hugo Grocio, Manuel de LArpIzABAL, Samuel PUFENDORF,
John Locke, J. J. Rousseau, Jeremias BENTHAM, MIRABEAU, ROBESPIERRE, RAYNAL,
HEeLVETIUS, entre otros (ViLLA STEIN, 1998, 81; Armaza GaLpos, 2003, pp. 18-19).

112 Sobre su labor como magistrado, politico y jurista, vid. ARMAzA GALDOS, 2003,
pp. 16-18.

(1% PeNa CABRERA, 1997, p. 155.
4 Armaza Garpos, 2003, pp. 21.
15 Basapre, 1937, p. 377.

(16 Armaza GaLpos, 2003, pp. 20.
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ficacién penal en el Perd, se encuentra en dicha obra una serie de caren-

cias. «Las disposiciones generales, por ejemplo, no estatuian de manera

precisa lo que es delito, cudles son los medios de represion y la manera

de aplicacién. En su mayor parte, son declaraciones de principios o nor-
P yor p :

mas de caracter procesal» (17, Pero atin asi, este proyecto es considerado

la primera elaboracién de Cédigo Penal en América 18,

b. Cédigo Penal de Santa Cruz para la Confederacion
Peruano-Boliviana

Este Cédigo Penal estuvo vigente en el Estado Sur-Peruano de la Confe-
deracién Peruano-Boliviana (octubre de 1836-julio de 1838) por-deci-
sion del General SANTA CrUZ. Fue elaborado sobre la base del modelo
espanol de 1822 (influenciado por el Cédigo de NAPOLEON de 1810 y el
derecho histérico espaiol) (19,

c. Codigo Penal de 1863

El primer Cédigo Penal de la Repiblica peruana data de 1863 y tuvo
inspiracién en el Cédigo espanol de 1848 (y la reforma de 1850), a su vez
influenciados por el Cédigo brasilenio de 1830, francés de 1810, napolitano
de 1819 y espanol de 1922. Este cédigo se hallaba dividido en tres libros:
un primer libro, que contenia la parte general; un segundo libro, relativo
a los delitos y las penas; y un tercer libro, sobre las faltas.

Para la elaboracién de este cédigo se instalaron tres comisiones parla-
mentarias: En la primera comisién (1853) se nombré a los encargados de
preparar el proyecto de Cédigo Penal. Tal comisién estaba conformada
por los senadores Servancio ALVAREZ, Pablo CARDENAS y Santiago TAVARA
y los diputados Carlos PACHECO, Mariano GOMEZ FARFAN, Manuel Toribio
URETA, Ignacio NovoA y Gregorio GALDOS. Ante los proyectos elaborados
por la primera comisién, la Convencién Nacional en 1856 nombré una
segunda comisién dedicada a la revisién del proyecto cuyo presidente
era José Simeén TEJADA. En la tercera comision (1861) se dispuso una
segunda revisién del proyecto. Esta comisién estuvo integrada por los
senadores Manuel MACADO, José Silva SANTISTEBAN y Juan de la C.

M7 Hurtano Pozo, 2005, p. 102, num. 254.

W9 Vid. Armaza GaLpos, 2003, p. 19; PERa CABRERA, 1997, p. 157; ViLLa STEIN, 1998,
p. 81.

M9 Codigo Penal Santa Cruz del Estado Sud-Peruano, Edicién oficial, Imprenta Eusebio
Aranda, Lima, 1836.
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LIZARRAGA; los diputados eran José Maria PEREZ, Epifanio SERPA, Isaac SUE-
RO y Evaristo GOMEZ SANCHEZ. El proyecto terminado por la tercera comi-
sion es el que se aprueba y entra en vigencia desde el 1 de mayo de 1863.

La literatura penal que originé el Cédigo Penal de 1863 cuenta con los
aportes de Ricardo HEREDIA (129, José GALVEZ EGUsQuiza (121 y José SiLva
SANTISTEBAN (122, Dichos autores reflejan la influencia de los penalistas
espanoles donde se acogia los postulados de la Escuela alemana del dere-
cho natural creada por KRAUSE 2%, La tnica exposicién completa del
Cédigo es la obra de José VITERBO ARrias (129 En 1896 se presenté una
reaccién contra la influencia jusnaturalista y krausista siendo acogido con
entusiasmo el positivismo italiano. Destacan durante ese periodo Manuel
Vicente VILLARAN, Juan Bautista de LAVALLE, Javier Prado UGARTECHE (1?
y Oscar MIRO QUESADA (126),

Los propésitos de reforma del Cédigo de 1863 incluyen diversas comisio-
nes de 1871, 1873 (proyecto 1874) y 1877. En 1900 se encargaron traba-
jos a otras comisiones cuyo proyecto (anteproyecto 1900-1902) no fue
promulgado (27,

d. Cédigo Penal de 1924

El segundo Cédigo Penal de la Repiiblica peruana fue promulgado el 10 de
enero de 1924 y entra en vigencia el 29 de julio. Su proceso de gestacién se
inicia con el proyecto de 1916 cuyo autor y ponente fue Victor M. MAURTUA.
El Codigo recoge, por primera vez, la fuerte influencia de la experiencia
codificadora suiza (anteproyectos de 1915 y 1916, y proyecto de 1918), y en

U200 ] ecciones de derecho penal filoséfico, Dictadas en la Universidad San Marcos, 1884.
Sobre esta obra, vid. ARMaza GaLpos, 2003, pp. 42-45.

U2 Sus bidgrafos sospechan de unas Lecciones de Derecho Penal, vid. Armaza GALDOS,
2003, p. 27.

U2 Derecho natural o filosofia del derecho, 1884. Ademads de su Curso de Derecho Penal
(1863) que se divide en una parte cientifica (origen del derecho a penar, de los deli-
tos, y penas) y una parte positiva. Sobre la tltima obra, vid. Armaza GaLpos, 2003, pp.
36-42.

02 Hurtapo Pozo, 2005, p. 105, num. 264.

U Exposicion comentada y comparada del Codigo Penal de 863, tres volumenes, Li-
breria e Imprenta Gil, 1900.

U El Método Positivo en el Derecho Penal. Vid. Armaza GaLnos, 2003, pp. 45-49.
U Breves apuntes de Mesologia criminal peruana, 1922.

W0 La reforma del Codigo Penal, Anteproyectos de 1877 y de 1900 y 1902, Imprenta
de San Pedro, Lima, 1918.
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menor medida, la italiana (C6digo Penal ZANARDELLI 1889, Proyecto FERRI
1921), la del Cédigo argentino de 1921 y del Cédigo uruguayo de 1889.

Este c6digo se encuentra dividido en cuatro libros: €l primero trata de las
disposiciones generales; el segundo se encarga de los delitos en especial;
el tercero senalaba las faltas; y el cuarto comprendia la vigencia y aplica-
cién del Cédigo Penal. Entre las disposiciones mds importantes destacan:
la incorporacién de un capitulo referente a las condiciones de culpabili-
dad; el incremento de atenuantes, una marcada inclinacién hacia la poli-
tica criminal, mejora de tratos a los menores, un perfeccionamiento del
régimen penitenciario, la creacién de colonias penales para los delin-
cuentes habituales y relegacién a comunidades agricolas para los peligro-
sos, incorporacién de la nocién de reincidencia, se sigue el modelo italia-
no para la penitenciaria, la prisién, la multa, la inhabilitacién, el delito
frustrado y la prescripcién (28

La literatura originada por el Cédigo Penal incluye, entre otras, las obras de
Juan José CaLLE 1%), German ZevaLLOs (39, Angel Gustavo CORNEJO (131,
Carlos ZAvALA Loaiza (1%, Manuel G. ABasTos ), Luis BRAMONT ARIAS (139
Santiago BENiTEZ SANCHEZ *), Ratil PENA CABRERA 1), Luis ROy FREYRE %7,
José HUurTADO Pozo 139, Felipe A. VILLAVICENCIO TERREROS (139, entre otros.

El movimiento de reforma del Cédigo Penal de 1924 se inicia con el proyec-
to de 1928, elaborado por Angel Gustavo CORNEJO y Plicido JivENEz (MO,

028 PpRa CABRERA, 1997, pp. 160-161.

U Cédigo Penal (Ley 4868) anotado y concordado con los anteproyectos de codigos pena-
les de Alemania (1909), Suiza (1915), Suecia (1916), Italia (1921) y el Caddigo Penal de
Argentina (1921), Libreria e ImprentaGil, 1924.

139 Cédigo Penal, Imprenta B. Sdnchez Munoz, Huancayo, 1935.
(31 CornEjo, 1936, Iy II; IpEm, 1937-1938.
05 Zavara Loaiza, 1941.

U5 Agastos, 1937-1938. Ha venido circulando en las facultades de derecho limenas
un documento mimeografiado de sus clases dictadas en la UNMSM: iDem, s/f.

(39 BraMONT ARrias, 1950; Ipem, 1966; Inem, 1978; Ipem, 1988; Ipem, 1984.
%) BENITEZ SANCHEZ, 1958, Ty II.

136 PpNa CABRERA, 1964; Ipem, 1977, posteriormente integradas a su Tratado de
Derecho penal (cuatro voliumenes) ya en varias ediciones. Dirigio la revista Debate Penal
(publicada desde 1987).

13 Roy FREYRE, 1974; InEM, 1975; Ipem, 1983; IpEm, 1986; .
3% Hyrrapo Pozo, 1978; Ipem, 1979; Ipem, 1981; Ipem, 1982; Ipem, 1983; Ipem, 1987.
U3 ViLavicencio, 1990; Ipem, 1983.

(140)

Proyecto de Cédigo Penal, Imprenta Minerva, Lima, 1928.
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que no sélo fue una revisién del Cédigo sino un modelo diferente en los
principios generales y los delitos en particular. El encargo otorgado por
el Congreso fue la revisién del Cédigo de 1924, pero los autores fueron
mas alld del mandato legislativo. Asi, el proyecto de 1927 fue criticado
por un marcado casuismo, falta de sistemdtica y su exagerada extensién.
Por ello, se volvié a revisar dicho proyecto y se publicé en 1928. Este pro-
yecto no fue promulgado. El nuevo proyecto se dividia en dos partes: la
primera referida de la delincuencia y contenia tres libros: preceptos gene-
rales, delitos en particular y las faltas y contravenciones; la segunda parte
estaba titulada como «Prevencién referida a las Medidas de Seguridad».

Posteriormente, el Anteproyecto de 1972 fue elaborado en el gobierno
de Fernando BELAUNDE TERRY, quien por Decreto Supremo N° 136 del 25
de marzo de 1965 nombré una comisién encargada de la revisién del
Cédigo de 1924. La comisién estaba conformada por los representantes
de la Corte Suprema, la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, la
Pontificia Universidad Catdlica del Peri, el Colegio de Abogados de Lima
y la Federacién de Abogados. Los representantes eran Manuel G. ABASTOS,
Alfonso EspARzZA HORNA, Carlos ESPINOZA VILLANUEVA, Luis BRAMONT ARIAS,
Hugo PIaGGIO, Octavio TORRES MALPICA, Luis E. Roy FREYRE y Rail PENA
CABRERA. Dicha comisién estaba presidida por Octavio TORRES MALPICA.

En la década de los anios ochenta y comienzos de los afios noventa del
siglo pasado, se realizaron una serie de proyectos que dieron origen al
Cédigo Penal vigente. Asi, se publicaron los siguientes instrumentos:
Proyecto de Cédigo Penal de 1984 (1), Proyecto de Cédigo Penal de
1984 3, Proyecto de Cédigo Penal de 1985 (4%, Proyecto de Cédigo
Penal de 1986 (*%, Proyecto de Cédigo Penal Parte General de setiem-

™D Por Resolucién Suprema N¢ 070-81-JUS del 8 de setiembre de 1981 se nombré
una comisién encargada de elaborar un proyecto de Ley del Cédigo Penal. Dicha comi-
sién estaba conformada por los doctores Luis E. Roy Frevre, Eduardo MiMBELA DE LOS
SanTos, Carlos EspiNoza VILLANUEVA, Lauro MuRoz Garay, Alfonso AGUILAR BUsTILLOs, Victor
MAURTUA VAsQUEZ, Nicolds de PIEROLA Y BALTA y el Coronel PIP José CABRERA MARQUEZ.

49 La Ley 23859 del 5 de julio de 1984 otorg facultad al Poder Ejecutivo para que
por medio de un decreto legislativo promulgase el Cédigo Penal. Para ello, se formé
una comisién revisora que estaba integrada por los doctores Javier ALva ORLANDINI, Luis
BraMoNT Arias, Hugo DENEGRI CORNEJO, Victor ALFARO DE LA PENA, Guillermo BeTrocH:
IBarrA, Oriel BoLprint Pomarepa, Edmundo Hava DE 1A ToRRe, Segundo PENA REvNa,
Victor PErRez LiENDO, Juan PorTocarRrRERO HIDALGO y Bonifacio Quispe Cusl.

49 Con algunas enmiendas se publica nuevamente en agosto de 1985.

4 Por Resolucién Ministerial N2 193-85-JUS se conformé una comisién consul-
tiva del Ministerio de Justicia que esta vez contaba con la colaboracién de Edmundo
Hava pE LA TORRE, Luis BRAMONT ARIas, Juan PorTocarrRErO HIDALGO, José TEeLLo
CaMPODONICO ¥ como secretario Jorge RODRIGUEZ VELEZ.

159

339.
Proyecto
de Codigo
Penal
Comejo-
Jiménez de
1928

340.
Antepro-
yectode

Cadigo
Penal de
1972

341,
Reforma
penalde
los afios

80



342.
Contenido
del Cadigo
Penal de
1991

CapiTuLo IV: FUENTES DEL DERECHO PENAL

bre de 1989 (%), Proyecto de Cédigo Penal de julio de 1990 149 y Proyec-
to de Cédigo Penal de enero de 1991 47,

e. Codigo Penal de 1991

Este Cédigo Penal se promulgé y se puso en vigencia a través del Decreto
Legislativo N? 635 del 3 de abril de 1991. El Cédigo Penal buscaba con-
cretar los postulados de la moderna politica criminal sentando la premi-
sa que el Derecho penal es la garantia para la viabilidad posible en un
ordenamiento social y democratico de Derecho (Exposicién de Motivos).
El Cédigo introduce un titulo preliminar con un conjunto de principios
garantistas, y entre otras reformas el criterio de la ubicuidad para deter-
minar el lugar de la comisién del delito, la omisién impropia, el error de
tipo y prohibicién, el llamado error de comprensién culturalmente con-
dicionado, consentimiento, miedo insuperable, el actuar por otro, entre
otros aspectos relativos al hecho punible. Resalta el sistema de penas,
pues se unifica la pena privativa de libertad, se introducen las penas res-
trictivas de libertad, limitativas de derecho y se modifican criterios sobre
la multa. Entre otros aspectos en la aplicacién de la pena se consagra el
principio de la co-culpabilidad de la sociedad, la reserva del fallo conde-
natorio, la exencién de pena, las consecuencias accesorias aplicables a
las personas juridicas, se proscribe la reincidencia y un conjunto amplio
de innovaciones en la parte especial.

(149 En 1988 se instalé una nueva comisién revisora sobre la base de la Ley 23859
y 24901 a la que se le autorizé hacer cualquier tipo de reformas que estimaren perti-
nentes sobre el Proyecto del Cédigo Penal de 1986. Dicha comisién la conformaron
los doctores René NUREZ DEL Prapo, Felipe OsTERLING PARODI, Rolando BRENA PANTOJA,
Flavio NuRez 1zaca, Benjamin MANDUENO YaNsEy, Duberly Ropricuez TiNeo, Carlos
EspiNozA VILLANUEVA, Pedro MENDEZ JuRADO, Luis BRaAMONT Arias, Luis Roy FREYRE y Ri-
cardo VAscones VEGA. Colaboraron con dicha comisién los doctores Rail PENA CABRE-
RA, Carlos Lecaros CornEJo, Felipe Andrés VILLAVICENCIO TERREROS, César SAN MARTIN
Castro, Luis Lamas Puccio y Victor PRADO SALDARRIAGA.

49 Se publicé la parte general y especial.

7 La ultima comisién revisora del proyecto estaba conformada por los senado-
res Javier ALva ORLANDINI, Luis GazzoLo MiaNt y Absalén ALARCON DE RUEDA, los diputa-
dos Gilberto CaBaNILLAS BARRANTES, Eduardo Lopez THERESE y José BarFico TORRE, el
representante del Ministerio Publico, Pedro MENDEZ JuraDO, del poder judicial, Car-
los EspINOzA VILLANUEVA, el representante del Ministerio de Justicia, Juan PORTOCARRERO
HipaLco, de la Federacién Nacional de Colegio Abogados, Luis LopEz PErez, y del
Colegio de Abogados de Lima, Luis BRaMONT Arias. Ademds conté con la colabora-
cién de Roberto KeiL Rojas, Gonzalo DE 1as Casas y Ratil PENA CABRERA.
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La literatura que origina el vigente c6digo, cuenta con las obras de Ma-
nuel A. ABANTO VAsQUEz (%8, Julio ARMAZA GALDOS (9, Julio BERNAL
CavErO (59, Juan José BLOSSIERS HUME (3", Luis A. BRAMONT ARIAS (152,
Luis A. BRAMONT-ARIAS TORRES %%, Luis Miguel BRAMONT-ARIAS TORRES (154,
Dino Carlos CArRO CoORIA (%9, José Antonio CARO JOHN (1%9), José Luis Cas-
TILLO ALVA (137 Ricardo CUBA SALERNO (%8, Francisco CHIRINOS SOTO (159),
Percy CHOCANO NUREz 89, Gregorio EspiNoza HipaLco 6D, Milko
- Robinson FLORES MuUNOz 162, Manuel FRISANCHO APARICIO (163 Tomas
 Aladino GALVEZ VILLEGAS (®*, Percy Garcia CavErO (%), Flavio Garcia
" DEL Rio %9 Gonzalo GOMEZ MENDOZA %7, José HURTADO Pozo (168
Miguel HUERTA BARRON (199, Jorge B. HuGo ALvarez 179, Silfredo HUGO

(48 ApanTO VAsQuez, 2003; Inem, 2000; Ipem, 1997.

149 Julio ArRMAZA GALDOS, 1994; IpEM, 1992; IDEM, 2004.
(150 BERNAL CAVERO, 1997.

3h BLossiers HOME, 2003.

(152 BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2001.

(133 BRAMONT ARias/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2001; Luis A. BRAMONT-ARIAS TORRES,
1998; IpEM, 1998a.

(39 Lurs M. BRaMONT-ARiAS ToRRES, 2000.

159 Caro Coria, 1999; IpeM, 1995.

156 Caro Jonn, 2002.

(57 CasTILLO ALVA, 2005; IpEM, 2002; 1DEM, 2001.
(58 Cupa SALERNO, 2002.

159 CyiriNos Soto, 1993.

(180 CHocaNo NUNEz, 1992.

ash - Espinoza HipaLco, 2004.

(162 F1oRrES MUNOZ, 1994.

(163)  FrisANCHO ArarIcIO, 2000.

(169 GALVEZ VILLEGAS, 2004; IpEM, 2001.

(65 Garcia Cavero, 2005; Ipem, 2003; Ipem, 2003a.
186 Garcia DEL Rio, 2004; IpeM, 2002.

(60 GOMEZ MENDOZA, 1996a.

(168)  Hyrrapo Pozo, 2005; Ipem, 1995; IpEM, 1995a.
169 Huerta BARRON, 2000.

07 Hyco Awvarez, 2002; Ipem, 2000.
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Vizcarpo 7, Luis Lamas Puccio ¢7), Juan MARCONE MORELLO 73, Julio
F. MazueLos CoerLo (7%, Ivan MEINI MENDEZ 7%, Javier Ysrael
MOMETHIANO SANTIAGO ‘179, Tvin NOGUERA Ramos 77, Jelio PAREDES IN-
FANZON I Jorge M. PAREDES PEREZ (17%), Mariano PELAEZ BARDALES (180,
Rail PERA CABRERA (8D, Alonso Raiil PENA CABRERA FREYRE (1¥%), Juan
PORTOCARRERO HIDALGO (13%), Victor R. PRADO SALDARRIAGA (189 José
Leandro REANO PESCHIERA (%% James REATEGUI SANCHEZ (%% Luis M.
REYNA ALFARO 187, Jorge RODRIGUEZ VELEZ (188 Fidel ROjAS VARGAS (189
Ricardo SALAS ZUNIGA (99, Ramiro SALINAS SiccHA (19D, Eliseo TALANCHA
Crespo (192, José UrRQUIZO OLAECHEA %% Carlos Shikara VASQUEZ
SHIMAJURO (9% Javier VILLA STEIN (199, Felipe A. VILLAVICENCIO TERRE-

(174)
(175)
(176)
a7
(178)
(179)
(180)
(181)
(182)
(183)
(184)
(185)
(186)
(187)
(188)
(189)
(190)
(191)
(192
(19%)
(194)

(195)
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Huco Vizcarpo, 2002; IpeEM, 2002a; Ipem, 2000; IpeM, 1995.
Lamas Puccio, 1996; Ipem, 1992; Ipem, 1992a.

MAarcoNE MoORELLO, 1994.

MazurLos CokLLo, 1996; Ipem, 1995.

MEeint MENDEZ, 1999.

MOMETHIANO SANTIAGO, 2003.

Nocuera Ramos, 1995; Ipem, 1992.

ParepEs INFANZON, 2000.

Parepes PErez, 1994.

PeLAez BarbaLes, 2001.

PeNA CaBrERA, 1997; IpEM, 1992-1996; IDEM, 1994.

PeNA CaBRERA FREYRE, 2004.

PorrocarrErO HiDALGO, 2003; IDEM, 1999; IpEM, 1999a; IpEM, 1996.
Prapo SaLDaRRIAGA, 1996; IDEM, 1994; IpEM, 1993; IDEM, 2000.
ReANO PESCHIERA, 2004; IDEM, 2002.

REATEGUI SANCHEZ, 2002.

ReyNA ALFarO, 2002; IpeM, 2003.

Robpricuez VELEZ, 2002; IpEM, 1995.

Rojas Varcas, 2004; Ipem, 2002; Ipem, 2000a; Ipem, 1997.
Saras Zutica, 1992,

Savinas SiccHa, 1998; Inem, 2000; Ipem, 2002.

TarancHA Crespo, 1993.

Urquizo OLAECHEA, 2000.

VAsQUEZ SHIMAJUKO, 2004.

ViLea SteN, 1998; Ipem, 1998a; Ipem, 1997; IpEM, 1997a.
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ROs (199, Carlos Enrique Zarzosa Campos (197, Alberto ZEBALLOS Arg (198)
Laura ZUNIGA RODRIGUEZ (1), entre otros autores que han escrito articu-
los y ensayos.

_f. Anteproyecto de Parte General del Codigo Penal de 2004

“ La Ley 27837 del 4 de octubre de 2002 crea una comisién especial encar-
" gada de revisar el texto del Cédigo Penal de 1991, las normas
* modificatorias y la adecuacién de los delitos previstos en el Estatuto de

* Roma de la Corte Penal Internacional y demads instrumentos internacio-

nales. La comisién ®® ha concluido la primera parte de su trabajoy ha

entregado a la comunidad juridica la nueva parte general del Antepro-
yecto ™) que contiene una serie de modificaciones-que responden a
los avances de la jurisprudenciay la legislacion sobre la materia. Cuenta
con un Titulo Preliminar cuyas mds importantes incorporaciones son el
reconocimiento de la analogia in bonam partem; los principios de pro-
porcionalidad, proteccién a la victima, humanidad y necesidad, ne bis in
idem. Ademads, se han realizado algunas modificaciones en la teoria del
hecho punible: una nueva alternativa a la férmula de la omisién impro-
pia, modificaciones en la inimputabilidad por alteracién en la percep-
cién, miedo insuperable, estado de necesidad exculpante, obediencia

(98 ViLLaviceNcio TERREROS, 2002.
97 Zarzosa Campos, 1993.

(198 ZevaLLos ALE, 1997.

199 ZuNica Robricuez, 2001.

% La comisién que elabord la parte general, estuvo integrada por tres congre-
sistas de la Republica: los doctores Alcides CHAMARRO BaLviN (Presidente de la Comi-
sién), Mauricio MULDER BEpova y Eduardo SaLHuanA Cavibes; dos representantes del
Poder Ejecutivo, doctores Alcides CHINCHAY CasTiILLO y Fidel Rojas VARGAS; dos repre-
sentantes del Poder Judicial, doctores Robinson G. GonzALes Campos, Dino Carlos
Caro Corua y un representante alterno doctor Aldo FIGUEROA NAVARRO; un represen-
tante del Ministerio Piiblico, doctor Mateo G. CASTANEDA SEGOVIA; tres representantes
de las Universidades de la Republica, doctores Juan PORTOCARRERO HIDALGO (Vicepre-
sidente de la Comisién), Luis Roy FReYRE e Ivin NOGUERA Ramos; dos representantes
de la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Pert, doctores Luis Alberto
BraMONT-ARIAS TORRES y Gastén MoLiNna HUuaMAN; y un representante de la Defensoria
del Pueblo, doctor Ivin MonToYA Vivanco. Intervinieron como asesores de la presi-
dencia de la comision los doctores Felipe Andrés ViLLavICENCIO TERREROS, Juan Carlos
PORTOCARRERO ZAMORA, Jorge OLIVERA VaNINI, Lesly LraTas RaMiRez y la asistente de la
comisién Janet MORALES ESPINOZA.

D Anteproyecto de Ley del Codigo Penal. Parte General, Biblioteca del Congreso del
Pert, Lima abril 2004.

163

344,
Antepro-
yectode la
parte
general del
Cadigo
Penal de
2004



CariTuLo IV: FUENTES DEL DERECHO PENAL

jerdrquica, actuar por otro, etc. En el sistema de penas: limitacién a la
cadena perpetua, eliminacién de la pena de expatriacién de naciona-
les, se introduce un sistema de determinacién y fundamentacién de la
pena, entre otras reformas.
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Capitulo V
APLICACION DE LA LEY PENAL

Sumario: §24. Aplicacién temporal. §25. Aplicacién es-
pacial. §26. Aplicacién personal.

BIBLIOGRAFIiA

Ka1 AmBos: La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracién dog-
mdtica, trad. Ezequiel Malarino, Konrad Temis, Montevideo 2005; IpeM, El nuewvo dere-
cho penal internacional, Ara, Lima 2004. / Ka1 AMBOs/EZEQUIEL MALARINO (editores):
Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Esparia, Konrad
Adenauer Stiftung, Instituto Max Planck de Derecho penal Extranjero e Internacio-
nal, Montevideo 2003. / Kat AMBos/EzEQUIEL MALARINO/ JAN WoIsCHNIK (editores): Te
mas actuales del derecho penal internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania y
Esparia, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo 2005. / Jost Luis AMADEO: La ley penal
mds benigna segin la jurisprudencia de la Corte, Ad-Hoc, Buenos Aires 1999. / CarLos
BraNco LozaNo: Principios espaciales y personales de aplicacion del derecho penal espatiol, en
Cuadernos de Politica Criminal N® 73, enero, Madrid 2002; Ipem, La aplicacién tempo-
ral de las normas penales, en Cuadernos de Politica Criminal N® 71, Madrid 2000. / Luis
Maria BoneTTO: Corte penal internacional, en Nuevas formulaciones en las ciencias pe-
nales. Libro Homenaje al profesor Claus Roxin, La Lectura-Lerner, Cérdoba 2001. /
Luis ALBERTO BRAMONT-ARIAS TORRES: Aplicacion de la ley penal vigente-Retroactividad favo-
rable de la ley penal, en Cédigo Penal Comentado, T. I, Gaceta Juridica, Lima 2004;
IpEM, Retroactividad descriminalizadora de la ley penal, en Cédigo Penal Comentado, T. I,
Gaceta Juridica, Lima 2004. / Francisco BUENO ARUs: Nociones bdsicas sobre extradicion,
en Documentacién Juridica, Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia,
Gabinete de Documentacién y Publicaciones, N® 24 (octubre-diciembre), Madrid 1979.
/ DiNo CarLos Caro Coria: Sobre el principio de irretroactividad de la ley penal penitenciaria
perjudicial al condenado, en ARSENIO ORE GUARDIA, Medidas limitativas de derechos funda-
mentales (Primer médulo), Seminario de Derecho Procesal Penal I, Escuela de Gra-
duados, Maestria en Derecho Penal, PUCP, Lima 2004. / José ANTONIO CARO JOHN: La
problemdtica constitucional de la combinacion de leyes penales. Discutida posicion de la juris-
prudencia, en Revista Peruana de Ciencias Penales N® 4, Grijley, Lima 1994. / Jost Luis
CasTILLO ALVA: Principio de igualdad ante la ley penal, en Cédigo Penal Comentado, T. I,
Gaceta Juridica, Lima 2004. / RauL CervINt: La jurisdiccion penal internacional en el
contexto juridico-polilico de América Latina, en Sistemas Penales Iberoamericanos. Libro
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Homenaje al profesor doctor don Enrique Bacigalupo, Ara, Lima 2003. / CoMisioN
ANDINA DE JUrisTas: La Corte Penal Internacional y los paises andinos, 2* ed., CAJ, Lima
2004; Ipem, 12 ed., 2001. / CONSEJERIA PRESIDENCIAL PARA LOS DERECHOS HUMANOS: Estatu-
to de la Corte Penal Internacional, Bogotd 1998. / RiGHTs AND DEMOCRACY, Manual para la
Ratificacion e Implementacion del Estatuto de Roma, Vancouver, 2000. / M. DELMAS-MARTY/
J- A. E. VERVAELE: The Implement of the Corpus Juris in the Member States (3 Volimenes),
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§24. Aplicacién temporal de la ley penal

La aplicacién temporal o vigencia temporal de la ley penal constituye el
conjunto de principios o reglas que tratan del conflicto entre diferentes
leyes penales en el tiempo en relacién a un hecho imputado.

Una de las garantias que origina el principio de legalidad es que la ley
penal es irretroactiva (articulo 103, segundo parrafo, Constitucién). La
irretroactividad supone que la ley penal sélo es aplicable a los hechos
cometidos después de su puesta en vigencia, y a ellas se les impone las
consecuencias juridicas que ésta senale. Este principio de irretroactividad
de la ley penal se refiere a la de la ley penal mas gravosa, pues existe la
retroactividad de la ley penal mas favorable.

a. Vigencia y derogacién

La ley es fiel expresién del cambio dindmico que se genera en la sociedad,
por ello, se puede afirmar que «la ley es la expresién fragmentaria de la
cultura siempre cambiante» (). Algunas leyes se vuelven inoperantes y, por
ende, dejan de cumplir una necesidad social. Esta situacién de actualiza-
cién origina que las leyes innecesarias sean reemplazadas por otras que
son consideradas eficaces en relacién a las nuevas situaciones sociales.

La ley penal esta vigente desde que es obligatoria (articulo 109, Constitu-
cion), hasta su derogacién (articulo I, Titulo Preliminar, Cédigo Civil).
Promulgada la ley penal por el Presidente de la Republica o por el Presi-
dente del Congreso, ésta entra en vigencia desde el dia siguiente a su
publicacién en el diario oficial. La excepcidn a este principio se presenta
en los casos en que la propia ley establezca una disposicién diferente,
donde se posterga su vigencia en todo o en parte.,

(M PeNA CABRERA, 1997, p. 233.
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CAPITULO V: APLICACION DE LA LEY PENAL

El periodo que media entre el final de la publicacién y su entrada en
vigencia se denomina vacatio legis ®. Durante este periodo, la ley penal,
como también cualquier otra ley, no puede ser aplicada, estando vigente
la ley que le antecede ). En nuestro pais la experiencia legislativa mues-
tra que el periodo de la vacatio legis es, por lo general muy corto, pero silo
dispone la ley puede ser ampliado *).

La vigencia de la ley penal concluye con la derogacién que sélo es posible
por otra ley y por declaracién expresa de incompatibilidad entre la nueva
ley y la anterior, o cuando la materia de ésta esté integramente regulada
por aquella. No pueden ser derogadas por disposiciones de menor jerar-
quia (Decreto Supremo, Resolucién Suprema, etc.). Tampoco el desuso
de la ley (desuetudo) puede generar su derogacién ®. Ademis, por la
derogacién de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere deroga-
do (articulo I in fine, Titulo Preliminar, Cédigo Civil). También una ley
penal puede quedarse sin efectos si el Tribunal Constitucional declara su
inconstitucionalidad. La sentencia del Tribunal que declara su
inconstitucionalidad, en todo o en parte, no tiene efectos retroactivos
(articulo 204, Constitucién) ©.

b. Irretroactividad

En principio, la ley penal s6lo se aplica a aquellos hechos que se encuentren
dentro del tiempo en que ésta entré en vigencia hasta su derogacién . El
concepto corresponde al «tempus regit actum», donde se debe aplicar una ley a

@ CErezo MIR, 2003, I, p. 175. El Cédigo Penal suizo del 21 de diciembre de 1937
entr6 en vigencia el 1 de enero de 1942, la parte general del StGB alemdn del 4 de
junio de 1969 entré en vigor el 1 de enero de 1975 (Ibidem).

®  Debido a las consecuencias que puede generar la aplicacién de la ley penal,

algunos autores recomiendan una vacatio legis superior a los veinte dfas, pues conside-
ran que, con este lapso, se permite su completo conocimiento, tanto para los magis-
trados, que estin obligados a aplicar a determinados hechos, como para los ciuda-
danos, quienes por su conducta ilicita son susceptibles a asumir las consecuencias
penales (MuNoz CoNDE/GaRcia ARAN, 2002, p. 136).

4 Vid. BraMoNT-ARrias TORRES, Luis M., 2000, p. 90.
®) Cfr. Hurrano Pozo, 2005, p. 290, num. 765.

®  «Por elementales razones de seguridad juridica, el tribunal de control cons-

titucional no puede decidir regresivamente sobre sus propias decisiones, porque
las garantias son de realizacién progresiva y no es admisible el regreso cuando se
marcé un nivel mds avanzado» (ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p- 119).

™ En el Estatuto de Roma también se expresa el principio de irretroactividad en el
articulo 24, numeral 1: «Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor.
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un hecho que ella considere ilicito desde el momento de su vigencia ®
El deber de aplicar la ley se excluye cuando un hecho se cometié antes de
su vigencia y, por ello, es necesario hablar del principio de irretroactividad
o prohibicién de retroactividad de la ley penal. Se procura que una con-
ducta sea anunciada bajo determinados presupuestos como ilicita, con an-
terioridad y con tiempo suficiente ; y consecuentemente con ello, decla-
rar a esta conducta como punible mientras esté en vigor la ley que asi lo
estipule. El regit actum y el principio de irretroactividad de la ley penal «son,
en realidad, el anverso y el reverso de una misma moneda» 19,

En su origen, el principio de la irretroactividad de la ley penal tuvo una
connotacién politica. Fue dictado por primera vez en la Constitucién de
Maryland de 1776 (articulo 14 y 15) de los Estados norteamericanos y
luego proclamado en la Declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1791 (articulo 8) y la Constitucién de 1793 (articulo 14)
en Francia ) (12 Para el Derecho Penal se considera que fue von
FEUERBACH el primero en proponer este principio (3.

Existen dos fundamentos para este principio: constitucional y penal ¥_ El
fundamento constitucional responde a la idea de seguridad juridica para
que los ciudadanos no puedan ser sorprendidos posteriormente con una
prohibicién desconocida, o al menos desconocida en el momento de la

® En ese instante, «debié obrar la intimidacién disuasoria sobre la voluntad»
(BRaMONT Aruas, Luis A./BraMONT-ARIAs TORREs, Luis A., 2001 p. 149).

®  Cfr. HassEMER, 1984, p. 320.
19 Hurtapo Pozo, 2005, p. 293, num. 779.
b Cfr. MauracH/ ZipF, 1994, p. 196.

9 Pero en estas disposiciones la prohibicién se referfa solamente a las leyes pe-
nales. Con la Constitucién del 5 de Fructidor del Ano III, se menciona también las
leyes civiles («ninguna ley criminal o civil puede tener efecto retroactivo») (HurTaDO
Pozo, 2005, p. 294, num. 784).

U3 En la actualidad, este principio ya no es entendido como la magna charta del
delincuente (von LiszT) que aseguraria la impunidad al delincuente si supiera esca-
parse de las mallas de la ley (JEscHECK/WEIGEND, 2002, p. 147).

% MauracH/ ZipF reconducen esta prohibicién a través de dos origenes indepen-
dientes: primero, desde el punto de vista del derecho piiblico, donde es determinan-
te para su vigencia el reconocimiento de una esfera individual de prescindencia esta-
tal, del quehacer libre y sin prohibiciones: «nadie debe ser sorprendido con penas
por hechos suyos que; a la fecha de la realizacion, eran irrelevantes para el derecho
penal; nadie debe sufrir penas mds severas que las conminadas al momento del he-
cho»; y desde el punto de vista de la politica criminal, donde este principio aparece
justificado por la ausencia de sentido de una pena retroactivamente aplicada: «tal
pena no es compensacién de culpabilidad, porque no se conecta a culpabilidad algu-
na, y tampoco puede operar preventivamente, porque al tiempo de comisién faltaba
la coaccién inhibitoria de la conminacién penal» (1994, p. 196).
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CAPITULO V: APLICACION DE LA LEY PENAL

actuacién %), Asi, este principio aparece cumpliendo una funcién
garantista de impedir la arbitrariedad !® por parte del Estado !". El
fundamento penal implica que la ley penal busca prevenir la ejecucién
de hechos delictivos a través de la imposicién de deberes y la amenaza
con una pena (prevencién general) (8. ’

- La prohibicién de la retroactividad no sélo alcanza a disposiciones de la

parte especial del Cédigo Penal sino también a disposiciones de la parte
general, pues debe tomarse en cuenta el «integro derecho material> del que
depende la admisibilidad de la sancién (9.

En relacion a las leyes penales en blanco ), se discute si el principio de
irretroactividad debe aplicarse a las leyes o disposiciones que las comple-
mentan Y. Por nuestra parte, compartimos el criterio que «las leyes si-
tuadas fuera del orden penal, si bien en si mismas, por no constituir leyes
penales, no son retroactivas, son retroactivas en cuanto son parte inte-
grante de la ley penal» . El principio de irretroactividad se aplica tanto
a la ley penal en blanco como a las leyes o disposiciones de menor jerar
quia que se integran a ella. Sin embargo, el problema no es tan simple,
pues si bien, se pueden presentar normas de complemento que se en-
cuentran vigentes al tiempo de la promulgacién de la ley en blanco, tam-
bién puede ser que la norma de complemento sea dictada en el futuro.
Ejemplo: el delito de abuso de poder econémico —articulo 232 Cédigo

% Luzon PeNa, 1999, p. 181. Cfr. JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 147; BacicaLuro,
1998, p. 122.

(8 Busros, 2004, I, pp. 567-568.

U7 «La prohibicién de retroactividad goza de una permanente actualidad politi-
co juridica por el hecho que todo legislador puede caer en la tentacién de introducir
o agravar a posteriorilas previsiones de pena bajo la impresién de hechos especialmen-
te escandalosos, para aplacar estados de alarma y excitacién politicamente indesea-
bles. Pues bien, impedir que se produzcan tales leyes ad hoc, hechas a la medida del
caso concreto y que en su mayoria son también inadecuadas en su contenido como
consecuencia de las emociones del momento, es una exigencia irrenunciable del Es-
tado de Derecho» (Roxin, 1999, p. 161, num. 51).

% BacicaLupo, 1998, p. 122.
19 Cfr. MAURACH/ Z1pF, 1994, p. 198.
@9 Supra ntims. margs. 282 y ss.

@D Sobre las diferentes teorias que el caso de las leyes penales en blanco, dan o
niegan efecto retroactivo a la normatividad de complemento: vid. SANTANA VEGa, 2000,
pp. 87y ss.

(22

) CorpoBa Roba, en MauracH, 1962, I, p. 144. Bustos, 2004, I, p. 597; Garcia
CavEro, 2003, pp. 203-204. Cfr. Zarraroni, 1980, p. 465.

170



§24. Aplicacién temporal de la ley penal

Penal de abril de 1991~ que fue completado por una norma extrapenal
de naturaleza administrativa contenida en el articulo 19 segundo parrafo
del Decreto Legislativo 701 del 7 de noviembre de 1991 ??, supuesto en
el que la operatividad de la ley s6lo se produce con la promulgacion de la
norma complementaria 4.

También se discute si el principio de irretroactividad comprende a las
_ medidas de seguridad ®°. La prohibicién de retroactividad a las medidas
" de seguridad, a primera vista, parece evidente, ya que ellas no son res-
puestas del pasado (retribuir a lo injusto cometido), sino aseguramiento
~ del futuro (defensa de peligros futuros) ®®. El caricter marcadamente
. preventivo especial de las medidas —que, por ello se dice, son siempre

- mds favorables— inspiran este criterio legal. En este sentido, el principio

es la retroactividad y la excepcién la irretroactividad. Sin embargo, las
dudas sobre los efectos preventivo-especiales de las medidas de seguri-
dad (reeducacién, reinsercién) no nos permiten afirmar que ellas sean
siempre favorables. Por esta razén, se sugiere la aplicacion de los princi-
* pios de irretroactividad y de retroactividad benigna a las medidas de se-
guridad &7 28),

En cuanto a las leyes procesales penales, aunque en nuestra legislacién
no se prevé norma expresa, consideramos que son irretroactivas, salvo
que sean favorables o que expresamente dispongan la retroactividad *9.
Una corriente procesalista, basindose en la teoria de las normas, ha sena-
lado que salvo en materia de competencia, la ley procesal no es retroacti-
va posterior a la comisién, ya que debe tenerse en cuenta que el objeto de
las leyes procesales son los actos del proceso y no los hechos delictivos

3 ApaNTO VAsQuEz, 2000, p. 40y 46.
@9 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 109.

@9 Ejemplo: internacion (articulo 74y 75, Cédigo penal) y tratamiento ambulatorio
(articulo 76, Cédigo penal).

8 HAasSEMER, 1984, p. 321.
@) Véase articulos 2, numeral 1y 2 del Cédigo Penal espafiol de 1995.

@9 Pgrez PINZON opina que las medidas de seguridad también estin sometidas al
principio de legalidad, y que ademds equivalen a penas. «De manera de que si de
varias leyes se concluye que alguna mejora, empeora o mantienen la situacién de los
inimputables sometidos a medidas, el juez debe acudir a la que mds favorezca la vida
del recluso» (1996, pp. 241-242).

