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Presentacion

La obra Comentarios al Cédigo Penal peruano analiza los preceptos nor-
mativos del Cédigo Penal de 1991. En tal sentido, todos los comentarios de los
autores que participan en la presente edicién se basan, fundamentalmente, en
la interpretacién de la ley penal vigente. Junto a ello, cada autor —de acuerdo
a su criterio— ha recurrido al anilisis de cuerpos normativos de indole cons-
titucional, legal, infralegal e internacional, a efectos de —mediante una inter-
pretacién sistematica v teleolégica de los mismos— desentrafiar el correcto
sentido o fin (telos) del correspondiente precepto legal objeto de comentario.

La elaboracién de esta obra es expresién de mi experiencia académica
en Alemania que me ha permitido dilucidar el rol fundamental que desem-
pefian las obras sistematicas colectivas en la correcta interpretacién de los
diversos institutos juridico-penales que estan contenidos en el Derecho posi-
tivo. En Alemania y Espafa, la importancia de este tipo de obras se refleja en
las innumerables citas que realizan el BGH (Deutscher Bundesgerichtshoff),
el TS (Tribunal Supremo) y la dogmatica juridico-penal. En Alemania, son
ejemplos paradigmaticos de este tipo de producciones académicas las obras:
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch (8 tomos), Leipziger Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch (13 tomos), Systematischer Kommentar zum Stra-
fgesetzbuch (6 tomos), Schonke/Schroder Kommentar zum Strafgesetzbuch
(1 tomo), etc. Por su parte, en Espafia se encuentran diversas obras colecti-
vas que analizan sistematicamente el C6digo Penal espafiol, entre las cuales
destaca la obra Comentarios al Cédigo Penal espariol (13 tomos).

Pues bien, esta produccién académica se enmarca dentro de dicha linea.
En tal sentido, la edicién de los Comentarios al Cédigo Penal peruano ha
sido estructurada en ocho tomos, de los cuales tres corresponden a la Parte
General y cinco a la Parte Especial. La publicacién de toda la obra estd pro-
gramada en un plazo de tres afios, cuya entrega se realizard en forma perio-
dica, en 2019, 2020 y 2021, respectivamente. La edicién del presente afio
(tomos I, IT y III) corresponde a la Parte General, mientras que la Parte Espe-
cial (tomos IV, V, VI, VII y VIII) se editard durante el curso de los afios 2020
y 2021; a saber, en el afio 2020 se publicaran los tomos IV, V, VI, y en el afio
2021 los tomos VII y VIIL
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El presente libro esta dirigido a jueces, fiscales, abogados, profesores y
estudiantes de Derecho, pues su contenido estd compuesto por conceptos que
son una sintesis de categorias cientifico-abstractas y puntos de vista practico-
concretos. Ello significa que los comentarios que vierten los autores presen-
tan no solo rigurosidad cientifica que serd de gran importancia para profe-
sores, investigadores y estudiantes en la elaboracion de trabajos académicos
(v. gr., libros monograficos, articulos, ensayos, tesis doctorales, tesis de maes-
tria, etc.), sino también una gran utilidad practica para jueces, fiscales y abo-
gados en la solucién de casos concretos. En virtud de ello, la elaboracién de
los comentarios ha sido encomendada no solo a profesores e investigadores de
la dogmatica juridico-penal nacional y extranjera, sino también a destacados
abogados penalistas, fiscales o jueces que se desempefian en la praxis juridica.

El disefio editorial de la presente obra ha sido realizado siguiendo el
modelo de las diversas producciones colectivas sistematicas existentes en Ale-
mania en torno al Cédigo Penal aleman (deutsches Strafgesetzbuch), en espe-
cial, las obras Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch y Leipziger Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch. Ello se ve reflejado, entre otros, en tres topicos:
en primer lugar, destacan las abreviaturas que se encuentran en cada Tomo;
en segundo lugar, estdn los sumarios, los cuales se encuentran al comienzo de
cada comentario; por tltimo, estan los nimeros marginales. Estos tres ftems
permitirdn al lector no solo ubicar con mayor rapidez y facilidad dentro del
libro —y, sobre todo, al interior de cada comentario— los puntos que son de
su interés, sino también una mejor comprensién del contenido e identifica-
cién de las fuentes bibliograficas y del significado de las abreviaturas que cada
uno de los autores utilizan en sus respectivos comentarios.

El presente tomo (I) contiene los comentarios al Titulo Preliminar vy a
los Titulos I y I del Libro I de la Parte General. Dentro del Titulo Preliminar
se encuentran los siguientes institutos: la finalidad del Cédigo Penal (§ 1), la
vigencia del principio de legalidad (§ II), la prohibicién de analogia in malam
partem (§ 11I), la naturaleza e implicancias del principio de lesividad (§ IV),
el principio de jurisdiccionalidad de la imposicién de las penas y medidas de
seguridad (§ V), el principio de garantia de ejecucién de las penas (§ VI), el
principio de responsabilidad subjetiva (§ VII), el principio de proporcionali-
dad (§ VIII), los fines de la pena y las medidas de seguridad (§ IX) y la apli-
cacién supletoria de las reglas y principios del Cédigo Penal a otros 4mbi-
tos punitivos (§ X). Por su parte, dentro del Titulo I —referido a la vigencia
de la ley penal— del Libro I de la Parte General, se encuentran los capitulos
I, IT y III, que versan sobre la aplicacién espacial (§§ 1-5), temporal (§§ 6-9)
y personal (§ 10) de la ley penal, respectivamente. Finalmente, en torno al
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PRESENTACION

Titulo II —referido al hecho punible- el Tomo I contiene los comentarios a
los capitulos I y I, que corresponden a las bases de la punibilidad del delito
(§§ 11-15) y a la tentativa (§§ 16-19), respectivamente.

Quiero expresar mis sinceros agradecimientos a los profesores, investi-
gadores y abogados peruanos y extranjeros que comentan en el tomo I. Den-
tro de los autores peruanos se encuentran David Rosales Artica, José Urquizo
Olaechea, José Luis Castillo Alva, Miguel Pérez Arroyo, Miguel Sanchez Mer-
cado, Nelson Salazar Sdnchez, Roxanna Reyes Tello, Ernesto Villa Moran,
Marco Barreto Guzman, Percy Veldsquez Delgado, Madelaine Reyes Gas-
teld, Luis Pefia Terreros, Fernanda Isabel Ayasta Nassif. Dentro del grupo
de autores extranjeros expreso mi gratitud a Alicia Gil Gil (Espafia), Anto-
nio Cuerda Riezu (Espafia), Hernan Hormazabal Malarée (Chile), Eduardo
Demetrio Crespo (Espafia), Juan Antonio Lascurain (Espafia), Maria Isabel
Gonzilez Tapia (Espana), Mirentxu Corcoy Bidasolo (Espafia), Teresa Manso
Porto (Espafa), Teresa Aguado Correa (Espafia), Theda Schlageter (Alema-
nia) y José Miguel Zugaldia Espinar (Espafa).

Freiburg, 15 de septiembre de 2019

Nelson Salazar Sanchez
(Director)
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§1
Finalidad del Cédigo Penal

Jost Luis CASTILLO ALVA
Abogado en Derecho penal

(Per1)
Sumario
Nm P Nm P

I.  Generalidades............... 1 17 la sociedad. La defensa
II. Sentido del articulo I del social oo 47 31

Titulo Preliminar............ 11 19  IIL Consecuencias del articulo

1. Lalegislacién penal tiene I del Titulo Preliminar del
(y debe tender hacia) Cédigo Penal .................. 54 33

una funcién preventiva 16 20 1. Se desearfa la retribucién

2. La prevencién orien- como Gnico y exclusivo
tada a la proteccién de fin delapena............. 55 33

la persona. El huma- 2. Las leyes penales no pue-

nismo penal ............... 28 24 den tener un cardcter

3. La prevencién orien- pura y exclusivamente
tada a la proteccidn de simbOlico ..o 60 34
IV. Bibliografia........ccccccvuene 64 35

§ I.- Finalidad del Cédigo Penal

“Este Cidigo tiene por objeto la prevenciin de delitos y faltas como medio protector de la per-
sona humana y de la sociedad”.

1. Generalidades

El articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Penal senala: “Este Cédigo
tiene por objeto la prevencién de delitos y faltas como medio protector de la
persona humana y de la sociedad”.

1. Bl Cédigo Penal peruano, como muchos otros c6digos modernos, ini-
cia su contenido normativo con la regulacién en un Titulo Preliminar en el
que se ordenan, concentran y expresan los principios politicos y juridicos (no
solo penales) que presiden la actividad legislativa (al menos tedricamente) y la
interpretacién y aplicacién de los diversos libros, capitulos, secciones y titu-
los del ordenamiento juridico-penal y, en particular, de la legislacion positiva.

El legislador no ha tratado de agotar y abarcar el frondoso elenco de prin-
cipios juridicos y politicos que, dentro de un determinado contexto cultural, se
asigna al Derecho penal, pues dicha tarea escapa de sus fuerzas y sus concretas

178

N}



TITULO PRELIMINAR

|
=1

5

labores de regulacién. En realidad, lo que pretende es sintetizar y regular el
nucleo indisponible de las normas y principios rectores que desde la perspec-
tiva, especial visién del fenémeno punitivo y rol del Derecho penal en la socie-
dad, es indispensable e irrenunciable en un Estado de Derecho. Tampoco ha
tratado de dar un blindaje teérico y abstracto a su labor legislativa, dado que
esta obedece mas bien a las necesidades concretas de regulacién y porque la
ley penal no busca determinar condiciones ideales (perfectas) de actuacién,
sino solucionar y prevenir los conflictos sociales més graves: los delitos.

2. El Titulo Preliminar pretende regular una serie de pautas rectoras,
principios politicos, constitucionales y penales que desde una perspectiva his-
térica, cultural e ideolégica deben orientar la actividad legislativa y la praxis
judicial en el campo del Derecho publico, en concreto, el penal. Su relevancia
y origen no son exclusivamente juridico-penales. Son mds bien principios que
tienen una procedencia constitucional y, en algunos casos, verdaderos axiomas
politicos (v. gt., principio de legalidad) que buscan garantizar la libertad de
los ciudadanos, consagrar los lineamientos bésicos de imputacién que deben
tomarse en cuenta en todos los niveles del sistema penal (v. gr., principio de
responsabilidad por el hecho propio) o determinar las bases sobre las que se
construye el sistema de las consecuencias juridicas del delito (v. gr., principio
de proporcionalidad o principio de prohibicién de exceso).

No se trata de una simple exposicién de motivos, de una sana declara-
cién de intenciones o de una muestra de romanticismo penal. Por el contra-
rio, estamos ante verdaderas leyes (penales) ordinarias de cumplimiento obli-
gatorio y cuyo peso moral, politico y ético, en la medida en que fija las bases
del programa penal, es superior a cualquier norma de la Parte General, de la
Parte Especial o de la legislacion (penal) ajena al Cédigo Penal. Su conexién
directa con los valores y principios constitucionales y los pilares de un Estado
de Derecho hace de las normas del Titulo Preliminar verdaderas “normas
materiales de rango constitucional”.

Los preceptos del Titulo Preliminar constituyen normas programaticas y
de desarrollo a nivel legislativo, judicial y de ejecucion penal, que atraviesan
cada una de las instituciones, categorias y normas del Derecho penal sustan-
tivo y procesal. Inspiran e iluminan todo el sistema penal y no solo una parte
de él. Yerra quien piensa que su area de aplicacién se restringe al campo del
Derecho penal sustantivo. Su cobertura es tan amplia que alcanza a todos los
subsistemas del sistema penal.

3. Los principios y las normas del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
no se limitan a la descripcién de una manifestacién de intenciones juridicas o
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dogmaticas adecuadamente articuladas, sino que representan reglas de inter-
pretacién y aplicacién directa que involucran a todos los operadores del sistema
penal: legisladores, jueces, fiscales, policia, entre otros. No son mandatos —lo
que a primera vista puede creerse— que se dirigen a los operadores jurisdic-
cionales, sino que su utilidad y 4mbito de actuacién son mucho mas extensos:
imponen una serie de pautas, condicionamientos y lineas de actuaci6n, sobre
todo a quienes tienen en sus manos el desarrollo de la funcién legislativa; y
configuran en sus aspectos esenciales los delitos, penas y disposiciones pena-
les sobre los que se levantan las reglas de imputacién.

Asimismo, las normas del Titulo Preliminar desarrollan toda su fuerza
y vigor en el campo de la legislacién penal codificada, en la legislacion penal
especial, irradiando sus efectos a las Partes General y Especial del Codigo
Penal. Por Gltimo, su valor politico-juridico se extiende no solo al campo de la
actuacién judicial (proceso penal), sino que abarca la investigacién preliminar
y la misma fase de ejecucién de la pena, pasando, claro estd, por la etapa de
fijacién y determinacién de esta al momento de expedir una sentencia penal.

4. Las normas del Titulo Preliminar, mas que formar parte de las reglas
de la Parte general, presiden todas las pautas de valoracién, configuracion y
desarrollo del Derecho penal, recorriendo todos sus niveles. Su ubicacién no
solo es preferencial —abren la codificacién penal—, sino que estan por encima
(desde la perspectiva politico-juridica de las mismas normas de la Parte Gene-
ral), pues dirigen la proyeccién y desarrollo de todo el sistema penal en su
conjunto. De alli que se imponga en el terreno de la praxis penal y la activi-
dad legislativa el tender a una interpretacién sistematico-teleoldgica, segin
las normas constitucionales.