9 HurTapo Pozo (2005, p. 328, num. 884) considera que es preferible una apli-
cacién discriminada de la regla de la retroactividad de las leyes procesales: No hay
que admitirla en los supuestos que comporten una agravacion de la situacién del
procesado.
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enjuiciados ®» ®D. Pero ‘atin asi, no hay que olvidar que no se puede
hacer una separacién entre normas materiales o penales y formales o
procesales, debido a que ambas se encuentran indisolublemente unidas.
«Son dos aspectos de la misma realidad, dentro de la cual las normas
formales sirven para la realizacién o efectividad de las normas materia-
les» @, Estas normas no se pueden distinguir en el dmbito de la
punibilidad ®*. La jurisprudencia, anterior al Cédigo Penal vigente, pa-
recia también aceptar esta idea ®%:

Jurisprudencia:

«El principio de retroactividad de la ley penal mds benigna tiene jerarquia constitucio-
nal y prima sobre cualquier otra disposicién legal. La ley procesal penal también se
encuentra comprendida dentro de este principio» ©%.

Sin embargo, la problemaitica de la vigencia temporal de la ley procesal
penal no es pacifica. Para MAIER, «en materia procesal penal, no esta pro-
hibido (es admisible) que la ley se aplique retroactivamente, segiin ella
misma lo puede establecer, aunque esa forma de aplicacién no pueda

(30) ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p- 116.

®D Algunos como MaURACH/ZIPF consideran que «la prohibicién de la
retroactividad sélo rige para aquellas normas que fijan las consecuencias juridicas
de un hecho cometido, es decir, para el derecho penal material. Por el contrario,
no quedan afectadas por la prohibicién de retroactividad aquellas normas que ri-
gen el procedimiento, tritese del proceso penal en si, o de la ejecucién» (1994, pp.
197-198). Luzon PeRa considera que hay normas que se mezclan con las normas
penales. Asi pues, «las normas sobre responsabilidad civil derivada de delitos no son leyes
penales, sino de Derecho privado, aunque conexas y coadyuvantes con las penales.
Exactamente lo mismo ocurre con las leyes procesales penales, incluso con aquellas
que regulan instituciones de naturaleza mixta, donde los criterios, principios y fi-
nes penales sustantivos se mezclan en los procesales (...). La consecuencia es que,
como normas no penales, no se rigen por las reglas de irretroactividad y retroactividad
(-..), en general no serian retroactivas, pero pueden disponer lo contrario» (1999,
pp- 192-193).

% Bustos, 2004, I, p. 597.
@) ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 116.

" Aunque hay otras jurisprudencias que no asumen dicha idea: «El beneficio de la
retroactividad penal debe entenderse de aplicacion a la Ley Penal Sustantiva, mas no a la
norina procesal. (...) No puede, mantenerse el mismo status procesal del imputado si es que
durante el proceso se establece que el delito cometido merece detencion, aun cuando en la fecha en
que se le procesd, no regia la modificacion de la Ley 24388». Exp. 209-86, Undécimo Tribu-
nal Correccional de Lima en CorTE SUPERIOR DE JusTicia DE Lima, 1988, p. 236.

“? Exp. 10-85, Octavo Tribunal Correccional de Lima en CORTE SUPERIOR DE JusTI-
Cla DE Lima, 1988a, p. 97.
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pretender cumplir una de las principales funciones politicas de la ley en
relacién con los hechos ya sucedidos» ®®. Por su parte, SAN MARTIN CAs-
TRO no admite la argumentacién de retroactividad, pues considera que
las normas procesales no son normas de materia penal, por consiguien-
te, «si durante el transcurso del proceso se modifican en sentido negati-
vo las instituciones procesales que inciden en derechos individuales, su
aplicacién estricta esta condicionada a que no modifiquen actos proce-
sales ya cumplidos con la legislacién anterior» 7 (), Asimismo, la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional también niega la retroactividad
al expresar que, «en el derecho procesal, rige también la aplicacion inmediata
de normas en tanto el proceso se desarrolla de acuerdo a las normas vigentes
durante el mismo. Estd prohibida la aplicacion retroactiva de normas no sélo por
estar prohibida constitucionalmente, sino porque debido a la naturaleza del proce-
s0, como sucesion de actos, se debe aplicar la norma vigente al momento en que
éstos se producen» 9.

También es problematica la retroactividad de las leyes de ejecucién pe-
nal. En el dmbito de los beneficios penitenciarios, reciente jurispruden-
cia viene sosteniendo que no pueden retrotraerse por las mismas obje-
ciones que se le establecen a las leyes procesales ).

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

«En el caso de las normas de ejecucion penal, especificamente en lo que a la aplicacion
de determinados beneficios penitenciarios, resulta ejemplar la Ley N* 27770 —que
regula el otorgamiento de beneficios penales y penitenciarios a aquellos que cometen

68 MAIER, 2002, p. 247. Sefiala Rosas YaTaco que «el principio general es la
irretroactividad de la ley procesal sin embargo la excepcidn a esta regla es la
retroactividad, siempre que favorezca al procesado. Pues, la irretroactividad de la
norma procesal es poner freno al Estado para evitar que las personas sean privadas
de su libertad ambulatoria por motivos distintos de la comisién de un hecho puni-
ble. Situacién esta que se debe evitar, puede ocwrir que por la manipulacién de la
estructuracién de los delitos -mucho mads aiin- por la manipulacién de la forma en
que estd modelado el proceso» (2003, pp. 123-124).

(7 SaN Martin CastrO, 2003, I, p. 26.

6% Sj las nuevas normas procesales restringen el contenido de derechos y garan-
tias al ciudadano y les son menos ventajosas que las leyes anteriores no puede darse el
efecto retroactivo. Si se aplica la nueva ley mas restrictiva, desplazard sus efectos sobre
determinado acto procesal que estaba bajo la vigencia de una ley anterior, ddndose,
lo que llamarfan algunos, «la retroactividad perjudicial de la ley procesal» (Munoz
CoNDE/GARCGIA ARAN, 2002, pp. 142-143). Cfr. Cerezo Mg, 2003, 1, p. 182.

) Fundamento 9, STC Exp. 1300-2002-HC/TC.

@0 Sobre argumentos que defienden la no aplicacion retroactiva de los benefi-
cios penitenciarios vid. MEINI MENDEzZ, 2004, pp. 9-13.
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delitos graves contra la Administracion Piblica—, y que, a su juicio, por no tratarse de
una ley penal material, sus disposiciones deben considerarse normas procedimentales,
por cuanto a través de ellas se establecen los presupuestos que fijan su dmbito de
aplicacion, la prohibicion de beneficios penales y la recepcion de beneficios penitencia-
rios aplicables a los condenados. En suma, el problema de la ley aplicable en el tiempo
a normas como la Ley N® 27770 ha de resolverse bajo los alcances del principio tempus
regis actum, pero morigerado por la garantia normativa que proscribe el sometimien-
to a un procedimiento distinto.de los previamente establecidos en la ley, proclamado en
el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion, que vela porque la norma con la que
se inicié un determinado procedimiento no sea alterada o modificada con posteriori-
dad por otra, de manera que cualquier modificacién realizada con posterioridad al
inicio de un procedimiento, como la de solicitar un beneficio penitenciario, no debe
aplicarse» 4D,

En otro sentido, consideran que la aplicacién de la ley al condenado
debe ser la mas apta y no la mas favorable (la «lex favorabilior» se limita

@b STC de 10 de diciembre del 2003, fundamentos 9-10, Exp. 2196-2002-HC/TC.
Jurisprudencia: «Que este mismo criterio jurisprudencial sobre la no aplicacion de la ley poste-
rior que atenta contra los derechos del procesado, ha sido alegado por el Serior Fiscal Supremo, al
emitir el dictamen, como representante del Ministerio Piiblico ante la Vocalia de Instruccion, que
se ha pronunciado en primera instancia con fecha veinticinco de setiembre del anio proximo
pasado, considerando que si es aplicable la ley posterior por ser una disposicion especial de
aplicacion inmediata conforme a su propio texto; apreciacion que comparte este Colegiado en
tanto estas ltimas disposiciones no sean contrarias a las garantias constitucionales del nume-
ral tres, once y veintidos del articulo ciento treinta y nueve» (Ejecutoria Suprema del 6 de
enero del 2004, Exp. 014-2001). Voto Singular de Biacct GOMEZ: «Que, previamente, a
pasar a discutir a fondo, hay que determinar ante qué clase de norma estamos, si ante una
norma penal sustantiva o ante una norma procesal penal, las primeras han sido definidas como
las que tipifican conductas graves e imponen sanciones y las segundas como leyes de produccion,
que tiene actuacion en los procedimientos judiciales, que resuelven casos concretos a partir de
normas generales, en estas ultimas hay que distinguir las normas comunitarias y normas
institucionales, las primeras no tienen el cardcter de generales y rigen para un dmbito privado y
las segundas son de orden priblico y rigen para casos generales, que por la grave repercusion que
pueden tener la aplicacion de las normas procesales penales dentro de un proceso para la libertad
de una persona es que alguna de ellas han adquirido la categoria de garantias constitucionales
que integran el debido proceso; en este orden de ideas, cuando se infringen estas normas procesales
penales constitucionales, entre las que se encuentra la aplicacion de la ley mds favorable al reo o
sentenciado en caso de conflicto de leyes en el tiempo, en este sentido, estdn incluidas también las
leyes penales penitenciarias, en ambos casos rige el principio de la benignidad de la ley penal,
previsto en el inciso segundo del articulo ciento tres de la Constitucion en este sentido el Tribunal
Constitucional en sus 1iltimas ejecutorias ha establecido que se aplica la ley vigente a los procesos en
tramite desde su promulgacion, pero siempre que no limiten derechos constitucionales; que la ley
numero veinte siete mil setecientos setenta del doce de junio del afio dos mil dos de cardcter procesal
penitenciario no se aplica retroactivamente si el sentenciado ya habia cumplido el término exigido
por la ley anterior para otorgar semilibertad cuando entre en vigencia la nueva ley mds vestrictiva
aplicando el uno por cinco (...), por otro lado el misimo tribunal también ha establecido que en lo
que respecta a la retroactividad y la interpretacion del beneficio penitenciario de semilibertad, la
nueva ley, no puede tener efecto retroactivo, por su cardcter evidentemente perjudicial».
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por la «lex aptior) “2). Las normas de ejecucién penal aunque limitan
derechos a los condenados no pueden hallarse fuera de la legalidad, y si
son aspectos auténomos del Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, en
la realidad, se dirigen a un mismo fin y actian siguiendo los principios
constitucionales consagrados para estos cuerpos legales, en el campo de
la punibilidad “®. «El art. 103 pf. 2 de la constitucién no distingue entre
normas materiales, procesales o penitenciarias, tinicamente proscribe la
-retroactividad de la ley penal perjudicial. Y un principio esencial del De-
recho penal se cifra en adoptar la interpretacién mas favorable, lo que en
este caso implica proscribir toda concepcién restringida de la clausula
" constitucional. Asi, la prohibicién de retroactividad perjudicial alcanza
inevitablemente a las normas de ejecucién penal que afectan la libertad
del condenado» %, Nuestro Cédigo de Ejecucién Penal (Decreto Legis-
lativo N°® 654) también expresa.la retroactividad benigna a favor del reo
en el articulo VIII de su Titulo Preliminar: «La retroactividad y la interpreta-
cion de este codigo se resuelven en lo mds favorable al interno».

Con respecto a la jurisprudencia, el problema no es la irretroactividad o
retroactividad de las decisiones judiciales debido a que ellas no tienen
cardcter de leyes. La modificacién de la jurisprudencia, mejor dicho aiin,
una revisién de la condena anterior como consecuencia de un cambio o
de una interpretacién posterior mas favorable, no estd sujeta a la prohibi-
cién de la retroactividad ) 9,

c. Retroactividad de la ley favorable

Una excepcién al principio anterior viene a ser la retroactividad de la ley
mas favorable o retroactividad benigna. En la retroactividad, un hecho se

U2 Vid. ZAFFARONI/ALAGIA/ SLOKAR, 2000, p. 117.

43 Loc. cit.

# Caro Coria, 2004a, p. 666.
“5 WesseLs, 1980, p. 15.

49 «Cuando una accién que hasta ese momento era considerada licita pasa a ser
tratada como ilicita en razén de un nuevo criterio interpretativo, no puede serle re-
prochada al agente, porque eso equivaldria a pretender no sélo que los habitantes
deban abstenerse de lo que la jurisprudencia considera legalmente prohibido, sino
también todo lo que podria llegar a considerar prohibido en funcién de posibles e
innovadores criterios interpretativos.(...) Cuando la jurisprudencia con valor indica-
tivo general cambia de criterio y considera atipica una accién que hasta ese momento
valoré como tipica (...), provoca un escdndalo juridico, pues dos personas que reali-
cen idénticas acciones reguladas por la misma ley, resultardn juzgadas de modo que
una sea condenada y otra absuelta, sélo porque la primera fue juzgada antes»
(ZarFarONI/ ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 119).
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retrotrae a los efectos de la ley vigente durante la determinacién de la
sentencia que es mds favorable que la ley que estaba vigente en el mo-
mento de la comisién del hecho. La retroactividad benigna se comple-
menta con la ultractividad de la ley penal. Esta ltima, supone que un
hecho se rige por la ley penal vigente al tiempo de su comision por ser
mas favorable que la nueva ley.

Jurisprudencia ¢47

«En caso de conflicto en el tiempo de la Ley penal se-aplicard la Ley posterior si es mds
benigna que la Ley vigente al momento de comisién del evento» *®). En otro supuesto:
«En el presente caso el delito imputado a los acusados ocurrié en1971, encontrandose
previsto en el articulo 150 del Codigo Penal de 1924 con pena de penitenciaria no menor
de seis afios ni mayor de veinte; que siendo esto asi, es de aplicacién al caso materia de
autos la primera norma legal invocada por ser mds favorable al reo en atencion del
principio de ultractividad benigna» 9.

Nuestro ordenamiento juridico penal autoriza la aplicacién retroactiva de la
ley penal favorable al reo. La Constitucién lo senala en el articulo 103 (luego
de la modificacién efectuada por el articulo 2 de la Ley 28389, de 17 de
noviembre de 2004): «La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene
fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal,
cuando favorece al reo». En el Cédigo Penal, el articulo 6 expresa que «la
ley penal aplicable es la vigente en el momento de la comisién del hecho
punible. No obstante se aplicara la mis favorable al reo, en caso de conflicto
en el tiempo de leyes penales». El Estatuto de Roma en el articulo 24, nume-
ral 2, senala que «de modificarse el derecho aplicable a una causa antes de
que se dicte la sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones mas favora-
bles a la persona objeto de la investigacién, el enjuiciamiento o la condena».

Jurisprudencia 0

«El delito materia de juzgamiento se encuentra previsto y sancionado por el articulo
369 del Cédigo Penal derogado, vigente cuando ocurrieron los hechos y de aplicacion

4N «En caso de existir conflicto de leyes penales, la norma que favorece al reo es la que
resulta aplicable, aunque el hecho se hubiere perpetrado durante la vigencia de una norma mds
severa». Exp. 209-95-Ucayali, en Anales Judiciales LXXXIII, p. 305. Sobre la prohibicién
de retroactividad contra reo y adecuacién de pena, vid. Sentencia del Tribunal Cons-
titucional, Exp. 1234-2004HC/TC Lima.

8 Ejecutoria Suprema del 17 de octubre de 1995, Exp. 306-092-A, en Rojasi
PeLLA, 1997, pp. 74-76.

9 Ejecutoria Suprema del 17 de agosto de 1998, Exp. 1207-97, La Libertad, en
Rojas VarGas/INFANTE Rojas, 2001, p. 67.

% Qtras jurisprudencias: Ejecutoria Suprema del 9 de diciembre de 1994, Exp.
3218-93-B-Lambayeque, en GoMEz MENDOzZA, 1996, p. 162; Ejecutoria Suprema del 29

176



§24. Aplicacién temporal de la ley penal

por ser mds favorable a los procesados, pues el quantum del extremo minimo de la pena
es menor que el previsto en el articulo 252 del actual Cidigo Penal que reprime el
mismo ilicito» 41,

La fundamentacién de la retroactividad de la ley favorable se basa en crite-
rios politicos criminales, pues el legislador decide no sancionar una deter-
minada conducta o reducir su intensidad 2. Resulta mas justo aplicar las
nuevas leyes penales mas favorables para el inculpado, a los hechos anterio-
res a la vigencia de dicha ley ©?, inspirdndose en razones humanitarias, y
esencialmente en el principio de necesidad de la pena. De esta manera, resul-
ta innecesaria la aplicacién de la pena mis rigurosa de la ley derogada *.
Para nosotros, este principio se constituye como un limite al poder penal,
siendo de aplicacién general, alcanzando a las disposiciones complemen-
tarias de leyes penales en blanco, tipos abiertos y, puede ‘usarse en los
procesos interpretativos ©%.

Jurisprudencia:

«Si bien en cuanto a la aplicacion de la ley en materia penal es posible la retroactividad
favorable, inspirada no sélo en razones humanitarias sino también en el principio de nece-
sidad de la pena, debe tenerse en cuenta que ésta solo es posible cuando existe un conflicto
temporal entre dos leyes que reclaman su aplicacion a un mismo hecho, de alli que debe
valorarse los marcos penales que se comparan, asi como sus circunstancias y condiciones» ©°.

Se habla de sucesién o transito de leyes cuando durante la actuaciéon de un
supuesto de hecho y su proceso concurren varias leyes hipotéticamente
aplicables. También se le puede definir en términos mds completos a la
sustitucién de determinadas normas por otras que mas se adecuan a la

de setiembre de 1993, Exp. 129793, en Rojas VarGas/ INFANTE Rojas, 2001, p. 62; Ejecu-
toria Suprema del 05 de abril de 1994, Exp. 3437-93, en Rojjasi PeLLA, 1997, p. 81;
Ejecutoria Suprema del 18 de setiembre de 1997, Exp. 4117-97, en Rojas Varcas/
INFANTE Rojas, 2001, p. 64; Ejecutoria Suprema del 18 de diciembre de 1991, Exp.
869-91, en Anales Judiciales LXXIX, 1993, p. 304. Sobre la primacia del principio de
retroactividad benigna de la ley penal, vid. Sentencia del Tribunal Constitucional,
Exp. 2050-2002-A1/TC Lima.

6D Ejecutoria Suprema del 13 de agosto de 1991, en Anales Judiciales LXXIX,
1993, p. 278.

2 Cfr. Roxin, 1999, p. 167, num. 60.

63 Una ley que pretenda ser aplicable a un caso que haya ocurrido antes que la ley
haya entrado en vigor, es un fantasma del Estado policial» (HAsSEMER, 1984, p. 320).

49 ANTON ONECA, 1986, p. 106.

6% Vid. Ejecutoria Suprema del 19 de enero de 1982, Exp. 962-81, en Rojas Varcas/
INFANTE RojJas, 2001, p. 63.

& Ejecutoria Suprema del 20 de agosto de 1999, Exp. 2522-99-Callao, en Rojas
VARrGas/ INFANTE Rojas, 2001, p. 63.
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vigencia histérica de una sociedad ¢”). La sucesién de leyes no implica una
concepcién puramente cronolégica, menos se refiere a una mera sustitu-
cién de leyes en el tiempo, sino que «se le utiliza con un contenido mate-
rial centrado precisamente en la existencia de una evolucién de las con-
cepciones dominantes sobre la necesidad de proteger unos u otros bienes
juridicos» 8. Esta sucesién puede producir las siguientes situaciones. Pri-
mera, una nueva ley crea un delito no establecido en una ley anterior: si los
actos que se dieron durante la vigencia de la ley anterior eran considerados
impunes, y con la nueva ley se estipulan punibles, ésta no puede aplicarse
retroactivamente. Segunda, una nueva ley considera licito un hecho que en la
ley anterior era considerado ilicito: rige en este caso el principio de la
retroactividad de la ley mas favorable (ley abolitiva) 9. Tercera, una nueva ley
modifica la penalidad de un delito: si disminuye la pena se aplica la nueva ley,
pero si aumenta la pena se aplica la ley anterior por ser mas favorable ©0.

En el caso de la ley abolitiva pueden presentarse dos situaciones procesa-
les en el momento de su aplicacién retroactiva: el proceso estd en tramite o el
366. proceso ha concluido con sentencia condenatoria. Esta tiltima hipétesis se cons-
Ley tituye como una excepcién a la cosa juzgada V. Asi, en los supuestos de
abolitva  cosq juzgada, es decir, en los casos de modificaciones de la ley penal dicta-
das después de la sentencia o durante la condena, se limitard la pena
conforme a la ley mas favorable (articulo 8, Cédigo penal).

En el caso de leyes sustitutivas por retroactividad benigna (como por ejem-
plo la Ley 28002, que modificé diversos tipos penales —v. gr. articulos 296

" Cfr. Munoz Conpe/GaARrcia ARrAN, 2002, p. 137.

G8 Loc. cit.
9 En este mismo sentido se refieren el Cédigo Penal (articulo 7: «Si, segiin 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») y la jurisprudencia: «Si segiin la nueva ley el hecho sancionado
en forma anterior deja de ser punible, la pena impuesta y sus efectos se extinguen de pleno derecho».
Exp. 32191 Segunda Sala Penal de Puno. En otro caso: «La desincriminacion (sic) de un
delito por la nueva ley da lugar al sobreseimiento del juicio, es decir, la accion penal no puede
proseguirse por cuanto la accion cometida ha dejado ser delito». Ejecutoria Suprema 28 de
enero de 1993, Exp. 690-82 Loreto, en Rojas VarGas/INFANTE Rojas, 2001, p. 66.

) FEsta situacién estd expresada en el articulo 6, segundo parrafo, del Cédigo
Penal: «Si durante la ejecucion de la sancion se dictare una ley mds favorable al condenado, el
Juez sustituird la sancion impuesta por la que corresponda, conforme a la nueva ley». Con
mayor precisién, el Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal de 2004, en el
segundo parrafo del articulo 6, expresa que «si durante la ejecucién de la sancién se
dictare una ley mas favorable al condenado, el juez la sustituird por la que proporcio-
nalmente corresponda, conforme con la nueva ley y con los criterios de determinacion de
la pena establecidos en la sentencia» (cursivas son nuestras).

) BRAMONT AR1AS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2001, p. 153. El Cédigo Procesal Penal
de 1991 en el articulo 363, numeral 6, sefnala que el recurso de revision de las sentencias
condenatorias y absolutorias procede si correspondiera aplicar retroactivamente una
ley penal que ha dejado de considerar como delito un hecho que antes lo era.
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y 297, Cédigo penal- en materia de trafico ilicito de drogas disminuyendo

la pena conminada), previsto en el segundo parrafo del articulo 6 del C6-

digo Penal, el Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo penal de la Corte Suprema de

Justicia de la Repiiblica, en su sentencia plenaria N® 2-2005/D]J-3001-A 2 ha

establecido la siguiente doctrina legal: primera, cuando la nueva ley dismi-

nuye el marco legal abstracto con que se conmina la infraccién penal

objeto de condena firme, la pena impuesta con arreglo a la ley anterior
- ineludiblemente debe ser sustituida; segunda, la sustitucién de la pena
“debe respetar los hechos declarados probados, y las circunstancias y fac-
*‘tores reconocidos en el fallo como relevantes para la determinacién judi-
“cial de la pena, los que son inmutables; tercera, la nueva pena a imponerse
* debe respetar los principios de proporcionalidad y de legalidad; cuarta,
si se impuso el mdximo o el minimo legal con arreglo a la ley anterior, la
nueva pena sustituida debe, igualmente, imponer el maximo o el mini-
mo legal, respectivamente, establecida en la nueva ley; y quinta, si se im-
puso una pena inferior al minimo legal estipulado en la ley anterior o
ésta respeta los parametros de dicha ley, la nueva pena debe, asimismo,
imponer una pena inferior al minimo legal establecida en la nueva ley; o,
segun el caso, una pena dentro de los parametros de la nueva ley. En
ambos casos, el nivel de disminucién queda librado al tribunal de la sus-
titucién a cuyo efecto valorara el conjunto de factores y circunstancias
fijados en los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal, asi como las demis pre-
vistas en la ley e incorporadas en la sentencia. Otros factores que deben
tomarse en consideracién son: de un lado, el nuevo cuadro de penas
instituido por la nueva ley para el conjunto de delitos regulados por ellay
referidas a la misma seccion modificada; y, de otro lado, aunque sin ser
estimado como el factor principal o preferente, la l6gica proporcional en
relacién a la concreta cuantia de la pena que impuso el tribunal originario.

Para la determinacién de la favorabilidad es recomendable realizarla o
precisarla en funcién al caso especifico que se analiza ¥, en el sentido que
debe valorarse cuidadosamente los diferentes marcos penales que se com-
paran considerando las circunstancias y condiciones personales del sujeto.
De acuerdo al momento en que realizé el hecho se tomardn en cuenta las
normas que se han promulgado desde dicho tiempo, compardndose no en
abstracto sino en concreto ), es decir, se escogera entre las leyes que se

2 Diario oficial El Peruano, Lima, 26 de noviembre de 2005, p. 6230. Esta senten-
cia plenaria tiene cardcter de precedente vinculante y resolvié una discrepancia juris-
prudencial originada entre ejecutorias supremas vinculantes de 16 de marzo de 2005
(R.N. 852-05 Callao, basada en los acuerdos del Pleno Jurisdiccional de Trujillo) y del
20 de mayo de 2005 (R.N. 130-2005 Callao). Vid. Voto singular del magistrado Sivina
Hurtado (Ibidem).

® Locoz, 1976, p. 33; Fracoso, 1985, p. 107.

%) RoxIN sefiala la determinacién invocando una jurisprudencia antigua: «<No
s6lo (...) hay que comparar entre si en abstracto los tipos y las penas tipicas de las
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han dado desde la comisién hasta la determinacién de la sentencia, la que
mads le favorezca al inculpado, en el caso especifico . Quizds no serd
dificultosa la cuestién cuando se despenaliza una conducta o se compa-
ran los marcos temporales de penas de la misma naturaleza pero proba-
blemente si lo sera cuando se confrontan consecuencias juridicas dife-
rentes ). Creemos que la determinacién le corresponde al juez, y si bien
no existe una norma expresa, es recomendable que tome en cuenta la
opinién del presunto responsable ¢7.

Jurisprudencia:

«Para la determinacion de la ley mds favorable se debe realizar una comparacion concre-
ta de las dos situaciones legales surgidas de la reforma legal posterior a la comision del
hecho, esto es, debe compararse la aplicacién al caso de la situacion legal vigente en el
momento de la comision del hecho, con la que resultaria como consecuencia de la refor-
ma; que, en esta comparacion debe tomarse en cuenta a las penas principales y luego la
ley en su totalidad (penas y consecuencias accesorias y modificaciones del tipo penal y de
las reglas de la parte general)» ().

Se presentan ciertos problemas con las leyes penales intermedias y leyes
temporales y excepcionales. Surge una ley penal intermedia cuando se da
una continuidad de leyes entre las que la mas favorable no es la del mo-
mento de la comisién delictiva (ley anterior) ni la tiltima ley, sino una ley
intermedia que no estuvo vigente en el momento de la comisién delictiva
ni en el de la sentencia. Para nosotros, la ley penal intermedia mas favora-
ble puede tener efectos retroactivos o ultractivos en el caso especifico.

Nuestro Cédigo Penal prevé norma expresa (articulo 8) ©® que de-
clare la aplicacién ultractiva de la ley penal temporal y la ley excep-

diversas leyes, sino que lo decisivo es fijar qué regulaciéon permite en el caso concreto
aresolver y segtin sus circunstancias especificas un juicio mas favorable para el autor»
(1999 p. 168, num. 65).

3 Cfr. Hurtapo Pozo, 2005, p. 302, num. 806.
®® Murnoz Conne/GarcGia ARAN, 2002, pp. 143-144.

@7 «Algunos autores entienden que debe ser decisiva la opinién del reo sobre

qué ley considera mas favorable; otros, en cambio, defienden que debe oirse la opi-
nién del reo pero sin caricter vinculante, es decir, que debe decidir el juez» (Luzon
Pefa, 1999, p. 187). Esta tiltima posicion es la que adopta el Cédigo Penal espariol de
1995 (articulo 2.2 inciso 2: «en caso de duda sobre la determinacion de la ley mis
favorable, serd oido el reo»).

(631

Ejecutoria Suprema del 10 de junio de 1998, Exp. 1697-98 Lima, en Rgjas
Varcas/INFANTE Rojas, 2001, p. 63.

9 Articulo 8: «Las leyes destinadas a regir sélo durante un tiempo detérminado se apli-
can a todos los hechos cometidos durante su vigencia, aunque ya no estuvieren en vigor, salvo
disposicion en contrario». El Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del
2004 mantiene la férmula legal.
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cional (. Las leyes penales temporales (leyes penales temporales en sentido
estricto) son aquellas que van a regir en un tiempo determinado, ya que
tiene fijado en su texto el tiempo-calendario de vigencia o el suceso que
determinara la perdida de ésta. El problema surge cuando la ley tempo-
ral mas severa deja de estar en vigor y recobra su vigencia la ley anterior
 mas favorable. Si la infraccién ha de juzgarse cuando la ley temporal no
 esté vigente, no es necesario aplicar una ley que sea mis favorable, ya que
la ley temporal seguiria siendo efectiva, debido a que su derogacion res-
ponde a «la extincién de la causa que la originé pero no por un cambio
en la concepcién juridica del legislador» . Por ello, las leyes tempora-
les constituyen tan s6lo una aparente excepcién al principio de vigencia
~ retroactiva de la ley mas favorable (7. Las leyes excepcionales (73 (lgyes
penales temporales en sentido amplio) son las que rigen en circunstancias
especiales (epidemias, grave alteracién del orden piblico, etc.) para re-
forzar la tutela o proteccién de ciertos bienes juridicos, y hacen depen-
der su vigencia a la duracién de dichas situaciones. No precisan de un
plazo calendario de vigencia (diferente de las leyes temporales). Lo ex-
presado para las leyes temporales tiene para éstas también validez 74 (79,

™ En el Derecho Penal peruano es dominante el criterio de la ultractividad de
estas leyes. Cfr. BRAMONT ARias/BRAMONT-ARias TORRES, 2001, p. 149; PENA CABRERA, 1997,
pp- 236-237; Hurrabo Pozo, 2005, p. 323; ViLLa STEIN, 1998, p. 161.

D JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 151.
2 MuNoz CoNDE/ GARCiA ARAN, 2002, p. 145; BacicaLupo, 1998, p. 126.

™ «Son instrumentos ttiles de control social en circunstancias en que se hace
necesario prevenir calamidades mayores o un desgobierno en la emergencia, favore-
cedor del caos social» (ViLLa STEWN, 1998, p. 161).

™ STRATENWERTH considera infundada la limitacién del principio de retroactividad
benigna a los casos de derogacién o modificacién de las leyes temporales, generalmen-
te consecuencia de la transformacién de la valoracién ético-social o porque las necesi-
dades de proteccién han desaparecido, por razones ficticias (2005, p. 87, num. 13).

) Asi también lo prevén en la doctrina nacional: PENA CABRERA, 1997, pp. 236-
237; BRAMONT ARIAs, Luis A./BraMONT-AriAs TORRES, Luis A., 2001, p. 149. Conside-
ra ViLLA STEIN, que el punto entra en discusién por el hecho que el articulo 103 de
la Constitucién Politica «consagra la prohibicién de la retroactividad con la sola
salvedad que favorezca al reo, cosa que en efecto ocurre tratindose de la ley nor-
mal de vigencia recobrada versus la excepcional mds severa, lo que convierte en
anticonstitucional la ultractividad maligna. (...) Resulta dudoso favorecer con la
retroactividad benigna al autor calculadamente doloso de un injusto en tiempo ex-
cepcional, habrid que reformar la Constitucién Politica en ese extremo, de modo de
no colisionar en caso alguno, con el articulo 8 del Cédigo Penal, cuando la ley
excepcional, como es de esperar, resulte mis severa que la norma ordinaria. El
objeto de esta solucién propuesta es no restarle eficacia funcional a la ley transito-
ria» (1998, pp. 161-162).
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Se discute si al momento de determinar la favorabilidad se puede combi-
nar aspectos parciales favorables de una ley anterior y de otra posterior /.
Una fuerte corriente de la doctrina penal considera que admitirlo signifi-
carfa crear una tercera ley (lex tertia) ", hibrida, asumiendo el juez fun-
ciones legislativas que no le corresponden ™. Otra posicién considera
que el juzgador al combinar las leyes se ampara en el principio constitu-
cional del articulo 103 de la Carta Politica, utilizando los elementos pre-
vistos por la propia ley. «Si puede escoger el ‘todo’ para favorecer al reo,
podra también tomar parte de ese todo para combinar con la parte del
otro todo, en obediencia al mandato constitucional» (. Por nuestra par-
te, consideramos que no siempre se trata de un problema de lex tertia sino
de una interpretacién integrativa ®? favorable al procesado. Ocurre que,
cuando se trata de leyes simples no se presentan mayores dificultades para
efectuar la comparacién entre ellas, pero es muy diferente cuando se
confrontan leyes complejas (ejemplo: cédigos penales) en las que existe la
posibilidad de que el sujeto se beneficie con instituciones penales que
sean tomadas de manera integra para aplicarlas al caso particular (v. gr. el
tipo penal de hurto del Cédigo Penal anterior y el sistema de prescrip-

™ En el Cédigo Penal el primer parrafo del articulo 6 sefiala que «no obstante, se
aplicard la mds favorable (...)», por otro lado, el Anteproyecto de la Parte General del
Cédigo Penal del 2004 modifica esta frase: «no obstante, se aplicard lo mds favorable (... )».

™ MAURACH, 1962, I, p. 144; JIMENEZ DE AsUa, 1984, II, p. 634; CeErezo MIR, 2003, 1,
p. 190; PErez PiNzON, 1996, p. 233.

® Caro JoHN precisa que la combinacién de leyes no tiene asidero constitucio-
nal, que si lo tiene el principio de unidad de ley aplicable, que la exposicién de
motivos del Cédigo Penal interpreta equivocadamente el sentido constitucional del
principio de unidad de ley aplicable para negarla y en su reemplazo proponer el
pseudo principio de combinacién (cfr. Caro JouN, 1994, pp. 748-749). Garcia CAVERO
rechaza la aplicacién del principio de combinacién pero no por”una
inconstitucionalidad «sino porque con este proceder el juez estaria configurando
una nueva regulacién sin atender a los criterios generales establecidos por el legisla-
dor» (2003, pp. 188-189). Sin embargo, en el supuesto de una combinacién de leyes
cuando los tipos penales prevén diversas consecuencias juridicas (penas principales,
accesorias, consecuencias accesorias) que por un lado agravan y por el otro atentian,
este Ultimo autor se inclina por la posicién que entiende «que cabe una considera-
cién individualizada de cada consecuencia juridica para precisar cudl es mas favora-
ble» (Ibidem, p. 189).

™ BRAMONT-ARIAS TORRES, 2004, p. 319; BRAMONT ARIAs/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2001,
p. 152.

%) Bustos, 2004, I, p. 109. En Colombia; cfr. PErRez PiNzon, 1988, p. 373. En con-
tra: UrQuizo, 1993, 256; Gomez Lucana, 1993, pp. 741 ss.; BRAMONT-ARIAS TORRES, L.
Miguel, 2000, p. 94; Hurtapo Pozo, 2005, p. 303, num. 810 (aunque parece admitir la
distincién en caso de leyes complejas).
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cién del nuevo Cédigo Penal por ser respectivamente mds favorables frente
a sus referentes) V. Efectivamente, creemos que se trata de una reduc-
cién teleolédgica del texto ®2). Debe tratarse de leyes complejas divisibles que
permitan aplicar lo mas favorable de cada una de ellas y posibiliten la
ultra o retroactividad de la ley en conjunto; por el contrario, las leyes com-
plejas indivisibles no permiten tomar estos aspectos parciales pues en este
supuesto si se estaria creando una tercera ley (lex tertia) ®®. El problema
estd en determinar esta divisibilidad ®%. Es evidente que esta aplicacién
podra hacerse atendiendo a las particularidades de cada caso y no en
abstracto, de manera que no se afecte el principio de legalidad. La juris-
. prudencia nacional también se expresa en este sentido, aunque el asunto
es muy discutido.

Jurisprudencia:

En el sentido de interpretacién integrativa: «Por la fecha en que se comete un delito
son aplicables al caso las disposiciones del Cédigo Penal anterior y también las disposi-
ciones del actual Cédigo Penal, en virtud del principio de combinacion de leyes penales
que consagra el articulo sexto de este iltimo. El articulo ochenta del Codigo Penal vigen-
te establece que la accion penal prescribe en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada
por la ley penal para el delito, si es de pena privativa de la libertad, mds la mitad de ese
plazo cuando a mediado interrupcion, segiin lo dispone el articulo ochentitrés del mis-
mo» ). En el sentido de prohibicién de lex tertia: «Invocdndose el principio de la

®D «Si se trata de leyes monotemdticas, el cotejo es bien simple porque basta
estudiar el tratamiento que dan al fenémeno de que se ocupan y decidir cuil de
ellas ofrece la respuesta mds favorable; cuando, en cambio, las leyes son pluritematicas
-ejemplo clasico de ellas son, precisamente, los c6digos penales— debe examinarse
la materia juridica referida al hecho cuya solucién se busca, en las diversas normas
que a ellas se refieren. Quiere esto significar que la ley cuya favorable aplicacién
demanda la Constitucién y los principios rectores del derecho es concretamente
aquella disposicién o aquel conjunto de disposiciones que, formando parte de una
cualquiera de las que se confrontan, regulen normativamente con mayor beneficio
para el interesado, el hecho humano o juridico generador del conflicto» (REYEs
EcHanbia, 1989, p. 68).

@ Hurtapo Pozo, 2005, p. 304, num. 810 («En la medida en que excluye la con-
frontaci6n de las leyes tomadas globalmente para solo limitarla a las de las disposicio-
nes en particular»). Conforme a FERNANDEZ CARRASQUILLA, «€n estos casos, entende-
mos que el juez, al aplicar de cada ley la disposicién mas favorable, no estd mezclando
indebidamente las leyes, ni creando abusivamente una tercera, sino reduciendo cada
precepto al ambito que le corresponde» (1998, I, p. 119).

@) VELASQUEZ, VELASQUEZ, 2002, p. 141.
@9 Hurtapo Pozo, 2005, p. 304, num. 810 in fine.

@5 Ejecutoria Suprema del 9 de diciembre de 1994, Exp. 520-93-B-Lima, en GoMEZ
MENDOzA, 1996, p. 314. En otro caso: «Haciendo una interpretacion integrativa de los arti-
culos 119 inciso quintoy 121 viltima parte del Codigo Penal de 1924, se debe combinar el aspecto
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retroactividad benigna, no es posible extraer preceptos aislados de las disposiciones en
conflictos que sean beneficiosas. Ello determinaria la aplicacion de una tercera norma
creada por el intérprete. Debe acogerse, entre dos o mds disposiciones, aquella que en su
totalidad le sea al reo mds favorable» 0,

d. Tiempo del hecho delictivo

Es preciso determinar el momento de comisién del delito para fijar la
vigencia temporal de la ley penal, ya que con ello se permitira la identifi-
cacién de la ley penal previa y también se podri resolver los problemas
de retroactividad e irretroactividad, ya analizados, como otras
interrogantes. Con respecto a este tema, en la doctrina se han planteado
una serie de teorias: de la accién, del resultado y mixta.

Para la teoria de la accién o de la actividad el delito se comete en el
momento de la accién, es decir, en el momento en que se exterioriza la
voluntad de ejecutar una determinada conducta. La posicién dominante
en la doctrina penal considera acertado el criterio de la accién o compor-
tamiento ya que parece el mas adecuado desde el punto de vista valorativo,
pues es el momento inicial el que determina la contradiccién con la nor-

favorable de la ley vigente al momento en que se cometieron los hechos con el aspecto favorable de
la ley que se promulga con posterioridad» Ejecutoria Suprema del 26 de abril de 1999,
Exp. 4882-98, en Rojas VarGas/INFANTE Rojas, 2001, pp. 63-64. En un tercer caso: «En
aplicacion del principio de ‘combinaciin de leyes’ consagrado en el precepto constitucional alu-
dido y en el articulo sexto del Codigo Sustantivo, concordanite con el acdpite ‘Aplicacion Tem-
poral’ de la exposicion de motivos del propio ordenamiento penal, debe establecerse que, para
los efectas de la tipificacion del hecho resulta ser mds benigna la norma contenida en el articu-
lo doscientos cincuenta y siete del Codigo Penal de mil novecientos veinticuatro, pero para, los
efectos de establecer el computo del tiempo transcurrido y determinar la prescripcion, resulta ser
mds benigna la norma contenida en los articulos ochenta y ochenta y tres del vigente Codigo
Penalb». Ejecutoria suprema del 5 de mayo de 1993, Exp. 662-92 Lima, en CaRro JouN,
1994, p. 751.

9 Exp. 78-85 Lima, en Anales Judiciales LXXIII, p. 151. En otro caso: «Si bien este
Supremo Tribunal en reiterada jurisprudencia, ha establecido la posibilidad de aplicar el princi-
pio de combinacion, conforme al articulo sexto del Cédigo Penal vigente; sin embargo, en aten-
cién a la facultad conferida por el articulo veintidss del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgd-
nica del Poder Judicial, es del caso precisar que dicho principio no se puede aplicar irvestrictamente,
sino que debe respetar la coherencia normativa de las instituciones en comparacion, a fin de
evitar la desnaturalizacion y la creacion judicial de una tercera norma, lo que es incompatible
con nuestro sistema constitucional». Ejecutoria Suprema del 20 de noviembre de 1998,
Exp. 2476-98 Lima, en PRADO SALDARRIAGA, 1999, p. 453. En un tercer caso: «En la
determinacion de la ley penal mds benigna no estd permitido tomar de cada una de las leyes
concurrentes lo que parece mds favorable al reo. Sélo debe aplicarse una de las leyes concurrentes
en su conjunto». Ejecutoria Suprema del 4 de noviembre de 1985, Exp. 729-85, en
Anales Judiciales LXXIII, p- 200.
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ma y por ende, da lugar a la tipicidad ®”. El Cédigo Penal en su articulo
9, influenciado por el Cédigo Penal portugués de 1982 (articulo 3) y el §
8 del StGB, se inclinan en esta posicién y consideran determinante la
accién: «El momento de la comisién de un delito es aquel en el cual el
autor o participe a actuado u omitido la obligacién de actuar, indepen-

.dientemente del momento en que el resultado se produzca». En el Dere-
‘cho Penal comparado es también esta la posicién dominante ®®. En con-

.secuencia, resulta indiferente la situacién al tiempo de produccién del
resultado @9,

La teoria del resultado precisa que el delito se comete en el momento en el
* cual se produce la consecuencia material de la accién. Ejemplo: el delito
de injuria s6lo se consuma con el conocimiento del contenido de la carta
por el destinatario. En la teoria mixta el momento de la comisién del delito
se considera efectuado indistintamente al tiempo de la accién o el resulta-
do. Esta teoria concilia a las teorias mencionadas anteriormente.

Pero no es posible adoptar un sistema tinico aplicable a toda figura. Si
bien el principio que la accién es el momento determinante, resulta ne-
cesario adoptar un sistema diferenciador o de valoracién juridica ©%:
Primero, en los delitos omisivos, el momento determinante es el del acto
que el sujeto estaba obligado a realizar, y no lo hace. Segundo, en los deli-
tos permanentes y los delitos continuados el momento de la comisién del
delito se extiende hasta la terminacién del hecho. Ambas formas deben
apreciarse juridicamente como una sola accién; por ello, si hay una mo-
dificacién de leyes durante el tiempo de su comisién, consideramos que
el tiempo de la accién debe ser el dltimo acto parcial del delito continuado
o el ultimo instante de la situacién vigente en el delito permanente .
Tercero, en los delitos a distancia, donde el resultado ilicito se da en un
lugar diferente al de la ejecucién, el momento del hecho es el instante en
que el agente manifiesta su voluntad. Cuarto, en la tentativa, es el mo-
mento en el que el agente comenz6 la ejecucién del delito (articulo 16,
Cédigo penal). Quinto, en la prescripcién de la accién penal, es en el
momento que se cometié el delito o, si este fuere continuo, desde el dia
en que terminé (articulo 82, numeral 3, Cédigo penal). Asi se evita que

@0 Bustos, 2004, I, p. 601.
@) StGB de Alemania, § 8. Proyecto espaiiol de 1983, articulo 6.

) STRATENWERTH, 2005, p. 85, num. 8; WELzEL, 1976, p. 43; MAURACH, 1962, p.
142; Zarrarony, 1980, p. 476. Entre nosotros, Hurtapo Pozo, 2005, pp. 306-307,
num. 818-820.

©0 T uzon PeRa, 1999, pp. 195-196.
©h MAauURACH/ ZIPF, 1994, p. 200.
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una prolongada ejecucién haga que el delito esté ya prescrito o pronto a
estarlo 2. Sexto, en la autoria mediata, es en el momento que el sujeto
comienza a utilizar al intermediario. El coautor y el complice, en el mo-
mento de su aporte inicial al delito.

§ 25. Aplicacién espacial de
la ley penal

La aplicacion espacial de la ley penal supone establecer cual es el Estado
competente para perseguir o sancionar un hecho delictivo en funcién
del lugar en que éste se ha ejecutado. Se precisan dos marcos sobre los
que se estudia la validez de la ley penal en el espacio: principio de territo-
rialidad y los casos de extraterritorialidad (principio real, principio de
personalidad, principio de universalidad). Asi, existen reglas de solucién
ante el conflicto de distintas legislaciones aplicables a un hecho delictivo.
Son principios que se refieren a la aplicacién del Derecho Penal del Esta-
do en casos en los que, por el lugar de comisién o por la nacionalidad o
estatuto personal del autor o de la victima, se podria dar la posibilidad de
aplicar el Derecho Penal de otro Estado .

a. Principio de territorialidad

Fundado en el criterio de la soberania e independencia del Estado, la ley
penal tiene validez estrictamente en el territorio de la Repiblica, sobre
las infracciones cometidas por cualquier persona, sin importar la nacio-
nalidad del autor y los participes, ni menos contra quienes se ha dirigido
(articulo 1, Cédigo penal) . La formulacién bésica de este principio nos
lleva a determinar que un hecho delictivo se halla regida por la ley penal
del lugar donde se haya cometido: locus regit actum. Esta es una garantia
frente a una intervencién punitiva abusiva ©®* y, por ende, es un principio
siempre presente en todo Estado democritico y social de Derecho 9,

(92) Bustos, 1984, P- 102.

9 BacicaLupo precisa que ambas caracterizaciones se han calificado frecuente-
mente como excluyentes: o es derecho de aplicacion o es derecho de colisién (1998,
p. 112).

0 Cfr. JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 178; MauracH/ZipF, 1994, p. 174.
% Bustos, 2004, I, p. 603.
96 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p- 201.
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El fundamento del principio de la territorialidad de la ley penal es el
mantenimiento del orden piiblico y el fortalecimiento del ordenamiento
juridico, dentro del territorio donde el Estado ejerce su soberania 7 E]
principio de territorialidad es el que mejor se puede ajustar a la justicia
en el caso concreto y al principio de economia procesal, debido a que la
préctica de la prueba, en el lugar de los hechos, es la que promete alcan-
zar los resultados mas seguros %)

Entendemos juridicamente por territorio, a todo lugar donde se ejerce la
soberania del Estado . El concepto juridico de territorio es mas amplio
que su concepto geogrifico o del l1éxico 1%, El territorio comprende los
espacios geograficos donde la soberania del Estado se puede extender, es
decir, abarca al suelo, subsuelo, dominio maritimo y espacio aéreo que
los cubre (articulo 54, Constitucién).

El perimetro del suelo que integra al territorio estd precisado en los trata-
dos célebrados con nuestros paises limitrofes, el dominio maritimo com-
prende una extensién de doscientas millas marinas contadas desde la
costa (articulo 54, segundo parrafo, Constitucién politica; Decreto Su-
premo 781 del 1 de agosto de 1947). Sin embargo, se discute la extensién
vertical del espacio aéreo sobre el suelo y el dominio maritimo, para la
aplicacion de las leyes penales. La Constitucién (articulo 54 in fine) y las
leyes peruanas 1%V se afilian a la teoria ilimitada en la altura.

Con respecto a los edificios y los locales de representacién diplomatica o
consular del Pert en el extranjero, si se les incluyen como parte del terri-
torio peruano, pero no los recintos diplomaticos extranjeros que se ha-
llan dentro del territorio peruano (02,

‘También forman parte del territorio los espacios acogidos por el principio
del pabellon. El principio del pabellon o de bandera (territoire flottant) es
una ampliacién del principio de territorialidad por el que se extiende la
aplicaci6n de la ley penal peruana a hechos punibles cometidos en naves o
aeronaves nacionales en donde se encuentren y, en las naves o aeronaves

©" Cfr. Mir Puic, 2004, p. 64, num. 42.

%8 JEscHECK/WEIGEND, 2002, p. 179.

@9 JIMENEZ DE AsUa, 1964, I, p. 771.

199 Fracoso, 1985, p. 114; CousiNo, 1975, p. 167.

%) La Ley de Aeronautica Civil, Ley 27261 (10 de mayo de 2000) sostiene este
criterio: «Articulo 3.- El Estado peruano ejerce soberania completa y exclusiva sobre
el espacio aéreo que cubre su territorio y mar adyacente, hasta el limite de las 200 (dos-
cientas) millas (...)».

49 PEis CaBRERA, 1997, p. 217.
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nacionales privadas, que se encuentren en alta mar o en espacio aéreo
donde ningtin Estado ejerza soberania (articulo 1, Cédigo penal). Un bu-
que sélo puede llevar legitimamente un pabellén nacional y una aeronave
s6lo puede estar registrada en un Estado, segun el Convenio de Chicago de
1944. «El Estado, cuyo pabellén es enarbolado legitimamente por un bu-
que de mar, barco fluvial o bajo el cual esta registrada una aeronave, puede
someter a su poder punitivo las acciones cometidas a bordo del barco o de
la aeronave» (193 Asi también, el Convenio de Tokio de 1963 establece
que, cuando haya conflicto entre el principio de territorialidad y el princi-
pio del pabellén, se otorgara primacia a este tltimo (articulo 3, III).

En relacion a las aeronaves civiles peruanas, fuera del territorio de la Repu-
blica, los hechos ocurridos, los actos realizados y los delitos cometidos a
bordo se someten a la ley peruana (articulo 6, Ley 27261), de igual for-
ma, cuando se encuentren sobre territorio extranjero, excepto cuando
los efectos de tales actos o delitos afecten la seguridad o el orden publico
del Estado subyacente o causen dano a personas o bienes dentro del te-
rritorio. Los delitos cometidos a bordo de aeronaves civiles extranjeras en
vuelo sobre territorio peruano se rigen por las leyes del Estado de matri-
cula de la aeronave, excepto cuando afecten la seguridad o el orden pu-
blico de la Repiuiblica peruana y cuando causen dano a personas o bienes
en territorio peruano (articulo 7, Ley 27261).

Las aeronaves del Estado (utilizadas en servicios militares, de policia y
aduana, articulo 38.2, Ley 27261), se someten necesariamente a las leyes
peruanas (articulo 2, Ley 27261).

b. Extraterritorialidad de la ley penal

La aplicacion de la ley penal puede darse a hechos delictivos ejecutados
fuera del territorio nacional (Derecho Penal internacional). Estas excepcio-
nes del principio de aplicacién territorial, se denominan principios de ex-
traterritorialidad o ultraterritorialidad de la ley penal. La extraterritorialidad
de la ley penal es sustantiva y no procesal 1. Los principios correspon-
dientes son: principio real o de proteccién de intereses, de personalidad
y universal (justicia mundial).

b.1. Principio real o de proteccion de intereses

Se aplica la ley nacional a toda conducta que afecte los intereses o bienes
juridicos del propio Estado o de sus ciudadanos, sin considerar la nacio-

- JesCHECK/ WEIGEND, 2002, p. 179.

U PeRa CABRERA, 1997, p. 215.

188



§25. Aplicacién espacial de la ley penal

nalidad del agente, ni el lugar donde se hayan cometido. Su fundamento
radica en la proteccién de bienes juridicos propios del Estado, que pue-
de serle indiferente a otro Estado, no brinddndole proteccién o hacién-
dolo de manera insuficiente (19%) (106),

El Cédigo Penal considera que este principio comprende a los siguientes
delitos cometidos en el extranjero: delitos contra la seguridad o la tran-
quilidad piiblica (Titulos XII'y XIV, Libro segundo, Cédigo penal), siem-
pre que produzca sus efectos en el territorio de la Republica, delitos que
agravien al Estado y la defensa nacional (Titulo XV), a los poderes del
Estado y el orden constitucional o al orden monetario (Titulo X, Capitu-
lo I, Cédigo penal).

Este principio de proteccién se extiende a las infracciones cometidas por
Juncionarios o servidores piblicos, en el desempeino de sus cargos (articulo
2, inciso 1, Cédigo penal) . Ejemplo: delitos cometidos por funciona-
rios publicos (articulos 376 al 401, Cédigo penal), falsificacién de docu-
mentos (articulo 427, Cédigo penal), etc.

b.2. Principio de personalidad o de nacionalidad

La ley penal peruana se aplica a ciudadanos nacionales en el lugar donde
se encuentren %) El poder penal se aplica a hechos cometidos por perua-

(9 Cfr. STRATENWERTH, 2005, p. 102, num. 18.

1% Con relacién a los otros principios «materialmente es el principio real que
queda en primer lugar, por asir la idea de proteccién conforme a su sustancia real:
sirve en primer término a la proteccién de los bienes juridicos internos. Los demads
principios apuntan sélo a su limitacién o concrecién. El principio personal concibe
la proteccién de modo ideal: el Estado protege su vigencia internacional al contro-
lar el comportamiento de sus stibditos, conforme a sus leyes no importando dénde
éstos se hallen. En el principio de territorialidad, y simplemente por razones practi-
cas, la idea de proteccién aparece especialmente vinculada: todo hecho cometido
en el interior compromete la paz juridica interna. En el principio universal, la idea
de proteccién recibe una expresién internacional solidaria: todo Estado se protege
mejor al perseguir los delitos cuyos autores estidn sometidos a su alcance» (MaURsCH/
Zipr, 1994, p. 175).

497 Para Hurtapo Pozo (2005, p. 284, num. 751) la frase «en el desemperio de su
cargo» debe interpretarse en el sentido que el delito debe ser cometido «con ocasién
del cumplimiento de los actos propios a la funcién o servicio». Para WELZEL, «no se
trata del principio de defensa, sino de la lesion de un deber especial» (1970, p. 47).

% {Jna variante del principio de la personalidad, que no tiene regulacién es-
pecifica en el capitulo de la aplicacién espacial de la ley penal, es el principio de
domicilio conforme al cual basta que el sujeto tenga su domicilio en el territorio del
Estado para que le alcancen las leyes dondequiera que se encuentre (Cfr. Bustos,
2004, I, p. 606; JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 181). La Convencién Interamericana
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nos en el territorio de otros Estados y sin interesar contra quién se haya
realizado el mismo; todo esto, segtin el aforismo «res publica interes habere
bono subditos» (BARTOLUS) (199 Este principio de la personalidad se expresa
por contraposicién terminolégica al principio real o de defensa 9. Asj,
predomina la nacionalidad del autor sobre el lugar de comisién del deli-
to. «El principio personal es en el fondo una manifestacién de la relacién
de obediencia o dependencia entre el ciudadano y el Estado» (. Se
diferencia entre el principio de personalidad activa y pasiva.

El principio de personalidad activa (principio de personalidad en senti-
do estricto), supone que la ley peruana se aplica al nacional que cometa
una infraccién en el extranjero (articulo 2, numeral 4, Cédigo penal). Se
exige que la infraccién sea susceptible de extradicién, haya doble incri-
minacién (delito también punible en el Estado extranjero) y cuando el
culpable ingresare de cualquier manera al territorio de la Republica. Es
indiferente la nacionalidad de la victima. Un problema especial se pre-
senta con los extranjeros que adoptaran la ciudadania peruana después
de haber perpetrado el delito. El Cédigo Penal no tiene solucién expresa
y se limita a sefalar que la ley penal peruana se aplica a todo delito come-
tido por «peruano» en el extranjero 1!?. Creemos que la nacionalidad a
tomar en cuenta es la que tiene el agente durante la comisién del delito.

Por el principio de personalidad pasiva la ley peruana se aplica al extran-
jero que comete un delito contra un nacional fuera del territorio de la
Repiblica (articulo 2, numeral 4, Cédigo penal). Se exige que la infrac-
cién sea susceptible de extradicién, segin la ley peruana, haya doble in-
criminacién y, cuando el sujeto ingresare de cualquier modo en el terri-
torio de la Republica. En realidad, se habla del principio de personalidad
pasiva, pero éste no guarda precisas relaciones con el principio de perso-

contra la Corrupcién, en su articulo V numeral 2, establece que tendra jurisdiccién
el Estado cuando la persona «tenga residencia habitual en su territorio». Sobre la
adecuacién de esta Convencidn a la legislacion interna, vid.: ViLLavicencio, 2001,
p.- 19, nums. 36 y 37.

(99 JescHECK, 1993, p. 151.
M9 TuzoN PENa, 1999, p. 207.

MY QuinTERO OLIVARES, 2000, p. 180. Mds que una relacién de fidelidad o de
dependencia, entre el Estado con sus ciudadanos, la base sustentadora de este princi-
pio radica en evitar una injustificada y escandalosa impunidad de los individuos que
delinquen en el extranjero y se refugian en su pais (Luzon PERA, 1999, p. 206).

12 Nuestro Codigo Penal de 1924, en su articulo 5, numeral 2 sefialaba expresa-
mente como solucién, la nacionalidad que adquiere el extranjero después de la comi-
sién del delito, aplicandosele la ley peruana.

190



§25. Aplicacién espacial de la ley penal

nalidad, sino que es una manifestacién extrema del principio real o de
proteccién de intereses. Al parecer esta extension es excesiva, pues supo-
ne una desconfianza en la administracién de justicia de otros paises (1%,

b.3. Principio universal (Justicia mundial o justicia universal)

~ Este principio pretende la proteccién de los intereses culturales, de to-
dos los Estados !9, resultando indiferente el lugar de comisién y la na-
cionalidad del autor o la victima de la infraccién. Se le confiere al Estado
la facultad de sancionar hechos delictivos que lesionan determinados bie-
nes juridicos, especialmente los reconocidos por la humanidad, y que es
cometido por cualquier persona y en cualquier pais. Hay que tener en
cuenta las diferentes disposiciones que tienen los c6digos penales para
determinados delitos. Por ello, se debe adoptar este principio de manera
controlada y limitada (%, Este también se haya justificado en la salva-
guarda de bienes juridicos supranacionales cuyo interés es comtn en
todo los Estados "9 (solidaridad internacional). El principio del derecho
mundial se halla plasmado en las convenciones internacionales en don-
de los Estado que la reconocen se unen para proteger mediante el Dere-
cho Penal los bienes juridicos que interesan a la humanidad @17,

En la actualidad, la necesidad de sancionar graves delitos asume dos vias:
Una pasa por los derechos penales de cada Estado y para ello se busca
promover la celebracién de tratados internacionales que sean ratificados
como derechos internos, y otra via establece la universalizacién de la jus-
ticia penal como necesidad para la persecucién de las distintas violacio-
nes de los derechos humanos 1%, En la primera orientacién se encuen-

M3 Cerezo MR, 2003, I, pp. 207-208.
9 JEscHECK/WEIGEND, 2002, p. 182.
1% Coso DEL RosaL/VIVES ANTON, 1990, p. 169.
(19 JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 182.

1" A veces se utiliza el principio universal para resolver cuestiones de compe-
tencia, sin decidir respecto de la ley aplicable, «lo que abre la posibilidad de aplica-
cién de la ley extranjera por tribunales nacionales» (ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, 2000,
p- 203).

8 Bustos, 2004, I, p. 608. «Histéricamente, el principio de justicia universal
recibié una explicacién iusnaturalista. Ciertos delitos ofenden a sentimientos comu-
nes a toda la humanidad, pues la ley natural que violan, no contrae su sentido a una
sola naci6n. Segtin ello, el delincuente capturado, prescindiendo de su nacionalidad,
debe ser juzgado o entregado, y si esto tltimo no es posible pues ningtin pais la
reclama, debe ser juzgado prescindiendo del lugar dénde se haya delinquido» (QuIn-
TERO OLIVARES, 2000, p. 184).
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tra el numeral 5 del articulo 2 del Cédigo Penal que establece que la ley
penal peruana se aplica a todo delito cometido en el extranjero, cuando el
Perii se halle obligado a reprimir conforme a Tratados Internacionales 1%, En la
segunda orientacién, existe el Tratado del 17 de julio de 1998 en Roma
(Estatuto de Roma), por medio del cual se crea la Corte Penal Interna-
cional en el marco de la organizacién de las Naciones Unidas 1?9 y que
nuestro pais ha aprobado mediante Resolucién Legislativa 27517.

b.4. Excepciones a los Principios de Defensa y de Personalidad

Los principios real o de defensa y de personalidad no se aplican cuando
la accion penal se encuentre extinguida conforme a la legislacién nacio-
nal (articulo 78, Cédigo penal) o a la extranjera. Tampoco se aplican
cuando se trata de delitos politicos 12! o hechos conexos con ellos y
cuando el acusado haya sido absuelto en pais extranjero, o el condenado
haya cumplido la pena, o ésta se hallare prescrita o le hubiere sido remitida
(articulo 4, Cédigo penal). Cuando no hubiere cumplido totalmente la
pena, podrd renovarse el juicio ante tribunales peruanos, pero tendri que
computarse la parte de la pena cumplida (articulo 4, Cédigo penal).

c. Lugar de comisién del delito

El principio de la territorialidad de la ley penal supone determinar el
lugar en que se ha realizado el delito (loccus comissi delicti). Cuando la
accion y el resultado del delito se producen en un mismo lugar de comi-
si6én, no se presenta dificultad para los efectos de la territorialidad. Sin
embargo, la mas importante dificultad se encuentra en los delitos a dis-
tancia que son aquellos en los que la conducta tiene lugar en un territo-
rio y €l resultado en otro. Problemaitica especial representan los delitos
de transito en los que ni la actividad inicial ni el resultado se produce en
el Pery, sino que sélo transcurre en nuestro territorio parte del proceso

M9 V. gr. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas del 9 de
Jjunio de 1994 (aprobada por la Resolucién Legislativa 27622 del 7 de enero de 2002),
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura del 10 de enero de 1986
(aprobada por Resolucién Legislativa 25286), Convencion para la Prevencion y la San-
cidn del Delito de Genocidio del 9 de diciembre de 1948 (aprobada por Resolucién Legis-
lativa N® 13288).

129 Vid. CoMISION ANDINA DE JURisTAs, 2001. Vid. también RIGHTS AND DEMOCRACY,
2000; SALMON, 2001; AmBos, 2004; AMBOs/MALARINO (eds.), 2003.

420 El Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal de 2004 reemplaza el
término «delito politico» por el de «imputaciones politicas» (numeral 2, articulo 4). Vid.
también infra, nGm. marg. 427.
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ejecutivo del delito. Tres teorias plantean solucién: teoria de la accién,
del resultado y de la ubicuidad.

La teoria de la accién o de la actividad (FRANK) considera que el lugar es
el de actuacién de la voluntad, donde se da principio ala e_]ecucmn dela
_ conducta. Aqui, se toma en cuenta el desvalor de la accién y el efecto
preventivo general, debido a que en dicho lugar el agente se opone al

Derecho 22, Su fundamento se apoya en el sentido que el resultado no
~ permite una solucién general, pues existen delitos sin resultado (de pura
" actividad) ademds, en que la teorfa fundamentada en el resultado origi-
na soluciones insatisfactorias como en el caso del sujeto que actia en
estado de inimputabilidad y el resultado se produce cuando recupera la
normalidad o los cambios legislativos que se producen en el tiempo que
transcurre entre la accién y el resultado, y, en tercer lugar, se alude a las
dificultades para determinar el lugar del resultado (123,

La teoria del resultado (von LiszT) afirma que el lugar de comisién es
donde se produce el resultado, es decir, la lesién al bien juridico. En-
cuentra su fundamento en el postulado de la misién del Derecho Penal,
que es la proteccién de los bienes juridicos 2%, Esta es la férmula que se
acepta como alternativa en el articulo 302 del Cédigo Bustamante que
acuerda «dar preferencia al derecho de la soberania local en que el deli-
to se haya consumado» (129,

Para la teoria de la ubicuidad (BINDING) el lugar de comisién es tanto el
de la accién como del resultado tipico %), El fundamento de esta teo-
ria reside en la unidad que constituyen, tipicamente considerado, la
accion y el resultado, lo que impediria su separacién y consideracién
aislada '#7). Esta regla de la ubicuidad «no resuelve el problema, sino que

a2y Bysros, 2004, I, pp. 606-607.
23 BacicaLupo, 1998, p. 114.
124 Bustos, 2004, I, p. 607.

02 E] texto expresa que «cuando los actos de que se componga un delito se realicen en
Estados contratantes diversos, cada Estado puede castigar el acto realizado en su pais, si consti-
tuye por si solo un hecho punible. De lo contrario, se dard preferencia al derecho de la soberania
local en el que el delito se haya consumado». Para CousiNo (1975, p. 189) «es una férmula
asaz desgraciada, en especial respecto del primer inciso, pues el fraccionamiento de
la actividad punible puede no revestir la gravedad estructural del conjunto o puede
dejar impune una parte de ella, ya que se trata de una facultad que se otorga a cada
Estado contratante y no una obligacién que se le impone».

(%) Bustos, 2004, I, p. 607.

20 Loc. cit.
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tiene como Unico objeto evitar un conflicto negativo que conlleve impu-
nidad» (?®. Esta es la posicién mds seguida y la que es incorporada en
c6digos y proyectos 129, En nuestro Cédigo Penal estd prevista en el arti-
culo 5: «El lugar de comisién de un delito es aquel en el cual el autor o
participe ha actuado u omitido la obligacién de actuar, o en el que se
producen sus efectos» (139, En la doctrina nacional, BRAMONT ARias (31,
Luis A. BRAMONT-ARIAS TORRES (132), Luis M. BRAMONT-ARIAS TORRES (139),
PENA CABRERA (13% y ViLLA STEIN %) se inclinan por esta teoria; HURTADO
Pozo (1% piensa que el articulo citado debe ser interpretado en el senti-
do del principio de ubicuidad restringida.

Existen supuestos especiales de aplicacién de la ley penal en relacién al
lugar de comision del delito. Asi, en el caso de los delitos de transito,
cuya actividad inicial y resultado se producen fuera del pais, debe identi-
ficarse la parte del proceso delictivo que se ejecuta en territorio nacional,
en cuyo caso aplicaremos la ley peruana «sin importar cuél fraccién se
realiz6 en €I, pues basta que el desenvolvimiento de la accién delictuosa
tenga como escenario el territorio nacional, asi sea un instante» %), Di-
ferente seria la solucién si el proceso de ejecucion se interrumpe en te-
rritorio peruano, en cuyo caso podra aplicarse la regla del articulo 16 del
Cédigo Penal (tentativa). En los delitos continunados, el hecho delictivo
se considera realizado en cualquiera de los lugares donde se haya efec-
tuado una parte de la accién conformadora de la unidad delictiva !®®.
En los delitos a distancia el lugar de comisién es tanto donde se actué
como también donde se produjo el resultado. En cuanto al lugar de la

(128)  ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 201.

U2 V. gr. el Cédigo Penal de Portugal (Decreto Ley 400/82 de 23/9): Articulo
7 (Lugar de pritica do fato). E1 Cédigo Penal austriaco (de 1974): Articulo 67 (Tiem-
po y lugar del hecho). El Cédigo Penal colombiano (del 2000): Articulo 14, segun-
do parrafo.

150 E] Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del 2004 mantiene la
teoria de la ubicuidad (articulo 5).

U8 BRAMONT ARias, 1978, p. 199; BRAMONT Arias/BRramONT-ARIAS ToRREs, 2001, p. 148.
132 BRAMONT ARrias/ BRAMONT-ARias TORRES, 2001, p. 148.

%) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis M., 2000, pp. 87-88.

(39 Pena CaBRERA, 1997, p. 221.

% ViLLa STEN, 1998, pp. 149-150.

36 Hurtapo Pozo, 2005, p. 249, num. 633. Cfr. Ipem, 1987, pp. 215-216.

U3 VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 150.

138 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 2002, p. 191.
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participacién, el articulo 5 del Cédigo Penal cuenta con una expresa re-
ferencia al participe %9, de manera que el lugar de comisién viene a ser
aquel en que el inductor ha actuado sobre el autor o el cémplice le ha
auxiliado, pero también simultineamente en el lugar donde se ha reali-
zado el hecho principal 1*9. Con respecto a la autoria mediata el lugar
. de comisién es aquel en que el autor mediato actia con dominio de vo-
~ luntad sobre el intermediario, como también aquel lugar en que ejecuta
. el hecho delictivo éste 1iltimo, asi como el lugar en que el resultado se
produce o debe producirse (*1.

d. Derecho Penal Internacional y Derecho Internacional
Penal

El Derecho Penal Internacional (BENTHAM) es el conjunto de principiosy
disposiciones que regulan la aplicacién espacial de la ley penal cuando
una persona, respecto de la cual un Estado reclama respuestas penales,
se encuentra en el territorio de otro Estado. Esta es una denominacion
impropia 1#? y podria conducir a malentendidos, pues de lo que se trata
es de normas o principios del derecho interno. Cada Estado dicta sus
propias normas de Derecho Penal Internacional, por ende, es derecho
nacional, no internacional *3)._ Asi, los instrumentos de cooperacién in-
ternacional mas conocidos son la extradicién y el asilo.

Por otro lado, se denomina Derecho Internacional Penal *% 3 ]a legis-
lacién penal de aplicacién internacional. Con este término se designa
a un nuevo orden internacional, como parte del derecho internacio-

39 Huyrtapo Pozo considera que «si se hubiera omitido la referencia expresa no
se hubieran alterado significativamente los alcances de la disposicion» (2005, p. 248,
num. 633).

(140 TescHECK/WEIGEND, 2002, p. 192.
80 Tbidem, p. 193.

U4 Para WELZEL, «<nombre equivoco» (1970, p. 45), para MaUrAcH/ZIPF «serd con-
siderada desafortunada desde todo punto de vista» y considera mejor llamarla como
derecho de aplicacion penal o derecho de aplicacién del derecho penal (1994, p. 173).

(14 TiEDEMANN, 1985, p. 96, con especial referencia a delitos fiscales. Vid. JimMinez
DE AsUa, 1984, p. 719.

(49 Este derecho encuentra sus antecedentes desde la Edad Media. Aunque es a
partir de la Primera Guerra Mundial que se establecié que existian hechos que afecta-
ban al Derecho Internacional y, ademds, a los derechos fundamentales del hombre,
cualquiera que fuera el Estado a que pertenecen y también para el aseguramiento de las
relaciones entre los Estados. «Se trataba de configurar un derecho y justicia penal sobre
los Estados, teniendo en cuenta que siempre en estos casos la propia autoridad estd
comprometida» (Bustos, 2004, I, p. 607).
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nal, que busca evitar la confusién con las normas sobre aplicacién es-
pacial de la ley penal *). Este derecho est en un proceso histérico de
elaboracién. El instrumento de cooperacién internacional propuesto
es la entrega.

Recientemente, se ha aprobado el Tratado por medio del cual se crea
la Corte Penal Internacional en el marco de la Organizacién de las
Naciones Unidas. Su estatuto fue aprobado el 17 de julio de 1998 49y
se instituye como un instrumento juridico complejo, ya que compren-
de no sélo un Cédigo Penal sustantivo sino también un Cédigo de Pro-
cedimiento Penal 147, La Corte Penal Internacional contiene tres pre-
supuestos fundamentales. El primer presupuesto es la complementariedad
o subsidiaridad, es decir, la Corte interviene como iltima via a la que
puede recurrir el afectado, luego de haber agotado las instancias inter-
nas. El segundo presupuesto es la competencia inherente, es decir, luego
de la ratificacién del estatuto por el Estado, se configura la capacidad
de conocimiento de la Corte sobre los crimenes que ella tiene compe-
tencia. El tercer presupuesto viene a ser la capacidad que tiene para
juzgar responsabilidad individual de los presuntos autores de los crime-
nes senalados en el estatuto *®. La Corte, en relacién a su competen-
cia, se limita a los crimenes mds graves de gran trascendencia para la
comunidad internacional. En el articulo 5.1 se sefala los crimenes de su
competencia: el crimen de genocidio (articulo 6), los crimenes de lesa
humanidad (articulo 7), los crimenes de guerra (articulo 8) y el crimen
de agresién (articulo 5. 2). Los Estados que han aceptado la competen-
cia de la Corte estidn obligados a realizar la adecuacién de su
normatividad interna (articulo 88). En el caso peruano existe una pro-
puesta de lege ferenda 149,

14 Cerezo Mir, 2003, 1, p. 208; Fracoso, 1985, p. 112.

48 ] a'¢reacién de la Corte es «un paso definitivo en el proceso de cosmopolitizacién
y universalizacién de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario,
que confiere amplios mecanismos coercitivos para hacer efectivas las prohibiciones que
hasta ahora se habfan generosamente desarrollado, pero que carecian de posibilidad
real de hacerse cumplir y por tanto, de impedir que sus autores quedaran en la impu-
nidad» (GUERRERO APRAEZ, 1998, p. 8).

04 Ibidem, p. 6.
49 Cfr. ibidem, pp. 10-11.

(49 Vid. Comisién Especial Revisora del Cédigo Penal: Adecuacion de la Legis-
lacién Penal al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Grupo de trabajo
N2 03 «Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional»), Lima 10 de diciembre
del 2003.
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En Latinoamérica, los intentos para crear una legislacién penal regional
se remontan al llamado Cédigo Penal tipo para Latinoamérica *% elabo-
rado a iniciativa del Instituto de Ciencias Penales de Chile (inicialmente
dirigido por Eduardo NovoAa MONREAL) en doce reuniones plenarias (151),
con la participacion de diferentes penalistas de los paises latinoamerica-
nos 52, Si bien es cierto que significé un incentivo a la confrontacién
permanente de opiniones, estuvo desconectado de la realidad legislativa
y social latinoamericana (1*® y tiene como principal caracteristica ideols-
gica su marcada tendencia tecnocritica (%%,

En Europa se han realizado desde 1989 una serie de propuestas por el
grupo de expertos convocados por la Comisién de la ex Comunidad
Econémica Europea (CEE). Entre los temas planteados destacan las san-
ciones administrativas, comportamientos fraudulentos contra el presu-
puesto comunitario y el espacio juridico europeo %%, Una de las ulti-
mas propuestas sefialadas fue la elaboracién e implementacién del Cor-
pus Juris para la proteccién penal de los intereses de 1a Unién Europea.
El trabajo fue encargado a E. BACIGALUPO, G. GRASSO, J. SPENCER, D.
SPINELLIS, K. TIEDEMANN, J. VERVAELE y C. VAN DEN WYNGAERT, quienes
iniciaron su labor en 1995 hasta 1996 bajo la direccién de M. DELMAS-
MARTY buscando una compilacién de legislacién penal como procesal
penal para Europa (%0, El Corpus Juris fue publicado en 1997 en los
idiomas francés e inglés.

e. Extradicion

La extradicién es el acto o procedimiento de la entrega de una persona,
acusada o condenada por un delito, por parte del Estado en cuyo territo-
rio se ha refugiado, a aquel que es competente para juzgarlo o ejecutar la

(5 Véanse consideraciones positivas y negativas sobre el proyecto, en Bustos/
VALENZUELA, 1981, p. 9. Esta obra analiza los articulos del C.P.T. en relacién a los cédi-
gos latinoamericanos. Vid. también las consideraciones criticas de ZAFraroNI, 1982a,
p- 115; Rivacosa Y Rivacoea, 1987, p. 713.

3 Santiago (1963), México (1965), Lima (1967), Caracas (1969), Bogoti (1970),
Sao Paulo (1971), San José (1972), Medellin (1973), Santiago (1974), San Cristébal
(1975), Madrid (1977), Buenos Aires (1979).

59 Las actas han sido publicadas bajo la direccién de Francisco GrisoLi, 1973,
5% BusTos/VALENZUELA, 1981, p. 11.

5 ZarFaRONI, 1982a, p. 116.

U3 BacicaLupo, 1998, p. 54.

56 DELMas-MARTY/ VERVAELE, 2000, p. V.
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pena que le haya sido impuesta como reo presente 5. No consiste en
una simple expulsién del territorio, sino la entrega de la persona, con
efectos juridicos, a un determinado Estado 1%®. La extradicién es una
institucion de caracter procesal penal que busca dar solucién a los pro-
blemas del 4mbito espacial en la aplicacién de la justicia penal 59 y
tiene relacién con el Derecho Penal sustantivo (%9, Esta institucién pro-
cesal pertenece al Derecho Internacional %, pues nos encontramos en
temas vinculados a las relaciones entre Estados, aunque son los penalistas
los que tradicionalmente la han estudiado.

En la extradicién participan tres sujetos: el Estado que exige la entrega
de la persona acusada o condenada por un determinado delito cometi-
do, dentro de su soberania, y que se halla fuera de su jurisdiccién, es
decir, el Estado requirente o solicitante; el Estado al que se le pide o exige
la entrega de dicho sujeto, ya que se encuentra dentro de su territorio, es
decir, el Estado requerido; y el extraditurus o extraditable que viene a ser
la persona exigida de entrega por parte del Estado requirente, para que
sea puesta a disposicién de su soberania, para ser procesada o para que
cumpla su sentencia.

Otras formas de cooperacién internacional son el cuamplimiento de con-
denas (articulo 540-549, Cédigo Procesal Penal) y las diligencias en el
exterior (articulo 538-539), entre otras (articulo 511). La extradicién
mantiene su importancia conjuntamente con las mencionadas institucio-
nes, ya que permite la efectiva aplicacién de la ley penal peruana en los
casos en que el supuesto infractor de la norma penal nacional se encuen-
tre fuera del alcance de la soberania peruana.

El fundamento de la extradicion se orienta en el sentido que la sancién del
delito debe ser realizada en el lugar donde fue ejecutada, es decir, en el
lugar donde ocurrié la afectacién del orden juridico y donde existen los
suficientes elementos probatorios para la realizacién de la investigacion.
No es mas que un mecanismo de asistencia, cooperacion internacional y

057 «La persona procesada, acusada o condenada como autor o participe que se encuentra
en otro Estado, puede ser extraditada a fin de ser juzgada o de cumplir la sancién penal que le
haya sido impuesta como acusada presente» (numeral primero, articulo 513, Cédigo pro-
cesal penal del 2004).

158 TuzoN PENa, 1999, p. 213.

%) LuzoN PENA considera que no es de dmbito territorial de la ley penal (1999,
p. 213).

(160} T oc. cit.

6D ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 203. Cfr. MIr Puic, 2004, p. 66, num. 52.
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del respeto a la funci6n del poder penal %), para impedir la impunidad
de delitos cometidos en territorios de otros Estados, y asi intervenir en la
lucha contra el delito. El traspasar la frontera del pais donde se cometi6 el
delito no implica una razén para justificar la exoneracién de la responsabi-
lidad penal, es por ello que esta institucién juridica de la extradicién res-
ponde a la necesidad de la cooperacién internacional ante la lucha contra
la criminalidad %), «La justicia penal internacional encuentra en la extra-
dici6n su mds elevada realizacién, pues a través de este instituto los Estados
manifiestan su espiritu solidario y de colaboracién internacional» (164,

La extradicién tiene una doble naturaleza: juridica y politica 19, Tiene
una naturaleza juridica, porque estd sometida al principio de legalidad,
que se expresa a través de una serie de presupuestos o requisitos necesa-
rios para su realizacién (*®. De acuerdo a su naturaleza politica, siendo la
extradicién un acto de soberania, cada Estado puede valorar si la extradi-
cién de un supuesto delincuente es juridicamente posible y politicamen-
te conveniente (167,

e.l. Clases de extradicion

La extradicién activa se refiere al Estado que la solicita (articulo 525,
numeral 1, Cédigo procesal penal). El Estado requirente solicitante pide
formalmente la entrega del extraditurus al Estado requerido que se en-
cuentra presente en su territorio. La extradicién pasiva es la concedida
por un Estado a solicitud de otro (articulo 516, numeral 1). El Estado

%) QUINTERO OLIVARES, 2000, p. 187; VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 157. Cfr.
MauracH/ZipF, 1994, pp. 186-187.

(6% Monroy CaBRa, 1987, p. 13.
(%) PeNa CABRERA, 1997, p. 223.
(18 QUINTERO OLIVARES, 2000, p. 189.

% En la doctrina se ha discutido su naturaleza juridica. Algunos, como von Liszr,
consideran que es un acto de asistencia juridica, otros, como GARRAUD, sefialan que se
trata del cumplimiento de la reciprocidad juridica, y por dltimo algunos, como
PUFENDORF, expresan que la extradicién se admite por razones utilitarias, es decir por
conveniencia ya sea del Estado requerido, del Estado requirente o de ambos (MoNroy
Casra, 1987, p. 15. Cfr. Cousivo, 1975, p. 201).

U8 QuINTERO OLIVARES, 2000, pp. 187-188. La extradicién histéricamente tuvo un
cardcter eminentemente politico que, al ceder presencia a las garantias derivadas del
principio de legalidad y de la seguridad juridica, fue desdibujando ese sentido, de ma-
nera que el primitivo sentido de acto de asistencia cortés en las relaciones internaciona-
les, por lo mismo sometido a la conveniencia de cada pais, fue siendo sustituido por el
de acto de solidaridad juridica entre sistemas esencialmente andlogos (lbidem, p. 188).
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requerido o extraditable entrega al extraditurus al Estado que formalmen-
te lo haya pedido.

En relacién a la autoridad que concede la extradicién, se distinguen tres
formas: gobernativa, judicial y mixta. La extradicién gobernativa se da
cuando en el procedimiento de extradicién interviene solamente los go-
biernos de los dos Estados. La extradicién judicial se presenta cuando
son los érganos de la administracién de justicia de ambos Estados, los
que intervienen exclusivamente en el procedimiento de extradicién. En
la extradicién mixta intervienen, en diferente medida, tanto los gobier-
nos como los érganos de la administracién de justicia de ambos Estados.
En el Pery, la extradicién es mixta, aunque en definitiva, la decisién la
adopta el Poder Ejecutivo (168,

En relacién a la cantidad de Estados que intervienen en la extradicién, se
distinguen tres formas: extradicion en transito, reextradicion y el concurso
de demandas de extradicién. Una extradicion de transito es la autorizacién
de paso por el territorio de un Estado diferente al requirente o requerido.
La reextradicién se presenta cuando un Estado obtiene la extradicién de un
sujeto y luego lo entrega a un tercer Estado que también lo reclama (%9 El
concurso de demandas de extradiciéon se da cuando varios Estados recla-
man a la persona para juzgarla o hacerle cumplir una condena impuesta.
En este caso, se debera acudir a las diversas previsiones del derecho inter-
no o de los tratados internacionales vigentes 179,

e.2. Fuentes

La extradicion se rige por los principios del Derecho Internacional, limi-
tados por los principios fundamentales del Derecho Penal. Son fuentes
de la extradicién los Tratados (bilaterales o multilaterales), las normas
internas (articulo 109, Constitucién; Libro Sétimo, Seccién II, Cédigo
Procesal Penal’’?) en lo no previsto en aquellos. Cuando no se han cons-
tituidos convenciones o tratados en esta materia se accederd a las reglas
para la extradicion en las legislaciones internas.

%) Vid. Codigo Procesal Penal de 2004, articulo 514.

%) Varios Estados requirentes se han dirigido al Estado de refugio y éste ha deci-
dido la entrega a uno de esos Estados: por ser la peticién mds antigua, la mds grave o
la del domicilio del extraditurus (VALLE RIESTRA, 1989, p. 95).

U7 VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 158.

07D La Ley 28671 del 31 de enero de 2006 puso en vigencia el Libro Sétimo del
Cédigo Procesal Penal, a partir del 1 de febrero del mismo ano.
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En la actualidad, la mayoria de los Estados estdn entrelazados por trata-
dos pero no existe hasta el momento, un tratado universal de extradicién.
Los esfuerzos de unificacién han tenido éxito a nivel regional. Entre los
paises latinoamericanos, cumplen esta funcién el Cédigo Bustamante de
1928, los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, el Convenio de-Extra-
~ dicién de Montevideo de 1933 y la Convencién Interamericana de Extra-
“ dicién suscrita por 28 paises en Caracas, Venezuela, el 25 de febrero de
© 1981 (7207 E] Perd mantiene tratados bilaterales sobre extradicién con
diferentes paises.