Incluso los mismos preceptos de la Parte General —y con mayor razén los
preceptos de la Parte Especial— deben ser interpretados de modo tal que sus
medios y resultados sean compatibles con las normas y principios del Titulo
Preliminar. En efecto, todas las normas penales (codificadas o no) deben com-
prenderse, en la determinacion de su sentido, en funcién de los principios ins-
piradores del Titulo Preliminar. Cobra aqui suma importancia y trascenden-
cia la interpretacién sistematica (entre normas del mismo sistema penal) y la
interpretacién teleolégica (vinculada a principios y valores del Derecho penal).

11. Sentido del articulo I del Titulo Preliminar

1. El articulo I del Titulo Preliminar del C6digo Penal se encarga de preci-
sar el sentido y la finalidad de la codificacién penal peruana y de delimitar los
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puntos orientadores y criterios normativo-valorativos sobre los que se levanta
y construye el sistemna penal. Las ideas de prevencidn, proteccién a la persona
y a la sociedad marcan el hilo conductor que determina los criterios que per-
miten edificar el Derecho penal peruano, ajustandolo a los patrones y exigen-
cias de un Estado de Derecho.

Sin embargo, pese a la referencia legal —aparentemente limitativa— de
que el articulo I del Titulo Preliminar solo tiene aplicacién en lo que atafie a
la legislacién penal codificada, tal como se desprende del tenor literal del pre-
cepto en mencién, que alude expresamente a “Este Codigo (...)", una interpre-
tacién amplia de base teleoldgico-sistematica debe comprender que las fina-
lidades preventivas que buscan proteger a la persona y a la sociedad irradian
y se extienden a la legislacién especial y, en general, a todas las disposiciones
penales, se encuentren o no codificadas.

2. Una de las consecuencias mas importantes en este ambito, desde el
punto de vista de una construcciéon normativa de indole judicial, legislativa o de
cualquier otro orden, es que se proscribe directamente que la legislacién penal
obedece a consideraciones distintas de las que no son de raigambre preven-
tiva o que fomentan la proteccién de la persona o la sociedad. Una disposicién
penal no preventiva, inutil, que no tiene eficacia social, dificilmente sera com-
patible con los patrones y test de constitucionalidad y razonabilidad vigentes.

La construccion legislativa, judicial o de ejecucién penal distinta de la pro-
clamada en el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Penal es ilegitima
e inconstitucional, dado que no se compadece de los principios y pautas valo-
rativas fijados taxativamente y con anterioridad.

3. El rico y amplio contenido del articulo del Titulo Preliminar debe ser
interpretado y comprendido en los siguientes términos.

1. La legislacién penal tiene (y debe tender hacia)
una funcién preventiva

1. Uno de los contenidos sobre los que hay acuerdo en la ciencia penal com-
parada es que la finalidad primordial del Derecho penal es prevenir la comi-
sién de delitos en la sociedad. Se persigue una efectiva funcién instrumental
que consiste en la proteccidn efectiva de bienes juridicos®.

(1)  Cfr. GARCiA-PaBLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. Introduccién, p. 273.
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2. La prevencién de delitos y la respectiva funcion protectora de bienes
juridicos indispensables para el libre desarrollo de la persona y la subsisten-
cia de la sociedad exigen no tanto acabar con el delito como mantenerlo, mas
bien, dentro de unos limites tolerables sujetos a un control estatal de inves-
tigacién y represién, castigar a los que lo comenten®. Prevencién no es sin6-
nimo de eliminacién, sino de evitacién o reducciéon de males.

La evitacién y reduccién de delitos no son tareas que solo le corresponden
desarrollar al Estado, a través del Derecho penal, sino a la comunidad en su
conjunto. Sin embargo, el deber de luchar contra el delito y la obligacién de
enfrentarlo, disefiando para ello una estrategia adecuada, recae primordialmente
sobre el Estado —aunque no precisamente en y a través del Derecho penal—
como tareas fundamentales, desde el momento en que aspira lograr el bien
comin y la paz social seleccionando una serie de instrumentos y mecanismos.

La evitacién de delitos no pasa por fomentar y expandir la presencia del
Derecho penal, ya sea creando delitos o agravando las penas. Como sefiala
Garcia-PaBros: “Mé4s Derecho penal no significa menos delito; mas leyes,
penas mds severas, mas policfas, mds cdrceles no significan menos criminali-
dad. La pena no convence, ni disuade o atemoriza. Refleja mas la impotencia,
el fracaso y la ausencia de soluciones que la conviccién y energias necesarias
para abordar los problemas sociales”®. Una adecuada estrategia preventiva
es aquella que incide en politicas de indole social, econémica o educativa con
el fin de luchar contra el delito, dado que si las causas del delito son estruc-
turales o econémicas, la mejor forma de contrarrestar a este es incidiendo en
dichas causas o colocando obstaculos con tal fin. La mejor politica criminal no
es propiamente la que recurre al Derecho penal, sino la que prescinde de él.
Por tanto, una prevencién adecuada y racional es la que privilegia otros con-
troles sociales o la politica social antes que el Derecho penal.

La prevencién supone buscar la disminucién de la cifra negra y aspira a la
persecucién del delito de manera integral, sin discriminar segtn la condicion
social, raza, sexo o religién de la persona. El Derecho penal no debe ser selec-
tivo —aunque materialmente lo es— persiguiendo y castigando a las personas
que pertenecen a los estratos sociales y econémicos mas bajos de la poblacion
y que son mas vulnerables al sistema penal. La ley penal se debe aplicar res-
petando escrupulosamente el principio de igualdad, y si se tiene que enfatizar
en la persecucién y castigo de un delito, sera sobre la base de la gravedad del

(2)  Cfr. Jescueck, H., Tratado de Derecho penal, p. 3.
(3)  GaRcia-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. Introduccién. Op. Cit., p. 273.
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hecho, las consecuencias sociales mas perjudiciales que se generen o, segtin se
trate, una criminalidad de sujetos y grupos poderosos®. Asimismo, no debe
fomentar la impunidad® y, en todo momento, buscara eliminar las lagunas
de punibilidad, siempre que existan un merecimiento y necesidad de pena.

El programa preventivo que el Estado desarrolla a través de las leyes pena-
les (normas, proceso y sanciones) no se dirige solo a quienes han infringido
mas de una vez las normas penales (delincuentes reincidentes y habituales),
sino a todos los ciudadanos. La prevencidn no se orienta tanto a evitar la rein-
cidencia como a evitar el delito®. El Derecho penal de un Estado de Derecho
busca, como meta fundamental, que los ciudadanos no cometan delitos”. El
control o la evitacién de la reincidencia es un fin preventivo que no configura
la esencia de las leyes penales®, a pesar de que existe una serie de medidas e
instrumentos penales con esta finalidad.