_ Nuestra legislacién reconoce la extradicién por reciprocidad en ausen-
cia de Tratado, siempre que la Fiscalia de la Nacién y el Ministerio de
Relaciones Exteriores informe al Poder Judicial los casos en que tal prin-
cipio ha sido invocado por el Perti y en los que ha sido aceptado por el
pais extranjero involucrado en el procedimiento de extradicién, asi como
los casos en que el pais extranjero ha hecho lo propio y el Perii le hubiere
dado curso y aceptado (articulo 513, numeral 2). La reciprocidad es una
fuente determinante en la concesién de la extradicién. La falta de reci-
procidad impide concederla. «En el caso concreto un Estado puede soli-
citar la extradicién de una persona previo compromiso de concederla en
casos anilogos al Estado requerido» (179,

Jurisprudencia:

««Es procedente el pedido de extradicion si se sustenta ademds en el principio de recipro-
cidad declarado por ambas legislaciones» 1™, En otro caso: «Es procedente la extradi-
cion si se ha cumplido debidamente con los requisitos y formalidades (...), si se contempla
los supuestos contenidos en el tratado de extradicion y se sustenta ademds en el principio
de reciprocidad entre ambas naciones» 17),

e.3. Requisitos o principios de la extradicion

Estos requisitos o principios vienen a constituir una serie de garantias
que buscan evitar extradiciones arbitrarias, respetando los derechos fun-

07 Esta Convencién no deja sin efecto los Tratados bilaterales o multilaterales
vigentesy deja a criterio de los Estados, mantener o no la vigencia de los Tratados que
hayan suscrito (articulo 33).

473 En Europa, la regulacién regional corresponde al Convenio Europeo de Ex-
tradicién, firmado en Paris el 13 de diciembre de 1957 (Consejo de Europa). Vid.
Garcia Barroso, 1982, pp. 417-430 (texto del Convenio).

079 PErez PINZON, 1996, p. 267.
079 Exp. 13-94 Lima, en Rojjast PELLa, 1997, p. 454.
(79 Exp. 15-94 Lima, en ibidem, p. 456.
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damentales del extraditado y los intereses nacionales del Estado requeri-
do. «La preservacién de la propia soberania y la desconfianza en la juris-
prudencia extranjera han llevado a que la extradicién sélo sea pedida y
concedida bajo la observancia de determinados presupuestos» "), Estos
requisitos los estudiaremos en relacion al sujeto que se pretende extradi-
tar, en razén al delito que se le imputa y en relacién a la pena que se le va
a aplicar.

e.3.1. En relacion al sujeto

El Estado peruano solicita la extradicién de sujetos que hayan cometido
un delito en su territorio (salvo los supuestos del articulo 2, Cédigo
penal). El Estado peruano entrega al sujeto que haya cometido un delito
en otro Estado y se encuentra en territorio peruano como residente,
turista o de paso. El sujeto puede ser una persona procesada, acusada o
condenada como autor o participe del delito (articulos 516.1, Cédigo
Procesal Penal).

En el caso que no se entregue el agente a la autoridad competente del
Estado extranjero, que solicité la extradicion, se aplicard la ley penal
peruana (articulo 3, Cédigo penal). Este es el principio de administra-
cién de justicia por representacién o llamado también principio de la
administraciéon de justicia penal subsidiaria o principio de justicia
supletoria 1™y, como vemos, tiene un caricter solidario (como tam-
bién un fundamento solidario interestatal) ", por la razén que al no
darse la extradicién se le autoriza al Estado peruano que juzgue al autor
aplicandole su ley. Este principio, viene a ser el complemento subsidia-
rio del poder penal de los otros Estados, llenando las inevitables lagu-
nas del Derecho Penal Internacional y asegurando, de ese modo, que
ningin delincuente fugitivo tenga que quedar impune en el Estado de
refugio porque falte alguno de los puntos de referencia al poder puniti-
vo de este ultimo 8%, Es necesario, para que se dé este principio, que
haya, por un lado, la existencia de una norma idéntica entre ambos
Estados, por ello, el derecho nacional «sirve s6lo como regla de trans-
formacién de la norma idéntica de Estados extranjeros» (81; y de otro

47 MAuRACH/ ZipF, 1994, p. 187.

(7 Asi lo denominan: JESCHECK/ WEIGEND, 2002, p. 186; Jakoss, 1995, p. 135, num.
10; Busros, 2004, I, p. 606.

(79 BacicaLuro, 1998, p. 120.
(80 JEscHECK, 1993, p. 153.
(3D Jaxoss, 1995, p. 136, num. 12.
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lado, el Estado requirente debe reconocer los actos de soberania al Es-
tado requerido, quien va a poner fin a la causa (82

En el Cédigo Procesal Penal, la nacionalidad del reclamado no es invo-

cada como causa para denegar la extradicién (articulo 517, numeral 3,

inciso a). De esta forma, se mantiene el criterio seguido por la Ley
24710 de abandonar el principio de la no entrega de los nacionales
que estuvo expresamente prohibido en la antigua ley de extradicién de
1888 (183 Consideramos que, en todo caso, la entrega de nacionales es
facultativa pues debe tenerse en cuenta si existen garantias de una recta
imparticién de justicia en el pais reclamante y si una extradicién ante-
riormente intentada por el Estado reclamante ante un tercer Estado,
hubiere sido rechazada por haberse considerado con implicancias poli-
ticas (articulo 516, numeral 2). Si no se otorga la extradicién al nacio-
nal, éste debera ser juzgado y sancionado en el Peru (articulo 2, nume-
ral 4, Cédigo penal) (principio aut dedere aut punire), para evitar la‘im-
punidad. Para este efecto, no existe distincién entre peruano nato y
peruano naturalizado que adopta la nacionalidad después de cometer
la infraccién.

Cuando existan serias razones para entender que la demanda de extradi-
cién por un delito comin ha sido presentada con el fin de procesar o
sancionar a una persona por consideraciones de raza, religién, nacionali-
dad o de opiniones politicas o que la situacién del extraditado se expon-
ga a agravarse por estas razones, la extradicién no debe ser acordada
(articulo 517, numeral 3, inciso a, Cédigo procesal penal). Tampoco se
admite si el extraditurus ha sido absuelto, condenado, indultado, amnis-
tiado o sujeto a otro derecho de gracia equivalente (articulo 517, nume-
ral 2, inciso b).

Ante un conflicto de ejecutorias que declaren la procedencia de la extra-
dicién o no, procede la que sea mas favorable para el extraditado (in
dubio pro extraditurus).

Jurisprudencia:

«Al existir implicancia entre una ejecutoria que declara la procedencia de la extradicion
con otra que declaré prescrita la accion penal respecto del extraditurus, frente a este
aparente conflicto de resoluciones, prima la que mds favorece al reo: siendo por lo mismo
inejecutable la que declara la procedencia de la extradicion» 139,

U8 JEscHECK, 1993, pp. 1563-154.
%) Vid. VALLE RIESTRA, 1989, p. 59.

4% Fjecutoria Suprema del 6 de julio de 1998, Exp. 03-94-Lima, en Rojas Varcas/
INFANTES VaRrcas, 2001, pp. 60-61.
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e.3.2. En razén al delito imputado

La ley peruana de extradicién contiene un sistema de numerus apertus de
delitos, es decir, no enumera los delitos susceptibles de extradicién 189,
Pueden tratarse de delitos dolosos o imprudentes, comisivos u omisivos
de acuerdo al cuantum de pena que senala la ley (pena privativa de un
ano; articulo 517, numeral 1, Cédigo procesal penal). Al admitir la reci-
procidad, se reconoce la posibilidad de conceder la extradicién sin nece-
sidad que exista un delito determinado en un Tratado previo.

El principio de doble incriminaciéon (identidad normativa) en el sentido
que la conducta sea delito tanto en el Estado requirente como en el Esta-
do requerido, esta implicito en la exclusién de la extradicién «si hubiere
transcurrido el término de la prescripcion del delito o de la pena, confor-
me a la ley nacional o del Estado requirente, siempre que no sobrepase el
término de la legislacién peruana» (articulo 517, numeral 2, inciso c,
Cédigo procesal penal). Para la aplicacién de este principio es importan-
te que el hecho delictivo esté tipificado con anterioridad a su comisién
en el Estado requirente como también con anterioridad al pedido de
extradicién por parte del Estado requerido; y que los hechos constituyan
delito, para ambas normas, tanto en el momento en que se consuman
como en el momento de la solicitud de la extradicién, asi también cuan-
do se realiza la entrega (3%. Todo esto como consecuencia del principio
de legalidad. De esta manera, el hecho ha de ser delictivo conforme a la
legislacién de ambos paises (87, «prescindiendo del nomen juris que ten-
ga en cada una de ellas lo que parece asegurar que su tipificacién no es
consecuencia de una decision arbitraria del legislador del Estado requi-
rente, sino que responde a un criterio general de cultura» 139, Para de-
terminar la incriminacién, serd necesario apreciar la descripcién conte-
nida en el Cédigo Penal del pais requirente, en el Cédigo Penal del pais
requerido y en el Tratado de extradicién (189,

Antiguamente se excluia de la extradicién a los delitos fiscales y moneta-
rios por considerarse que tenian poca gravedad. Actualmente, nuestra
ley excluye el delito tributario. Esto se debe a la mayor intervencién del
Estado en la economia, con abandono del principio liberal del «laissez

1) T.a Convencién Interamericana de Extradicién adopta el mismo criterio
(articulo 3).

e Vid, Huapava Ovivares, 2000, p. 37.

™7 GiMernaT, 1981, pp. 79-82.

159 BuENO ARUS, 1979, p. 973.

U89 VarLe RIESTRA, 1989, p. 14; PeNa Casrera, 1997, p. 227.
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faire, laissez passer», por la trascendencia del sistema tributario y por la
mayor interdependencia de la economia de los diversos paises %), No se
admite la extradicién cuando el delito fuere tributario, salvo que se co-
meta por una declaracién intencionalmente falsa, o por una omisién in-
tencional, con el objeto de ocultar ingresos provenientes de cualquier
otro delito. (articulo 517, numeral 2, inciso g, Cédigo procesal penal).

- También se excluyen de la extradicion los delitos perseguibles a instancia
. »-de parte y las faltas (articulo 517, numeral 2, inciso f). Los delitos exclusi-

vamente militares, contra la religion, politico o conexo con él, de prensa
“ode opinién (inciso e).

El principio de excluir la extradicién de los delitos militares fue formulado
por el Instituto de Derecho Internacional reunido en Oxford en 1880 (191,
Para la determinacién del concepto de delito militar, es necesario recu-
rrir al Cédigo de Justicia Militar Policial (D. Leg. 961) y a las sentencias
del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia 1°?. En la
doctrina hay unanimidad en no admitir la extradicién para los militares,
siempre y cuando no infrinjan la legislacién penal %9, El fundamento
radica en que el militar refugiado no genera peligro para el pais requeri-
do, «pues su accién se circunscribe a las fronteras de su patria» %), Para

1% Schurrz, 1974, p. 511.
19 Vid. RoDRiGUEZ DEVESa, 1991, p. 237.

199 Vid. articulo V del Titulo Preliminar y articulo 7° del Cédigo de Justicia Mili-
tar Policial. Consideramos que la definicién del delito militar debe realizarse a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que lo considera como un delito de
funcién. Asi, la STC del 16 de marzo de 2004, Exp. N¢ 0017-2003-Al/TC seiiala en su
fundamento N® 134 las caracteristicas bdsicas:

1. Que afecten bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional
tuteladas por el ordenamiento legal, y que se relacionen con el camplimiento de los
fines constitucionales y legales que se les encargan.

2. Que el sujeto activo del ilicito penal-militar debe ser un militar o efectivo poli-
cial en situacién de actividad.

3. Que el ilicito penal haya sido cometido en acto de servicio, es decir, con ocasién
de él.

En el mismo sentido se expresa la Ejecutoria Suprema vinculante del 20 de julio
de 2004 (Sala Penal Permanente, Competencia 18-2004, Quinto Considerando), que
ademds agrega que estos son delitos de infraccién de deber (Sexto Considerando).

e

9 Asi también lo senalan: PERa CasreRra (1997, pp. 229-280) y ViLia SteiN (1998,
p- 155).

099 Prla CABRERA, 1997, p. 230. La entrega de los militares que cometen delitos
contra el orden piiblico, tales como los desertores, marinos de naves de guerra o
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el Cédigo Procesal Penal, articulo 517, numeral 2, inciso e, no es admisi-
ble la extradicion cuando el delito fuere «exclusivamente militar».

Para precisar el concepto de delito politico se han elaborado teorias obje-
tivas, subjetivas y mixtas. Para la objetiva, delito politico es el que atenta
contra los bienes juridicos politicos, es decir, contra la organizacién poli-
tica y constitucional del Estado (son delitos politicos puros, v. gr. rebelion,
sedicién, articulos 346 y 347, Cédigo penal). El criterio subjetivo identifi-
ca este delito por el mévil o el fin politico perseguido por el agente, aun-
que por el bien juridico lesionado se trate de un delito comin (son delitos
politicos relativos, v. gr. robar armas para la sedicion). Las teorias mixtas,
que combinan ambos criterios (son los delitos conexos, v. gr. hurtar duran-
te la sedicién), se diferencian en extensivas y restrictivas. Para la teoria
mixta extensiva, delito politico es el que atenta contra la organizacién
politica o constitucional del Estado y todos los que se realicen con un
motivo o fin politico; la teoria mixta restrictiva entiende que delito politi-
co es el que atenta contra la organizacién politica o constitucional del
Estado, pero ademis se realiza con un fin politico %). Existe actualmen-
te una tendencia al criterio subjetivo, lo que ha influido para considerar
también las motivaciones del Estado requirente y rechazar la entrega en
ciertos casos 19). Nuestra Constitucién Politica (articulo 37, tercer parra-
fo) y el Cédigo Procesal Penal (articulo 517, numeral 2, inciso e) utilizan
la frase «delito politico o conexo con el». El derecho penal peruano, en
su mayoria, ha optado por la calificacién del delito politico en base a
criterios mixtos (%7

La Constitucién de 1993 excluye de la condicién de delitos politicos a los
actos de terrorismo, magnicidio (la antigua cldusula belga) '*® y genoci-
dio (articulo 37 in fine). Si se tratan de crimenes de guerra contra la paz
y la humanidad, procede la extradicién por obligarlo las convenciones
sobre genocidio de 1945y 1946. El Cédigo Procesal Penal también adop-

mercantes, no es precisamente una extradicién; es un acto de auxilio juridico admi-
nistrativo. Por ello, se le denomina cuasi extradicién (Ibidem).

1% «Quedan excluidos, por tanto, del concepto de delito politico, con arreglo a
estas teorias los delitos contra la organizacién politica o constitucional del Estado
realizado con méviles o fines no politicos (dnimo de lucro, afdn de notoriedad, etc.)
y los delitos comunes realizados con un mévil o fin politico (asesinato, robo, dafios,
incendio, etc.). Este concepto mixto restringido es, a mi juicio, el mds correcto» (Ce-
REZO MIR, 2003, I, p. 229).

%) Bustos, 2004, I, p. 611.

47 BRAMONT ARIAS/ BRAMONT-ARIAS TORRES, 2001, pp. 146-147; PENA CaBRERA, 1997,
p- 228; ViLLa STEIN, 1998, p. 154.

0% ViLLAvVICENCIO, 1983, p. 186.
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ta la tendencia a la depuracién cuando considera que la circunstancia
que la victima del hecho punible ejerciera funciones politicas, no justifi-
ca por si sola que dicho delito sea calificado como politico; tampoco
politiza el hecho que el reclamado ejerciese funciones politicas (articulo

517, numeral 2, inciso e). Tampoco se acuerda la extradicién si la deman--

.. da motivada por una infraccién de derecho comtn ha sido presentada
. con el objeto de perseguir o castigar a un individuo por sus opiniones
- politicas o la situacién del sujeto se exponga a agravarse por esta razén
. (articulo 517, numeral 3, inciso a). Esta prohibicién esta dirigida a evitar
que se conceda una extradicién mds o menos disimulada de un sujeto
imputado por delito politico.

Por otro lado, cuando mds de un Estado solicitara la extradicién de una
persona por el mismo delito, se decidira la preferencia, segun las siguien-
tes circunstancias: a) La existencia de Tratados que vinculen al Perti con
el Estado requirente; b) Las fechas de las demandas de extradicién y, en
especial, el estado de cada procedimiento; c¢) El hecho de que el delito se
haya cometido en el territorio de alguno de los Estados requirentes; d)
Las facilidades que cada uno de ellos tenga de conseguir las pruebas del
delito; €) El domicilio del extraditado o la sede de sus negocios, en la
medida que en ambos casos le permitan ejercer con mayor consistencia
su derecho de defensa, asi como paralelamente el domicilio de la victi-
ma; f) La nacionalidad del extraditado; g) La gravedad del hecho delictivo
en funcién a la pena conminada y su coincidencia con la Ley nacional,
en especial que no se prevea la pena de muerte (articulo 519, numeral 1,
Codigo procesal penal). Si se tratara de delitos diversos, la preferencia
serd segun las siguientes circunstancias: a) La mayor gravedad de los de-
litos, segin la Ley peruana; b) La nacionalidad del extraditado; c) La
posibilidad que concedida la extradicién a un Estado requirente, éste
pueda a su vez acceder luego a la reextradicién de la persona reclamada
al otro Estado (articulo 519, numeral 2).

e.3.3. En funcion a las penas

El Cédigo Procesal Penal prevé diversas condiciones en relacién a las
penas. Asi, no se admite la extradicién cuando hubiere transcurrido el
término de la prescripcién de la pena (articulo 517, numeral 2, inciso c,
Cédigo procesal penal). Este principio de la no prescripcién de la accién
o de la pena es obvio, «pues si la accién y la pena han prescrito, desapare-
ce el alcance investigatorio y punitivo del Estado y, por tanto, sus posibili-
dades de persecucién internacional» (99,

199 PgRrez PiNzON, 1996, p. 269.
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Estas condiciones suponen la vigencia del principio ne bis in idem, ya que
se pretende evitar el doble castigo o revivir procesos fenecidos.

Tampoco se concede la extradicién cuando la pena conminada al delito
fuese igual o inferior a un ano de privacién de libertad (articulo 517,
numeral 1). Esto se debe al principio de no extradicién por infraccién de
poca gravedad (minima non curat praetor), justificindose en que la comu-
nidad internacional no tiene ningin interés en seguir persiguiendo de-
lincuencias de poca monta (2%,

Concedida la extradicién, el Estado solicitante debe comprometerse a la
no aplicacién de la pena de muerte (articulo 517, numeral 3, inciso d).
Esto es conocido como el principio de la conmutaciéon o de la prohibi-
cién de la pena de muerte.

El principio de especialidad, como principio que protege al extraditado,
estd reconocido en el articulo 520 numeral 1 del Cédigo Procesal Penal, en
el sentido que el Estado requirente no puede juzgar por infraccién dife-
rente de la que haya motivado la extradicién y cometido antes de éste (20D,
«Este principio hace que sea necesario tomar con toda seriedad un pro-
cedimiento de extradicién: se debe pedir y fundamentar cada uno de los
delitos por los cuales queremos juzgar o ejecutar una condena,; si no fue-
ra asi solamente podriamos juzgar o hacer cumplir la pena por el delito
materia de concesién de extradicién»®?. En este supuesto debe inter-
ponerse una demanda ampliatoria de extradicion.

Creemos que el Estado requirente tampoco puede agravar la pena con-
curriendo a fines o motivos politicos, militares o religiosos; y debe
computar a favor del extraditado el tiempo, transcurrido desde su pri-
sién, durante la decisién de la extradicién (articulo 517, numeral 3,
inciso c).

e.4. Extradicion y Derechos Humanos

El Perti no admite la extradicién cuando el reclamado hubiere de res-
ponder en el Estado solicitante ante un Tribunal de Excepcion o el proceso
al que se le va a someter no cumple las exigencias internacionales del
debido proceso (articulo 517, numeral 2, inciso d). S6lo aceptard cuando
exista la seguridad que el extraditado serd juzgado por la jurisdiccién
ordinaria.

200 VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, p. 159.

D Entre los paises latinoamericanos, s6lo podra ser juzgado si el Estado requerido
diera su conformidad (articulo 13 de la Convencién Interamericana de Extradicién).

20 Huapaya OLIvARES, 2000, p. 38.

208



§25. Aplicacién espacial de la ley penal

Creemos que al Estado solicitante le cabe responsabilidad por la priva-
cién de la libertad resultante de la extradicién o del arresto preventivo.
Producido el arresto provisorio del reclamado, y mientras se decide su ex-
tradicién, se deben respetar todos sus derechos humanos, sea cual fuera la
naturaleza de la imputacién.

~Denegada la extradicién, creemos que el Peri no puede hacer entrega
.-indirecta del reclamado a través de su expulsién del territorio peruano, si

su libertad o seguridad personales corren peligro, y cuando concurran
_circunstancias politicas.

~-En la Ley 24710 (articulo 41), si no se concedia la extradicién y el recla-
mado deseaba salir voluntariamente del Perd, y carecia de pasaporte ac-
tualizado, se le concedia titulo de viaje (en el supuesto de denegatoria
apoyada en politicidad del caso) o un salvoconducto (en los demas casos).
El Cédigo Procesal Penal carece de una regla de esta naturaleza.

e.5. Aspectos procesales

e.5.1. En extradicion pasiva

En la extradicién pasiva, presentada la demanda de extradicién (209 ésta
debe acompafiar una descripcién del hecho punible, la explicacién de la
competencia del Estado requiriente, copias autenticadas de las resolucio-
nes judiciales que dispusieron el procesamiento y, en su caso, el enjuicia-
miento del extraditado o la sentencia condenatoria firme dictada cuan-
do el extraditado se encontraba presente, asi como la que ordend su de-
tencién y/o lo declar6 reo ausente o contumaz, asimismo, copias
autenticadas de la resolucién que orden el libramiento de la extradicién;
texto de las normas penales y procesales aplicables al caso, entre otros as-
pectos (articulo 518, numeral 1). Ademas, debe informarse todos los datos
conocidos que identifiquen al reclamado, tales como nombre y apellido,
sobrenombres, nacionalidad, fecha de nacimiento, estado civil, profesion
u ocupacion, sefias particulares, fotografias e impresiones digitales, y la
informaci6n que se tenga acerca de su domicilio o paradero en territorio
nacional (articulo 518, numeral 1, inciso e). Todos los documentos deben
ser acompanados en versién en castellano (articulo 509, numeral 1) (209,

@% Jurisprudencia: «La extradicién se solicita por via diplomdtica por el gobierno del
Estado donde la acusacion o la condena haya tenido lugar. Es inadmisible la extradicién si no se
acomparia juntamente con la solicitud la documentacion que seriala el articulo 18 de la Ley
24710». Ejecutoria Suprema del 22 de marzo de 1992, Exp. 03-92 Lima, en Ropast
PELLA, 1997, p. 458.

2% Vid. articulo 11 de la Convencién Interamericana.
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Puede dictarse arresto provisorio en caso de urgencia mediante simple
requisicion (telegréfica, telefénica, radiografica o electrénica, etc.) siem-
pre que el Estado solicitante se comprometa a presentar el pedido formal
de extradicién dentro de los treinta dias de recibida la requisicién (arti-
culo 523, numeral 2) y, si no se formula en ese plazo, debe dejarse en
libertad incondicional al extraditurus (inciso e) (205)(206),

La extradicién voluntaria se puede producir en cualquier estado del proce-
dimiento judicial, siempre quer el extraditado de su consentimiento libre y
expreso a ser extraditado, ddndose por concluido el procedimiento (articu-
lo 521, numeral 6). Consideramos que es necesaria la presencia de su abo-
gado defensor. Esta figura estd vinculada con el principio de especialidad.

El arresto provisorio procede cuando es solicitado por la autoridad del pafs interesa-
do o cuando la persona pretende ingresar al pais mientras es perseguido por la auto-
ridad de un pais limitrofe. En este arresto puede intervenir la oficina local de la
Organizacién Internacional de la Policia Criminal (OIPC) Interpol (207,

Luego que el juez tome su declaracién, citard a una audiencia piiblica en un término
no mayor de quince dias (articulo 521, numeral 3). El juez puede dejarlo en libertad
provisional si transcurriesen los plazos procesales del tratado o de la ley justificatorios
de la demanda de extradicién, o si el extraditado reuniese las condiciones procesales
para esa medida, reteniendo su pasaporte y oficiando para impedir su salida del pais
(articulo 523, numeral 9, Cédigo procesal penal). Luego de la audiencia, el juez elevari
lo actuado a la Sala Penal de la Corte Suprema (articulo 521, numeral 3). Luego de una
audiencia, la Sala Plena emitird resolucién consultiva en el plazo de cinco dias, y lo
remitird al Ministerio de Justicia (articulo 521, numeral 4). El Consejo de Ministros a
través de una resolucién suprema podra conceder la extradicién o denegarla, comuni-
cando a la Fiscalia de la Nacién y al Estado requiriente (articulo 522, numeral 1) (28),

En general, para conceder la extradicién pasiva la autoridad tomari en cuenta si
existen garantias de una recta administracién de justicia en el pafs reclamante y si una
extradicién anteriormente intentada por el Estado reclamante, ante un tercer Estado
hubiere sido rechazada por considerarla con implicancias politicas 29,

#%) Jurisprudencia: «Es improcedente el pedido de extradicion si no se ha formalizado en
el plazo de 30 dias contados desde la fecha de la requisitoria». Exp. 47-92 Lima, en Rojasi
PeLLA, 1997, p. 459.

@9 Como afirma José Ucaz, «el mismo criterio (otorgar un plazo razonable) de-

bié seguirse para definir la situacién del detenido en virtud del pedido formal» y
agrega que «la ausencia de un término especifico para la tramitacién de la extradi-
cién, en un pais caracterizado por la morosidad en la administracién de justicia, pue-
de dar lugar a detenciones prolongadas que atentan gravemente contra la libertad y

los derechos de las personas» (Ucaz SANCHEZ-MoRENO, 1988, p- 36).
@7 Vid. condiciones para el arresto provisiorio en el Cédigo Procesal Penal 2004,
articulo 523.
@% Los agentes del Estado requirente que desplacen al requerido, estin someti-

dosalajurisdiccién del pais en que se hallen (articulo 23, Convencién Interamericana).

@ Vid. articulo 516, numeral 2 del Cédigo Procesal Penal de 2004.
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e.5.2. En extradicion activa

En la extradicién activa ?19, el Poder Ejecutivo a instancia de la Sala Penal de la
Corte Suprema, podré requerir la extradicién de un procesado, acusado o conde-
nado al Estado en que dicha persona se encuentra, siempre que lo permitan los
tratados o, en reciprocidad, la ley del Estado requerido (art. 525 numeral 1 Codigo
Procesal Penal). Serd el juez de la investigacién preparatoria o el juez penal, segiin
el caso, quien de oficio o a solicitud de parte, deberi pronunciarse al respecto. La
" resolucién de requerimiento de extradicién activa debera precisar los hechos obje-
~“'to de imputacién, la calificacién legal, la conminacién penal, los fundamentos que
-+ acreditan la realidad de los hechos y la vinculacién del imputado a los mismos como
“‘autor o participe y, en su caso, la declaracién de ausencia o contumacia, asi como la
sorden de detencién con fines de extradicién (art. 525 numeral 2). Luego eleva el
cuaderno a la Sala Penal de la Corte Suprema para que, si lo considera procedente,
“emita una resolucién consultiva favorable, y luego remita el cuaderno al Ministro
de Justicia para que el gobierno se pronuncie mediante Resolucién Suprema (art.
526 numerales 1-3). El Poder Ejecutivo no esta obligado a acceder al pedido de
extradicion activa que formula la Corte Suprema (numeral 4). La presentacién de
la extradicién corresponde a la Fiscalia de la Nacién con el concurso del Ministerio
de Relaciones Exteriores (numeral 4 in fine).

f. La entrega

El Estatuto de Roma prevé a la institucién de la Entrega como una de las
formas 'V por la que una persona requerida debe presentarse ante la
Corte Penal Internacional.

El Cédigo Procesal Penal establece el procedimiento para esta institucién. Asi, la
Corte Penal Internacional podrd enviar una solicitud de detencién (articulo 91 del
Estatuto de la Corte) y entrega de una persona a todo Estado en cuyo territorio pueda
‘encontrarse aquella y solicitar la cooperacién de ese Estado. Una vez que la Fiscalfa
de la Naci6n reciba la solicitud de detencién y entrega, remitird las actuaciones al
juez (de investigacién preliminar) del lugar donde se encuentre el requerido, con
conocimiento de la Sala Penal de la Corte Suprema (numeral primero, articulo 557,
Cédigo procesal penal). El juez inmediatamente, expedird mandato de detencién
(numeral segundo, articulo 557, in fine). En realidad, no existe fundamento para
rechazar la entrega de una persona a la Corte, dado el interés de todos los Estados en
eliminar la comisién de los graves crimenes de competencia de este organismo ! En
este sentido, «la entrega opera en relacién a toda persona que se encuentre en territo-

®19 Vid. las reglas sobre extradicion activa en el Cédigo Procesal Penal de 2004
(articulos. 525, 526 y 527).

@ Ademds de esta instituci6n el Estatuto prevé la orden de detencién provisio-
nal (articulos 58, numeral 5, y 92, Estatuto de la Corte) y la orden de comparecencia
(articulo 58, numeral 7, Estatuto de la Corte) como formas a través de las cuales la
persona requerida debe presentarse a la Corte Penal Internacional.

@12 RiGHTs AND DEMOCRACY, 2000, p. 45.

211

446.

Extradicion
activa

447.
Entrega

448.
Solicitud
de
detencion



449,
Diferencia
entre
entregay
extradicion

450.
Procedi-
miento
parala
entrega

CAPITULO V: APLICACION DE LA LEY PENAL

rio del Estado al cual se presenta la respectiva solicitud. Puede tratarse de un nacional
o un extranjero» @3, También puede ser una entrega temporal a la Corte 219,

La nueva institucién de la entrega es diferente a la extradicién de perso-
nas. En efecto, «mientras en la extradicién se pone a una persona a dis-
posicién de los 6rganos jurisdiccionales de un Estado extranjero, lo cual
marca la pauta de una relacién Estado-Estado y de las consecuencias po-
liticas que tal situacién origina, en la entrega se pone a una persona a
disposicién de un érgano internacional al que un Estado le ha reconoci-
do jurisdiccién. Esto se aprecia en mayor medida en la legislacién inter-
na de los paises de la regién respecto de la extradicién, en donde la deci-
sién necesita pasar por el filtro de la «jurisdiccién nacional» que evalie la
situacion de la persona, antes del pronunciamiento de un érgano politi-
co» (15 En este sentido, al reconocerse la jurisdiccién internacional de
la Corte, esto no habria sido necesario. Sin embargo, el Cédigo Procesal
Penal de 2004, cuando se refiere a la Cooperacién con la Corte Penal .
Internacional regula la intervencién jurisdiccional (articulo 557). Por otro
lado, hay que precisar que la demanda de extradici6én en tramite quedard
pendiente hasta la decisién sobre la solicitud de entrega. La solicitud de
entrega prevalecerd sobre la demanda de extradiciéon de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 90° del Estatuto de la Corte Penal Internacional
(articulo 561, Cédigo procesal penal).

Producida la detencién y puesto el extraditado a disposicién judicial por la oficina
local de la Interpol, el juez le tomari declaracién, informandole previamente de los
motivos de la detencién y de los detalles de la solicitud de entrega, entregandole
copia de la misma. Luego, el juzgador en un plazo no mayor de quince dias, citard
a una audiencia publica. La audiencia se inicia con la precisién de las causales de
entrega, el detalle del contenido de la solicitud de entrega y la glosa de documen-
tos y elementos de prueba que deben acompanarse al efecto. El expediente se ele-
vard inmediatamente a la Sala Penal de la Corte Suprema, con conocimiento de la-
Fiscalfa de la Nacién (numeral cuarto, articulo 557, Cédigq Procesal Penal). La Sala
Penal de la Corte Suprema, previo traslado de las actuaciones elevadas por el juez al
Fiscal Supremo y a los demds participantes apersonados, convocari la audiencia de
entrega. La Corte Suprema emitird resolucién consultiva en el plazo de cinco dias.

@13 COMISION ANDINA DE JURISTAS, 2001, p. 109.

@19 La Entrega temporal estard regulada en la Regla 184 del Proyecto de las Re-
glas de Procedimientos de la Corte Penal Internacional en los siguientes términos:
«Una vez celebradas las consultas a que se refiere el parrafo 4 del articulo 89, el
Estado requerido podri entregar temporalmente a la persona buscada en las condi-
ciones que hayan decidido el Estado requerido y la Corte. En tal caso, esa persona
permanecerd detenida mientras sea necesaria su presencia en la Corte y serd transfe-
rida al Estado requerido cuando esa presencia ya no sea necesaria y, a mds tardar,
cuando hayan concluido las actuaciones».

@19 CoMmISION ANDINA DE Juristas, 2001, p. 112.

212



§25. Aplicacién espacial de la ley penal

Notificada la resolucién y vencido el plazo de tres dias se remitird inmediatamente
al Ministerio de Justicia (numeral quinto, articulo 557). La decisién sobre la entre-
ga serd mediante Resolucién Suprema. Si la resolucién consultiva de la Corte Su-
prema es por la denegacién de la entrega, asi lo declarari el Poder Ejecutivo. En
caso contrario, este poder puede dictar la decisién que corresponda. Si ésta es
denegatoria de la entrega, la Fiscalia de la Nacién comunicari el hecho a la
INTERPOL (numeral primero, articulo 558). La detencién, en ningtn caso, puede
exceder de noventa dias. Por otro lado, en todos los casos, deberdn observarse los
derechos del detenido en el marco de las normas internas y las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

g. El asilo

El asilo es una institucién juridica internacional de proteccién que un
determinado Estado concede a una persona que es objeto de persecu-
cién por razones politicas e ideolégicas. Viene a ser la contrafigura de la
extradicién @19, ya que la proteccién del Estado asilante se plasmari con
la denegacién de extradicién, que solicita el Estado que persigue al de-
lincuente politico.

El fundamento de esta institucién radica en la expresién humanitaria y solidaria de los
Estados frente a personas que no gozan del respeto y la libertad politica, en su pais de
origen. «Entraiia pues la admisién de una diferencia politica bésica. Si esa diferencia
se suprime, el fundamento del derecho de asilo se diluye a la vez» 17 (218),

Son fuentes del asilo los tratados internacionales !9, Podemos sefialar, entre otras
fuentes, también a las legislaciones internas de cada pais, y en el caso peruano es la
Ley 27840 del 12 de octubre del 2002. No es aceptable como fuente del asilo la reci-
procidad debido a su cardcter humanitario (articulo 3, Convencién de Montevideo
1933; articulo 20, Convencién de Caracas de 1954). En la Ley 27840 se resalta que
ante cualquier duda en la interpretacién de alguna norma sobre esta materia, prima-
ra la posicién mds favorable al que solicita el asilo (in dubio pro asylum) (articulo 3,
numeral 1).

@19 PERez PINzON, 1996, p. 273. Cfr. MuNoz CoNDE/ GARcia ARAN, 2002, p. 165.
@17 QuINTERO OLIVARES, 2000, p. 207.

@18 (El reconocimiento del derecho de asilo implica la aceptacién de una cierta
modalidad de extraterritorialidad respecto de la vigencia del ordenamiento penal
del pais que pertenece al extranjero refugiado en el territorio donde le es concedido
asilo» (PoLaINO NAVARRETE, 1984, p. 519).

@19 Entre los tratados multilaterales: articulo 14 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos que seiiala: «<En caso de persecucién toda persona tiene dere-
cho a buscar asilo, y a disfrutar de €l en cualquier pais»; el articulo XXVII de la Decla-
racién Americana de los Deberes y Derechos del Hombre precisa que: «Toda persona
tiene derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucién
que no sea motivada por delitos de derecho comiin y de acuerdo con la legislacién de
cada pais y con los convenios internacionales».
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g.1. Clases de asilo

Existen tres clases de asilo: religioso o eclesidstico, territorial o de refugio y diplomatico
o politico. El asilo religioso tiene un antecedente histérico pero ha entrado en desuso.
El asilo territorial viene a ser la proteccién que el Estado otorga al perseguido politico
dentro de su territorio (articulo 4, Ley 27840). El asilo diplomatico es el que se otorga
en sede diplomdtica a una persona perseguida politica (articulo 4, Ley 27840) 2%,

g.2. Aspectos procesales

El derecho de asilo sélo se concede a las personas victimas de persecuciones politicas
y no a quienes hayan cometido delitos comunes, delitos contra la paz, terrorismo,
crimenes de guerra o delitos de lesa humanidad definidos en los instrumentos inter-
nacionales (articulo 6, Ley 27840). Dichas personas tienen derecho al asilo sin nin-
gin tipo de discriminacién (articulo 3, numeral 5 y articulo 15, Ley 27840). Se re-
quiere ademis que la solicitud de asilo se dé por casos de urgencia " y por el
tiempo estrictamente indispensable para que el asilado se ponga de otra manera a
salvo (articulo 2, primera disposicién, Convencién de la Habana de 1928; articulo 5,
Convencién de Caracas de 1954). Ninguna persona solicitante de asilo estara sujeta a
medidas que le obliguen retornar al territorio donde su vida, integridad fisica o su
libertad se encuentren en peligro (articulo 3, numeral 3, Ley 27840). E]1 Ministerio de
Relaciones Exteriores concede al residente asilado una visacién (art. 44, ley de ex-
tranjeria) que tendrd una duracién de un afio, prorrogable anualmente (articulo
47). El Estado que concede el asilo, seri el que califique si el delito, que es objeto de
persecucién, tiene caricter politico. El Estado peruano acepta la calificacién del asi-
lado que otorga el gobierno asilante (articulo 36, Constitucién politica). Si el Estado
asilante pide la salida del asilado fuera del Estado territorial, éste ultimo debe dar las
garantias necesarias y el correspondiente salvoconducto, salvo caso de fuerza mayor
(articulo 12, Convencién de Caracas de 1954). El Estado asilante podra desembarcar
al asilado en otro punto distinto del Estado territorial, pero no en un lugar préximo
a él, salvo por necesidad de transporte (articulo 16, iDEM). Nuestra Constitucién Poli-
tica es clara en este aspecto ya que senala que «en caso de expulsion, no se entrega al
asilado al pais cuyo gobierno lo persigue» (articulo 36).

Concedido el asilo, el Estado asilante asume la obligacién de garantizar la inviolabili-
dad personal del asilado. Le proporciona un ambiente adecuado para que pueda
subsistir y desarrollarse como un ser humano al igual que los demas ciudadanos.
Durante el periodo del asilo, los asilados deberdn de respetar la Constitucién Politica
y las leyes de la Repiiblica, y no podrin intervenir en asuntos politicos o de otra

20 «El concedido en la sede de las Misiones Diplomaticas, incluyendo las resi-
dencias de los jefes de Misi6n, y en naves, aeronaves o campamentos militares del pais
en el exterior (...)».

@2 Se entiende por casos de urgencia, entre otros aquellos en que el individuo sea
perseguido por personas o multitudes que hayan escapado al control de las autorida-
des, o por las autoridades mismas, asi como cuando se encuentre en peligro de ser
privado de su vida o de su libertad por razones de persecucién politica y no pueda sin
riesgo, ponerse de otra manera en seguridad (articulo 6, Convencién de Caracas de
1954). Es el Estado asilante quien evaliia si se trata de un caso de urgencia (articulo 7).
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indole que comprometan la seguridad nacional, las relaciones o los intereses del Esta-
do peruano (articulo 11, Ley 27840).

Las causas que determinan el fin de la calidad de asilado o el término del trdmite para
su concesién son: cesa la situacién que lo produjo; el asilado retorna a su pais de
origen; el asilado se naturaliza peruano (de acuerdo al articulo 27 de la Ley 27840); el
asilado adquiere por cualquier medio la nacionalidad de un tercer Estado; el asilado
abandona sin autorizacién o de manera definitiva el territorio nacional; el asilado reali-
za actos que implican la pérdida de la condicién de asilado; y cuando los convenios o la
costumbre internacional dispongan la conclusién del asilo (articulo 9, Ley 27840).

§26. Ley penal en relacién a
las personas

La aplicacién de la ley penal en relacién a las personas se rige por el prin-
cipio de igualdad (articulo 2, inciso 2, Constitucién). El Cédigo Penal vi-
gente cuenta con una expresa referencia en su articulo 10: «La ley penal se
aplica con igualdad. Las prerrogativas que por razén de su funcién o cargo
se reconocen a ciertas personas habran de estar taxativamente previstas en
las leyes o tratados internacionales». El Anteproyecto de la Parte General
del Cédigo Penal del 2004, siguiendo la actual tendencia que se orienta a
limitar las posibilidades de prerrogativas, subraya en el texto del articulo
mencionado que estas deben provenir de la Constitucién 222),

Sin embargo, existen excepciones al principio de igualdad, que son privi-
legios que se otorgan a ciertas personas, pero, en realidad, constituyen
prerrogativas de los érganos, es decir, estos privilegios operan en forma
objetiva, en relacién a la funcién que ejercen, y no en forma personal, en
relacién a la persona misma. Estas excepciones se ubican en la Constitu-
cién y en las normas internacionales. Por ello, el origen de estas limitacio-
nes tiene siempre un caracter politico. Excepcionalmente, en relacién a la
funcién que la persona ejerce, se aceptan diversos principios: inviolabili-
dad, inmunidad, antejuicio, exenciones de derecho internacional 2%,

a. Inviolabilidad

La persona que goza de la inviolabilidad no puede ser sancionada. Entre
las personas que cuentan con esta prerrogativa se encuentran los con-
gresistas: ellos no son responsables ante autoridad ni érgano jurisdic-
cional alguno por los votos u opiniones que emitan en ejercicio de sus

(222

22 Introduccién, parrafo 12.

23 PeNA CABRERA, 1997, p. 116 y 239 y ss.; HurtADO Pozo, 2005, pp. 339 y ss.;
BrAMONT Arias, 1978, pp. 245 y ss.
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funciones (indemnidad, articulo 93, segundo parrafo, Constitucién).
No sélo entran en consideracién las expresadas en el pleno del Congre-
so sino las que impliquen ejercicio de funciones (comisiones, etc.). Esta
inviolabilidad es permanente, es decir, se mantiene incluso concluido
el mandato del congresista 224,

Sobre la naturaleza juridicopenal de la inviolabilidad existen diferentes opi-
niones: es una causa de inculpabilidad 2, de justificacién #29, una excu-
sa legal absolutoria o causa personal de exclusién de la punibilidad 22, A
nuestro juicio, se trata de una causal personal de exclusién de punibilidad
y se puede admitir una legitima defensa contra ella. Aunque el hecho
cometido califique como un delito, por razones de politica-criminal no
es necesaria la imposicién de una pena @%), esto debido a la naturaleza
de la funcién que desempeiian los sujetos y la necesidad de garantizar la
libertad del ejercicio de dichas funciones.

Los efectos de esta causal de exclusién de punibilidad no se extienden a
los participes 29,

b. Inmunidad

La persona que cuenta con este privilegio no puede ser perseguida
penalmente mientras dure su cargo. Gozan de inmunidad: Primero, el
Presidente de la Repiiblica (carece de inviolabilidad) quien «sélo puede
ser acusado durante su periodo, por traicién a la patria, por impedir las
elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o municipales; por
disolver el Congreso, salvo en los casos previstos en el articulo 134 de la
Constitucién; y por impedir su reunién o funcionamiento al Jurado Na-
cional de Elecciones» (articulo 117, Constitucién). La acusacién consti-
tucional, ante el Congreso, corresponde a la Comisién permanente (arti-
culo 99, Constitucién politica), y deber4 ser sometido a antejuicio (arti-
culo 100). En el caso de otros delitos cometidos durante el periodo presi-
dencial, quedard expedita la accién luego de concluido dicho lapso, sin
que se pueda computar para efectos de prescripcién el tiempo transcu-

@ BacicaLupo, 1998, p. 127.
(%) Zarraroni, 1980, p. 488.
(%) JIMENEZ DE AsUa, 1984, 11, p. 1070.

@ M PuiG, 2004, p. 150, num. 30; Bustos, 2004, I, p. 615; JescHECK/WEIGEND,
2002, pp. 201-202; BERDUGO et al., 1999, p. 74.

@2 BERDUGO et al., 1999, p. 74.

@9 Cfr. BaciGaLUPO, 1998, p. 127. Para JescHECK/WEIGEND no es punible la partici-
pacién (2002, p. 202).
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rrido B0, Segundo, los congresistas, pues no pueden ser procesados ni
presos sin previa autorizacién del Congreso o de su Comisién permanen-
te, desde su eleccién hasta un mes posterior al cese en sus funciones,
excepto por delito flagrante, en cuyo caso serdn puestos a disposicién del
Congreso o de la comisién citada, dentro de las 24 horas a fin que se
autorice o no la privacién de libertad y el enjuiciamiento (articulo 93,
~_tercer parrafo, Constitucién). Tercero, los miembros del Tribunal Consti-
..tucional gozan de la misma inmunidad que los congresistas (articulo 201,
...segundo pérrafo de la Constitucién).

*.“A diferencia de la inviolabilidad que excluye la aplicacién de una pena
“ (limite absoluto de la aplicacién personal de la ley penal), en la inmuni-
dad no se excluye la punibilidad material del hecho sino que sélo se esta-
blecen obstidculos procesales en el enjuiciamiento de determinados suje-
tos (limite relativo de la aplicacién personal de la ley penal), dejando la
posibilidad final de aplicar la pena (3. La finalidad de estos obsticulos
reside en evitar que exista una utilizacién politica del enjuiciamiento de
ciertos individuos, por razén de sus funciones, con fines y consecuencias
extrajudiciales **?), Por tal motivo, el efecto de la inmunidad no es per-
manente, ya que ésta s6lo se mantiene en un determinado tiempo, sefia-
lado por la Constitucién.

c. Privilegio procesal del Antejuicio

Llamado también acusacién constitucional, es el privilegio procesal por
el que se somete a la persona a ley o jurisdiccion diferente, la que decidi-
ré si se le juzgara como a cualquier otro ciudadano (3%, Las personas que
gozan de este privilegio no pueden ser enjuiciados sin antes haber sido
autorizados por el Congreso.

Corresponde el antejuicio al Presidente de la Republica, Congresistas,
Ministros de Estado, Miembros del Tribunal Constitucional, Miembros
del Consejo Nacional de la Magistratura, Vocales de la Corte Suprema,
Fiscales Supremos, Defensor del Pueblo y el Contralor General por in-
fraccion de la Constitucién y por todo delito que cometan en el ejercicio
de sus funciones y hasta cinco anos después de que hayan cesado en éstas
(articulo 99, Constitucién).

(30 BRAMONT ARias, 1950, p. 249. Cfr. Hurtabo Pozo, 2005, p. 342, num. 911.
@D Mir Puig, 2004, p. 150, num. 30.

@32 BERDUGO et al., 1999, pp. 74-75.

(3% BRAMONT ARIas, 1978, p. 244.
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Es la Comision Permanente la que acusa ante el Congreso a los funciona-
rios que hayan cometido infraccién de la Constitucién y por delitos que
realicen en el ejercicio de sus funciones. El Congreso tiene la potestad de
resolver la acusacién, a través de una decisién acusativa, para que el fun-
cionario sea enjuiciado en un proceso legal. El acusado tiene derecho a
la defensa. Si se toma esta decisidn, sera el Fiscal de la Nacién quien
formule denuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco dias. El
Vocal Supremo penal abre la instruccién correspondiente (articulo 100,
Constitucién). El procedimiento del antejuicio se encuentra regulado en
el articulo 89 del Reglamento del Congreso de la Republica.

d. Exenciones del Derecho Internacional

Los jefes de Estado, que se encuentren en el territorio, estan exentos de
las leyes nacionales (articulo 297, Cédigo Bustamante). Esta exencién -
alcanza a los miembros de su séquito (articulo 7, Tratado de Montevideo
de 1940).

Los representantes diplomaticos también gozan de esta exencién (arti-
culo 298, Cédigo Bustamante; articulo 19, Convencién de la Habana so-
bre funcionarios diplomaticos 20 de febrero de 1928), la que alcanza a
los empleados extranjeros y a los miembros de la familia de los primeros
que viven en su compania. El Cédigo Penal prevé sancién para la viola-
cién de estas inmunidades (articulo 335).

Los funcionarios de la Organizacién de las Naciones Unidas estin inmu-
nes contra todo proceso judicial por actos ejecutados en el caricter ofi-
cial (articulo V, numeral 18, inciso a, Convencién sobre Prerrogativas e Inmu-
nidades de las Naciones Unidas. Asamblea general de las Naciones Unidas
13 de febrero de 1946). La inmunidad contra la detencién y arresto per
sonales incluye a los representantes de las conferencias convocadas por
las Naciones Unidas (articulo IV, numeral 11, inciso a) y a los peritos que
forman parte de misiones de las Naciones Unidas (articulo VI, numeral
22, inciso a.). El Secretario General puede renunciar a la inmunidad de
cualquier funcionario (articulo V, numeral 20).

Los miembros de un ejército extranjero, autorizado a pasar por el territo-
rio, también cuentan con la exencién de la aplicacién de las leyes pena-
les nacionales (articulo 299, Cédigo Bustamante; articulo 7, Tratado de
Montevideo de 1940).
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Autores Extranjeros 5, Instituto Peruano de Ciencias Penales - Grijley, Lima 2000;
Ipem, Aproximacion al derecho penal contempordneo, |. M. Bosch, Barcelona 1992, / JuArez
E. X. Tavares: Teoria do injusto penal, 3* edicao, Del Rey, Belo Horizonte 2003; iDEM,
Teoria del delito. Variaciones-Tendencias, trad. de Nelson R. Pessoa, Hammurabi, Buenos
Aires 1983. / GUILLERMO VILLA ALZATE: Fundamentos metodoligicos de la nueva teoria del
delito, Temis, Bogotd 1991. / FELIPE A. VILLAVICENCIO TERREROS: Codigo Penal Comentado,
3 ed. (reimpresién), Grijley, Lima 2002. / Franz von Liszr: Tratado de derecho penal,
trad. a la 20° edicién alemana por Jiménez de Asta y adicionado con el derecho penal
espaiiol por Quintiliano Saldaiia, T. II, segunda edicién (Biblioteca juridica de auto-
res espanoles y extranjeros, Volumen XXVI), Editorial Reus, Madrid, s/f. / HELLMUTH
vON WEBER: Para la estructuracion del sistema del derecho penal, Traduccién castellana de
E.R. Zaffaroni, en Nuevo Foro Penal N° 13, Bogot4 1982. / Hans WELZEL: Derecho natu-
ral y justicia material. Preliminares para una filosofia del derecho, trad. de Felipe Gonzilez
Vicén, Aguilar, Madrid 1957; Ipem, Causalidad y accién, en Cuadernos del Instituto de
derecho penal N® XXIV, trad. C. Finzi, Cérdoba 1975; Ipem, La doctrina de la accién
Jfinalista, hoy, en Revista Juridica Veracruzana, N° 2, Jalapa 1970; Ipem, ¢ Un mal entendi-
do sin solucién? (Acerca de la interpretacion de la teoria finalista), en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, N° 4, Buenos Aires 1968; IpEM, El nuevo sistema del derecho penal,
versién castellana de José Cerezo Mir, Ariel, Barcelona 1964.

§27. Teoria del delito

La teoria del delito o teoria de la imputacién penal, se encarga de definir
las caracteristicas generales que debe tener una conducta para ser impu-
tada como un hecho punible. Esta es producto de una larga evolucién de
la dogmitica penal. Tiene su campo de estudio en la parte general del
Derecho Penal. «La teoria del delito no se ocupa de los elementos de los
tipos delictivos concretos sino de aquellos aspectos del concepto de deli-
to que son comunes a todos los hechos punibles» (1.

@ JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 210. Cfr. NAQuira Riveros, 1998, p. 1.
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CariTuLo VI: TEORIA DE LA IMPUTACION PENAL

El objeto de la teoria de la imputacién penal es plantear una elaboracién
sisterndtica de las caracteristicas generales que el Derecho Penal positivo
permite atribuir al regular las conductas delictivas que estime importan-
tes @, Para que los elementos sistematizados de esta teoria no entren en
contradicciones, se debe garantizar la «<unidad de perspectiva valorativa».
«Pero la pureza de la sisternatica no requiere llevar hasta sus dltimas con-
secuencias cada una de las afirmaciones. Mis bien debe reconocerse la
existencia de excepciones cuando éstas puedan fundamentarse de modo
convincente para no forzar la l6gica interna del sistema» . En definiti-
va, la teoria de la imputacién penal es un instrumento ordenador de criterios
9y argumentaciones que se pueden utilizar en la decisién y solucién de casos
juridico-penales .

Dicha sistemadtica se construye bajo diferentes pardmetros, tomando en
cuenta el enfoque que el observador adopte frente al fenémeno y al méto-
do que sigue para realizar dicha observacién. En la historia del Derecho -
Penal se han construido algunos sistemas que se diferencian de acuerdo
al método que adopta el observador (positivismo, neokantismo,
ontologismo, funcionalismo) ®.

La teoria del delito nace de la ley y se desarrolla como un sistema de
conceptos a través de un proceso de abstraccién cientifica ®. Se cons-
truye como andlisis de distintos niveles, en el que cada nivel supone al
anterior, pero ello no autoriza que nos podamos mover de un plano a
otro de analisis, cuando nos convenga 7). Asf, se van descartando simul-
taneamente las causas que impedirian aplicar la pena de las que la fun-
damentan. Sin embargo, el lenguaje utilizado en la ley no supone uni-
formidad de criterios; de alli que existan diversos sistemas. «En reali-
dad, un sistema ‘dogmadtico’ del delito no es otra cosa que una hipétesis
posible de la voluntad del legislador expresada en la ley y, sobre todo, un
orden de problemas y soluciones referidos a los casos en los que la ley
debe aplicarse» ®.

@ Cfr. Mir Puic, 2004, p. 143, num. 2.
®  JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 214.
) Cfr. Munoz Conpe/GaRrcia ARAN, 2002, p. 203.

»  Infra nims. margs. 493 y ss.
®  Jesus, 1985, p. 143.

™ Zarraront, 1981, 111, p. 18.
% BacIGALUPO, 1987, p. 143.
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§27. Teoria del delito

Esta teoria, ademads, constituye un instrumento conceptual y practico que
permite precisar si el hecho que se juzga es el presupuesto de la conse-
cuencia juridico-penal prevista en la ley. La teoria de la imputacién penal
trata de dar una base cientifica al intérprete proporcionandole un siste-
ma que permita la aplicacién de la ley a los casos en un considerable
grado de seguridad ). Pero el traslado del caso especifico a lo que la ley
senala como presupuesto, para la aplicacién de la pena, no genera un
grado de seguridad absoluta; por ello, su funcién es de mediacién entre
el texto legal y el caso concreto 19,

- No podemos llegar a una dogmatica del Derecho Penal excesivamente

" basada en férmulas abstractas, en la que el juez se confie en el automa-
tismo de los conceptos técnicos y de esa manera desatienda las particu-
laridades del caso concreto. Esta finalidad prictica significa que el uso
de la dogmitica sirve para fundamentar resoluciones en sede judicial.
Las soluciones que plantee requieren la fundamentacién de su racio-
nalidad politico-criminal. Se ofrece tanto al jurista como al operador
del derecho un modelo de anilisis que sirve para establecer si la reali-
zacién de un hecho concreto acarrea una responsabilidad penal para
sus autores (11,

Sin embargo, la mas importante funcién que cumple la teoria de la impu-
tacién penal es la funcién garantista, pues su campo de accién no solo
comprende a la criminalizacion primaria realizada por el legislador, sino
también a la secundaria, es decir, la aplicacién racional de esta teoria. A su
vez, nos brinda un punto referencial para la critica de las desviaciones de
la practica judicial respecto de los principios del Estado de derecho (2,
Una teoria del delito, que tiene elementos claros y precisamente defini-
dos, aplicables a cualquier hecho punible, permite ofrecer a los tribuna-
les criterios vilidos para los supuestos que se presenten, y permite, por
tanto, garantizar predictibilidad en las resoluciones que se emitan %,
De esta forma, la teoria del delito o de la imputacién penal, se debe cons-
tituir en una barrera frente a la intervencién violenta del poder penal.
Pero ademas, la imputacién cumple una funcién comunicativa en el sis-
tema social (4.

©) BaciGaLupo, 1985, pp. 17-18. Cfr. NAQuIRa RivEROS, 1998, p- 1
19 BacicaLupo, 1985, p. 18.

@b Bustos, 2004, I, p. 621.

U9 BacicaLupo, 1985, p. 22.

43 LuzoN PeNa, 1999, p. 223.

) Gonzalo FERNANDEZ, 2004, p. 230.
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§28. Concepto del delito

El delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable. Los niveles de
andlisis son tipo, antijuridicidad y culpabilidad ®. Estos «distintos ele-
mentos del delito estin en una relacién 16gica necesaria. S6lo una ac-
€ién u omisién puede ser tipica, s6lo una accién u omisién tipica puede
ser antijuridica y s6lo una accién u omisién antijuridica puede ser cul-
pable» (9. El articulo 11 del Cédigo Penal expresa que «son delitos y
faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley». Si
bien esta sucinta descripcién no expone taxativamente las caracteristi-
cas que se aceptan para la definicién del delito @7, estdn implicitas. El
Anteproyecto de la parte general del Cédigo Penal 2004, en su articulo
11 mantiene la misma férmula. Ejemplo: el que con su arma de fuego
dispara sobre otro y lo mata. Esa conducta corresponde a la descripcién
del tipo legal del homicidio (articulo 106, C6digo penal): a esto llama-
remos conducta tipica. Esta conducta es contraria al derecho por ende,
antijuridica (si no existe causa de justificacién). Ademds, sera necesario
que el syjeto sea culpable.

Algunos autores afiaden a la punibilidad como un elemento adicional en
la definicién del delito (8.

% Existe «una reciente discusién sobre la posibilidad de sustituir las categorias
tradicionales del delito: tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y, en su caso
punibilidad, por las de ‘necesidad de pena’ y ‘merecimiento de pena’ (...), o al me-
nos de la operatividad de la necesidad y el merecimiento de la pena dentro de los
elementos tradicionales de la estructura del delito» (Luzon PERa, 1999, p- 240).

8 Cerezo Mir, 2003, 11, p. 23.

7 Sobre la importancia de la definicién material del delito, vid. MAURACH/ ZiFF,
1994, p. 213.

% CueLLo CoNTRERAS establece que este elemento sélo se presenta en algunos
casos delictivos excepcionales; mejor dicho, hay acciones tipicas, antijuridicas y cul-
pables que requieren de alguna circunstancia para que sean consideradas punibles
(1996, p. 272). El citado autor sefiala que la punibilidad ya est4 implicita en la carac-
terizacién de la accién punible como accién tipica. La tipicidad, con caricter gene-
ral, cumple la finalidad de dar satisfaccién al principio de legalidad penal, estable-
ciendo todos los requisitos de los que se requiere hacer depender la responsabilidad
penal, no existiendo inconveniente alguno en entender que estas circunstancias adi-
cionales de las que depende la punibilidad formen parte del tipo (Ibidem, p. 273). Por
su parte, Mir PuiG sefiala que la punibilidad, es «una caracteristica muy discutible que
agruparia a ciertas condiciones positivas (‘condiciones objetivas de punibilidad’) o
negativas (‘causas personales de exclusién de la pena’, ‘excusas absolutorias’) que en
unos pocos casos la ley exige para que el hecho pueda castigarse y que anadirfan a la
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§29. Niveles de la imputacién
penal

La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son los tres elementos
que convierten una accién en delito 9. Estos niveles de imputacién es-
tin ordenados sistemdticamente y constituyen la estructura del delito.
Para imputar el hecho, cuando se constata la presencia de las dos prime-
ras caracteristicas (tipicidad y antijuridicidad) se denomina injusto a la
conducta que las ofrece ®. En consecuencia, lo injusto es una conducta
tipica y antijuridica ®.

Pero la presencia de lo injusto no es suficiente para imputar un delito,
pues ademas, resulta necesario determinar la imputacion personal (cul-
pabilidad), es decir, si el sujeto debe responder por lo injusto (swjeto culpa-
ble). En los casos que no se pueda imputar personalmente al sujeto lo
injusto realizado (v. gr. inimputable, error de prohibicién inevitable, etc.),
estaremos ante un sujeto no culpable.

Puede también ocurrir que, pese a la existencia del delito, no sea posible
la punibilidad (por ejemplo, por la presencia de causas que excluyen o
cancelan la punibilidad). Este no es un elemento del delito y debe estu-
diarse en el momento de la determinacién judicial de la pena.

necesidad de la antijuridicidad y ‘culpabilidad’» (...). Su ausencia (si son positivas) o
su concurrencia (si son negativas) no impediria la antijuridicidad ni la ‘culpabilidad’
(...), sino sélo la conveniencia politico-criminal de 1a pena por otras razones ajenas a la
gravedad de la infraccién (...) o que nada tiene que ver con la posibilidad de culpar
de ella al autor, como razones de oportunidad, politicas, etc. (...) Concluye, dicho
autor, estableciendo que «no se trata de una categoria unitaria, sino que hace refe-
rencia a dos grupos de elementos de distinta naturaleza: a) por una parte, las condi-
ciones objetivas de la punibilidad de las que depende la relevancia juridico-penal del
hecho con carécter objetivo (...); b) por otra parte, aquellas circunstancias que impi-
den castigar a una determinada persona, pero que no excluyen la objetiva relevancia
penal del hecho ni, por tanto, la punibilidad de otras personas que participan en él»
(2004, pp. 150-151).

(9 ‘WeLzEL, 1976, p. 73.

9 Diversos autores utilizan la expresién «injusto» como traduccién de la voz ale-
mana «unrecht», sin que tenga nada que ver con el derecho natural (Zarraroni, 1981,
111, p. 30). BacicaLuro considera que «la traduccién no parece afortunada porque
sugiere implicancias iusnaturalistas que son ajenas al concepto» (1987, p. 150), y su-
giere el empleo de la expresion ilicito para la traduccién.

@ Zarraroni, 1981, II1, p. 30.

227

481.

Injusto

482
Imputacion
personal

483,
Exclusion
de
punibilidad



484,

Tipoy
tipicidad

485.
Antijuridici-
dad

486.
Culpabili-
dad

CapiTULO VI: TEORIA DE LA IMPUTACION PENAL

a. Imputacion del hecho (lo injusto)

a.l. Tipo

La verificacién de si la conducta realizada coincide con lo descrito en la
ley (tipo) es una funcién que se le denomina tipicidad. Este proceso de
imputacién implica dos aspectos: la imputacién objetiva y subjetiva. Asi,
determinar el tipo objetivo (imputacion objetiva), supone identificar los
aspectos de la imputacién a la conducta y al resultado. Sin embargo, esto
no basta, pues serd necesario analizar si se dieron las caracteristicas exigi-
das en el aspecto subjetivo del tipo (imputacion subjetiva).

a.2. Antijuridicidad

Para que una conducta tipica sea imputable, se requiere que sea
antijuridica, es decir, que no esté justificada. La existencia de una causa
de justificacién impide comprobar que la conducta tipica sea antijuridica.
Las causas de justificacién son disposiciones permisivas especiales que
operan sobre cualquier forma basica de hecho punible (delito doloso o
imprudente, de comisién u omisién). Las mds importantes justificacio-
nes son la legitima defensa (articulo 20, inciso 3, Cédigo penal), el esta-
do de necesidad (articulo 20, inciso 4, Cédigo penal) y el ejercicio legiti-
mo de un derecho (articulo 20, inciso 8, Cédigo penal). En la practica, el
Juicio de la antijuridicidad se limita a una constatacién negativa de la
misma, pero la antijuridicidad posee caracteristicas especiales que mas
adelante estudiaremos. Si no se presenta alguna causa de justificacién, la
antijuridicidad de la conducta tipica estard comprobada.

b. Imputacién personal (culpabilidad)

La imputacién personal se orienta, por un lado, desde la éptica del Esta-
do, en los fines preventivos de la pena (no se pretende un libre albedrio
indemostrable empiricamente, sino un concepto de libertad, no en un
sentido abstracto, sino una especial ubicacién del sujeto frente al ci-
mulo de condicionamientos), y por otro lado, desde la 6ptica del indi-
viduo, siendo necesario apreciar la situacién de desventaja que éste
tiene frente al Estado. Para este fin, la imputacién personal evalia un
conjunto de aspectos relativos al agente: imputabilidad (excluida por
anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia, alteracién de la
percepcion), probabilidad de conciencia de la antijuridicidad (exclui-
da por situacién de error de prohibicién) y exigibilidad de otra con-
ducta (excluida por una situacién de miedo insuperable, obediencia
jerarquica, etc.).
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§30. Presupuestos que apartan
la punibilidad

Existen algunos casos en los que el delito no es sancionable debido a 1a
existencia de ciertas circunstancias que apartan la punibilidad (pueden
ser penales o procesales). Ninguna de estas circunstancias pertenece a lo
injusto o a la imputacién personal (culpabilidad). Son propias de la teo-
ria de la pena y deben estudiarse en el momento de la determinacién
judicial de la misma. En ciertos casos la ley exige la existencia de condi-
ciones objetivas de punibilidad. Ejemplo, en el libramiento indebido no
procede la accién penal si el agente abona el monto total del cheque den-
tro del tercer dia habil de la fecha de requerimiento (art. 215 in Jine, CP).

a. Causas personales que excluyen la punibilidad 22

Se trata de causas que paralizan la posibilidad de aplicar una pena des-
de el mismo momento de la comisién delictiva, fundamentadas en ra-
zones politico-criminales que deben estudiarse en la parte especial.
Ejemplo: ciertos delitos contra el patrimonio cometidos entre parien-
tes (articulo 208, Cédigo penal), injurias en juicio (articulo 137, Cédi-
go penal).

b. Causas personales que cancelan la punibilidad

Las causas personales que excluyen la punibilidad deben existir al mo-
mento de la comisién del delito. Las que cancelan son sobrevinientes al
mismo, y se presentan con posterioridad a la comisién del delito. Ejem-
plo: prescripcién de la pena (articulo 85, Cédigo penal), indulto (arti-
culo 89, Cédigo penal), desistimiento en la tentativa inacabada (articu-
lo 18, Cédigo penal). La diferencia de las causas personales que exclu-
yen o cancelan la punibilidad con las condiciones objetivas de punibilidad
consiste en que las primeras estdn vinculadas a presupuestos personales
especiales de los agentes, mientras que ante la falta de una condicién
objetiva de punibilidad supone impunidad para todos los intervinientes
del delito 3.

@® Llamadas «excusas absolutorias». Cfr. Rov FREYRE, 1983, p. 336. Diferente, Pefa
CaBrera (1983, p. 472), quien coincide con ZAFFarONI en rechazar la referencia a
«absolucién» pues importa connotaciones procesales que desvirtian su verdadera
naturaleza (1983, p. 20. Cfr. también ZAFrarRONI/ALAGIA/ SLOKAR, 2005, p. 680, § 270).

#3) JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 598.
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c. Condiciones procesales

Existen ciertos presupuestos que condicionan la perseguibilidad penal y
que sélo se refieren a la posibilidad de proceso penal @¥. Nos referimos
a ciertos requisitos de perseguibilidad que estin mencionados en el Cé-
digo Penal aunque su estudio corresponde al Derecho Procesal. Ejem-
plo: accién privada en los delitos de violacién de la intimidad (articulo
158, Codigo penal), accién privada del ofendido en delitos contra el ho-
nor (articulo 138, Cédigo penal), etc.

§31. Infracciones penales
(Delito y falta)

Las infracciones penales se clasifican formalmente en delitos y faltas. Esta
es la clasificacién bipartita, pero también existe la llamada clasificacién
tripartita que identifica crimen, delito y contravencién. En el Peri, no
existe la diferencia entre crimen y delito 9.

Las diferencias entre delito y falta son esencialmente cuantitativas o lega-
les (% @7 El propésito de sefialar diferencias cualitativas no ha tenido
éxito ®®. Su distincién mayormente se da en funcién a la gravedad del
hecho cometido *. El Cédigo Penal en el articulo 440 permite afirmar

9 STRATENWERTH, 2005, p- 139, num. 31.

@ En el derecho internacional, siguiendo la tradicién de otros sistemas juridi-
cos, se utiliza el término «crimen» para identificar las conductas que afectan grave-
mente a la humanidad. En la propuesta legislativa denominada «Adecuacién de la
legislacién penal al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional» presentada
por el grupo de trabajo N* 3 al pleno de la Comisién especial revisora del Cédigo
Penal, el 10 de diciembre del 2003 se sefiala que «la sub comisién acordé respetar la
actual estructura bipartita del Cédigo Penal «delitos y faltas» siguiendo la tradicién
histérica de precedentes cuerpos legislativos penales» (p. 16).

9 Hurrano Pozo, 1987, p. 326.

®" Ejemplo: diferencia entre delito doloso de lesién y falta dolosa de lesién (arti-
culos 124y 441, Cédigo penal). La falta se presenta cuando el daiio en el cuerpo o en
la salud requiera asistencia médica o produzca impedimento de trabajo hasta por 10
dias. Otras diferencias: falta y delito de hurto (articulos 185 y 444, Cédigo penal). En
las demads faltas no se precisan referencias.

#% Cerezo MIr, 2003, II, p. 26; Jesus, 1985, p. 163.
) Vid. Muroz CoNDE/ GARCiA ARAN, 2002, p. 205.
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§32. Evolucién de la teoria del delito

que la regla es que las disposiciones de la parte general se aplican tanto a
delitos como a faltas, y estas pueden ser dolosas e imprudentes (aunque
estas ultimas son escasas, ejemplo: faltas imprudentes contra la persona,
articulo 441, tercer parrafo). Pero, de manera excepcional, precisa algu-
nas restricciones: las faltas s6lo se sancionan cuando estin consumadas, -
salvo en los casos de faltas de lesiones dolosas (articulo 441, primer parra-
fo), faltas de lesiones a menores de edad y parientes (articulo 441, segun-
do pérrafo) y faltas de hurto, dafio y hurto de ganado (articulo 444),
donde se acepta la tentativa (articulo 8, Ley 27939)-; en ellas s6lo respon-
den los autores; las penas que pueden imponerse son las restrictivas de
derechos y multa; los dias-multa no seran menos de diez ni mas de ciento
ochenta; la accién penal y la pena prescriben al ano (articulo 8, Ley 27939).

§32. Evolucién de la teoria
del delito

En la evolucién del Derecho Penal se han presentando diversos sistemas que definen al
delito y que constituyen cada uno un modelo de andlisis diferente y que han sido
construidos sobre la base del modelo anterior con la perspectiva de superar sus ca-
rencias 9. La dogmaitica juridico-penal ha desarrollado dos grandes sistemas: los siste-
mas tedricos antiguos o bipartitos y los sistemas teéricos contemporaneos o tripartitos.

Los sistemas teéricos antiguos o bipartitos se basaban principalmente en la distincién
entre sujeto (es el autor del hecho) y objeto del delito (es el hecho cometido por el
autor). Estos sistemas examinan la idoneidad del sujeto del delito (con ello, para tales
sisternas se hace forzoso tomar a la teoria de la imputabilidad como base del sistema:
s6lo es capaz de actuar un autor imputable). El objeto del delito aparece recién en el
debate sobre la causalidad del autor, y éste estd constituido por el ilicito tipico ®V. La
dogmitica italiana los denominé imputatio facti (imputacién objetiva o del hecho) e imputatio
#uris (imputacion subjetiva o de derecho), se le imputaba al sujeto ser autor de la conducta
como obra suya de la parte externa u objetiva del hecho y se le atribuia también dicha
conducta por la actitud interna o subjetiva ante las normas ®?. La antijuridicidad no es
un elemento integrante del delito, sino mas bien la esencia del delito, ya que viene a ser la
resultante de la conjuncién del elemento objetivo y subjetivo ®3 #4, Aun asi, la

9 Cfr. Bustos, 2004, I, p. 623.

D Vid. MauracH/ ZIPF, 1994, p. 227.
2 Luzon PENa, 1999, p. 224.

3 RobriGUEz DEVEsA, 1991, p. 331.

4 En el sistema tripartito la antijuridicidad debe separarse del hecho y de la
ubicacién de ese hecho a una persona concreta a titulo de dolo o de culpa (QuiNTERO
Ovivares, 2000, p. 247).
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antijuridicidad se presenta como una categoria entremezclada en dichos elementosy
sin una funcién propia.

CARRARA denomina a estos elementos como «fuerzas», pues entiende que «se re-
quiere del concurso de aquellos elementos que, al producir el choque del hecho
con la ley civil, originan criminosidad de la accién» ®®. Distingue una fuerza moral
subjetiva del delito (llamada también fuerza interna o fuerza activa) que consiste en
la voluntad inteligente del hombre que obré, y una fuerza fisica subjetiva del delito
(lamada también fuerza externa o fuerza pasiva) que esta representada por la ac-
cién corporal, con la que el agente ejecuta el designio perverso. Por lo tanto, de la
fuerza interna surge el elemento moral y de la fuerza externa surge el elemento
material %), Aunque se reconoce a la escuela italiana un importante papel en la
evolucién de la teoria juridico-penal, la mayor contribucién sistematica se debe es-
pecialmente a la doctrina alemana 7).

Los sistemas teéricos contemporaneos o tripartitos, se han desarrollado sobre la base
de los sistemas bipartitos en la ciencia del derecho aleman a finales del siglo XIX.
Luego se fue perfeccionando gracias a los aportes de la misma doctrina alemana,
los paises de la Europa continental, los paises de Iberoamérica y algunos paises
asidticos ®®. Los sistemas tripartitos, a diferencia del anterior sistema, fundamentan
al delito a través de la accién. <En este sentido, es capaz de cometer una accién toda
persona, sin consideracién de su capacidad de imputabilidad; de tal modo, ésta pasa
de ser un presupuesto de la accién a uno de la culpabilidad» ®9.

Si apreciamos el origen de los elementos del delito, es la culpabilidad la primera en
aparecer diferenciada a fines del siglo XVIII (existen antecedentes en la Edad Me-
dia) 9. A diferencia de la responsabilidad civil, una sancién penal clisica exigia
una responsabilidad subjetiva, que viene a ser la culpabilidad, configurindose como
elemento general de la teoria del delito. La culpabilidad encuentra su antecedente
en los postulados de MERKEL (1867); quien aun, basdndose en las concepciones clisi-
cas de la imputacién, logré juntar al dolo y a la culpa bajo el término genérico de
determinacién de la voluntad contraria al deber !). También tuvieron especial im-
portancia los trabajos de Reinhard FRANK en su obra Uber den Aufbau des Schuldbegriffs
de 1907 142 Pero a diferencia de la responsabilidad civil, la sancién penal clésica
exige precisamente responsabilidad subjetiva, se afiade el requisito de la culpabili-
dad. Se ubica como categoria fundamental, aunque vinculada a la antijuridicidad,
en la doctrina de Karl BINDING en su obra «Las normas y sus infracciones». En la

) Carrara, 1971, p. 63.

8 CARRARA sefiala un elemento mis que surge de la fuerza interna y de la fuerza
externa y es el elemento politico (1971, p. 69).

@70 Tavares, 1983, p. 12.
@3 Cfr. Luzon PENa, 1999, p. 223.
) MauracH/ ZipF, 1994, p. 228.

“0 JescHEck (2002, p. 216) refiere a A. MERKEL como el que dio inicio al concepto
de culpabilidad.

“N Cfr. JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 216.
“2 RoxiN, 1999, p. 196, num. 9.
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obra de von LiSzZT y de BELING aparece la culpabilidad como elemento basico del
delito, diferenciado de la antijuridicidad.

En la primera mitad del siglo XIX se logra distinguir entre el injusto y la imputacién
del hecho en la obra de K. STUBEL (1805). El elemento accién aparece claramente
como piedra angular de la estructura basica del delito en los trabajos de Albert
Friedrich BERNER (1857), y se insinuaba en la del profesor LUDEN (1840), quien
habia elaborado un concepto tripartito del delito integrado por los elementos ge-
nerales: accién, antijuridicidad y culpabilidad. La accién, como base de la estructu-
ra del delito, se va reiterando en cada una de las propuestas, sélo que con diferen-
tes contenidos (3).

La antijuridicidad se origina a consecuencia de los trabajos de Rudolf von IHERING
(Das Schuldmoment im Rémischen Privatrecht, Roth 1867) quien desarrollé para el
Derecho Civil el concepto de antijuridicidad objetiva, demostrando que la culpa-
bilidad no juega papel alguno en ciertas infracciones juridicas de las que se deri-
van consecuencias juridicas, y con ello logra establecer la independencia de la
antijuridicidad objetiva de la culpabilidad. Luego, fue tomado por Franz von LiszT
para fundamentar su sistema antijuridicidad objetiva-culpabilidad subjetiva; y con
BELING logran incorporar este elemento al Derecho Penal. Asi, se origina la mo-
derna teoria analitica del delito. Aunque, Karl BINDING en su Teoria de las normas
separa el concepto de antijuridicidad del Derecho Penal y le dio un significado
auténomo “4.

Pero la antijuridicidad objetiva no permitia diferenciar con facilidad entre los hechos
delictivos y los hechos que se encontraban en contraposicién al Derecho. Dado que
no cualquier conducta que afecta al Derecho necesariamente es delictiva, surge el
tercer elemento del delito: el tipo. Este concepto resultaba una necesidad garantista
y fue Ernst BELING quien define a la tipicidad (tatbestandsmassegkat) y al tipo (tatbestand)
en Die Lehre vom Verbrechen (Tubingen 1906), en el sentido que sélo las conductas que
describen un tipo legal merecen sancién, es decir, deben ser tipicas, y lo ubica como
elemento anterior a la antijuridicidad y la culpabilidad. Luego, MAYER incluye en el
tipo de ilicito todo el acontecer objetivo (externo) mientras lleva todo el acontecer
subjetivo (lo psicolégico) al campo de la culpabilidad “%.

De esta manera, quedé estructurado el concepto tripartito del delito del llamado siste-
ma LiszT-BELING. Este concepto tripartito (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad) no
ha sido el tinico, pues han existido otros. Una concepcién bipartita fue propuesta por
Adolf MERKEL (antijuridicidad y culpabilidad inseparables), MEZGER y SAUER (tipicidad
y antijuridicidad inseparables: el tipo es ratio essendi de la antijuridicidad, el tipo es el

“3 Dichos contenidos estdn condicionados por los fundamentos ideolégicos que
sirven de base a las diferentes propuestas (Bustos, 2004, I, p. 623).

@) «La accién punible no infringe en realidad la Ley penal que tan sélo impone
la sancién, sino que lesiona el mandato y la prohibicién del Ordenamiento juridico
(las normas) que conceptualmente preceden a la primera; es por ello que toda la
teoria del injusto debe ser comprendida auténomamente a partir del contenido de
esas normas» (JESCHECK/WEIGEND, 2002, p. 216).

9 MAURACH/ ZIPF, 1994, p. 228.

233

498.
Origen de
la accion
enel
sistema
tripartito

499,
Origende
la
antijuridici-
dadenel
sistema
tripartito

500.
Origen del
tipoenel
sistema
tripartito

501.
Otras
concepcio-
nes del
delito



502.
Influencias
del
sistema
tripartito

503.

Causalismo
naturalistay
pensamien-
to positivista

CariTuLO VI: TEORIA DE LA IMPUTACION PENAL

fundamento de la antijuridicidad) y en esta linea, también la teoria de los elementos
negativos del tipo 9 o teorfa de los elementos negativos del supuesto de hecho @7

A partir del sistema tripartito, que es el dominante, en la dogmaitica alemana se han
desarrollado cuatro sistemas especificos que han tenido gran influencia en
Latinoamérica: causalismo naturalista, causalismo valorativo, finalista y el funcionalista.
Cada uno de estos sistemas ha tenido influencias filoséficas, culturales y sociales, en
relacién a su desarrollo histérico dogmadtico #9.

a. Causalismo naturalista (Sistema Liszt-Beling)

Ante las dificultades de los autores hegelianos y de los teéricos de los imperativos para
lograr proporcionar una concepcién practica del delito, se dio lugar a que rapida-
mente se difundiera el pensamiento positivista que dominé en Alemania desde el
ultimo tercio del siglo XIX hasta las primeras décadas del siglo XX 9. El pensamien-
to filoséfico del positivismo naturalista, que es un pensamiento mecanicista y causalista,
originé el método del sistema LISzT-BELING. Este positivismo cientifico se traduce en

49 FEsta posicién entiende que existe un tipo total de injusto que incluye aspectos
positivos y negativos. Precisamente la ausencia de causas de justificacién se integra a los
aspectos negativos del tipo. MERKEL dio origen a esta teoria. WELZEL, que se orientaba en
el sentido que el tipo es ratio cognoscendi (indicio) de la antijuridicidad (teoria dualista
de la norma), criticé la confusién valorativa que esta teoria podria originar, recuérdese
su cldsico ejemplo del mosquito (1970, p. 119): No habria diferencia entre matar a un
hombre en legitima defensa que matar a un mosquito pues ambos casos serian atipicos.
A esto ha replicado RoxIN afirmando que «por cierto existe una diferencia esencial
entre el matar a un mosquito y un asesinato en defensa necesaria cometido con un
arma de fuego. Pero el problema consiste en saber si esta diferencia es decisiva para el
juzgamiento juridico-penal del caso.Y ello debe responderse negativamente. En ningu-
no de los dos casos existe ]a menor sombra de una desaprobacién juridica de la accién
correspondiente. La innegable diferencia de ambos actos, considerados desde un pun-
to de vista social, no repercute en el ambito juridico-penal. Esto eslo importante» (Roxm,
1979, p. 283). Sin embargo, la inversién valorativa que esta teoria originé fue senalada
por Gomez BeniTEz (1987, p. 301) quien considera que esta confusién valorativa condu-
ce a una confusién en la funcién motivadora del derecho penal. La norma prohibitiva
que se expresa en el tipo legal cumple una funcién motivadora pues a todo ciudadano
le senala que matar afecta un valor social, busca motivar a no matar. La teoria de los
elementos negativos del tipo distorsiona este mensaje motivador: «mate, pero en legiti-
ma defensa (...), con una causa de justificacién». Bustos (1984, p. 154) considera que
efectivamente esta teoria origina una confusién de las categorias del delito. Ademas, en
un Estado social y democratico de derecho, la vida humana es un valor fundamental en
la sociedad «lo cual no solo liga a un determinado sector del ordenamiento juridico,
sino en forma global y total, por tanto también al derecho penal y en especial a este.
Luego no se podria decir que la muerte de un hombre y la muerte de un mosquito son
iguales valorativamente, aunque haya una causa de justificacién» (Bustos, 1984, p. 155).

@1 Mir Puic, 1985, p. 97.
“8 Cfr. JescHECK, 1993, p. 180. Vid. JescHECK/ WEIGEND, 2002, pp. 214-215.
9 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 364.
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dos expresiones: una de ellas es el normativismo (Dogmaitica del Derecho Penal); y el
otro es el naturalismo (Criminologia). Dicha concepcién filoséfica, se halla plasmada
en la concepcién del delito que construye este sistema. Con este sistema se da inicio ala
dogmaitica moderna buscando la configuracién de una teoria cientifica del delito 0),

En este sistema se comienza a utilizar el método analitico del positivismo cientifico,

. donde se distingue y se identifica claramente los elementos generales del delito bus-
cando en cada uno de ellos su base empirico-descriptivo, diferenciando las caracteris-
ticas objetivas de las subjetivas ®. No debemos olvidar que al causalismo naturalista
se le identifica por su sencillez y claridad expositiva. Se buscaba reconducir al sistema
del Derecho Penal a componentes de la realidad mensurables y empiricamente
verificables. Dichos criterios s6lo pueden ser, o factores objetivos del mundo externo,
o procesos subjetivos y psiquicos 2. Por eso, se planteaba una divisién en este siste-
ma, de una teoria del delito que comprendia elementos objetivos y subjetivos.

Franzvon LiszT adopt$ el pensamiento cientifico de las ciencias naturales y lo adecué
a la explicacién del delito, como un sistema de sucesivas determinaciones. Este se
regia por el principio objetivo-subjetivo: lo injusto objetivo y la culpabilidad subjeti-
va %), El pensamiento adoptado actuaba de contrapeso a las exigencias de la preven-
ci6n especial de la escuela dirigida por von LiszT. Este sistema clasico se expresaba
como una estructura bipolar: de un lado, debia garantizar un maximo de seguridad
juridica mediante la objetividad y el formalismo de los presupuestos penales; de otro,
debian alcanzar un maximo de efectividad gracias a un sistema de sanciones orienta-
dos hacia el delincuente ¥?. La plasmaci6n del delito en este modelo se enfoca como
un fenémeno matizado normativamente donde el delito es, sobre todo, una conducta
acompanada por tres atribuciones: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embar-
go, no abandona la diferenciacién clasica italiana y pone como fundamentacién siste-
matica la distincién entre el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo: en el primero en-
contramos a la accién, al tipo y a la antijuridicidad; y en el segundo, a la culpabilidad.

Para este sistema influenciado por el positivismo naturalista, la accién era el movi-
miento corporal impulsado por la voluntad que modifica el mundo exterior, percep-
tible por los sentidos, relacionando ambos extremos a través de la causalidad; de ello,
definian al delito como la relacién de causalidad entre dicha accién y el resultado.
Para von BURI, en su teoria de la equivalencia, dicho vinculo de la causalidad parecia
excluir todos los distingos objetivos en la realizacién del tipo *. La accién tiene una
concepcién natural, mecdnica y valorativamente neutra. La accién, que era la base de
este sistema, es el sustantivo y sus adjetivos el tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad
a través de los cuales se la determina. «Esta concepcién de la accién en la teoria del
delito condicionaba, como consecuencia 16gica, la forma de entender las distintas
instituciones integrantes del concepto de delito, marcando de partida una tajante

0 Bustos, 2004, I, p. 624.

5 T,uzoN PENa, 1999, p. 228.

62 Roxin, 1999, p. 200, num. 17.
63 Liszt, s/f. BELING, 1944.

&9 JescHECK/WEIGEND, 2002, p. 218.