3. La prevencién no implica que el Estado y la sociedad pretendan, al
menos racionalmente, erradicar, eliminar y suprimir la comisién de delitos
dentro de la comunidad o en un contexto social determinado.

Dicha aspiracién, mas que un fin preventivo respaldado empiricamente,
es un anhelo idealista y ut6pico que termina alterando el sentido y la funcién
del Derecho penal en un Estado de Derecho, ademas de demostrar una igno-
rancia supina de parte de quien la sustenta. Prevencién no es igual que elimi-
nacién o destruccién del delito. El delito no es una enfermedad ni una pato-
logia que azota a la sociedad.

Asimismo, la prevencién incide no tanto sobre los delincuentes —enten-
dido en sentido peyorativo y estigmatizante—, sino mas bien en ciudadanos que
infringen las normas en una situacién y en un contexto determinados. Quie-
nes delinquen no son subhombres, personas disminuidas pertenecientes a una
escala zooldgica distinta al homo sapiens. Se trata mas bien de ciudadanos, de
personas de carne y hueso con los mismos derechos, carencias y limitaciones

(4)  Cfr. Gracia MARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la modernizaciin y expansién del Dervecho penal y
para la critica del discurso de resistencia, p. 69; SCHUNEMANN, B. “Del Derecho penal de la clase baja
al Derecho penal de la clase alta. ¢Un cambio de paradigma como exigencia moral?”. En: Temas
actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, p. 49 ss.

(5)  Cfr. Amsos, K., Impunidad y Derecho penal Internacional. Un estudio empirico dogmdtico sobre Colombia-
Bolivia-Perd-Chile-Argentina, passim.

(6)  Jescueck, H., Tratado de Derecho penal. Op. Cit., p. 3.

(7)  Cfr. Mir Pui, S., Derecho penal, p. 123.

(8) Cfr. CerEzo MR, J., “El tratamiento penal de los delincuentes habituales”. En: 110 aitos de la
Procuraduria General de la Repiblica de México, p. 67 ss.

E22



FINALIDAD DEL CODIGO PENAL § I

que nosotros. No son distintos, sino iguales a todos. La dignidad como per-
sona no la pierden por haber cometido el delito, por mas horrendo que sea.
La dignidad humana es anterior al hecho y subsiste a éL.

4. El contenido y los limites de la prevencién —como el sentido del Derecho
penal en general— derivan de una vision integral y del conjunto del fenémeno
estatal (teorfa del Estado)?, del respeto de los valores y principios constitucio-
nales, de las demandas de atencién a las necesidades sociales y a la adecuada
comprensién acerca de la tarea y funcién del Derecho penal y, en general, del
ordenamiento juridico dentro de la sociedad.

La prevencién eficaz del delito como fin de la pena descansa sobre dos
grandes bases: en primer lugar, exige que la tarea legislativa —y también Ja
actividad judicial— se erija sobre pardmetros cientificos, sobre una minima
base empirica que tome en cuenta los aportes de la Criminologia, Sociologia,
Psicologia y otras ramas afines que ayudan a determinar cuél es la influencia
y los efectos que han de esperarse como consecuencia del establecimiento o
imposicién de una sancién juridico-penal. La creacién de una pena o su apli-
cacién judicial no debe estar librada al azar, a la libre voluntad y a conside-
raciones personales. Debe reposar en criterios cientificos sélidos, fiables, que
garanticen la necesidad e idoneidad de los medios respecto a los fines que se
pretenden alcanzar. No hay una prevencién de buenas intenciones, de estima-
ciones personales o puramente teGrica. Se requiere un sustento idciico-empirico.

En segundo lugar, el sentido y los limites de la prevencién deben obtenerse
de las normas, principios y valores constitucionales vigentes en una sociedad
y en un contexto social determinado. La evitacién y reduccién de las diversas
formas de crimenes, especialmente las més graves, no se logran empleando
cualquier método, estrategia o mecanismo de disuasién. Necesariamente el
legislador y el juez penal deben tomar como punto central de referencia en
el desarrollo de su actividad, los valores y principios constitucionales y el res-
peto a la dignidad de la persona humana. La lucha contra el delito, indispen-
sable en un Estado de Derecho, solo se legitima si se respetan las pautas valo-
rativas, fijadas como limites, en la Constitucién y en los tratados de Derechos
Humanos. Prevencién si, pero no a cualquier precio.

(9)  Cfr. MaURACH, R. / GosseL, H., Derecho penal. Parte general. Tomo I, p. 104.

230

2

2

5

6

~



28

29

31

§3 I TITULO PRELIMINAR

2. La prevencion orientada a la proteccion de la persona.
El humanismo penal

El articulo I del Titulo Preliminar, en una formulacién legislativa vincu-
lada a los valores y principios constitucionales de nuestra Carta Politica, pres-
cribe que el Cédigo Penal —y en general toda nuestra legislacién positiva—
tiene por objeto la prevencion del delito como medio protector de la persona.
Se concretan asi, en sede del Derecho penal y la legislacién positiva, los prin-
cipios y el derrotero axiol6gico marcados por la Constitucién cuando reconoce
la primacia de la persona humana como fin de la sociedad y del Estado. No se
trata de una declaracién carente de sentido, ociosa o superflua, sino de una que
logre la necesaria armonizacién y compatibilidad de la legislacién penal con
los valores del ordenamiento juridico y las pautas rectoras de la Constitucion.

La orientacién de la prevencién y de los criterios utilitarios hacia criterios
valorativos y principistas permite establecer la vocacién humanista —al menos
en su base— de nuestra legislacién penal que reconduce todo el sistema penal
hacia el respeto y la valoracién positiva de la persona humana, situacién que
excluye, o al menos prohibe, cualquier instrumentalizacién o manipulacién
de la persona humana por el Derecho penal. De ello se deduce que la tinica
prevencién valida y que se mueve dentro de los pardmetros constitucionales
es la que respeta a la dignidad del ser humano. Cualquier prevencién que se
aleje del paradigma constitucional, fijado con claridad y de manera contun-
dente en el Titulo Preliminar, se revela como espurio e ilegitimo.

La prevencion orientada a la persona implica el reconocimiento del princi-
pio de humanidad en la creacién de delitos y penas, con las consecuencias que
de su establecimiento derivan: prohibicién de la pena de muerte y de la cadena
perpetua, prohibicién de penas inhumanas y del trato humano degradante y
prohibicién de tortura como medio para obtener la verdad y la confesién del
imputado”?. Desde el punto de vista penitenciario, la ejecucién de la pena
privativa de libertad debe buscar la no desocializacién del reo, no el empeo-
ramiento de su condicién personal si es que no esta en condiciones de lograr
su readaptacion a la sociedad. Si la pena no estd en condiciones de lograr un
mejor ser humano, no debe recrudecer los déficits de socializacion que tiene
el sujeto o colocar factores que determinen el delito.