5 Jbidem, p. 217.
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distincién entre lo objetivo y lo subjetivo y convirtiendo los elementos integrantes del
delito en meros predicados del concepto de accién previamente acuiiado» 9.

La accién, como los otros elementos generales, debian estar vinculados con la norma
juridica: asi pues, la accién debia encajar en la descripcién que realizaban las normas
penales, esto en cumplimiento del principio de legalidad. Era necesaria la presencia
de una caracteristica meramente formal del delito. Es asi como se logra describir al
tipo como elemento general del delito en la obra de BELING 7, y se consolida el
sistema LIszT-BELING. En este sistema, el tipo es objetivo-descriptivo. El tipo es una
descripcion de la relacién entre la accién (antecedente) y un resultado, que es el
cambio del mundo exterior (consecuente). «La tipicidad y el tipo tienen caricter
descriptivo, no valorativo, pues se entiende que el simple hecho de que una accién
esté descrita en la ley penal no implica todavia valoracién negativa, ni positiva, de esa
conducta, sino que es algo valorativo neutro, ya que puede suceder que concurra una
causa de justificacién que elimine la antijuridicidad y con ello el posible desvalor o
incluso suponga una valoracién positiva» %), El tipo también es objetivo ya que com-
prende en €l sélo elementos externos del hecho previsto en la descripcién legal (ac-
cién y resultado). Por ello, BELING lo define como aquel elemento que no tenia nin-
gtin significado valorativo, y que era sélo una descripcién del suceso objetivo externo
en la norma penal %9

La antijuridicidad es objetiva-valorativa. Se caracteriza por ser un juicio valorativo pura-
mente formal, ya que sélo bastaba con comprobar que la conducta es tipica y que no
concurre ninguna causa de justificacién que excepcionalmente la permita, para poder
enjuiciarla negativamente como antijuridica. La antijuridicidad viene a ser una simple
valoracién del proceso causal objetivo externo. La antijuridicidad también era entendi-
da en forma objetiva, como contradiccién entre hecho y norma. Era una mera especifi-
cacion valorativa de una accién tipica previa. La antijuridicidad delimitaba el objeto
normativo. Por ello, se tomaba la concepcién de la antijuridicidad objetiva de von IHERING.

La culpabilidad es el aspecto subjetivo del delito que busca precisar el contenido de
la voluntad y se identifica como la relacién psicolégica con la conducta tipica y
antijuridica. Es una relacién psicolégica no material entre el hecho y su autor (teoria
psicolégica de la culpabilidad) . Las formas de esa relacion psicolégica, es decir, las diver-
sas intensidades de ese vinculo dan origen a las formas de la culpabilidad que son el
dolo y la culpa: asi en el caso del dolo, el nexo «es la voluntad o incluso la intencién,
ya que el sujeto conoce y quiere realizar el hecho (causar el resultado en los delitos de
resultacdo); mientras que en el caso de la imprudencia resultaba mds dificil hallar ese
nexo psiquico, ya que el sujeto no quiere causar el resultado o, de modo mis general
—para los delitos de mera conducta—, no quiere realizar el hecho tipico; pero pese a

5% MORALES PraTs/PraTs CANUT, en QUINTERO OLIVARES, 2000, pp. 248-249.

7 Tal cardcter descriptivo y neutro del tipo en la concepcién inicial de su crea-
dor BELING, no impide poco tiempo después a MAYER mantiene ese cardcter pero al
mismo tiempo reconoce que la tipicidad es ciertamente un indicio pero nada mas
que un indicio de la antijuridicidad; o en otra {6rmula, que el tipo es la ratio cognosciendi
de la antijuridicidad; esto es, supone una razén para conocer la posibilidad de la
antijuridicidad.

5% Luzon PERa, 1999, pp. 228-229.

" MuRoz CoNpE/ GARGia ARAN, 1996, p. 217.

236



§32. Evolucidn de la teoria del delito

todo se ve la relacién, segtin unos, en que quiere la accién en si, o, seguin otros, en que
conoce o puede conocer que puede producir el hecho tipico» 9. De los elementos
de la culpabilidad se identifica y constata la capacidad psiquica del autor, es decir,
la capacidad de culpabilidad, que no es mds que la imputabilidad. Entonces en este
sistema, la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad.

 CAUSALISMO NATURALISTA

TIPICIDAD ANTIURICIDAD CULPABILIDAD
+ Objetiva. * Objetiva. * Psicoldgica.
* Descriptiva. « Valorativa - formal + Formas: Dolo y culpa.

» La imputabilidad es un presupuesto.
* Conocimiento de la ilicitud.

LiszT también pensaba que la pena se integraba a la estructura del delito. Posterior-
mente, se trat6 de incorporar a las llamadas condiciones objetivas de punibilidady excusas
legales absolutorias.

b. Causalismo valorativo (sistema neo-clasico)

En Alemania, el método positivista fue abandonado a principio de los afios veinte del
siglo pasado. Asf, por la influencia del neokantismo de la escuela sudoccidental ale-
mana, surge un modelo causal valorativo que estudia al delito en orientacién a valores
e ideales. La ideologia neokantiana se identifica entre dos grandes ciencias: las de la
naturaleza y las de los valores (son propias del aspecto social de los hechos) V. En
ese contexto, se propugna el cardcter de auténtica ciencia a las ciencias del espiritu
(ala que pertenece la ciencia del Derecho), diferenciandola de las ciencias naturales,
tanto en su objeto como en su método. Asi pues, las ciencias naturales contaban con
un objeto fisico, mientras que las ciencias del espiritu tenian como objeto las obrasy
caracteres del espiritu humano, que suponen significados y valoraciones. El método no
es el empirico y de observacion, propio de las ciencias naturales, sino que el método de
las ciencias del espiritu se fundamentaba en aprehender, entender, valorar significados
y sentidos y, aplicar las valoraciones a las obras y virtudes humanas. El método de las
ciencias del espiritu es un método comprensivo y valorativo 9.

6" TLuzon PERA, 1999, pp. 229-230.
b Bustos, 2004, I, p. 626.
9 Cfr. Luzon PENA, 1999, pp. 230-231.
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El sistema causal valorativo aplicé ideas neokantianas valorativas sobre un sistema
positivista naturalista del delito de manera que lo valorativo recorria y vinculaba a
todos los elementos del delito (lo injusto es objetivo, valorativo y excepcionalmente
subjetivo; la culpabilidad es subjetiva, pero también valorativa). La filosofia neokantiana
buscaba reemplazar el positivismo cientifico por un positivismo teleclégico referido a
valores. Por ello, se rescata y se ransforma al sistema cldsico, buscando referirse a los
valores presentes en cada elemento general del delito, que no ha sido tomado en
cuenta en el sistema anterior. El sistema anterior presentaba a los elementos genera-
les del delito sélo como exigencias sistematicas ®. Este sistema es un enfoque nor-
mativo-valorativo, donde ya no tiene importancia la diferenciacién entre elementos
subjetivos y objetivos que se entrecruzan. En conclusién, se buscaba referir Ia reali-

- dad a determinados valores supremos, sobre la base de los cuales, determinados ele-

mentos generales del delito resultaban sistematizados desde el punto de vista de di-
chos valores.

La critica sobre las explicaciones del causalismo naturalista la inicia Gustav RADBRUCH
(1904), quien atacé el concepto de accién afirmando que no existe un concepto
superior de accién que pueda comprender a la accién y omisién (en la omisién no
hay movimiento corporal alguno y es por esencia la negacién de una accién). RADERUCH
propuso reemplazar el concepto de accién por la realizacién concreta del tipo, sien-
do este ultimo, el concepto fundamental de la teoria del delito 4,

Este sistema mantiene la concepcién causal de la accién pero abandona la identifica-
cién naturalista descriptiva dada por el sistema cldsico, pasando a ser una accién nor-
mativa o valorativa (%), Debido a que la definicién del sistema clasico de la accién
como movimiento corporal implicaba hablar de una conducta activa y no pasiva, se
redefine a la accién como una conducta humana externa y dependiente de la volun-
tad, o como manifestacién de la voluntad al exterior 9.

El tipo deja de ser identificado bajo los caracteres objetivos-descriptivos, pasando a
acoger elementos normativos, como por ejemplo los elementos subjetivos del injusto, que
se diferencian del dolo. Asi, el tipo comienza a dotarse de elementos valorativos en la
medida que en €l también se identifican elementos subjetivos; y con ello, ya no se
puede afirmar que todo lo subjetivo se halla sélo en la culpabilidad. Entonces, €l tipo
viene a ser descriptivo debido a que pertenece al dambito objetivo (aunque no del

9 MIr PuiG, 2004, p. 144, num. 4. <La gran mayoria de conceptos que intervie-
nen en la teoria del delito son intensamente valorativos, y si ello se oculta se hace
inaccesible su sentido» (loc. cit.).

69 Bustos, 1984, pp. 160-162; Munoz CoNpE/ GARGiA ARAN, 1996, p. 217.
PP P

& Cfr. ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 364. «Bajo esta nueva perspectiva, la
accién, considerada como simple inervacién muscular voluntaria, pasa a ser concebi-
da en términos valorativos como ‘conducta humana’ (MEzGER), ‘comportamiento vo-
luntario’ (v. HippEL) 0 ‘realizacién de la voluntad humana’ (M. E. Maver). Bajo esta
doctrina, la voluntad no es considerada tinica y exclusivamente en una dimensién
mecanico-causal: motor y fuerza de movimientos musculares, sino como portadora,
ademas, de un cierto y determinado ‘sentido social’: de una idea, un propésito o una
finalidad que anima el actuar humano» (NAQuira Riveros, 1998, p. 11).

%6 Luzon PENa, 1999, p. 231.
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todo, ya que en él también encontramos elementos subjetivos); y ala vez, es valorativo
del proceso causal, pues viene a ser la ratio essendi de la antijuridicidad. Esta defini-
cién del tipo nos lleva a establecer una relacién entre tipicidad y antijuridicidad. Asi
pues, los neokantianos acufiaron la expresién «tipo de injusto», ya que efectivamente
la antijuridicidad pasaba a configurarse como un elemento verdaderamente material
del delito, de modo que la tipicidad desempefiaba el papel de marco de descripcién
formal del juicio de injusto 7. La tipicidad ya no viene a ser un simple indicio sino
que ya implicaba antijuridicidad.

No podemos hablar en este sistema de una separacién entre tipicidad y antijuridicidad
ya que ambas estdn unidas: si la conducta es tipica; por ende, también es antijuridica.
La accién comienza a dejar de ser el niicleo de una teoria del delito, y los neokantianos
perfilaban, aunque de manera inicial, al binomio injusto-tipicidad, como eje central
de la estructura del delito.

De lo dicho, se han presentado dos posiciones muy distintas: La concepcién del tipo
estricto como tipo desvalorado de MEZGER, que considera que el tipo es tipo de injus-
to, y no debe hablarse de accién tipica y antijuridica sino de accién tipicamente
antijuridica; y 1a teoria de los elementos negativos del tipo de FRANK, que sefala tam-
bién que el tipo es tipo de injusto e implica antijuridicidad, porque sdlo estamos ante
un tipo completo si se incluye su parte negativa, es decir, la ausencia de causas de
justificacién; y asi la conducta se encaja en el auténtico tipo, en el tipo amplio o
completo: «tipo total del injusto».

A la antijuridicidad se le vincula con la tipicidad y, por ende, también es objetiva
(pero no en forma exclusiva, ya que en ella estd presente elementos subjetivos) y
valorativa. La antijuridicidad deja de ser puramente descriptiva y neutra, pasando a
ser un juicio de desvalor, una valoracién negativa de lo objetivo. Pues se valora nega-
tivamente la conducta para provocar resultados externos malos, indeseables juridica-
mente 8. Es un juicio de contrariedad a la norma en una valoracién objetiva, sin
llegar a una valoracién subjetiva de la norma, que va a ser examinada por la culpabi-
lidad. Esta nueva concepcién de la antijuridicidad se perfila como una antijuridicidad
material, donde se define a la antijuridicidad como dafosidad social de la conducta
(iniciada por von LiszT), graduindose la antijuridicidad de acuerdo a los intereses
lesionados. Esto permitié el desarrollo de las causales de justificacién 9.

Posteriormente, el civilista Hans FISCHER (1911) senald elementos subjetivos en la ac-
cién injusta, criterio llevado al Derecho Penal por August HEGLER (1914). Max Ernst
MAYER, por su parte, estudia los elementos subjetivos de las causas de justificacién. Esta
posicién no es mds que la teoria de los elementos subjetivos del injusto: en un niimero
no muy reducido de delitos, el contenido del injusto caracteristico del tipo delictivo no
se puede determinar sin la ayuda de caracteristicas subjetivas. La valoracién de la con-
ducta humana, desde el punto de vista de la antijuridicidad, depende a menudo de la
mentalidad de la que surge o de las intenciones que la sustentan ?. De esta manera,
quedaba evidente la imposibilidad de una tajante distincién entre lo objetivo y lo subje-

) MoRALES Prats FERMIN/PRrATs CANUT, en QUINTERO OLIvARES, 2000, p. 250.
9 Luzon Pena, 1999, p. 229.

) Vid. ManTiLLA NoUuGUEs/RODRIGUEZ PiNzoN, 1999, p. 134.

™ Buysch, 1980, pp. 6-7.
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tivo; por el contrario, existian injustos que requerian de aspectos subjetivos para su deter-
minacién y, por esto, no se podia hablar de un injusto predominantemente objetivo.

También la distincién entre lo descriptivo y lo valorativo fue atacada. Max E. MAYER
se refiri6 a los elementos normativos del tipo (el tipo no sélo era descriptivo). Lue-
go, lo valorativo se extendié a la culpabilidad: asi se origina la teorfa normativa de la
culpabilidad, en las obras de Reinhard FRANK, James GOLDSCHMIDT y Berthold
FREUDENTHAL (la culpabilidad no es solo relacién psicolégica sino esencialmente un
reproche al sujeto por no comportarse de acuerdo a derecho) en el sentido de una
culpabilidad valorativa.

El debilitamiento del sistema causal naturalista y la necesidad de incorporar esta
culpabilidad normativa y los elementos subjetivos de lo injusto quebraron el esque-
ma objetivo-subjetivo y motiva la revisién del modelo y el desarrollo del sistema
causal valorativo. Edmund MEZGER V) se encargé de reunir y sistematizar todas es-
tas observaciones.

La teoria psicolégica de la culpabilidad es sustituida por la llamada teoria normati-
va de la culpabilidad (FRANK); que considera que en la culpabilidad lo fundamental
es un juicio valorativo sobre el aspecto subjetivo. La valoracién se da en las normas
estableciendo si es posible reprocharle al autor su conducta. Se entiende a la culpa-
bilidad como reprochabilidad o conjunto de condiciones que permiten imputar un
Jjuicio de reproche al sujeto por el hecho. «Se ensamblé nominalmente un elemen-
to normativo en la culpabilidad, que era necesario para establecer una norma para-
lela y diferente de la contenida en la antijuridicidad. El elemento se creyé poder
hallarlo en lo interno de la conducta, en la norma de deber dirigida a la determina-
cién de la voluntad y paralela a la norma juridica correspondiente a lo exterior de
la conducta. Por otra parte, los elementos subjetivos del injusto debieron pasar de
su posicién de elementos de culpabilidad a ser precedentes psiquicos. Viendo esto
en conjunto cabe preguntarse si tales distinciones son légicamente conducentes y
en cualquier caso deberd aceptarse que tanto la duplicacién de normas como la de
elementos subjetivos conducirdn a una sensible complejizacién de la construccién
dogmatica» (72, )

Eldolo y la culpa son elementos de la culpabilidad y la imputabilidad se integra como
otro elemento dentro de ella (™,

En resumen, el sistema buscé otro tipo de diferenciacién para explicar el injusto y
la culpabilidad y los encontré en las distintas formas de valoracién. Al afirmar la
presencia del injusto, se valora el hecho desde el punto de vista de la dafiosidad
social, y al constatar la culpabilidad se lo valora desde el punto de vista de la
reprochabilidad 4.

1 Para MEzGER la estructura de la teoria del hecho punible comprende dos for-
mas: funciones generales de aparicién del hecho punible: accién, antijuridicidad y
culpabilidad. Son elementos comunes de todo delito y las formas especiales de apre-
ciacién del delito: la tentativa, la participacién y el concurso (1957, p. 80).

™ WeBER, 1982, p. 570.
@ Busros, 2004, I, p- 626.
79 RoxiN, 1999, p. 199, num. 14.
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Una variante del sistema neoclasico es la teoria de la accién social introducida por
Eberhard SCHMIDT. Sélo tiene una relativa autonomia en la medida que profundizé el
concepto de accién sobre la base de la concepcién de Franz von LISzT para liberarla de]
naturalismo, asigndndole un sentido social. Los inconvenientes de este sistema «se
derivan principalmerite de considerar que hay un concepto juridico-penal de la accién
distinto del éntico-ontolégico; de la dificultad de manejar un concepto de tipo que
estd artificialmente privado de los datos subjetivos imprescindibles para individualizar
..., 1a conducta prohibida y de confundir el juicio de desvalor con el objeto desvalorado,
_ tanto en la antijuridicidad como en la culpabilidad» (7.

_..Con este sistema neoclisico, la ciencia alemana del Derecho Penal influyé en Italia,
.+ Espana, Polonia, Portugal, Grecia y Latinoamérica 79, entre otros. En el Pert, a prin-
. cipios del siglo XX, la influencia positivista alcanz6 a la obra de Angel Gustavo CORNEJO (.
_. Entre los autores que adoptaron el modelo causalista valorativo se encuentran princi-
palmente Luis BRAMONT Arias (®, Santiago BENITES SANCHEZ (", Luis Roy FREYRE 47,
Ratil PENA CABRERA 1 y José HURTADO PozO ),

Tipo Antijuricidad + Subjetiva.
+ Normativa.
* Descriptivo * Objetiva. + Dolo, culpa e imputabilidad son sus
« Normativo . Algfmf)s elementos elementos.
+ Contene algunos ‘:‘I‘:;:s;’s: + Conocimiento de fa icitud.
elementos subjetivos (Daﬁosida'd socia) (Reprochabilidad)

(1) ZA¥FARONI, 1981, I, p. 33.
(78 JESCHECK/WEIGEND, 2002, p. 220.

" CORNEJO, 1936. Manuel G. ABASTOS precisa que, en setiembre de 1936, en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, el curso Derecho penal fue desdoblado:
CORNEJO toma la parte general y ABASTOS, la parte especial. Por entonces las catedras de
derecho penal —europeas y latinoamericanas— seguian diversas orientaciones: Escuela
clésica, positivismo italiano siguiendo a FERRI y las demds distribuian sus preferencias
entre la Terza Scuola, Correccionalismo, Escuela técnico-juridica o el eclecticismo de
Rossi. ABASTOS confiesa que en 1936 adopt6 la sistemdtica alemana que consideraba
la mads avanzada (cita a BELING, MAYER, MEZGER, von LISZT) y mas consonante con la
doctrina del Cédigo Penal de 1924 (ABasTos, 1978, p. 122).

(78)  BRAMONT ARIAS, 1950, véase Prefacio XVIIL
(7 BENITEZ SANCHEZ, 1958, I.

@0 Roy FREYRE, 1974, 1975 y 1986. Este autor no ha elaborado una exposicién
general sobre la teoria del delito.

8D PENA CABRERA, 1964 y 1977.
2)  HyrtapO POZO0, 1978 y 1987.
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c. Sistema finalista

El sistema finalista cuenta entre sus precursores a Hellmuth von WEBER y Alexander
Graf zu DOHNA. WEBER fue el primero en llamar la atencién sobre este sistema en su
obra Grundriss des tschechoslowakischen strafrechts. Encontré que los conceptos que se
utilizaban para la descripcién del comportamiento delictivo, le daban al legislador
dos posibilidades para comprender dicha conducta ®3: o pueden estar constituidos
en formas que determinen que una conducta causa un resultado (contenido causal),
o en formas que designen que una conducta estd sostenida por un querer determina-
do del autor (contenido finalista). WEBER consideraba a la antijuridicidad y a la culpa-
bilidad como los dos elementos fundamentales de la accién punible. «La culpabili-
dad se halla en el poder, la antijuridicidad en el deber. El lugar de la antinomia obje-
tivo-subjetivo lo ocupa el deber y el poder» 4, La antijuridicidad de una conducta
puede determinarse conforme a circunstancias objetivas como subjetivas. También
considera que «la conciencia de la antijuridicidad no estd contenida en el dolo» 9,
Hace referencia al tipo objetivo y al subjetivo 9. Posteriormente, cuando estudia las
causas de exclusién del injusto se basa en la teoria de las circunstancias negativas del
tipo ®7; y luego precisa que al tipo objetivo corresponden causas de justificacién
objetivas y al subjetivo, subjetivas ®. En cuanto a la culpabilidad afirma que «actia
culpablemente quien actia antijuridicamente, siempre que hubiese podido actuar
de otra manera» 9, En relacién a la obra de Alexander GRAF zU DOHNA, WELZEL
reconoce que «DOHNA ©9 fue el que dio el paso decisivo hacia la comprensién de que
en el juicio de la culpabilidad, lo mismo que en la constatacién de la antijuridicidad,
nos encontramos ante el resultado de una valoracion; separé tajantemente la valora-
cién (reprochabilidad) y redujo el concepto de la culpabilidad a la valoracién del obje-
to. Siguiendo el camino iniciado por DOHNA, la doctrina de la accién finalista asigna al
dolo, que habia quedado en aquel autor sin patria, sin lugar apropiado, como una
especie de voluntad final de la accién, en el tipo (subjetivo) de los delitos dolosos» 1.

La doctrina de la accién finalista fue introducida por Hans WELZEL, en su articulo
Kausalitit und Handlung (causalidad y accién) @ que en 1930 surge como reaccién

@5 Busch, 1980, p. 11.
&9 WEBER, s/f, p. 575.
% Ibidem, p. 576.

@) Ibidem, p. 574.

&7 Ibidem, p. 580.

) Ihidem, p. 581.

9 Loc. cit.

9 Douna, 1936, p. 32.
@Y WeLzEL, 1964, p. 83.

2 ‘WeLzEL, 1964, p. 11. Aunque la plenitud de las consecuencias del finalismo
para la teoria del delito no tuvo lugar hasta 1939 en su articulo Studien zum System des
Strafrecht. Las bases metodolégicas fueron precisadas y desarrolladas en sus trabajos
Uber Wertungen im Strafrecht (1932) y en su famosa monografia Naturalismus und
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al relativismo gnoseolégico del neokantismo . Los puntos centrales de la critica de
WELZEL al neokantismo se ubican en su relativismo valorativo y subjetivismo
metodolégico. Este autor afirma que «el sentido objetivo y subjetivo del obrar se en-
cuentran indisolublemente entrelazados y que no se puede suprimir el uno sin ani-
quilar también simultineamente el otro» ®¥. En su bisqueda de reemplazo al 528.
_ relativismo valorativo, WELZEL afirma que el legislador se encuentra vinculado a «es- ~ Welzely
_ tructuras objetivolégicas»®®. «En este sector ontolégico y de objetividades 16gicas . las
“"hay, en efecto ‘verdades eternas’, que ningiin legislador del mundo puede modifi- esxf;:;?:
car» %), Luego precisa que «estas verdades eternas de la esfera de la objetividad logicas
. ' 16gica vinculan al legislador, es cierto, solo ‘relativamente’, siempre bajo la condicién
_de cual de ellas escoge como principio, pero una vez establecido este, le vinculan tan
estrictamente como toda otra necesidad l6gica objetiva, forziridose ademds a mani- .
festarse y a escoger una de ellas» ®?. '

WELZEL afirmé que el origen de su doctrina no estuvo en la filosofia de Nicolai
HARTMANN sino en la psicologia del pensamiento (Grundlagen der Denkpsychologie) del
filésofo Richard HONIGSWALD y recibié sugerencias de otros psicélogos y fenomenélogos
de la década de 1920 a 1930 ¥®), La filosofia del finalismo se fundamenté en la doctri- 529
na de las estructuras logico-objetivas que pertenecen al mundo del ser (naturaleza de las Origen del
cosas). Consideraron que es basico ubicar un concepto antropoldgico y prejuridico finalismo
como el de la accién humana en el meollo de la teoria general del delito y construir
a partir de la constitucién ontolégica de la accién un sistema, que le viene previamen-
te dado al legislador, de estructuras-objetivas ¥, Las «estructuras légico-objetivas

Werphilosophie im Strafrecht (1935), en MIr Pulg, 1976, p. 245. Del articulo Kausalitdt
und Handlung existe versién castellana en Cuadernos del Instituto de Derecho Penal
N2 XXIV, Cérdoba 1975, pp. 195 y ss.

©% «Como ya se ha dicho, el sistema neocldsico del delito respondié a una meto-
dologia neokantiana en la que no sélo lo decisivo era la valoracién, sino que ésta era
relativa, dependiente, por tanto, del espacio y del tiempo. La mala experiencia de las
guerras mundiales motivé que en Alemania surgieran tendencias que buscan crear
una teoria del delito basada en estructuras inmutables y universales que trascendie-
ran lo contingente del Derecho positivo. Este fue el camino tomado por el sistema
finalista del delito propugnado por WELzEL» (GARcia CavERo, 2001, p. 177). Vid. tam-
bién PEREz ALONsO, 2001, p. 598.

o4 WELzEL, 1957, p. 256.
5 Jbidem, p. 259.

©8 Loc. cit.

©7 Loc. cit.

8 Los psicélogos Karl BUHLER, Theodor ErisMaN, Erich JAENSCH, Wilhelm PETERs y
los fenomendélogos P.F. LINKE y Alexander PFANDER. «Todos estos trabajos que aparecie-
ron en la década de 1920 a 1930, llevaron a cabo la ruptura con la antigua psicologia
mecanicista, de elementos y asociaciones y pusieron de manifiesto una forma de realiza-
cién de los actos animicos que no era causal mecinica» (WeLzEL, 1964, p. 12). CousiNo
precisa que WELZEL ya en su Strafrecht und Philosophie (1930) cita a HONIGSWALD y PFANDER
y, en su Kausalitit und Handlung (1931) a todos los nombrados, asimismo a HARTMANN,
en relacién con su teoria de los valores y con la causalidad (CousiNo, 1975, I, p. 464).

®9)  Roxin, 1999, p. 201, num. 19.
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(sachlogische Strukturen) son estructuras de la materia de la regulacién juridica destaca-
das por la 16gica concreta (Sachlogik), que se orienta directamente en la realidad, objeto
de conocimiento»%). WELZEL consideraba que la ciencia del Derecho Penal tiene la
misién de construir un sistema partiendo de dichas estructuras. Por ello, el punto de
partida del pensamiento finalista era la vinculacién del derecho a las estructuras 16gi-
co-objetivas, es decir, a las estructuras del ser como aparece en la realidad aon

Elsistema finalista se basé en dos corrientes filoséficas: el ontologismo fenomenolégico
y la filosofia epistemolégica. El ontologismo fenomenolégico, que se propugné en las
décadas de los afios 30 hasta los 60 del siglo pasado, establecia que el mundo se
organizaba de acuerdo a las finalidades. WELZEL precisa que el uso de la palabra
«ontolégico» no procedia de la Ontologia (posterior) de HARTMANN y tenfa mucho
menos que ver con la ontologia de la antigua metafisica (precritica). Ademads, afirma-
ba que el dmbito ontolégico viene a ser el concepto de la accién y sirve de base a la
ciencia del Derecho Penal. Dicho concepto no es causal sino final. La filosofia -
epistemolégica que nos lleva a una teoria del conocimiento, entiende que todo fené-
meno se logra explicar a través del fin por el cual se orienta. Para WELZEL, «las catego-
rias del conocimiento son también categorias del ser, es decir, que no son sélo catego-
rias gnoseolégicas, sino (de modo primario) categorias ontolégicas. Esto era a lo que
yo me referia principalmente con la palabra ‘ontolégico’»(10?,

Sobre estas bases, WELZEL ataca al concepto causal de accién. Para este autor, «la
accion humana es €jercicio de actividad final». La accién es, por tanto, un acontecer
«final» y no solamente «causal» (1. La accién vuelve a ser el eje central de la teoria
del delito, operando esta vez, desde una 6ptica ontoldgica, es decir, de acuerdo a un
fin. «La accién que sirve de base al tipo no es ese proceso causal ‘ciego’ del sistema
anterior, sino uno ‘vidente’ generado o la finalidad» (9.

WELZEL adopta la definicién tripartita del delito: «La tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad son los tres elementos que convierten a la accién en un delito» 99, En
este sistema se abandona la distincién clésica entre el caricter objetivo del ilicito y la
naturaleza subjetiva de la culpabilidad. Lo importante, para los finalistas, es la distin-
cién entre objeto de valoracién, es decir, el tipo del injusto; y el juicio de valoracién,
es decir, la culpabilidad (199,

Lo injusto se integra con un tipo auténomo de la antijuridicidad “*” orientada con el
criterio dualista de la norma. Este sistema sienta sus bases en la funcién de motivacién
u orientacién del comportamiento humano. Asi, si la norma es prohibitiva, podemos
encontrar en el delito el caricter doloso; y si la norma es de cuidado, el delito es culposo.

009 WeLzEL, 1964, p. 14, cita 2.

19D Muroz CoNDE/ Garcia AriN, 1996, p. 218.

19 Werzer, 1964, p. 13.

408 Thidem, p. 25.

(0h Munoz CoNDE/GARCia ARAN, 1996, p- 219. Vid. infra niim. marg. 610.
4% WeLzeL, 1964, p. 43.

9% MauracH/ZipF, 1994, p. 229.

(97 WeLzEL, 1964, p. 46.
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El tipo tiene un cardcter objetivo, descriptivo y valorativo en relacién al proceso cau-
sal, y un carécter subjetivo donde se ubica especificamente al dolo y la culpa %),
Tanto el dolo y la culpa, en el sistema causalista anterior, eran elementos de la culpa-
bilidad, pero en este sistema pasan al 4mbito del tipo de lo injusto. La culpabilidad 534
s6lo se queda con un elemento del dolo: conocimiento de la ilicitud. A partir del Bl po
concepto de la accién finalista que suministra la base ontica de la doctrina de lo  objetivoy
injusto, el dolo es un elemento de lo injusto (199, Asi, el dolo es objeto de una trans-  subjetivo
“formacién como consecuencia de los postulados del finalismo: se desintegra el dolo enel

malus, donde uno de sus elementos pasa al campo del tipo de lo injusto, surgiendo asi fralismo
un dolo natural'y no valorativo; y el otro elemento, el conocimiento de la ilicitud del
hecho o el conocimiento de la antijuridicidad, se mantienen en la culpabilidad inde-

- pendientemente del dolo 10,
La antijuridicidad es un juicio desvalorativo «objetivo» al recaer sobre la conducta 535.
tipica 1'V); es pues, una «relacién de discordia entre la accién y el ordenamiento la

juridico»(1). Todas las causas de justificacién tienen elementos subjetivos: inten-  antjuridici-
cién y conocimiento. Se llega a una subjetivizacién del concepto de la dadensl

cel T ge s finalismo
antijuridicidad.

La culpabilidad queda desprovista de la «relacién psiquica» del autor con el resulta-

do y se la define como una reprochabilidad de la resolucién de la voluntad 1%, estric-

tamente valorativa. La culpabilidad es la reprochabilidad de la capacidad de actuar 536.
de otra manera, conforme a la norma y aun asi actué contra ella. Es un juicio de culpab'i.lia-
reproche al sujeto por no haber actuado conforme a las normas, teniendo capacidad  gagenel
para ello. Los presupuestos existenciales de este reproche son el libre albedrio y la  finalismo
imputabilidad 9. La cognoscibilidad de la antijuridicidad y la exigibilidad se integran

como elementos de la reprochabilidad *!%.

Con el finalismo se logra distinguir los supuestos de error de tipoy error de prohibicion 19, 537.
En el error de tipo se excluye al dolo, y con €l a la punibilidad, ya que sin dolo no se  Elemoren
puede realizar el tipo. En el error de prohibicién se niega la conciencia de el

antijuridicidad, donde se encuentran los criterios de evitabilidad e inevitabilidad, finaiismo

introducidos por WELZEL.

19 Bysros, 2004, I, p. 627.
199 WerzeL, 1964, p. 66.

110 Para el finalismo, la distincién entre conocimiento de antijuridicidad y dolo
es una consecuencia natural de sus premisas y sitiia al dolo como elemento natural en
el tipo y al conocimiento de la antijuridicidad como cuestién valorativa en la culpabi-
lidad (MuRoz ConDE/GaARrcCia ARAN, 1996, p. 219).

a1 Werzer, 1964, p. 48.
M2 Tbidem, p. 79.

M9 Jbidem, p. 80.

1) Tbidem, p. 85.

M) JIbidem, p. 103.

M9 JgscHECK/ WEIGEND, 2002, p. 227.
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En suma, lo injusto estd integrado por criterios objetivos, subjetivos y valorativos (as-
pectos objetivos y subjetivos del tipo). La antijuridicidad es valorativa objetiva que
contiene aspectos subjetivos. La culpabilidad es valorativa, pero también subjetiva.
Para los finalistas, el elemento subjetivo es comin en cada uno de los elementos
generales del delito, valorado siempre éticamente 117,

WELZEL, con el transcurso de los anos, fue perfeccionando su teoria, particularmente
en relacién a su inicial propésito de alcanzar un concepto omnicomprensivo de ac-
cién que abarque a todo el sistema-de manera uniforme. Las criticas de ENGISCH y
RODRIGUEZ MUNOZ lo motivaron a reconocer que lo injusto no era homogéneo y que
se podia diferenciar entre delitos dolosos y culposos con sus propias categorias de lo
injusto y culpabilidad. Pero llegaron a mas cuando, tomando los planteamientos de
RADBRUCH (para quien accién y omisién son realidades diferentes), se terminé reco-
nociendo que existian delitos comisivos y omisivos, y dentro de ellos, sistemas dolosos
y culposos. No se podia decir que en la omisién haya finalidad, por eso se buscaba
encontrar nuevas estructuras especiales para el caso de la omisién. «El delito de omi-
sién para los finalistas es una forma especial del hecho penal, que ni siquiera resulta
abarcado por el concepto final de la accién y que tinicamente puede ser comprendi-
do en todos sus aspectos invirtiendo los principios sistemdticos desarrollados para el
delito de comisién» (118) (119,

WELZEL, con respecto a los delitos culposos, realiza varias modificaciones tratando de
llegar a una solucién mds precisa. En un principio, consideré a la accién de los delitos
culposos como una forma delictuosa de accién final, luego rectificé su postulado y
senalé que también en estos delitos la accién seguia siendo final, pero que dicha
finalidad no era real, sino potencial. Terminé estableciendo que la finalidad viene a
ser lo mismo, pero que lo esencial en los delitos culposos es la forma en que se realiza
la accién final, tomando en cuenta que si se ha observado el cuidado necesario sélo
puede llevarse a cabo tras una valoracién del proceso ocurrido en el plano axiolégico
y no sélo ontolégico 29, En los delitos culposos se requiere la presencia de un ele-
mento subjetivo: el cuidado necesario.

M7 Por eso, es para ellos punible la tentativa de delito imposible, pues ya en ello
hay una subjetividad desvalorada éticamente que se ha objetivado (Bustos/HORMAZABAL,
1997, p. 133).

U19) JEscHECK, 1993, p. 192. Cfr. JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 228.

1% E] concepto del delito del finalismo se completé con la nueva doctrina del
delito de omisién, fundada por Armin KaurManN y luego entendida, con estructura
propia de sus elementos, como tercera forma general de aparicién del hecho puni-
ble, a lado de los delitos de comisiéon por dolo o imprudencia (JEscHECK/ WEIGEND,
2002, p. 228).

(20 Munoz CoNDE/ GARCIA ARAN, 1996, pp. 219-220.
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Lo injusto Culpabilidad

Tipo Antijuricidad

+ Imputabilidad.

+ Objetivo/subjetivo. + Objetiva/subjetiva. - .
L . ) + Conocimiento de la ilicitud.
+ Descriptivo/valorativo. * Valorativa. o
+ Exigibilidad.
+ Dolo, culpa y elementos N
subjetivos (Reprochabilidad)

Se le ha criticado al sistema finalista por su acentuada valoracién del acto y su ten-
dencia a la eticizacién y subjetivizacion del delito, prescindiendo de la afectacién del
bien juridico 121,

En la actualidad, la polémica entre las teorias causalista y finalista ha perdido interés
122, A. KAUFMANN y ZIELINSKI, seguidores de WELZEL, consideran que solamente el des-
valor de la accion debe ser determinante para el concepto personal del injusto, mientras
que el resultado, es decir, la lesién del bien juridico, s6lo operaria como condicién
objetiva de la punibilidad. Ante esto, el contenido del injusto quedaria recortado
terminantemente (1?3, Se habla de una postura neofinalista dirigida por Hirsch (1249,
quien sigue un finalismo welzeliano mds ortodoxo criticando los postulados del pos-
finalismo politico~criminal y del sisterna funcionalista (2,

En el Perd, actualmente, el sistema finalista se encuentra presente en la juris-
prudenciay la doctrina nacional. Entre los autores peruanos que se aproximan

a2 Bysros, 2004, I, p. 628.

(23 Un grupo de autores como WESSELS, JESCHECK, BOCKELMAN, ESER, SCHONKE-
SHCHRODER, entre otros, rechazan el concepto finalista de accién y la teoria de las
estructuras légico-reales, para ubicar al dolo y a la culpa como formas o estructuras
tipicas. Si bien no asumen completamente el esquema teérico del finalismo, no es
menos cierto que adoptan su principal consecuencia sistemdtica, aunque algunos
dividan al dolo entre el tipo y la culpabilidad y otros le otorguen una posicién doble
(ZAFFaRONI, 2000, p. 366). Sobre la polémica en Latinoamérica, vid.: NOVOA MONREAL,
1980, pp. 77-80 (con una respuesta de ZAFFARONI, en la segunda edicién de 1982).

(123) JESCHECK/WEIGEND, 2002, p. 230.
(29 yid. Hirsch, 1999, 2000, 2003 y 2005.
(125) ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 365.
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al modelo finalista se encuentran Ratil PENA CABRERA 126), Manuel A. ABANTO
VAsQuEZ 127, Victor PRADO SALDARRIAGA %), José HURTADO Pozo (*9), y otros.

d. Sistema funcionalista

El nuevo sistema «racionalfinal» o «funcional» para una teoria del delito, empezé a
ser desarrollado en la década de 1970, alejindose de ' los postulados finalistas en el
entendido que el Derecho Penal no puede vincularse a realidades ontolégicas previas
(accién, causalidad, estructuras logicasreales), sino que tnica y exclusivamente pue-
de guiarse por las finalidades del Derecho Penal *%. Los postulados funcionalistas
no buscan modificaciones a la teorfa del delito, mis bien, pretenden atribuir en sus
elementos nuevos contenidos, con el objetivo de ampliar su capacidad explicativa de
soluciones y su aplicabilidad a la realidad 2 (139,

Este sistema encuentra su base en la sociologia sistémica de PARSONS, MERTON (acogi-
dos por ROXIN) y LUHMANN (acogido por JakoBs), donde se aborda el problema a
través del sisterna.

En el plano metodolégico este sistema experimenté una vuelta al idealismo
neokantiano, ya que en esa ideologia la construccién de los elementos generales
del delito también implicaba abordar los fines de la pena *¥. Asi, ROXIN le asigna
a la pena una funcién de integracién; y JAKOBS, una funcién de prevencién general
positiva.

(26 PrRa CABRERA, 1997. Aunque antes dicho autor asumia una posicién causalista:
vid. PENA CABRERA, 1977,

a2 Apanto VAsQuez, 1997.
(128) PrADO SALDARRIAGA, 1996.

2 Hyrrapo Pozo, 2005, recientemente adopta esta sistemdtica con aproxima-
ciones al funcionalismo. Vid. criticas de este autor a esta sistematica finalista, en Hur-
1ADO POz0, 1993, pp. 79-82.

130 Roxin, 1999, p. 203, num. 23. Cfr. ZAFraRONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 367.
a3 Snva SANcHEZ, 2000, p. 270.

1) A los postulados funcionalistas se les han planteado como critica genérica la
de pretender una considerable ampliacién de las posibilidades de argumentacién de
la dogmatica juridico-penal. También se les han observado por adolecer de una me-
nor cientificidad, de inseguridades, por tener mayor vinculacién a su ordenamiento
constitucional (tienen «caricter nacional»), por conducir a la arbitrariedad. Por otro
parte, se ha sefialado que su «reconstruccién normativa» conduce 2 la confusién de
categorias, retrotrayendo a la dogmatica al estadio previo al naturalismo (viejas teo-
rias de la imputacién) (Siva SANcHEz, 2000, pp. 271-272). Vid. también NAQUIRA RIVEROS,
1998, pp. 19-20.

133 En realidad, la construccién neokantiana siempre fue funcionaly, por ende,
nunca fue segura en este aspecto, porque varié segiin las funciones que cada autor le
asignaba al poder punitivo» (ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 369).
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Los funcionalistas alemanes, pese a apartarse considerablemente de WELZEL, no de-
jan de proclamar que tuvieron en €l su punto de partida. Asi, ROXIN afirma que su
teoria es un desarrollo del modelo sintético neocldsico-finalista y JAKOBS afirma partir
del funcionalismo ético del finalismo (139

d.1. Funcionalismo mesurado (sistema postfinalista politico-
criminal)

La idea de construir teéricamente al delito en base a la funcién politico-criminal del
Derecho Penal es desarrollada por Claus ROXIN en su obra Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem (Politica Criminal y sistema del Derecho Penal) **). A esa construccién
teérica el penalista alemédn la denomina: «Sistema teleolégico-politicocriminal» (139),
En su proyecto sistémico se reivindica el neokantismo de los afios 30, donde reempla-
za las normas de cultura de Max Ernst MAYER (37 que considera vaga, por la clara
orientacién politico criminal conforme a la teorfa de los fines de la pena %, Se
reemplaza la orientacién neokantiana de los valores culturales por un criterio de
sistematizacién especificamente juridico-penal, que es la base politico-criminal de la
moderna teoria de los fines de la pena. Ello ocurre porque en el neokantismo se
determina la dimensién valorativa de los elementos de la teoria del delito, pero no su
significado politico. Ante la objecién que las decisiones politico-criminales del legisla-
dor pueden desatender las garantias del Estado de Derecho, lo que podria originar la
arbitrariedad del legislador, o incluso el despctismo, ROXIN precisa que «una politica
criminal forjadora de un sistema tiene que recoger en si los derechos y libertades
reconocidos internacionalmente. Alli donde esto no suceda, las disposiciones e inter-
pretaciones solamente constituyen simples elementos del ejercicio de poder pero no
normas juridicas ni juicios de cognicién» (29,

Se considera que un moderno sistema del Derecho Penal, ha de estar estructurado
teleolégicamente; en otras palabras, construido atendiendo a finalidades valorativas.
«Pues si la solucién sistematicamente correcta aparece como resultado de una valora-
cién previa, estard garantizada de antemano la concordancia entre la consecuencia
(congruencia) sistemdtica y la correccién material pretendida, cuya falta ha dado
lugar a tantas dificultades» *?. En el sistema planteado por ROXIN, los elementos
generales del delito deben ser establecidos y armonizados acorde a los fines politico-

1349 Y es que la tentativa finalista tampoco dejé de ser funcional, porque WELZEL
también construyé funcionalmente su sistema para reforzar la €tica social misma
(ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 369).

3% Roxin, 1972.

36 RoxiN, 1999, pp. 216y ss.

ash  Vid. MAYER, 2000.

138 RoxiN, 1999, p. 203, num. 24; ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, 2000, p. 367.

139 Roxin, 2004d, p. 60. Sin embargo, no sefala especificamente a las fuentes del
derecho internacional, pero creemos que se refiere, principalmente, al Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos.

(40 Roxin, 1999, p. 217, num. 51.
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criminales. Las finalidades rectoras de un sistera del Derecho Penal sélo pueden ser
de tipo politico-criminal, ya que naturalmente los elementos generales de una teoria
del delito han de orientarse a los fines del Derecho Penal 41 (142 Por ello, estos
elementos se presentan como instrumentos de valoracién politico-criminal.

ROXIN, al referirse a la accién, considera que no se debe partir por algo empiricamen-
te preexistente (causalidad, conducta voluntaria o finalidad), sino de una identidad
del aspecto valorativo. Asi, un sujeto habrd actuado si determinados efectos proce-
dentes o no del mismo se le pueden atribuir a él, como persona, o sea como centro
espiritual de la accién, por lo que se puede hablar de un «hacer» o «dejar de hacer»
y con ello, de una «manifestacién de la personalidad» (3. Para ROXIN, tras esta cate-
goria, se encuentra un fin politico-criminal: «con independencia de su apariencia
externa y de las consecuencias causales de la presencia humana, al valorar algo como
no-accién queda excluido todo lo que de antemano no es encuadrable en las catego-
rias de lo juridicamente permitido o prohibido» (4%,

ROXIN explica al tipo como la plasmacién técnica del principio de legalidad. Con el
tipo se valora la accién desde el punto de vista de la necesidad abstracta de la pena, es
decir, independientemente de la persona del sujeto concreto y de la especifica situa-
cién de la actuacién. El fin politico-criminal de este elemento es preventivo general:
«Al acogerse una determinada conducta en un tipo se pretende motivar al individuo
para que omita la actuacién descrita en el mismo» *®. Ademds de la prevencién
general se requiere también del principio de culpabilidad para fortalecer al concepto
de tipo. No se puede hablar en el tipo de una prevencién especial, ya que la misma
busca su fin en un delincuente concreto. Por ende, la necesidad abstracta de la pena
bajo el aspecto de la prevencién general y el principio de culpabilidad son los crite-
rios politico-criminales rectores del tipo (149,

ROXIN plantea la teoria de la imputacién al tipo objetivo 47, Establece que en los
sistemas anteriores el contenido del tipo quedaba reducido a una simple causalidad.
Por ello, la posicién de ROXIN busca depender la imputacién de un resultado al tipo
objetivo de la realizacién de un peligro no permitido dentro del fin de proteccién de
la norma. Asf se logra sustituir por primera vez la categoria cientifico-natural o 16gica
de la causalidad por un conjunto de reglas orientado a las valoraciones juridicas (48,

40 Jbidem, pp. 217-218, num. 52.

42 «Pero la Politica criminal depende de cada modelo de Estado. Importa, pues,
develar claramente la vinculacién axiolégica de la teoria del delito y sus conceptos a
una determinada concepcién filoséfico-politica del Derecho penal como cometido
del Estado» (Mir Puig, 1998, p. 109).

(14 Roxin, 1999, p. 217, num. 53.
U Loc.cit.

145 Ibidem, p. 218, num. 54.

M8 Loc. cit.

M7 Ibidem, p. 204, num. 25.

M8 I oc. cit.
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ROXIN considera que la antijuridicidad no es una categoria especial del Derecho Pe-
nal, sino de todo el Derecho. «Hay conductas que pueden ser antijuridicas para el
Derecho civil o el Derecho piiblico y no obstante ser irrelevantes a efectos penales; y
las causas de justificacién también proceden de todos los campos del Derecho, lo que
no deja de ser importante para los criterios rectores del injusto» (149 Por eso, ROXIN
senala que es mejor hablar de injusto que de antijuridicidad. En este tercer escalén,
se enjuicia la accién tipica concreta, incluyendo todos los elementos reales de la res-
pectiva situacién, conforme a los criterios de la permisién o prohibicién %0, Si en el
tipo se acoge a la accién, en el injusto se acoge a la acci6n y al tipo, entonces s6lo se
puede hablar de un injusto penal cuando se dan acciones tipicas. Este autor establece
que el aspecto politico criminal del juicio de injusto supone tres funciones Q31 Prime-
70, soluciona colisiones de intereses de forma relevante para la punibilidad de uno o

_varios intervinientes. Segundo, sirve de punto de enlace para las medidas de seguridad
y otras consecuencias juridicas. Tercero, entrelaza el Derecho Penal con todo el orde-
namiento juridico e integra sus valoraciones decisivas.

El otro elemento importante que debe ser tomado en cuenta, segiin ROXIN, es la
culpabilidad, pero nos plantea un concepto renovado. Este autor amplia el elemento
culpabilidad a la de responsabilidad, en el sentido que a la culpabilidad como condi-
cién ineludible de toda pena se le debe anadir siempre la necesidad preventiva (espe-
cial o general) de la sancién penal, de tal modo que la culpabilidad y las necesidades
de prevencién se limitan reciprocamente y sélo conjuntamente dan lugar a la «res-
ponsabilidad» personal del sujeto, que desencadena la imposicion de la pena. Asi, la
culpabilidad y la necesidad preventiva se presentan como condiciones ciertamente
necesarias, pero por si solas no suficientes de la pena (152) En este elemento delictivo
de la responsabilidad se busca saber si el sujeto individual merece una pena por el
injusto que ha realizado. Dentro del concepto de responsabilidad, encontramos a la
culpabilidad como uno de sus presupuestos mas importantes. Pero ademas de ella se
debe anadir una necesidad preventiva de punicién. Asi, la responsabilidad se presen-
ta en el campo de las determinaciones de la punibilidad como la realizacién dogma-
tica de la teorfa politico-criminal de los fines de la pena y por regla general como una
prescripcién dirigida al juez para que imponga una sancién 5. En la responsabili-
dad encontramos a la-prevencién especial, debido a que no se aplica al hecho sino al
delincuente mismo.

~

49 [hidem, p. 219, num. 5
(30 Loc. cit.

430 Ihidem, p. 220, num. 58.
W3 Jbidem, p. 204, num. 26.
59 Thidem, pp. 222-223.
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* Manifestacion de la « Fin preventivo.general. * Reemplaza al término | ¢+ Fin preventivo
personalidad. * Plasmacién del Principiode |  antjjuridicidad. especial.

+ Funcion sistemética: legalidad. + Laantjuridicidades | + La culpabilidad +
elemento de enlace 0 | « Tipo objetivo y tipo una categoria necesidad preventiva
union. subjetivo. perteneciente atodoel| .= responsabilidad.

« Imputacon al tipo objetivo derecho. + Imputabilidad, emor
(creacion del riesgo no « Enjuicia a la accion de prohibicion,
permitido, realizacion del tipica concreta. estado de necesidad
riesgo no permitido). « Elementos subjetivos | ycasos afines.

de justificacion.

d.2. Funcionalismo extremo

Este planteamiento funcionalista de la teoria del delito propuesto por Glinther JAKOBS
en su obra Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehere 3, de
1983, plantea que las diferentes categorias se observan desde el punto de vista de su
funcionalidad para el sistema social de convivencia. En la obra de JAKOBS, se expone
una visién puramente tecnocratica del Derecho Penal y de la teoria del delito, en la
que el caricter conflictivo de la convivencia social queda convertido en un problema
que tiene que ser reducido y resuelto en las categorias juridicas, de forma puramen-
te funcional %%, JAKOBS invierte la teoria de su maestro WELZEL al establecer que
elementos como causalidad, finalidad, accién, etc., no tienen contenido prejuridico
que se vinculan como conceptos juridicos penales, sino que s6lo se pueden establecer
segun los requerimientos de la regulacién juridica. Por ello, se afirma que la postura que
adopta JAKOBS implica un sorprendente renacimiento de la teoria de la construccién
de conceptos del neokantiano Lask (combatido por WELZEL) %9, Propone una posi-
ci6én mds radical que la de ROXIN, busca la normativizacién de toda la dogmatica (137,

La originalidad de la metodologia de Jakoss, al formular su propuesta dogmatico
Jjuridico-penal, se basa en los conceptos y categorias de la teoria de los sistemas socia-
les de LunmanN ¥, Entiende al funcionalismo juridico-penal como aquella teoria
donde el Derecho Penal se orienta a garantizar la identidad normativa, la constitu-

15h TagoBs, 1995.
139 MuNoz ConbE/GARCIA ARAN, 1996, p, 221.
(156 QCHUNEMANN, en ROXIN, 1999, p. 205, num. 27, cit. 34.

i157)

ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, 2000, p. 368

U3% Jakoss, 2000, p. 20. Cfr. Roxiy, 1999, p. 205, num. 27.
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cién y la sociedad 159, El Derecho Penal se dirige a restablecer «en el plano de la
comunicacién la vigencia perturbada de la norma cada vez que se lleva a cabo seria-
mente un procedimiento como consecuencia de una infraccién de la norma» (169 E}
delito se constituye como una comunicacién defectuosa, imputandose este defecto al
autor como culpa suya ). Para JakoBs, la sociedad es una «construccién de un con-
texto de comunicacién que en todo caso podria estar configurado de otro modo a
como esta configurado en el caso concreto (de no ser asi, no se trataria de una cons-
truccién). Puesto que se trata de la configuracidn, y no de la constatacién de un
estado, laidentidad de la sociedad se determina por medio de las reglas de la configu-
racién, es decir, por medio de normas, y no por determinados estados o bienes» (162,
Ademads, persona es «el destino de expectativas normativas, la titular de deberes, A
en cuanto titular de derecho, dirige tales expectativas a otras personas; la persona,
como puede observarse, no es algo dado por la naturaleza, sino una construccién
social (...); «persona» es algo distinto de un ser humano, un individuo; éste es el
resultado de procesos naturales, aquella un producto social» “%3). Dentro de este
contexto de comunicacién normativa se ubican dos tipos de normas. Una parte de
las normas que vienen dadas por el mundo racional, «dentro del cual se produce en
la era moderna la comunicacién que es de comiin entendimiento, y que no necesita
de una estabilizacién especial: esta parte de las normas se encuentra asegurada de
modo suficiente por via cognitiva; quien no la acepte, puede que sea comprendido
en algunas sociedades parciales, pero sélo alli» !4, Otra parte de las normas «care-
ce por completo de tal fuerza genuina para autoestabilizarse, concretamente, todas
aquellas normas que conforme a la concepcién de la sociedad no pueden represen-
tarse como dadas previamente, es decir, que no pueden representarse como leyes
reveladas, sino s6lo como normas hechas, aunque hechas por buenas razones» (163,

59 Jakoss, 2000, p. 19.
89 Tbidem, p. 21.

(8D Ibidem, pp. 20-21.
48 Ibidem, p. 25.

069 Ibidem, pp. 19-20. Garcia Caviro discrepa de esta definicién v plantea un con-
cepto realista de persona: «El reconocimiento de una persona no se debe a un acuer-
do social o a las especiales reglas de constitucién social sine al hecho natural de ser
un ser humano. Los atributos reconocidos a la persona, le corresponde a alguien por
el hecho de formar parte del género humano. Lo natural posee, en este sentido,
fuerza normativa» (2003, p. 655). Esta afirmacién tiene importantes consecuencias
para su concepto de imputacién personal, especialmente los aspectos de la persona
referidos a la individualidad y a la socialidad. Vid. la critica a esta Gltima posicién en
CaRro Jonn, 2004, pp. 445-446, y la respuesta de Garcia CAviro, en 2005b, p. 135, n. 45,
Ademds, puede agregarse que esta definicion de persona que formula Jakoss
colisionaria con el articulo I de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
que se refiere a seres humanos (Vid. Guarta Disposicion Final y Transitoria de la Consti-
tucién Politica que establece que «las normas relativas a los derechos y u las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos...»).

(b Takoss, 2000, p. 25.

s Thidem, p. 26.
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«Mientras que las normas del primer tipo conforman una base de comportamiento
obligada para todo aquel al que le resultan accesibles -y quien no tiene acceso a
ellas es socialmente incompetente—, sobre las normas de segundo tipo cabe dispo-
ner subjetivamente, al menos en el caso concreto» (186, Por la contingencia de estas
normas, la indemostrabilidad de la voluntad correcta con las normas juridicas y
morales, su vigencia ha de garantizarse a través de la pena. «La sancién contradice
el proyecto del mundo del infractor de la norma: éste afirma la no-vigencia de la
norma para el caso en cuestién, pero la sancién confirma que esa afirmacién es
irrelevante» (167,

JakoBs comprende a la teoria de la accién como parte de la teoria de la imputacién (168,

Considera que su contenido conceptual no debe partir de la naturaleza como preten-
dia von LiszT, ni tampoco de la ontologia, como lo sostenia WELZEL. Un concepto de
accién debe estructurarse dentro de la sociedad. «<En el ambito del concepto de ac-
cién lo decisivo es interpretar la realidad social, hacerla comprensible en la medida
en que estd relacionada con el Derecho penal» (169, Se llega a un concepto juridico-
penal de accién cuando se combina sociedad y Derecho Penal 79, El concepto de
accién que defiende JAKOBS es material en relacién con una determinada sociedad,
y no en base a peculiaridades individuales. Dicho cardcter material es derivativo, ya
que dependera de qué tipo de sociedad se trate para establecer el contenido de la
accién 7). Asi, en sus esfuerzos por alcanzar un concepto que comprenda las diver-
sas variantes conductuales, entiende que accién es la causacién del resultado indivi-
dualmente evitable (172

En este autor, injusto es una accién no tolerable socialmente. Distingue las acciones
que no constituyen injusto de las acciones antijuridicas de dos modos 173: Primero, no
pueden ostentar los elementos de las acciones antijuridicas (un disparo al aire sin
consecuencias). Segundo, pueden ostentar todos los elementos de las acciones
antijuridicas, pero ademas otros elementos adicionales, los elementos de justifica-

18 Jakoss, 2000, p- 26.
D Thidem, p. 26.

88 Jakoss, 1995, p. 156. «Sin embargo, y al contrario de lo que generalmente se
supone, la imputacién objetiva o inadecuacién social no se suma al concepto de ac-
cién como fundamento complementario de la responsabilidad, sino que, precisamente
‘accién’ sélo es la causacion imputable; sin ese factor normativo, considerando sélo el
proceso bio-psicolégico, lo que acontece pertenece exclusivamente al ambito de la
naturaleza, y ésta como tal carece de relevancia juridica. Sélo si la accién se entiende
no como elemento natural en el &mbito de la imputacién, sino como concepto que, a
su vez, se halla determinado por la imputacién, la accién se convertira en lo que debe
ser: una toma de postura relevante en el plano de la comunicacién, una expresién de
sentido comunicativamente relevante» (Jakoss, 2000, p. 93).

%) Jakoss, 2000, p. 78.
470 Ibidem, pp. 78-79.
UM Ibidem, p. 107.

(172)

Loc. cit.

1™ Jaxoss, 1995, p. 190, num. 51.
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cién, que convierten en tolerable lo socialmente insoportable. Aqui se debe de fun-
damentar positivamente la tolerabilidad del suceso. El tipo de injusto es el «conjunto
de los elementos con los cuales se define un comportamiento que, si acaso, es tolera-
ble en un concepto de justificacién» (9. La comprobacién de la existencia del tipo
de injusto es indepehdiente de la concurrencia de justificaciones. A este concepto se
refiere también cuando utiliza el término «tipo» sin afiadido alguno (175,

La justificacién trata de «un comportamiento socialmente no anémalo, sino acepta-
do socialmente soportable sélo en consideracién a su contexto, o sea, en la situacién
de justificacién» (7. JaAKOBS expresa un concepto unitario de antijuridicidad como
derivativo de la llamada unidad del ordenamiento juridico (la aplicabilidad universal
de todas las causas de justiﬁi:acién). Distingue: Primero, «el ordenamiento juridico
debe valorar idénticos objetos de valoracién en idéntico contexto siempre segin los

* mismos principios, aun cuando cambien las ramas juridicas a las que pertenece la
valoracién (...). El postulado de la unidad del ordenamiento juridico supone en esta
medida una expresién de un ordenamiento.juridico sin contradicciones» 177, Segun-
do, «si una valoracién de la antijuridicidad pertenece a diversas ramas juridicas, con
frecuencia no serd idéntico el objeto de la valoracién o su contexto; el ir de aci para
alld entre las diversas ramas no es entonces admisible (...). Hay pues una unidad del
ordenamiento juridico en los principios de valoracién, o ha de elaborarse alli me-
diante interpretacién, pero no en todas las ramas juridicas se valora siempre el mismo
contexto. Asi pues, por lo que se refiere al objeto de valoracién, la unidad no puede
afirmarse ni descartarse» (17,

Jaxoss configura funcionalmente la culpabilidad como «concepto que rinde un fruto
de regulacién, conforme a determinados principios de regulacién (de acuerdo con
los requisitos del fin de la pena), para una sociedad de una estructura determinada.
El fin de la pena es segin la concepcién aqui desarrollada, de tipo preventivo-gene-
ral; se trata de mantener el reconocimiento general de la norma» (179 (89 Cylpabili-
dad es infidelidad al derecho (V. El panorama de los elementos del tipo total de culpa-
bilidad que formula JAKOBS se integra por un tipo positivo de culpabilidad (inimputabilidad,

U Ibidem, p. 191, num. 52.

7% Loc. cit.

178 Ibidem, p. 419, num. 1.

U7 Ibidem, p. 423, num. 5.

U78) " Ibidem, pp. 423-424, num. 6.
47 Ibidem, p. 584, num. 22.

%) «No la considera como algo objetivamente dado, sino que simplemente la
‘adscribe’ conforme al criterio de lo que es necesario para el ‘ejercitamiento en la
fidelidad al Derecho’, sin tomar en consideracién las capacidades del'autor» (Roxin,
1999, p. 205, num. 27). Con ello se pasa por alto el valor garantista que tiene la
culpabilidad y que ha permitido desarrollar las limitaciones correspondientes a la
intervencién punitiva del Estado. Sin la culpabilidad la pena quedaria sin fundamen-
to (Bustos, 2004, I, p. 629).

8D Cfr. Jakoss, 1995, p. 566, num 1.
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conciencia de lo ilicito y especiales elementos de la culpabilidad) y un tipo negativo de
culpabilidad (inexigibilidad) (82

En el Pert, el sistema funcionalista se introduce con diferentes matices en exposicio-
nes parciales. Entre los que se aproximan a este sistema se encuentran José Antonio
CaRro JoHN (83, Carlos CarO CoRrIA (18 Héctor CENTENO BUENDIA (1#%), Percy GaRcia
CAVERO 188, Julio MazUELOS COELLO 87, Ivin MEINI MENDEZ (1¥®), José Leandro REANO
PESCHIERA (189 Fidel Rojas VARGas (190 y Javier ViLLA STEIN (9D,

+ Conjunto de elementos que
definen un comportamiento
(tipo).

* Imputacion objefiva  (riesgo
permitido, principio de confian-
za, prohibicion de regreso,
supuestos de concurrencia de
riesgos).

+ Tipo subjetivo (dolo cognitivo).

+ Comportamiento  socialmente no
andmalo, sino aceptado socialmente
soportable s6lo en consideracion a su
contexlo.

+ Fundamento de las causas de
justificacion  (teoria  pluralista):
principio de responsabilidad, principio
de la definicién de intereses por parte
de la propia victima de la intervencion
y el principio de solidaridad.

+ Elementos subjetivos y normativos
de la justificacién.

+ Es infidelidad al derecho (de
acuerdo a la prevencién
general).

* Tipo total de culpabilidad un
tipo positivo de culpabilidad
(inimputabilidad, conciencia
de lo ilicito y especiales
elementos de la culpabili-
dad) y un tipo negativo de
culpabilidad.

(82 Cfr, JakOBS, 1995, pp. 598-602.

{183) Caro JoHN, 2003.
(189 CArRO CORIA, 1999.

(185 CENTENO BUENDIA, 2003.

(186) Garcia CAVERO, 2003.

(187) MazueLos COELLO,

(188) MENI, 2003.

2003.

(189) REANO, en SAN MARTIN/ CARO CORIA/REANO PESCHIERA, 2002 ( Vid. Capitulo III).

(190) ROjAS VARGAS, 1997.

(91 VLA STEIN, 1998.
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d.3. Escuela de Frankfurt

Se trata de un grupo de autores cuya caracteristica comin es que rechazan la
normativizacién de las categorias de la dogmatica penal en el sentido de los postula-
dos funcionalistas %), Se alejan de la tendencia a expandir el Derecho Penal a través
de procesos de neo-criminalizacién que estin convirtiendo al Derecho Penal en un
instrumento de la politica de seguridad. Asi, se afirma que la reduccién de las forma-
lidades propias del Estado de Derecho afecta al Derecho Penal material. «Asistimos a
un incremento de los delitos de peligro abstracto (derecho penal econémico y del
medio ambiente), a un crecimiento de la estandarizacién excesiva de deberes en el
sentido de los delitos imprudentes y de omisién; y a una tendencia hacia una inter-
vencién penal simplificada con ayuda de las cldusulas generales y de los elementos
indeterminados de los tipos» 199 199 Para formular sus criticas algunos se apoyan en
el racionalismo subjetivista y otros en las ciencias sociales (199,

19 Garcia Caviro, 2001, p. 185.
%) AusrecHT, 2000, p. 483.

1% «Bajo la impresién de riesgos y peligros la libertad de accién deviene un
peligro abstracto en si misma. En campos de accién densamente entrelazados, como
es caracteristico en las sociedades de riesgo, el propio uso de la libertad es peligroso
en si (...). S6lo es posible sustraerse a ello si la permisién del uso de la libertad se
somete a especiales exigencias de cuidado y todo individuo estd obligado a estar pen-
diente en todo momento de si acaso su actuar previo ha creado un peligro que obli-
gue luego a un actuar positivo para limitar los cursos lesivos que de alli surgieran.
Esto explica el elevado valor que adquieren de modo creciente dos formas delictivas
diversas y sus elementos caracteristicos: los delitos imprudentes, en los que la relacién
entre infraccién de deber y resultado se abandona en favor del incremento del ries-
go- Y los delitos de comisién por omisién, que, como el delito de resultado por
comisién activa, se interpretan como la infraccién de una norma de conducta que
obliga a sus destinatarios a evitar cursos cargados de dafnosidad derivados de su
conducta, y en concreto, segin el ambito de accién, en forma de mandatos o prohi-
biciones. De tal evitacin es responsable en principio cualquiera que hace uso de su
libertad (...). Ambas cosas culminan en el delito de omisién imprudente. Con la
general expansién de deberes positivos esta clase de delito aparece en el centro de
la sistemdtica del derecho penal». Klaus GUNTHER, 2000, pp. 503-504.

49 Vid. Garcia Cavero, 2001, pp. 185-190. Vid. también AA.VV., Critica y justifica-
cion del derecho penal en el cambio de siglo. El andlsis critico de la Escuela de Frankfurt, Uni-
versidad Castilla-La Mancha, 2003.
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§ 33. Concepto

A partir de la accién se estructura la imputacién de un delito. No cree-
mos que se debe renunciar al estudio de la accién, “pues, aunque hay que
conceder que ‘los dados de la dogmitica juridico-penal’ s6lo caen en
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relacién con el tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad, resulta necesario
un concepto de accién al que puedan incorporarse como atributos estos
elementos, y ello no sélo por razones gramatico-constructivas™). Sin
embargo, en la evolucién del Derecho Penal, su concepto ha generado
una intensa polémica .

El concepto de accién es un concepto juridico o normativo, pues, el De-
recho Penal lo obtiene a través de un procedimiento constructivo donde
se realiza una abstraccion de lo que existe en la realidad ®. Lo que si
podemos tener en cuenta es que la valoracién de este elemento puede
variar segun los criterios adoptados por las diferentes legislaciones ),

. pero lo decisivo es que la accién debe contar con los requisitos y las fun-

ciones que exige la teoria moderna de la imputacién del delito.

Nuestro Cédigo Penal no ofrece un concepto de conducta y por el con-
trario, utiliza una terminologia variada. La doctrina penal muestra una
serie de términos que van a identificarla. Resulta evidente que el legisla-
dor no se decidié por elaborar un concepto juridico-penal de accién. Asi,
en el lenguaje juridico-penal se utilizan algunos sinénimos como “accio-
nes u omisiones”, “ hechd”, “acto”, “ conducta’ y “comportamiento” ®). No obstan-
te ello, poco nos aclara la identificacién de uno de esos términos, por lo
que es preferible tenerlos como sinénimos. En la Constitucién Politica
de 1993 se utiliza los términos “acto u omision” (articulo 2, numeral 24,
inciso d). En los instrumentos internacionales de proteccién de los Dere-
chos Humanos se emplea las expresiones “actos u omisiones” (articulo 11,
numeral 2, Declaracién Universal de los Derechos Humanos; articulo 15,
numeral 1, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), “acciones
u omisiones” (articulo 9, Convencién Americana de Derechos Humanos),
“conducta” (articulo 22, numeral 1, Estatuto de Roma).

D JEscHECK, 1993, p. 197. Cfr. JescHECK/ WEIGEND, 2002, p. 234.

?  Vid. infra nims. margs. 600y ss.
®  Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 396.

4 DoNNa, 1995, p. 2.

® El término “conducta” es mds restringido que la palabra “hecho”, que se en-
tiende como cualquier acontecimiento de la naturaleza o del hombre capaz de gene-
rar efectos juridicos, por lo tanto podemos inferir que la conducta es una forma de
hecho: un hecho humano voluntario. La palabra acto equivale en sentido juridico a
una variedad de hecho, esto es, el hecho voluntario que crea, modifica o extingue
relaciones de derecho (VELASQUEz VELAsQUEzZ, 2002, p. 228).
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§33. Concepto

A partir de las caracteristicas del hombre como un ser social y comuni-
cativo, es posible formular un concepto de accién ®. Antes que una
conducta meramente individual, la conducta humana debe ser
estructurada como una actividad consciente del medio y de sus condi-
ciones y orientada subjetivamente dentro de la practica social . Asj,
un rasgo esencial de la conducta humana viene a ser su dirigibilidad en
la prictica social. “La préctica social significa, aqui, que toda accién
estd inserta en un proceso de comunicacién, por lo que una persona
transmite informaciones a otra persona, de modo que constituyan ele-
mentos relevantes para su actuar” ®. Siendo entonces la conducta hu-

©  Para Hasermas (1990, p. 171) “la accién comunicativa se basa en un proceso
cooperativo de interpretacién en que los participantes se refieren simultdneamente a
algo en el mundo objetivo, en el mundo social y en el mundo subjetivo aun cuando
en su manifestacién sélo subrayen temditicamente uno de estos tres componentes”.
Para este autor, la relacién pragmitica se da “con algo en el mundo objetivo (como
totalidad de las entidades sobre las que son posibles enunciados verdaderos); o con
algo en el mundo social (como totalidad de las relaciones interpersonales legitima-
mente reguladas); o con algo en el mundo subjetivo (como totalidad de las propias
vivencias y que el hablante puede manifestar verazmente ante un piiblico), relacién
en la que los referentes del acto de habla parecen al hablante como algo objetivo,
como algo normativo o como algo subjetivo” (Ibidem). Sin embargo, este proceso de
comunicacién “no hace referencia sin mds a algo en un mundo, sino que relativizan
su manifestacién contando con la posibilidad de que su validez quede puesta en tela
de juicio por otro actor. Entendimiento (Verstindigung) [Expresién traducida como com-
prension comunicativa por Garcia Caviro, 20053, p. 85] significa la ‘obtencién de un
acuerdo’ (Einigung) entre los participantes en la comunicacién acerca de la validez
de una emisién; acuerdo (Einverstindnis), el reconocimiento intersubjetivo de la pre-
tensién de validez que el hablante vincula a ella” (Ibidem). Sobre la accién comunicativa,
vid. también HaserMas, 1998, pp. 70 y ss. Ademas, en relacién a la reconstruccién de
las condiciones de la integracién social que conduce al concepto de “mundo de la
vida” que este autor utiliza, vid. HaBerMas, 1990, II, pp. 169 y ss. “El mundo de la vida
es una relacién —reproducida mediante la comunicacién— de tradiciones culturales
mezcladas, de ordenamientos legitimos y de identidades personales. Al mundo de la
vida pertenece también las instituciones que se presentan con una pretensién de
indiscutible autoridad (...), y en la que se fusionan facticidad y validez; la validez tiene
la fuerza de lo fictico. Este allanamiento de la tensién entre facticidad y validez
favorece la utilidad de la estabilidad obtenida por el mundo de la vida y la inmuniza
contra la presién de la experiencia creadora de contingencias” (KINDHAUSER, 2005,
p- 94, cit. 51).

™M “A esto es que HABERMAS se refiere, al decir que el proceso de comunicacién es
una praxis social” (TAvARES, 2003, p. 316, num. 19). “La teoria del discurso de HaBERMAS
se basa en la accién comunicativa que define como interacciones en las cuales los
participantes coordinan de comiin acuerdo sus planes de accién; el consenso que se
consigue en cada caso se mide por el reconocimiento intersubjetivo de las pretensio-
nes de validez” (PortiLLa CONTRERAS, 2003, p. 109).

®  Tavares, 2003, p. 317, num. 23; ibEm, 2003a, p. 209.
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mana una actividad relacionada en un proceso de comunicacion, se
acepta que ésta sélo puede ser una accién consciente y voluntaria ®.
Ahora bien, dicha voluntad debe entenderse en el sentido que el indivi-
duo se inserta conscientemente a un objeto de referencia en un proceso de
comunicacién 9 (1 No es posible configurar a la voluntad sin un obje-
to de referencia, pues si no estariamos ante una conducta meramente
impulsiva irrelevante en el aspecto social. La voluntad es inseparable de
la accién, lo contrario supondria limitar a la conducta a un simple proce-
so causal. Por lo tanto, accién “es toda conducta conscientemente orien-
tada en funcién de un objeto de referencia y materializada como expre-
sién de la realidad humana préctica” '?.

Asi, los delitos dolosos son procesos de comunicacién en donde el autor
quiere alcanzar un objeto de referencia, conduce su actividad sobre este
objeto y proyecta una pretensién de validez para su actividad en relacién
al otro. No obstante ser delictiva sigue siendo una actividad racional, ya
que se inserta en una préctica social, consciente y volitiva *?. En los deli-
tos imprudentes, también existe un proceso de comunicacién y el sujeto es
consciente frente a la existencia de objetos de referencia que esta repre-
sentado, entre otros, por las normas de cuidado en una actividad deter-
minada (%, En los delitos de omision, la actividad omisiva también constitu-
ye una forma de actividad volitiva y comunicativa, pues el objeto de refe-
rencia puede ser tanto la norma preceptiva o una actividad que podria
realizar, de manera que, en ellas se encuentra el contacto que tiene el
autor con el medio y con otros sujetos %,

) Tavares, 2003a, p. 210.
A9 Jbidem, p. 211; 1pEM, 2003, p. 318, num. 26.

) Por ello, lo fundamental no es el fin perseguido por el autor, sino el objeto de
referencia al que el sujeto puede asociar su actividad u orientarla (Tavares, 2003, p. 320,
num. 31). El objeto de referencia se puede representar en la forma de un objeto persegui-
do por el autor (matar a otro), la no realizacién de un determinado acto (no saludar),
incumpliendo deberes (no socorrer), aceptando o no, érdenes, mandatos 0 normas
(realizar una conducta cuidadosa o conducir con exceso de velocidad) (Ipem, 2003a, p.
212). Para VIvEs ANTON (1996, p. 197) «es el seguimiento de reglas (y no un inaprehensible
acontecimiento mental) lo que permite hablar de acciones, al dar lugar a lo que consti-
tuye como tales (el significado) y la diferencia de los simples hechos». Vid. también el
punto de partida de la concepcién habermasiana de la accién en ibidem, pp. 193-194.

02 Tavares, 2003, p. 327, num. 41; ibEM, 2003a, pp. 225-226.
13 Tavares, 2003, p. 321, num. 33.

9 Ihidem, p. 321, num. 32. También en la culpa inconsciente es posible identifi-
car una actividad volitiva pues lo inconsciente es la relacién entre el autor y la norma de
cuidado (Tavares, 2003a, p. 214).

(%) Tavares, 2003a, p. 215.
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§34. La accién como limite al poder penal

§34. La accidon como limite
al poder penal

El concepto de accién cumple una funcién de limite frente al poder pe-
nal. Esta delimitacién rige tanto en relacién a la determinacién de con-
ductas prohibidas (funcién politica), como a la misma estructuracién de
la imputacién (autonomia, base, enlace, filtro) 19,

En el primer sentido, la accién tiene una funcién politica e ideolégica,
donde “solo el derecho penal basado en el acto cometido puede ser con-
~ trolado y limitado democriticamente””. La concepcién del Derecho Pe-
nal de acto *® (opuesto al Derecho Penal de autor) permite concluir que
nunca seran constitutivas de un delito ni las ideas, pensamientos, deseos,
afectos de la persona. Su punibilidad es s6lo manifestacién de autoritaris-
mo y favorece una concepcién totalitaria del Estado, incompatible con el
Estado social y democritico.

La accién cumple una funcién de base sustancial donde se pueden asen-
tar las categorias del delito. La accién es la base sobre la que descansa el
concepto del delito. Esta funcién es también conocida como funcién
positiva !9, funcién clasificatoria, elemento fundante o concepto

1% En la doctrina se han identificado otras funciones que no son tan esenciales
como las anteriores, pero que son itiles para el concepto de accién, dentro de la
estructura del delito. Asi, se atribuye la funcién de exposicién o didictica y la funcién
de transformacién (vid. MAURACH/ Z1PF, 1994, pp. 249-250). La primera funcién indi-
ca que el concepto de accién es el méds adecuado para demostrar la estructura del
delito y la utilizacién de cada uno de los elementos de dicha estructura. La segunda
funcién establece la posible comunicacién del concepto penal de accién con otros
conceptos de accién que pueden provenir de un orden psicolégico, pragmatico, so-
ciolégico, antropolégico y normativo. “El concepto de accién se presenta como una
puerta de entrada a conocimientos de otras disciplinas en la dogmaitica juridico-pe-
nal” (Ibidem).

0" Muroz Conbpg, 2004, p. 7.

18 Una primera exigencia esta relacionada a que la accién humana debe expre-
sarse a través de actos externos (Cfr. QUINTERO OLIVARES, 2000, p. 309) que constituyen
lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos, previstos en los diferentes tipos
penales. Por ex0, el supuesto de hecho del dispositivo penal sélo puede cumplirlo
aquella conducta que puede traducirse en actos externos susceptibles de verificacién
empirica, con los medios de prueba utilizados en el proceso penal (MuNoz CoNDE/
Garcia ARAN, 2002, p. 210). Esta exigencia se basa en el principio de responsabilidad
por el hecho, donde el derecho penal moderno es un derecho de acto antes que un
derecho de autor (vid. ViLLa STEIN, 1998, p. 192).

19 Mir Puig, 2004, p. 193, num. 39. Vid. VELAsQUEZ VELASQUEz, 2002, p. 231.
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abarcativo 9, Ademds, la accién es la base de todas las modalidades tipi-
cas @) A partir de ella, el legislador decide prohibir algunas, de esta
manera utiliza diversas estructuras tipicas para individualizar conductas
(tipos de comisién y omisién, dolosos e imprudentes) 2.

La accién cumple una funcién de enlace o funcién sistemdtica @3 donde
la conducta actiia como instrumento de unién de los elementos de la
estructura del delito. La accién pasa por todas las categorias del delito
asumiendo una caracterizacion especifica, hasta llegar a configurarse como
un delito propiamente dicho. En primer lugar, la accién se determina
como tal y después se dota de predicados valorativos: accién tipica,
antijuridica y culpable ®%. “De ese modo, el concepto de accién debe atra-
vesar por todo el sistema juridicopenal y constituir en cierto modo su co-
lumna vertebral” (%),

La funcién de delimitacién (filtros) supone que el examen de la accién
establece un minimo de condiciones para determinar la relevancia de un
comportamiento para el Derecho Penal. Esta funcién opera de manera
negativa, precisando supuestos de ausencia de conducta (exclusién de
hechos sin estar dirigidas a un objeto de referencia).

§35. Formas basicas
de imputacion

A partir del concepto de conducta, el legislador identifica cuatro for-
mas basicas de imputacién: delitos de comisién dolosos e imprudentes
y delitos de omisién dolosos e imprudentes. Asi lo senala el articulo 11
del Cédigo Penal: “Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas
o culposas penadas por la ley”. En el mismo sentido se expresa el Ante-
proyecto de la parte general del Cédigo Penal del 2004 (articulo 11).
Existen: delito de comisién, ejemplo: accién de matar (articulo 106,
Cédigo penal); delito de omisién, ejemplo: omisién de ayuda a un heri-
do (articulo 127, Cédigo penal); delito doloso, ejemplo: matar

(20 ZAFFARONI/ALAGIA/ SLOKAR, 2000, pp. 381-382.
@) SanTos, 1985, p. 55.
2 Roxin, 1999, p. 234, num. 1.

]

3 Siva SANCHEZ, 2000, p. 13.
@9 Loc. cit.

@ Loc. cit.
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§36. Capacidad de conducta

dolosamente (articulo 106, Cédigo penal) (delito doloso de comisién)
y, €l delito imprudente (delito culposo), ejemplo: quien conduce su
vehiculo a excesiva velocidad y origina la muerte de un peatén (articu-
lo 111, Cédigo penal).

§36. Capacidad de
conducta

En el estado actual del Derecho Penal peruano, solo la persona humana
es capaz de actuar. Por ello, no cualquier actividad organizada que vincu-
la al individuo a su medio ®9, es susceptible de ser calificada como con-
ducta si es que no deviene de la prdctica socialy la racionalidad *7.

Carecen de esta capacidad los animales y las cosas, pero pueden ser obje-
to de conductas . Por ello, es distinto hablar de que los animales o las
cosas sean utilizados como instrumentos, por parte del hombre, donde el
verdadero actuante es el hombre y no los animales o las cosas. Ejemplo:
El sujeto que utiliza a perros salvajes para generar lesiones a un menor de
edad. También estian excluidos los hechos de los fenémenos de la natura-
leza. Todos los actos originados por éstos, no se incluyen en el andlisis de
la accién, aunque pueden concretizar el mismo resultado lesivo que ge-
nera la conducta humana.

@8 Tavares, 2003, p. 207.
@) Ibidem, p. 208; 1DEM, 2003a, p. 316.

@8 En nuestro ordenamiento juridico-penal, se establecen diversas proteccio-
nes que consideran como objeto de la conducta a los animales, v. gr., articulo 308
del Cédigo Penal prevé el delito de Explotacién ilegal de recursos naturales, articu-
lo 309 prevé el delito de Extraccién ilegal de especies acudticas. En nuestra legisla-
cién penal se sanciona el hurto de ganado en el articulo 189-A, el hurto de uso de
ganado en el articulo 189-B y el robo de ganado en el articulo 189-C. En nuestra
legislacién especial, los articulos 6 y 7 de la Ley 26496, prohiben la caza de la vicuna
(Auchemia Viccuna), el guanaco (Auchemia Guanacu) y sus hibridos y derivados, del
mismo modo su captura, sustraccién y comercializacién. En cuanto a las especies
marinas, la Ley 26585 que prohibe la extraccién, procesamiento y comercializacién
de delfines (Delphinus delphis), toninos (Phocoena spinipinnis), chanchos marinos
(Lagenorthynchus obscurus), marsopas, bufeos ( Tursiops truncatus) y otros ceticeos que
constituyen recursos hidrobiolégicos de nuestro dominio maritimo y aguas conti-
nentales. En general, la Ley no otorga el caridcter de victima (sujeto pasivo) a los
animales, sino que simplemente los reconoce como objetos de conducta suscepti-
bles de proteccién juridica.
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§37. Problematica de las
personas juridicas

Las personas juridicas no tienen capacidad de conducta ®. En nuestro
ordenamiento juridico-penal, tiene vigencia el principio “societas delinquere
non potest” %, Resulta evidente que la persona juridica no realiza con-
ductas humanas, sin embargo, el Derecho Penal no puede ser extrano a
las infracciones que se cometen a través de las personas juridicas. No es
posible equiparar la supuesta “voluntad” de dicho ente, con la voluntad
humana ®V'y por ello, la misma esencia de la persona juridica excluye la
existencia de una responsabilidad penal ¢2.

S6lo pueden ser imputadas las actuaciones de los administradores o
representantes de las personas juridicas en delitos comunes (delitos de
dominio) 6%,

Jurisprudencia:

“La persona juridica no posee capacidad de conducta de acuerdo al principio societas
delinquere non potest’ recayendo en todo caso dicho atributo sélo en las personas
naturales; no pudiéndose instaurar proceso penal contra el encausado (...) e hijos, de-
biendo identificarse en todo caso a la persona que actud como organo de su representa-
cién, o como socio representante autorizado por ella” ¥,

Incluso con un modelo de imputacién estructurado para personas fisi-
cas, tampoco existe la posibilidad de imputacién personal o culpabilidad.

#9 En el derecho penal peruano, Hurtapo Pozo (2005, p. 703, num. 1837-1838)
precisa que atribuir o no responsabilidad a las personas juridicas corresponde al 4m-
bito de la Politica Criminal y de manera mds amplia a la politica general del Estado.
Considera que el dogma de la responsabilidad penal individual constituye un obsti-
culo insuperable para admitir dicha responsabilidad (como lo hace el derecho anglo-
sajén). En todo caso las soluciones que se adopten deberan respetar los criterios de
proporcionalidad y subsidiaridad del Derecho penal y siendo éste la ultima ratio del
control social, este reconocimiento de responsabilidad penal deberd estar acompana-
do de la renovacién y perfeccionamiento de las medidas econémicas y juridicas pro-
pias del campo civil y administrativo.