La opcién humanista de la legislacion penal debe entenderse como una
inclinacién hacia el garantismo y la proteccién de los Derechos Humanos que

(10)  In extenso, CASTILLO ALVA, ]., Principios de Derecho penal, passim.
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marca una tendencia univoca y la pauta rectora del ordenamiento juridico, lo
que supone un limite a la potestad punitiva del Estado. La finalidad preventiva
del Derecho penal no debe obtenerse a cualquier costo y de cualquier forma.
La intervencién estatal en la esfera de los derechos y las libertades de los ciu-
dadanos ha de estar sometida a filtros constitucionales y debe partir del reco-
nocimiento de la calidad de persona de todo aquel que delinque.

La persona sometida a un proceso penal o a una investigacién prelimi-
nar no es un objeto o instrumento més de indagacién"'?. Es el sujeto procesal
mas importante en la medida en que es portador de un nucleo indisponible
de derechos que el Estado y sus funcionarios deben respetar.

Que el Derecho penal persiga un fin protector de la persona no significa 3

que los tnicos bienes juridicos que proteja sean los bienes juridicos individua-
les y/o personales y deje sin tutela los bienes juridicos supraindividuales". A
veces, la unica manera de asegurar el libre desarrollo de la personalidad, la
libertad y seguridad personal, y, en general, una reserva intangible de dere-
chos, es adelantando las barreras de proteccién, tutelando ambitos funciona-
les o bienes juridicos que garantizan mejores condiciones sociales, politicas o
econbmicas de existencia, y que por su configuracién trascienden y van mas
alla de las personas™®. Desde el momento en que la persona desarrolla su exis-
tencia en una sociedad organizada, desempefia determinados roles y satisface
sus necesidades, el Estado extiende la tutela a estas condiciones, pues permi-
ten el libre desarrollo de la personalidad y la realizacién personal.

La tnica prohibicién que deriva en este contexto es la ilegitimidad de
todo fendémeno y proceso criminalizador que instrumentaliza a la persona con
el fin de salvaguardar y proteger discutibles intereses colectivos que en nada
coadyuvan ni al desarrollo social ni a la realizacién personal. Si la persona es
un fin en si misma, deviene en inaceptable todo esfuerzo estatal que pretenda
instaurar un autoritarismo a través de los delitos y de las penas o que no tome
en cuenta a la persona humana en la configuracion de los principios y cate-
gorias juridico-penales.

El ordenamiento juridico —y en particular el Derecho penal—se hace por y
para la persona. Los intereses sociales y las demandas colectivas de criminalizacién

(11) Cfr. RoxiN, C., La evolucién de la politica criminal, el Derecho penal y el proceso penal, p. 156.

(12) Cfr. Corcoy Bipasoro, M., Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales supraindividuales,
passin.

(13)  GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansién del Derecho penal y para
la critica del discurso de resistencia. Op. Cit., pp. 57 y 62.
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y de mayor rigor punitivo deben armonizarse y encontrar un justo y adecuado
equilibrio con el afianzamiento de la persona humana como centro de referen-
cia y orientacién final. Una politica criminal racional y humana debe valorar
cuéles pueden ser los efectos e incidencias de una determinada clase de pena
o de su especifica cantidad en la vida y en el desarrollo de una persona, con-
trolando sus consecuencias nocivas y efectos devastadores.

El Derecho penal no solo limita la libertad de los ciudadanos a fin de
garantizar la defensa social o la seguridad en los contactos sociales, sino que
crea y fomenta también espacios de libertad entre los ciudadanos™®. A la vez
que previene, castiga y lirnita comportamientos, genera y asegura ambitos de
actuacién que no pueden ser rebasados por la autoridad estatal.

La exigencia de respeto a la dignidad de la persona humana y el princi-
pio de humanidad influyen y configuran una especial imagen de los elemen-
tos conceptuales del Derecho penal, como el delito, el delincuente y la pena.

A partir del respeto a la dignidad de la persona humana, el delito no debe
ser entendido como una patologia, enfermedad, lacra o epidemia social, o como
un cuerpo extrafio a erradicar de la sociedad, en cuanto solo produce dafios y
altera la paz social®™. Tampoco debe ser contemplado como consecuencia de
una libertad mal empleada o como producto exclusivo de una decisién y volun-
tad incondicionalmente libres, en donde el tinico responsable es el sujeto que
delinque. Una visién de esta indole no solo contradice y se opone a los criterios

(14) Cfr. ManTovaNy, F., Diritto Pénale, p. 21, RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, 5/1, p. 137: “Un
Estado de Derecho debe proteger al individuo no solo mediante el Derecho penal, sino también
del Derecho penal”; Jescurck, H., Tratado de Derecho penal. Op. Cit., p. 3: “El Derecho penal debe
al mismo tiempo, rechazando la violencia o la arbitrariedad, procurar al individuo un espacio en
el que pueda decidir libremente y realizar sus resoluciones conforme a su propio criterio. Por eso,
el Derecho penal no solo restringe la libertad, sino que también la crea”; Diez riporLEs, J., E/
Derecho penal ante el sexo. Limites, criterios de concrecion y contenido del Derecho penal sexual, p. 84, quien,
refiriéndose al principio de fragmentariedad, sefiala: “Se trata, sin mas ni menos, que de concebir
al Derecho penal no como limitador de la libertad personal, sino como su garante, uno de los
medios sociales para hacerla posible”; FEyoo SANCHEzZ, B., E/ injusto penal y su prevencion ante el nuevo
Cédigo Penal de 1995, p. 70, cuando sostiene: “[Lla imputacién penal cobra, asi, legitimidad porque
desempefia una funcién en la sociedad de las libertades y crea libertad”.

(15) GoppINGER, H., Criminologia, p. 151, recuerda que: “(..) una confusion de la categoria enfermedad
con las categorias deontolégicas de las normas del Derecho penal, o incluso una equiparacién de
las mismas, tendria como consecuencia, en dltima instancia, que cada legislador pudiera crear a
discrecién nuevas enfermedades y enfermos, mediante la implantacién de nuevas normas, y que, a
la inversa, personas consideradas hasta ahora como enfermas, se convertirian en ‘sanas’ mediante la
supresién de tipos penales”. Como recuerda Lorez-REY Y ARROYO, M., Criminologia, p. 93, el error
de esta postura radica en pensar que un concepto médico-clinico puede aplicarse, sin mds, a los
hechos sociales.
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cientificos y criminolégicos imperantes en la actualidad, sino que supone
una visién ingenua del hombre y de su dignidad. Lo correcto es entender el
delito como un problema social y comunitario que surge ez la comunidad y
debe resolverse por la comunidad®®. No se trata de algo ajeno a la sociedad,
sino que forma parte de ella de modo permanente, independientemente de la
forma histérica en que se organice la convivencia. El delito, mas que una pato-
logia 0 una enfermedad, es necesario para confirmar y establecer el respeto y
la confianza en el Derecho y las normas que componen la estructura de una
sociedad democratica. El delito es una manifestacion inequivoca de la imper-
feccién de la persona y de las causas sociales que la promueven, recordando-
nos que vivimos en una sociedad de hombres y no de angeles. No se trata de
una enfermedad o epidemia —toda vez que constituye un fenémeno insepara-
ble e inherente a toda organizacién social— que no puede extirparse y que la
sociedad debe asumir y tratar de resolver o, por lo menos, controlar. Ubi socze-
tas, un crimen. El crimen no es solo un acontecimiento individual que se deba
exclusivamente a la voluntad libre del hombre o responda a una causa. En la
realidad, el delito es consecuencia de la interaccién de una serie de factores
tanto personales como sociales, cuya primacia no puede efectuarse sin el ana-
lisis del caso concreto"”, como, por ejemplo, los desajustes en la socializacién,
los déficit educativos, las limitaciones psiquicas, la desigual distribucién de
la riqueza, la diferencia de oportunidades, la recesién, una defectuosa poli-
tica econémica, las bajas remuneraciones, el desempleo, la falta de asistencia
social, etc. El delito no solo es producto de una libertad mal ejercida o una
decisién libre en el sentido de no coaccién, sino que en él concurre una inne-
gable corresponsabilidad de la sociedad y el Estado™ junto a la del individuo.

Una politica criminal humanista y, por tanto, respetuosa de la dignidad
de la persona, que considera al delito como un problema social y humano, ha
de comprender que este como problema social no puede erradicarse™, sino
que solo se puede aspirar a controlarlo. En tal sentido, como apunta GARcia-
PaBLos: “Proponer, pues, la total erradicacion del crimen de la faz de la tierra,
es una ilegitima y peligrosa quimera cuyos elevados costes no debe asumir

(16) Ctr. GaRCia-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de criminologia, p. 99.

(17) Ibidem, p. 104.

(18) Cfr. MAtHOFERM, W., “Principios de una democracia en libertad”: En: Manual de Derecho Constit-
cional, 6/175, p. 316.

(19) Cfr. Roxin, C., “Problemas actuales de politica criminal”. En: 100 aios de la Procuraduria General
de la Repitblica, p. 104: “En todas las sociedades existird siempre una cierta medida de delincuencia;
asi como las enfermedades y malformaciones, son inevitables, existirin en todos los tiempos hom-
bres cuya deficiencia intelectual o estructuras de caricter psicopatico hacen imposible su integra-
cién social y por eso terminarén delinquiendo. Esto no se podré evitar jamés”.
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una sociedad sana y libre, ni siquiera en nombre de una mal entendida uto-
pia®. Una politica criminal humana, inteligente y realista debe buscar no la
eliminacién o extirpacién del delito, sino que, aprendiendo a convivir con ély
a soportar sus efectos, debe orientar su lucha a remover las causas que lo pro-
mueven, ademas de someterlo al control social formal y al aparato de justi-
cia penal®. Ello supone en buena cuenta entender de una vez por todas que
el delito, mas que un problema juridico, y por tanto formal, es un problema
social y humano que debe mantenerse dentro de ciertos limites razonables, y
cuyo control no solo significa la disminucién de la tasa de criminalidad, sino
sobre todo el sometimiento de los delitos a la administracién de justicia penal
para su esclarecimiento desapasionado e imparcial.

La concepci6n acerca del delincuente también se ve afectada por la influen-
cia del principio que proclama el respeto a la dignidad de la persona humana.
En efecto, quien delinque no debe ser visto como un ser humano “anormal”,
distinto de los demas, inferior o como si no fuera un ser humano. Dicha ima-
gen resulta degradante y conduce a respuestas desproporcionadas e injustas,
pues convierte al autor de un delito en chivo expiatorio de las iras y frustra-
ciones colectivas®. El principio de humanidad impide contemplar al ciuda-
dano que infringe las normas penales como un ser extrafio al cuerpo social,
o como si fuera un enemigo de la sociedad a la que perturba y hace dafio®.
Quien comete un delito no se convierte en anormal, mas atn si hay muchos
“anormales” que no delinquen y muchas personas normales que si lo hacen.
Por ello, resulta criticable la equiparacién del delincuente con la de un ser
humano con déficit psiquicos o con una desviacién moral.

Asimismo, es contraria a la dignidad del ser humano la divisién que se
hace de los hombres, catalogandolos como buenos y malos, hecho que coincide
con la imagen de los ciudadanos que delinquen y los que no lo hacen. Resulta
opuesto al principio de igualdad el clasificar a los hombres segin una dudosa
escala moral o en base a la diferencia que media entre los que delinquen y los
que respetan la norma, generando una lamentable brecha estigmatizante. El

(20) Cf. GARCia-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de criminologia. Op. Cit., p. 100.

(21) En sentido semejante, JESCHECK, H., Tratado de Derecho penal. Op. Cit., p. 2 ss., cuando sostiene que
la seguridad general que sea promovida por el Derecho penal: “No es una situacién en la que no se
cometa ningin delito, pero si una en la que la criminalidad se mantiene dentro de ciertos limites
y se halla controlada por el Estado, en el sentido de que los delitos cometidos son aclarados en alto
porcentaje y se persiguen sin discriminacién de la persona”

(22) Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de criminologia. Op. Cit., p. 105.

(23) Cfr. Ruiz VaDpILLo, E., El Derecho penal sustantivo y el proceso penal. Garantias constitucionales basicas en
la realizacién de la justicia, p. 99.
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respeto al principio de la dignidad de la persona humana no permite el esta-
blecimiento de un abismo insalvable entre los seres humanos en cuanto al tra-
tamiento juridico y su condicién valorativa. Quien delinque no debe ser visto
como alguien distinto ni ser tratado como si lo fuera. La dignidad de la persona
humana decreta la vigencia incondicional del principio de igualdad. El delito y
el crimen, por mas grave que sean, no hacen perder bajo ninguna circunstan-
cia la condicién de ser humano, mas aun si la dignidad en su sentido genuino
se adquiere con la concepcién y se extiende incluso més alla de la muerte®?.