“" Quienes afirman la irresponsabilidad de las personas juridicas suelen recurrir
a dos teorfas: falta de accion y falta de culpabilidad.

@0 MauracH/Zipr, 1994, pp. 238-239. Hurtano Pozo, 2005, p. 687, num. 1799.

2 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 408.

% OcTavio b ToLEpo v UsteTo, 1984, p. 36; Asanto Visquez, 1997, pp. 156 y ss.

©+ Ejecutoria Suprema del 24 de octubre de 1997 (consulta) Exp. 3963-96 Ancash,
en Rojas Vareas, 1999, p. 84.
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Para hablar de la existencia de la responsabilidad penal de personas ju-
ridicas, seria necesario identificar la culpabilidad y su relacién con el
principio de personalidad de la pena ®). Sin embargo, la posicién toda-
via dominante considera que una persona juridica no puede ser motivable
a actuar de otra manera que la ley exige 9.

En el Derecho Penal no existe dificultad para estimar penalmente res-
ponsables a las personas fisicas que actian como representantes o ha-
yan participado en la comisién del delito, en aquellos casos en los que
el tipo correspondiente no exige especial cualidad para ser sujeto acti-
vo del delito (delito comin). El problema se presenta en los supuestos de
delitos especiales propios @” en los que la calidad especial concurre en la
persona juridica, pero no en la persona fisica que acttia como 6rgano o
representante de dicha entidad. Ejemplo: en el tipo de injusto previsto
en el articulo 232 del Cédigo Penal la posicién monopélica u oligopélica
en el mercado la tiene la persona juridica, pero quien abusa de ella es el
representante ¥, En dichos casos existiria una laguna de punibilidad,
pues no se podria penar al que actiia como representante, en el que no
concurre la calidad especial, pues implicaria una violacién del princi-
pio de legalidad, ni tampoco a la persona juridica, en el que si concurre
la calidad especial, pues estd vedada por la vigencia del principio societas
delinquere non potest 39U,

%) Vid. Mir Puig, 2004, p. 198.

“® Buscando desarrollar un modelo de responsabilidad penal de la persona juri-
dica, que acepte su capacidad de conducta, ZURiGa RODRIGUEZ, Bases para un modelo
de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas (2003, p. 230) afirma
que “si se entiende como modernamente suele entenderse el hecho penalmente re-
levante, como el comportamiento de sujetos destinatarios de la norma penal, a los
que les llega el mandato de valoracién y el mandato de determinacién, esto es, que
son motivables por dicha norma, no existe inconveniente en sostener que las perso-
nas juridicas puede ser sujetos activos de delitos o ser capaces de realizar una accién
penal”. Esta autora también construye un concepto de imputacién dolosa y culposa y
otro de culpabilidad de organizacién para la imputacién a estos entes (vid. Ibidem, pp.
237y 239). Vid. Caro Coria 2002, pp. 520 vy ss.

@1 Garcia Caviro, 2003a, p. 87. No existe vacio de punibilidad en el caso de delitos
especiales impropios pues se podrd aplicar el delito comtin que es base de la agravante
especial (ibidem).

% MEeiNt MENDEZ, 2004d, p. 989.
©% QOcravio bk ToLEpo v UBIETO, 1984, p. 37.

“0 Munoz Conpg/Garcia AriN sefialan dos soluciones para evitar dicha laguna de
punibilidad: “el legislador puede optar por una doble via: o sancionar expresamente
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El articulo 27 del Cédigo Penal (actuar en nombre de otro) busca solucio-
nar el problema al autorizar la traslacién de una caracteristica personal de
la autoria a quien no la retne. Asi, serd considerado autor el representante
autorizado o un socio representante autorizado de una sociedad V), quien
adquiere la calidad de intraneug para los efectos del delito que se impute,
incluso debera responder como coautor con otras personas, como seria el
caso de decisiones colegiadas ilicitas en empresas, y también, es posible
que otras personas sean imputadas como participes.del representante con-
siderado intraneus 2. Los restantes elemento del tipo penal deben haber
sido realizados por esta persona fisica que actué como representante *3.
Asi, no basta figurar como representante para responder automaticamente
de los delitos en el marco de una persona juridica *%.

Sin embargo, la actual férmula del articulo 27 presenta una serie de
deficiencias: Primera, no admite la actuacién en nombre de otra per-
sona fisica % (46), Seeunda, no se admite las formas de representa-
cién voluntaria o factica y s6lo acepta la representacién legal. Lo re-
comendable es que se trate de una representacién efectiva antes que
formal *7. Tercera, no admite la representacién de una persona juridi-

en los tipos delictivos donde mds se den estos casos a las personas fisicas que actdan
en nombre de las juridicas (gerentes, administradores, etc.) o crear un precepto ge-
neral que permita esta sancién en todos los casos donde ocurran problemas de este
tipo” (2002, p. 222).

“) Garcia CAVERO se refiere a la innecesariedad de esta tiltima denominacién, s6lo
explicable en el derecho alemin pero no en el derecho nacional (2003a, pp. 93-94).

“ MeIN1 MENDEZ, 2004d, p. 998.
3 Gomez BeNiTEZ, 1987, pp. 569-570.

0 Jurisprudencia discrepante: “El articulo 27 del Cédigo Penal resulta aplicable al
caso, dado que el procesado, quien girara un cheque sin fondos tiene la condicién de primer
Gerente General y representante de la empresa involucrada, teniendo entre sus facultades la de
girar cheques a nombre de la entidad empresarial’ (Ejecutoria Superior de la Sala de Ape-
laciones para procesos sumarios con reos libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima del 30 de marzo de 1998, Exp. N® 7012-97, Baca CaBRERA/ROJAS VARGAS/ NEIRA
HuamAn, 1999, p. 393).

9 QUINTERO OLIVARES, 2000, p. 645. Cfr. Garcia Cavero, 2003a, pp. 117 y ss. Vid.
otras criticas.

48 Este error ha sido superado en la nueva férmula del articulo 31 del Cédigo
Penal espanol de 1995 que sirvié de fuente para nuestro articulo 27: Articulo 31. “El
que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
reprresentacion legal o voluntaria de otro, responderd personabmente, aungue no concurran en él
las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en
cuyo nombre o representacion obre”.

“7 - AsantO VAsQuEz, 1997, p. 148.
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ca irregular 8 a pesar que, en estos casos, el dafio social sigue latente. El
Anteproyecto de la parte general del Cédigo Penal del 2004 busca resol-
ver estos defectos y plantea una nueva férmula 9.

Sin violentar el principio societas delinquere non potest, nuestro Cédigo Pe-
nal a través del articulo 105 establece distintas medidas que afectan a la
persona juridica, denominadas “consecuencias accesorias” *9. El debate
se presenta sobre su naturaleza juridica. “En realidad, se trata de conse-
cuencias juridicas que, por razones de prevencién especial, pueden acom-

panar a la pena. No pueden catalogarse como medidas de seguridad, ya.

que responden no a la peligrosidad subjetiva del autor sino a las caracte-
risticas del medio en que éste se mueve. Tampoco son penas, puesto que
no se imponen al autor del hecho, ni su gravedad responde a la pena del
delito. Su naturaleza es la de consecuencias accesorias a la pena principal,
lo que hace que, en la prictica funcionen como penas accesorias” ©V). No
son de naturaleza punitiva, sino puramente preventivas aplicables a “co-
sas (armas, efectos del delito, beneficios obtenidos) o a organizaciones
incapaces de delinquir pero que son peligrosas porque favorecen la co-
misién de delitos a personas fisicas que los utilizan” 2.

Para aplicar esta consecuencia accesoria se deben cumplir algunos requisi-
tos: que se haya cometido un delito; que la persona juridica haya servido
para la realizacién, favorecimiento o encubrimiento del delito; que se haya
cometido penalmente al autor especifico del delito; y, se debe disponer la
intervencién de la persona juridica para dejar a salvo los derechos de los
trabajadores ¢%. En el 4mbito de la criminalizacién secundaria, se aprecia
una falta de aplicacién de estas consecuencias para las personas juridicas

8 E] Cédigo Penal colombiano del 2000 si admite la representacién de un ente
colectivo sin tal atributo: Articulo 29. “(...) También es autor quien actia como miembro u
drgano de representacion autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin
tal atributo, o de una persona natural cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la
conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura
punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado”.

) Articulo 27. “Es responsable como autar, el que actiia como representante legal o de
hecho de una persona juridica, regular o irregular, entidad priblica, o en representacion de una
persona natural, y realiza el tipo legal de un delito o falta, aunque los elementos especiales que
fundamentan o agravan la pena, no concurran en él, pero si en quien representa”.

®% Vid. sanciones contra agrupaciones, TIEDEMANN, 1985, pp. 167-171.
D MapeLLI CAFFARENA/ TERRADILLOS Basoco, 1996, p. 219.

2 Mir Puig, 2005, p. 4. Este autor entiende que las consecuencias accesorias
abren una “tercera via”. “Sin embargo, lo hacen de una forma demasiado timida,
porque sélo se prevén para determinados delitos, que ni siquiera comprende con
cardcter general los delitos contra el patrimonio y socio econémico” (lbidem).

3 PRADO SALDARRIAGA, 2000, pp. 184-185.
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por parte de las instancias jurisdiccionales 4. Estas medidas son: clausura
de establecimientos de manera temporal o definitiva ® (la clausura temporal no
excedera de cinco anos), disolucion de la persona juridica, suspension de activi-
dades (cuyo plazo serd no mayor de dos afos) y prohibicion de realizar determi-
nadas actividades de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favoreci-
do o encubierto el delito. Dichas medidas se aplicaran, si el delito se ejecuta
durante el ejercicio de la actividad de la persona juridica o se cometa el
delito utilizando a la persona juridica para favorecerlo o encubrirlo.

Para aplicar las consecuencias accesorias se tomarin en cuenta las garan-
tias contenidas en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal, como también
las reglas de prescripcién de las penas ®9). Por otro lado, el mismo cédigo
les otorga excepcionalmente naturaleza cautelar (articulo 314, Cédigo
penal) ®7. El Anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del
2004 mantiene en gran medida la férmula del actual articulo 105 8.

§38. Ausencia de accién

La funci6én delimitadora o negativa que cumple la teoria de la accién
supone que no existe accién relevante para el Derecho Penal cuando
falta la voluntad, es decir, se requiere un impulso socio-individual orien-

% PRADO SALDARRIAGA, 2000, p. 188.

% Para HurTapo Pozo (1996, p. 148) esta opcién equivaldria a una pena de muerte
para el ente colectivo.

() MAaPELLI CAFFARENA/ TERRADILLOS Basoco, 1996, p. 219.

" En el 4mbito procesal nacional, se ha otorgado la calidad de «parte pasiva» a
las personas juridicas comprendidas en procesos penales y susceptibles de probables
consecuencias accesorias. Sin embargo, este tema no es pacifico y se ha sostenido que
no seria necesario llegar a considerar a la persona juridica como parte en el proceso.
Vid. el debate en Caro Coria, 2002, pp. 503 v ss.

©9 Articulo 106. “Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cual-
quier persona juridica o utilizando su organizacién para favorecerlo o encubrirlo, el Juez podra
aplicar todas o algunas de las medidas siguientes: 1. Clausura de sus locales o establecimientos,
con cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco arios. 2. Disolu-
cion de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa o comité. 3. Suspension de actividades de
la sociedad, asociacion, fundacién, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos afios. 4.
Prohibicion a la sociedad, asociacién, Sfundacion, cooperativa o comité de realizar en el Sfuturo
actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, faverecido o encubierto el
delito. La prohibicion podrd tener cardcter temporal o definitiva. La prohibicién temporal no serd
mayor de cinco anios. Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenard a la
autoridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica para salvaguardar
los derechos de los trabajadores”.
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tado a un objeto de referencia, de manera que la ejecucién causal esté
dirigida a lo que se propuso el sujeto, como consecuencia material ©.

Jurisprudencia:

“Debe tenerse en cuenta que no existe accion penalmente relevante cuando falta la vo-
luntad, de modo que un resultado queda fuera del dmbito de proteccion del Derecho
Penal cuando ha sido causado fortuitamente” 5%,

Estamos ante ausencia de accion cuando el sujeto no puede orientar su
conducta conforme a algiin objeto de referencia (no es una actividad
consciente). Algunos casos son: fuerzafisica irresistible, movimientos re-
flejos y estados de inconsciencia ©V.

a. Fuerza fisica irresistible

El Cédigo Penal lo regula en el inciso 6 del articulo 20 donde excluye de
responsabilidad al que “obra por una fuerza fisica irresistible’ %, E1 Antepro-
yecto de la parte general del Cédigo Penal del 2004 mantiene esta formu-
la. No obstante, se afirma que la fuerza fisica irresistible es completamen-
te superflua y de nula relevancia politico criminal 2.

Fuerza fisica es aquel estimulo externo, extrano al agente, que le genera
un movimiento involuntario. Con respecto al origen de la fuerza irresisti-
ble ésta debe de provenir del exterior, ya sea de una conducta humana o
de una fuerza de la naturaleza. Ejemplo: Conducta humana: El policia
maniatado para impedir que cumpla con su deber. Fuerza de la naturale-
za: Corriente de agua, viento, etc.

Con respecto a la fuerza psiquica o coaccién (vis compulsiva), la accién no
se halla excluida debido a que no anula totalmente la voluntad. En este
tipo de fuerza se actia bajo amenazas, incidiendo en el proceso motivador

69 Cfr. TavARES, 2003a, p. 216; iDEM, 2003, p. 323.

@ Fjecutoria Suprema del 18 de setiembre de 1998. Sala Penal, Exp. 3019-98
Puno. Rojas Varaas, 1999, p. 111.

61 Para GoMEz BENITEs (1987, p. 92), “los actos reflejos y los realizados por fuerza
mayor o en estado de inconsciencia no implican ausencia de accién, como suele afir-
marse sino ausencia de imputacién objetiva de una accién a su autor, y, por tanto,
ausencia de tipicidad”. Para este autor se trata de supuesto de ausencia de dominio o
posibilidad de dominio de la propia voluntad (ibidem, p. 109 ss.).

) Para Luis Miguel BRaMONT-ARIAs TORRES la ubicacion de la fuerza irresistible no
es la mas adecuada (2000, p. 122).

) CErEzO MIR, 1988, p. 295; ipEM, 2003, II, p. 66, cit. 4. “Pero es importante en los
delitos de omisién” (Mufoz ConbE, 2004, p. 14).
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de la toma de decisién del agente 9, por eso no afecta a la accién, sino,
mas bien, a la antijuridicidad (legitima defensa, estado de necesidad) o a
la culpabilidad (miedo insuperable) ©%. Ejemplo: el administrador de
una agencia bancaria que se apodera de una cantidad de dinero para
pagar un rescate.

En relacién a la intensidad de la fuerza se exige que esta sea irresistible,
es decir, que no haya ningiin tipo de posibilidad para que el individuo
pueda manifestar su voluntad, por ello, la fuerza debe ser absoluta (vis
absoluta) donde se le impide al sujeto dirigir sus movimientos, y se con-
vierte en un simple instrumento . Ejemplo: El sujeto que, al ser empu-
Jado por otro, cae y causa lesiones a un tercero. Creemos que si la fuerza
era resistible, debe rechazarse la eximente, pero puede tenerse en consi-
deraci6n la regla del articulo 21 del Cédigo Penal.

Es penalmente responsable el sujeto que se coloca voluntariamente al
alcance de los efectos de una fuerza fisica irresistible proveniente de la
naturaleza o de la fuerza de un tercero (actio liberae in causa) 7.

b. Movimientos reflejos

Los movimientos reflejos no estin controlados por la voluntad. “El estimu-
lo del mundo exterior es percibido por los centros sensores que lo trans-
miten, sin intervencién de la voluntad, directamente a los centros moto-
res” *®. Ejemplos: movimientos instintivos de defensa, paralizaciones mo-
mentineas por impresién fisica o psiquica (deslumbramiento). El Cédigo
Penal no tiene previsién expresa sobre los movimientos reflejos. Tampoco
la creemos necesaria pues los movimientos reflejos no constituyen delito
porque no son acciones ni omisiones sancionadas por la ley.

Por el contrario, tienen calidad de accién las llamadas acciones pasionales
y de corto circuito; “si bien en ellas se produce la intervencién del ele-
mento voluntad, ello ocurre a una velocidad tal, que para el sujeto ac-
tuante no existe la posibilidad de poner en movimiento una reaccién
que impida incurrir en aquella accién” ©9. Se trata de un supuesto de

9 LuzoN Pena, 1999, p. 278.

%9 Cfr. BERDUGO et al., 1999, p- 138; Luzon PENa, 1999, p. 278. Vid. Mukoz CoNbE/
Garcia Aran, 2002, pp. 218.

) Cfr. BERDUGO et al., 1999, p- 138.

" Sobre los fundamentos, vid. infra. nims. margs. 1341-1343.
9 Muroz CoNDE/ GARCiA ARAN, 2002, p. 219.

) MaUracH/ZipF, 1994, p. 247.
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inculpabilidad que en el Cédigo Penal, puede incluirse en la figura dela
grave alteraci6én de la conciencia (articulo 20, numeral 1).

Otro tema que también debe de distinguirse de los movimientos reflejos
son las reacciones producidas en forma semiautomatica. En ellas hay,
inicialmente, un proceso de formacién de la voluntad que con el tiempo

- 594,
Reaccio-
nes

se ha ubicado en el subconsciente mediante una larga prictica, “se trata producidas
¢l

de una accién petrificada que no necesita ser dirigida por la conciencia
actual del actuar, pero que sigue siendo dominable” . Estos tipos de
reacciones pueden tener importancia en el transito vehicular.

c. Estado de inconsciencia

La inconsciencia excluye la accién. En este supuesto, se presenta una
total ausencia de las funciones mentales superiores del hombre. No hay
presencia de la conciencia, su ausencia es plena. Los supuestos que se
suelen considerar son: sueno, hipnotismo, epilepsia, ebriedad alcohélica
absoluta, suenios profundos producidos por narcéticos, etc.

Se discute la posibilidad de sugestién de un delito en estado de hipnosis (la
escuela de Nancy la afirma, la escuela de Paris 1a niega). Existe también un
criterio intermedio que hace depender de la personalidad del sujeto la
posibilidad de sugestién V). En el derecho penal peruano se admite la
ausencia de accién, pero se debate la responsabilidad del hipnotizador
como autor mediato ™ o autor directo 7. En el derecho comparado, se dis-
cute la situacién de inculpabilidad del hipnotizado "¥. También se da la
posibilidad de que constituya una situacién cercana a la fuerza irresistible
cuando el hipnotizador llegue a dominar totalmente al hipnotizado .

En el caso de la ebriedad alcohdélica, esta debe ser absoluta y resulta diferen-
te a la grave alteracién de la conciencia que debe discutirse como caso de
inimputabilidad (articulo 20, numeral 1, Cédigo penal). La calificacién ofi-
cial de la tabla de alcoholemia no aclara suficientemente esta diferencia (7®.

@9 Loc. cit.

M Mir Puig, 2004, p. 218, num. 41.

" BRaMONT ARas, 1978, p. 351. Hurrapo Pozo, 2005, p. 400, num. 1056.
) CasTILLO ALvA, 2004, p. 743.

) MauracH, 1962, p. 216. Zarraron, 1981, I11, p. 156: el supuesto de la sugestién
post-hipnética plantea un problema de culpabilidad. Cury, 1982, p. 225.

(™) Munoz ConDE/ GARCiA ARAN, 2002, p. 219.

® La Ley 27753 del 9 de julio del 2002 en la tabla de alcoholemia considera a la
ebriedad absoluta como el tercer periodo (1.5 a 2.5 g/1) con las caracteristicas de
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Es también responsable el sujeto que se colocé intencional o impruden-
temente en la situacién de inconsciencia para causar un resultado lesivo.
Ejemplo: el que intencionalmente se embriaga hasta dormirse para in-
cumplir un deber. Estos casos pueden ser resueltos a través de la teoria de
la actio liberae in causa (7.

En relacién a ciertos casos de inimputabilidad, se plantea la idea que el
anilisis de la ausencia de conducta deberia incorporar supuestos intensos
de anomalia psiquica (articulo 20, numeral 1, Cédigo Penal) ™, que
originan posibilidades de aplicacién de una medida de seguridad. Esto
se explica en el hecho que la medida de seguridad exige que “el agente
haya realizado un hecho previsto como delito” (articulo 72, Cédigo Penal), es
decir, que la medida de seguridad tiene como presupuesto basico la exis-
tencia de un injusto. Creemos que efectivamente, no tiene sentido discu-
tir la problemadtica del dolo (conocimiento y voluntad) de las conductas
realizadas por personas plenamente inimputables a nivel de la imputa-
cién subjetiva y pues, es necesaria tal discusién para afirmar la existencia
de un injusto. A fin de resolver esta problemdtica se propone la incorpo-
racién del estudio de ciertas formas de anomalia psiquica como supues-
tos de ausencia de accién de manera que ya no sea necesaria la discusién

excitacién, confusién, agresividad, alteraciones de la percepcién y pérdida del con-
trol de parte del sujeto. La misma ley considera a la grave alteracién de la conciencia
como el cuarto periodo (2.5 a 3.5 g/1) con las caracteristicas de estupor, coma, apa-
tia, falta de respuesta a los estimulos, marcada descoordinacién muscular, relajacién
de los esfinteres en la persona. Asi, para CasTILLO ALva la presencia de mas de 3% de
alcohol en la sangre se considera indicio de inimputabilidad y por debajo de esa cifra
subsiste la imputabilidad. Luego, afirma que la embriaguez letdrgica (casos raros que
se caracterizan por dejar a la persona al borde de la muerte o con una lesién severa)
es ausencia de accién y que la mayorfa de personas sélo llega a la embriaguez plena
que es causal de inimputabilidad (CasTiLLo ALva, 2004, p. 744).

" Sobre los fundamentos, vid. infra. nims. margs. 1341-1343.

" Si queda demostrado que no hay conciencia ni voluntad en la conducta del
sujeto, nada impide que se declare la ausencia de conducta, pero si se tratara sélo de
una perturbacién de la actividad consciente y volitiva, entonces se tratara de un pro-
blema propio de la capacidad de culpabilidad o inimputabilidad (Tavares, 2003a, p.
224). “Esta diferencia es relevante porque la comprensién de la conducta como acti-
vidad consciente y volitiva puede sugerir la tesis hegeliana de que la imputabilidad
constituye un supuesto a la propia accién. Esto como se sabe no es correcto y deviene
justamente de la mala comprensién de lo que constituye el hecho volitivo. Aunque no
se pueda negar que la accién humana esté subordinada a una vida moral, y, pues, a los
valores sociales concretos, eso no va implicar a la consideracion de que para el con-
cepto de la accién sea necesario el dato relativo a la capacidad de evaluacién del
propio sujeto” (Tavares, 2003, p. 327).
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de la imputacién subjetiva. Para ello, el requisito utilizado por el articulo
72 del Cédigo Penal deberia entenderse s6lo como “comisién objetiva” de
un hecho previsto como delito ™, es decir, asociar dicha expresién sélo
a la realizacién del tipo objetivo de un delito €9 &1,

§39. Polémica sobre
la accion

El debate que los penalistas han sostenido sobre el concepto de accién ha sido inten-
so y contradictorio. De esta discusién, se identifican a los conceptos causal, social,
final, negativo, funcional y personal, los mismos que son consecuencia de asumir que
la accién tiene un caricter ontolégico o normativo.

a. Antecedentes

La concepcién de la accién tuvo sus raices constructivas en la antigua filosofia griega,
apareciendo con mayor énfasis en la obra de von PUFENDORF en el siglo XVIII, aun-
que, quien introduce este elemento al Derecho Penal fue von BOHMER. La concep-
cién moderna de la accién se origina con HEGEL en el siglo XIX, que incluye a la
imprudencia dentro del concepto de accidn, sin lograr alcanzar la diferenciacién con
el concepto de imputacién.

Para HEGEL, la accién no sélo estaba determinada por sus aspectos externos, sino por
su relacién con la moral. Se estructuraba una concepcién compleja de la accién com-
prendida tanto por la realizacién del acto como por su motivacién ®2, aunque dando
mds importancia a la tltima. Por ello, HEGEL sefiala que “es accién la exteriorizacién

7 RacuEs I VALLEs, 1999, p. 598: “A una doctrina que estd dispuesta a aceptar que
la embriaguez letdrgica o la inconsciencia total excluyen la accién, sélo le falta dar un
pequerio paso para llegar a la misma conclusién en los casos de trastornos psiquicos
especialmente intensos”.

" SyiLva SANCHEZ, 2003, p. 937. Si bien este autor resalta el atractivo de ubicar la
inimputabilidad en el primer nivel analitico de la teoria del delito de modo que des-
de el inicio quede claro que los hechos lesivos cometidos por inimputables deben ser
analizados con criterios distintos de los utilizados para la imputacién del derecho
penal de la pena, sin embargo sefiala que este problema no es sélo propio de las
alteraciones y anomalias psiquicas que dan lugar a inimputabilidad, sino también a
aquellas que originan una situacién de semiimputabilidad y que provocan un error
de tipo invencible (oligofrenias) (Ibidem).

@h Hurtapo Pozo entiende que “en realidad, mediante esta férmula se hace refe-
rencia a un ‘hecho punible’, es decir, un acto que no constituye un delito y, por consi-
. .2 . .
guiente, no puede ser la ocasién para imponer una pena” (2005, p. 397, num. 1049).

2 DoNNa, 1995, p. 4.

600.
Polémica
sobre el
concepto
Accion

601.
Origenes
del
concepto
Accion

602.
Concepto
de Accion

en Hegel



603.
Concepto
de Accién
enlos
hegelianos

604.
Concepto
causal
naturalista
de Accién
en Liszt

CapfTuLo VII: LA AccION

de la voluntad en tanto que es subjetiva la moral. Sélo la exteriorizacién de la volun-
tad moral es accién” @%. Asi también, HEGEL otorga a la accién un caricter normati-
vo, ya que lo grave en una accién delictiva no viene a ser el hecho externo, sino la
actitud del agente al ejecutar la accién frente a la norma 9. “En la accién del autor
considerada como accién de un ser racional reside el hecho de que es algo general,
que mediante ella se establece una ley que €l ha reconocido en ella para si, bajo la
cual se le puede subsumir como bajo su derecho”®3,

Posteriormente, asumen la discusién de la concepcién de la accién sus discipulos
ABBEG, KOSTLIN, BERNER y HALSCHNER. Le corresponde a BERNER el mérito de haber
colocado a la accién como base de la teoria del delito, partiendo de la idea que el
delito es accién: “Todo lo que por lo demis se afirma del delito son sélo predicados
que se anade a la accién en cuanto sujeto. Por eso, senala que, el concepto de accién
ha de ser firme osamenta que determine la estructuracién de la teoria del delito” 9.
Para los hegelianos la accién es siempre voluntaria y libre y sin libertad no hay con-
ducta juridicamente relevante de manera que se puede afirmar que seria pretipica,
aunque no existia el concepto de tipo 7,

b. Concepto causal de accién

Se le atribuye a Franz von LIszT, a fines del siglo XIX, haber fundamentado el con-
cepto causal de accién, bajo la influencia del positivismo cientifico. Para Liszt, “el
acto de comisién (Tun) consiste en causar (mejor dicho, provocar) un resultado”®®.
“I. La manifestacién de voluntad aparece, aqui, como movimiento corporal voluntario.
II. El resultado debe ser causado (provocado) por un movimiento corporal; el movi-
miento corporal y el resultado deben estar en relacién de causa a efecto (en relacién de
causalidad)”®. Sus esfuerzos también se dirigen a definir la omisién: “La manifesta-
cién de voluntad consiste aqui en no ejecutar un movimiento corporal que debiera
haberse realizado (y que fuera realizable)”®, y en aclarar que “empleamos, induda-
blemente, una expresién impropia cuando hablamos de causar por omisién”®b,

BELING también entendia que la conducta era un suceso causal y conceptuaba a la
voluntad como capacidad de “inervacién muscular”®. Este concepto causal de

#% HeGeL, en Jakoss, 1995, p. 158, num. 3.
& Cfr. Jakoss, 1995, p. 158, num. 3.

% HEGEL, en Jakoss, 1995, p. 158, num. 3.
(% BERNER, en RoxIv, 1999, p. 236, num. 8.
87 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2005, p. 326.
@8 Liszr, s/f, p. 292.

9 Loc. cit.

@) Ibidem, p. 302.

O Jbidem, p. 307.

2 BeLING, 1944, p. 19.
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accién sent6 las bases a la estructura del delito conocida como sistema LiszT-BELING.
Asi, para ambos autores la conducta humana es voluntaria, pero se prescinde de la
voluntad que lo consideraban como simples impulsos. El contenido de la voluntad no
era tenido en cuenta y su andlisis se remitia a la categoria de la culpabilidad (dolo y
culpa). Para estos autores la accién es pretipica ®. Por ende, con esta concepcién se
toma s6lo en cuenta al resultado y a la forma en que se produjo ©®9. Esta versién
naturalista del concepto causal de accién era extremadamente amplia e incluso, po-
dia comprender el comportamiento de los animales, pues el acto voluntario requeri-
do es un simple suceso psico-fisico, de tal manera que para su limitacién a la valora-
cién juridico-penal de comportamientos humanos, se requeriran criterios adiciona-
les ajenos al concepto de accién 9.

Para MEZGER, “la accién como hacer activo exige, ademds del querer, un hacer corpo-
ral (movimiento corporal) del agente” 9. “El querer (I) y el movimiento corporal
(IT) precisan hallarse en la accién en relacién de causalidad. A la accién pertenece
todo lo que ha sido causado por el querer y por el movimiento corporal determinado
por el querer”®”. “La teoria juridico-penal de la accién se limita a preguntar qué es
lo que ha sido causado por el querer del agente, cudl es el efecto producido por
dicho querer. Todos los efectos del querer del sujeto que actiia son parte integrante
de la accién. Para la teoria juridico-penal de la accién es irrelevante, si estos efectos
han sido también contenido de la consciencia y del querer del agente, y hasta qué
extremo lo han sido”®®. “Solo la teoria de la culpabilidad suscita la cuestién respecto
a si los efectos del querer han sido contenidos del querer, contenido de la conscien-
cia y del acto animico y hasta que extremo lo han sido. Este problema escapa, por
tanto, a la teoria del concepto de la accién e interesa solo mis adelante cuando se trate
de determinar hasta qué punto la accién es “imputable” al agente”®?. Asf se advierten
los acentos valorativos de la influencia neokantiana. La accién dejé de ser naturalista
pero no dejé de ser causal. La accién sigue constituyéndose en pretipica (%9, Con esta
teoria se habla ya no de accién, sino de comportamiento humano, buscando abarcar
los conceptos de accién y omisién, considerados como manifestacién externa de la
voluntad causal (1D,

%) ZAFFARONI/ALAGIA/ SLOKAR, 2005, p. 326.
©9 DonNa, 1995, p. 5.

5 STRATENWERTH, 2005, p. 114, num. 5.
8 MEZGER, 1946, p. 216.

) Ibidem, p. 217.

8 Loc. cit.

%9 MEZGER, 1946, p. 218.

(100 ZarFarONI, 2005, p. 327.

%) BERDUGO et al., 1999, p. 136.
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RADBRUCH negé la posibilidad de un superconcepto capaz de albergar simultinea-
mente a la accién y la omisién. “Asi como no se puede incluir bajo un concepto
superior posicién y negacién ‘a’ y ‘no-a’, tampoco es posible un tal sometimiento
conjunto de la accién y omisién, lldimesele accién en sentido amplio, comportamien-
to humano o de cualquier otro modo” %%, Aun asi, dicho autor define a la accién
siempre como realizacién del tipo (1%,

La critica mds importante, contra este concepto causal de accién es, precisamente, la
divisién insostenible entre accién y voluntad (%9, También, en cuanto a la omisién,
ROXIN considera que, en la concepcién causalista de la accién, no se cumple clara-
mente la funcién de base, debido.a que “en las omisiones no se puede probar la
tensién muscular o nerviosa necesaria para ello; pues, como los nervios motores no se
ponen en movimiento por si mismos, normalmente no precisa su contencién” (109,

En el derecho penal peruano las preferencias también se inclinaron al concepto cau-
sal de accién en las obras de CORNEJO 19), BENiTEZ (" y BRAMONT AR1AS (1) En esos
momentos, también PENA CABRERA se adscribid a esta postura (109,

c. Concepto final de accion

“La accién humana es ejercicio de actividad final. La accién es, por tanto, un aconte-
cer “final” y no solamente “causal”. La “finalidad”, o el caracter final de la accién, se
basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos
Ilimites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse, por tanto, fines diversos
y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucién de estos fines. Gracias a su
saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo que oriente €l suceder
causal externo a un fin y lo domine finalmente. Actividad final es una actividad dirigi-

(19 RapBrUCH (Der Handlungsbegriff), en CousiNo, 1975, p. 461.
(195) ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2005, p. 327.

(%) Para WELZEL esta doctrina “desgarr6” 1a accién en dos partes: el proceso cau-
sal externo (“objetivo”), por un lado y el contenido de la voluntad, “meramente”
subjetivo, por otro (WELZEL, 1964, p. 31). “El defecto fundamental de la accién causal
consiste en que no solo desconoce la funcién absolutamente constitutiva de la volun-
tad como factor de direccién para la accién, sino que incluso la destruye y convierte la
accién en un mero proceso causal desencadenado por un acto voluntario cualquiera
(“acto voluntario”)”. Luego destaca que en la definicién de la tentativa la doctrina de
la accién causal fracasa “pues la tentativa no es un mero proceso causal que no produ-
ce su efecto sino una accién que apunta a un resultado elegido previamente; por
consiguiente una accién en la que el contenido de la voluntad es un elemento cons-
titutivo” (Ibidem, p. 33).

105 Rox, 1999, p. 238, num. 13.
1% Corngjo, 1937-1938, I, p. 144.
49 BeniTEZ, 1958, p. 76.

(%) BrRaMONT ARrias, 1978, p. 308.
(%) PeNA CABRERA, 1983, p. 165.
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da conscientemente en funcién del fin, mientras que el acontecer causal no ests
dirigido en funcién del fin, sino que es la resultante causal de la constelacién de
causas existente en cada momento. La finalidad es, por ello —dicho en forma gréfica-
“vidente”, la causalidad “ciega”(!!?). Se constituye en un concepto pretipico (1),

Para WELZEL, la “espina dorsal de la accién final es la voluntad, consciente del fin,

rectora del acontecer causal” (12, No se puede hablar de accién humana si no existe

voluntad. Asi, la direccién final de la accién se realiza en dos fases: una fase interna y
_una fase externa. La primera fase, llamada también la esfera del pensamiento, se
" realiza dentro de la mente del agente y comprende tres momentos: la anticipacién
del fin que el agente quiere realizar (la proposicién); la seleccién de medios necesa-
rios para su realizacion (el proceso mental “hacia atrds”: pues a partir del fin se selec-
cionan los medios); y la consideracién de los efectos concomitantes (el proceso men-
tal “hacia adelante”: desde los medios elegidos se avanza hasta los efectos) 119, La
segunda fase, llamada también la esfera del mundo real, donde de acuerdo con los
tres momentos de la fase interna, el autor lleva a cabo su accién en el mundo real, es
decir, conforme a su plan, pone en movimiento los medios de la accién anteriormen-
te elegidos (factores causales)!!%. A partir de esta fase el Derecho Penal interviene.

Existen comportamientos que dan la apariencia de no adecuarse al concepto final de
accién. Asi, miltiples conductas en lo que un alto grado de excitacion afectiva o
impulsiva tiene el efecto de reducir la conciencia de las situaciones en que se desarro-
lla la conducta o desnaturalizan el proceso de formacién de voluntad (“cortocircui-
to”). Pero también existen acciones automatizadas (v. gr. reacciones de un conductor
experimentado, etc.) en los que no cabe duda que se llevan a cabo sin una conduc-
cién consciente. Sin embargo, esto no significa que el concepto de accién final resul-
te inadecuado, “por el contrario, solo con ayuda de este, serd posible diferenciar
reacciones directamente generadas por un estimulo del sistema nervioso (reflejos
corporales) frente a las conductas condicionadas por la experiencia que aparecen
como, una respuesta ‘personal’ a la situacién. Precisamente esto es asi porque, a pe-
sar de la inconciencia, son acciones dirigidas de tal forma que pueden resultar cons-
cientes. Con otras palabras también comportamientos inconscientes pueden ser fi-
nalmente dirigidos, y solo en la medida en que lo sean, es razonable incorporarlos al
concepto de accién como objeto posible de la valoracién juridico-penal 1%, WELZEL

(10 WerzEL, 1964, p. 25. Sobre los origenes del finalismo, supra. ntims. margs. 527 yss.
(1) ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, 2005, p. 327.

(112 'WELzZEL, 1964, pp. 25-26.

W13 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, 2002, pp. 231-232.

(1% WeLzeL, 1964, pp. 26-27.

(113) STRATENWERTH, 1982, p. 53. Cfr. iDEM, 2005, p. 116, num. 7. Para JESCHECK estos
procesos solo dan la apariencia de no adecuarse al concepto final de accién. “No
obstante, cabe incluirlas en el concepto de finalidad porque, aunque pueda no ocu-
rrir de forma consciente, puede intervenir en cualquier momento la conduccién fi-
nal. Ello es vilido, en primer lugar, para las acciones automatizadas (por ejemplo,
andar, escribir, conducir), pues en ellas el proceso aparentemente mecdnico obedece
a una conduccién (originariamente aprendida) del inconsciente, la cual puede vol-
verse de nuevo consciente en todo tiempo mediante un acto de voluntad. Lo mismo
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también precisé que “la direccién final de una accién no se ve, por otra parte, menos-
cabada sino al contrario favorecida por el hecho de que muchos de nuestros movi-
mientos corporales se hayan hecho automaticos por su constante ejercicio; pasear es
también una actividad dirigida finalmente, aunque no necesitemos ya dirigir cada
paso como el nifio pequeino”119,

La finalidad no debe ser confundida con la voluntariedad a que se referian los
causalistas. La voluntariedad significa que un movimiento corporal y sus consecuen-
cias pueden ser reconducidos a algin acto voluntario, siendo indiferente qué conse-
cuencias queria originar el autor. Para el finalismo, no es suficiente la mera volunta-
riedad, sino que es necesario determinar su contenido, y ello es posible sélo en rela-
cién a un determinado resultado querido. “A la finalidad le es esencial la referencia a
determinadas consecuencias queridas; sin ella queda solo la voluntariedad, que es
incapaz de caracterizar una accién de un contenido determinado”!?,

Finalidad y dolo son conceptos diferentes. “La finalidad se encuentra en todas y cada
una de las conductas humanas, el dolo no es otra cosa que la captacién que eventual-
mente hace la ley de esa finalidad para individualizar una conducta que prohibe”(1®),
“La finalidad no se confunde con el dolo. (...) Finalidad es basicamente sinénimo de
sentido, en tanto que el dolo es un concepto juridico, relacionado con el tipo le-
gal”(19_En los delitos dolosos, el dolo es la finalidad tipificada, en ellos, la voluntad
de la accién es valorada tipicamente denominandosele dolo. Esto no significa que
pueda identificarse al dolo con la voluntad de accién. Asi, el dolo no debe estudiarse
en la accién porque dolo es un concepto juridico en tanto que finalidad es un con-
cepto prejuridico. “La circunstancia de que el primero respete la estructura éntica de
la segunda no puede llevar a identificar ambos conceptos: “dolo” es un concepto
juridico (general y abstracto —como tipico que es— que sirve a la individualizacién de
una accién), en tanto que la conducta es un hacer voluntario (tautolégicamente fi-
nal) particular y concreto” (120,

Finalidad y dolo eventual. Si de acuerdo a la representacién del autor, existe la posibi-
lidad de produccién de consecuencias concomitantes, que cuenta con que se pro-
duzcan al realizar su accién, “tiene que haberlas querido realizar eventualmente si
emprende la accién”?!). Este es el dolo eventual.

sucede en las acciones lidico-creativas, pues en ellas sustituyen a la anticipacién men-
tal de la representacién de la meta asociaciones sensitivas que pueden traerse tam-
bién en todo momento a la plena consciencia. Por tltimo, idéntico caricter poseen
las acciones pasionales, en las cuales, pese a que los impulsos afloran directamente de
la capa profunda sin una direccién conforme a sentido, se halla conducido finalmen-
te la propia ejecucién de la accién” (JescHECK, 1981, I, pp. 293-294). Finaliza afirman-
do que la critica al finalismo resulta infundada (Ibidem, I, p. 294).

118 WeLzEL, 1964, 29; vid. iDEM, 1976, p. 58.
1" WerzeL, 1964, p. 28.

(1% Zarraroni, 1981, 111, p. 85.

(19 Tavares, 1983, pp. 60-61.

120 Z arFaRONI, 1981, 111, p. 86.

U2 ‘WeLzEL, 1976, p. 100. “Cuando nos encontramos con la produccién de un
resultado tipico concomitante que como posible fue abarcado por la voluntad realiza-
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Tampoco los tipos culposos pueden prescindir de la finalidad. En un principio, la
teoria final de la accién no explicé el delito culposo pues partié del prejuicio gene-
ralizado que el resultado era el aspecto esencial del hecho culposo 22 WerzEL
colocé al lado de la finalidad, la llamada finalidad potencial %), pero tenia el in-
conveniente que ampliaba el concepto de accién. Posteriormente y “solo con la
comprensién que el momento esencial del hecho culposo no reside en el resultado,
sino en la clase y modo de ejecucién de la accién (esto es, en la contravencién del
cuidado), se abrié camino para una explicacién conforme a la estructura de la
accién culposa”?®)_F] tipo de los delitos dolosos y culposos comprenden la ac-
cion final. Mientras que el tipo de los delitos dolosos comprende 1a accidén final
en la medida que la voluntad de accién estd dirigida a la realizacién del resultado,
. el tipo de los delitos culposos se ocupa de la clase de ejecucién de la accién final
« en relacién a consecuencias intolerables socialmente, que lesionan un cuidado
- requerido (%%, Asi, el tipo del delito culposo no podia prescindir de la finalidad.
“La finalidad es indiferente en cuanto a su identificacién con la produccién de un
resultado tipico, pero no en cuanto a la averiguacién de la violacién del deber de
cuidado para lo cual es imprescindible” (126},

Las interrogantes que origina la denominacién finalidad usada por WELZEL para ca-
racterizar la accién como un acontecimiento dirigido y encauzado voluntariamente,
le hizo afirmar que en la Cibernética se ha elaborado una designacién mucho mis
ajustada a la peculiaridad determinante de la accién (direccién y encausamiento).
“Quizds a la teoria final de la accién se le habrian ahorrado muchas fa<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>