El que infringe las normas penales por ese solo hecho no se convierte en un
ser indigno y pierde su valor. El delito no contradice ni aniquila la dignidad de
la persona humana, sino que es expresion de las limitaciones éticas del hombre
y de la desigualdad social, signos irrefutables e inconfundibles de la humani-
dad. Si bien el delito como un acto perturbador de la paz de la comunidad da
lugar a un juicio social y ético de demérito o de reproche, no por ello se debe
entender que, en lo personal, se tiene mayor dignidad, puesto que todos los
hombres somos iguales, y todos, sin excepcién, alguna vez hemos delinquido.
El demérito y el delito no hacen a la persona menos valiosa ni extinguen su
dignidad. Creemos que si el postulado de la dignidad de la persona humana
hace comprender y tolerar las imperfecciones e insuficiencias del ser humano,
con mayor razén obliga, por un lado, a ser compasivo con el infractor de la
ley, pues se trata de un ser humano como nosotros y, por el otro, impone el
ser solidario, pues el delito no es un problema individual, sino social.

Por tltimo, la pena ve tefiida su naturaleza y finalidad, como consecuencia
de una especial concepcién de la dignidad de la persona humana y, en concreto,
del principio de humanidad. Asi, por ejemplo, se considera que la pena es un
mal necesario para la sociedad y el individuo que lo sufre por cuanto supone la
imposicién de una sancién negativa que limita o aniquila de manera drastica
los derechos y bienes juridicos mas importantes de los ciudadanos. La natura-
leza de mal de la pena se mantiene a pesar de que con ella se busque proteger
a la sociedad o se aspire a favorecer el bien comtn. La pena es un mal no solo
para el que lo sufre, sino para quien lo irroga. No solo quien delinque sufre la
privacién o restriccion de bienes juridicos, también el Estado asume grandes
cargas, como el establecer tribunales, construir prisiones, alimentar reclusos,
pagar al personal penitenciario, etc.””. En la determinacién de la pena como

(24) Por todos, Benpa, E., “Dignidad humana y derechos de la personalidad”. En: Manual de Derecho
Constitucional, 419, p. 121.

(25) Algunos autores hacen de esta cuestién una caracteristica independiente; véase FERNANDEZ
CARRASQUILLA, J., Derecho penal fundamental, p. 414, quien precisa como nota de la pena el ser costosa.
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mal, el punto de vista decisivo es el del Derecho, para quien la pena es siem-
pre la limitacién de algo valioso, independientemente del punto de vista del
delincuente, quien hasta podria verla como un beneficio®. La pena es un mal
para la sociedad porque ella ve cémo se le priva de una serie de derechos o
bienes a uno de sus miembros. Ella no puede estar feliz por este hecho. Solo
asi tiene sentido la consideracién de la pena como una amarga necesidad social.

La pena no puede servir para alcanzar una meta que vaya mds alld del
respeto por la dignidad de la persona humana. Por tanto, este principio pros-
cribe la instrumentalizacién o la cosificacion de la persona y su dignidad por
parte del Derecho penal, por més que sirviera para alcanzar determinados
fines sociales, como la conservacién de otros valores del orden juridico, v. gr.
la seguridad nacional®”. La experiencia histérica ha demostrado que el hom-
bre no puede ser reducido a la condicién de objeto de un ente colectivo®®. En
este sentido, la dignidad humana se ha convertido en una premisa antropolé-
gica del Estado constitucional, constituye una garantia del statu quo democra-
tico y, en consecuencia, es un punto de no retorno en el estadio de desarrollo
de la civilizacién humana (HABERLE)®”. La pena es incompatible con fines pre-
ventivos puros, y mas atn si supone la aplicacién del terror penal a través de
un afianzamiento del temor y el miedo al castigo. Solo combinando los crite-
rios preventivos con las exigencias de justicia se logra justificar la pena, tanto
ante la sociedad como ante el individuo mismo.

La dignidad de la persona humana no es compatible con la instrumenta-
lizacién y empleo de la pena dirigida a imponer una nueva escala de valores
o una determinada ideologfa por medio del tratamiento terapéutico y bajo el
pretexto de la resocializacion. La pena no debe pretender cambiar la escala de
valores de los ciudadanos porque no es el instrumento legitimo ni idéneo, para
tal fin, tampoco debe buscar modificar la conciencia de los condenados, pues
ello no solo implicarfa una inconstitucional intromisién en la esfera intima de
los ciudadanos, sino también un flagrante atentado contra el pluralismo juri-
dico y social, indispensable en una sociedad democratica.

(26) La pena no pierde su calidad de tal aun cuando una persona comete un delito para lograr obtener
un beneficio de la cércel, como comida o un lugar donde dormir. Como apunta SOLER, S., Derecho
penal argentino, p. 363: “[Lla pena sigue siendo un mal porque el Derecho valora més la libertad que
el propio bienestar”.

(27) Cfr. Lanpa Arrovo, C., “Dignidad de la persona humana”. En: Ius Et Veritas, p. 17.

(28) Cfr. Benpa, E., “Dignidad humana y derechos de la personalidad”. Op. Cir., p. 124; Zivr, H.
Introduccién a la politica criminal, 4/15, p. 40.

(29) Apud. Lanpa Arrovo, C., “Dignidad de la persona humana”. Op. Cir., p. 14.
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Una pena es humana cuando no agrava el conflicto y el drama creados 46
por el delito al convertir al autor en una nueva victima, aunque esta vez ya no
de un tercero, sino del propio Estado y de la sociedad. Una pena es humana
cuando no desocializa, no impide una reconciliacién del infractor con el Dere-
cho y la sociedad, ni impone males crueles en abierta desproporcién con la

gravedad del hecho.

3. La prevencién orientada a la proteccién de la sociedad.
La defensa social

La prevencién solo tiene sentido en la medida en que sirva para prote- 4
ger los bienes juridicos de una sociedad determinada. No se previene por pre-
venir o por el simple hecho de evitar algo. Se previene para proteger intere-
ses valiosos y de indiscutible estimacién social. Ello se relaciona con la finali-
dad dltima del Derecho penal: el proteger a la sociedad y los bienes juridicos.

La finalidad del Derecho penal no es realizar el bien comtn, lograr que 4s
las relaciones sociales sean justas y equitativas, o que se respete un determi-
nado orden ético —de las mayorias o de las minorfas—, una ideologia politica
o algin modelo de gobierno. Su fin es mas modesto y limitado, solo trata de
proteger bienes juridicos o fomentar la confianza en las normas con el fin de
contribuir a la paz social. Los objetivos sociales y estatales de bien comtn, esta-
bilidad, seguridad juridica y de desarrollo econémico no pueden ser alcanza-
dos por el Derecho penal, sino a través de otros medios, estrategias y meca-
nismos sociales, distintos a los recursos aflictivos del Derecho penal. La pena,
por ser un mal, no puede ayudar —al menos de modo principal— al desarrollo
social y a una configuracion mas justa de las relaciones humanas. El Derecho
penal, y en particular la pena, no debe ser visto como una forma de promo-
cién y de desarrollo social.

La llamada lucha contra el delito —que supone la idea de un enemigo o, 4
por lo menos, de un antagonista— implica el reconocimiento de que esa lucha
tiene sentido en la medida en que se busca defender o hacer prevalecer algo,
que en materia del Derecho penal no es otra que la proteccién de la sociedad.

La idea de proteccion a la sociedad exige una necesaria aclaracion y pre- so
cisién. En primer lugar, la proteccién de la comunidad, de sus valores basicos
y sus condiciones elementales de existencia se manifiesta basicamente desde
el Derecho penal, pero no se limita ni se restringe a él, sino que compromete
otros controles juridicos de naturaleza formal y otros mecanismos del control
social de la conducta. El proteger a la sociedad del delito no es una tarea que
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solo debe asumir el Derecho penal y, en general, el orden juridico. Bs una exi-
gencia que involucra al Estado y a toda la sociedad a través de una serie de
politicas y orientaciones de naturaleza politica, econémica, educativa, cultural,
etc. Si bien el Derecho penal es el medio mas duro y aflictivo en la lucha con-
tra el delito, no es el inico mecanismo para proteger a la sociedad y, a veces,
tampoco el mas idéneo y adecuado. Para contrarrestar y evitar la conducta
desviada (entre ellas el delito), el Estado tiene una serie de recursos y medidas
distintas, incluso mds eficaces que el Derecho penal.

En segundo lugar, la proteccién que el Derecho penal ejerce sobre la comu-
nidad social no es directa ni inmediata. Se realiza a través de la proteccién de
bienes juridicos, las unidades funcionales de valor y las condiciones de existencia
social e individual. El Derecho penal no protege a la sociedad en sentido gené-
rico, sino a los bienes, intereses y valores, sin los cuales serfa imposible lograr
la paz social y una convivencia humana pacifica. La tantas veces aludida pro-
teccién de la sociedad a través del Derecho penal solo se produce de manera
limitada y restringida. Por imperio de los principios de intervencién minima
y de fragmentariedad no se protege cualquier bien juridico ni cualquier inte-
rés social, sino los mas importantes y esenciales. Pero hay mas: solo se casti-
gan los ataques y las agresiones (activas u omisivas) mas graves que afectan o
ponen en peligro los bienes juridicos. Se enfatiza que, mas alla de privilegiar
la tutela absoluta e indiscriminada de los bienes juridicos, se debe reparar en
las circunstancias del delito, modos y formas de ataque (modos de comisién),
medios empleados o especiales condiciones subjetivas del agente. El principio
de fragmentariedad indica que no todo bien juridico es protegido por el Dere-
cho penal como que no todo bien juridico-penal es tutelado —al menos en la
mayor parte de casos— de manera absoluta e irrestricta.

La proteccién de la sociedad no se limita a la tutela de bienes juridicos
individuales. El humanismo penal no implica la exclusiva protecciéon de inte-
reses de caracter personal. También encuentran proteccién y acogida los bie-
nes juridicos colectivos o supraindividuales, sin los cuales muchas veces seria
imposible el desenvolvimiento y desarrollo de la persona y sus intereses vita-
les. Los bienes juridicos colectivos permiten un mejor afianzamiento y protec-
cién de los bienes juridicos personales, garantizando una tutela anticipada y
previniendo dafios futuros. Sin embargo, su configuracion penal debe cumplir
—mds que en ningdn otro campo— con las exigencias del principio de inter-
vencién minima y con los pardmetros de merecimiento y necesidad de pena.

La correcta y necesaria armonizacién de los intereses sociales e individuales
como via de proteccién de la sociedad por parte del Derecho penal excluye de
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cualquier tutela en este 4mbito a los bienes juridicos que obstaculizan el libre
desarrollo de la personalidad o que se oponen (impiden) a un mejor desenvolvi-
miento de la dignidad de la persona humana.

II1. Consecuencias del articulo I del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal

El contenido principal que sugiere el articulo I del Titulo Preliminar ori-
gina una serie de consecuencias a manera de prohibiciones. Las mds impor-
tantes son las siguientes.

1. Se desearia la retribucién como tnico y exclusivo fin de la pena

Cuando el Cédigo Penal peruano consagra que la legislacion penal “tiene
por objeto la prevencién de delitos como medio protector de la persona y de
la sociedad” deja un amplio margen y campo para construir la finalidad pre-
ventiva de la pena, ya sea sobre la base de la prevencion general (positiva o
negativa) o desde la dptica de la prevencién especial. EI Cédigo, de manera
expresa, no se pronuncia a favor de una variante de la prevencién del delito.
De manera prudente, racional y equilibrada no toma partido por alguna de
ellas. Ello permite una elaboracién jurisprudencial y dogmética de ancha base,
respetuosa del pluralismo cultural y de los condicionamientos culturales y
valorativos de los que partirfa el intérprete, siempre —claro estdi— que dicha
visién no discrepe ni se oponga a los principios constitucionales sobre los que
se levanta un Estado de Derecho.

Si bien la legislacién penal peruana de manera clara toma partido por los
criterios preventivos, no esta sujeto a discusion el que el Cédigo Penal quiera
excluir cualquier planteamiento que pretenda asumir —de manera dnica y
excluyente— la concepcién retributiva o absoluta de la pena como misién del
Derecho penal. Si alguna fuerza legal y argumentativa despliega el articulo I
del Titulo Preliminar es la de descartar como tnica finalidad del Cédigo Penal
—y en general de la legislacién penal— la retribucién o la aspiracién absoluta
de realizar la idea de justicia metafisica. Desde el momento en que los princi-
pios inspiradores de toda la legislacién penal proclaman la necesidad de que
las disposiciones penales se orienten a la prevencién, se descarta cualquier fin,
funcién o cometido exclusivamente retributivo.

Una tesis como la descrita recuerda que la prevencién es un fin legitimante
e irrenunciable de todo el sistema penal en cualquiera de sus vertientes: gene-
ral o especial, lo que el legislador y el juez deben valorar en todo momento.
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No es compatible con las bases del sistema mantener una posicién a favor de
un retribucionismo puro que busca realizar a toda costa los ideales de justi-
cia, sin atender las necesidades sociales y las exigencias de proteccién eficaz
de bienes juridicos.

Sin embargo, ello no implica que no pueda construirse la misién del Dere-
cho penal y la teoria de la pena articulando los criterios preventivos y los plan-
teamientos retributivos (teoria ecléctica de la pena), conjugando asi parame-
tros de justicia y consideraciones de conveniencia y utilidad.

El hecho de que la norma penal establezca que la legislacion penal tiene
como objeto la prevencién de delitos no supone que la Gnica construccion o
elaboracién posible en el seno de un Derecho penal en un Estado de Derecho
sea la que se levanta sobre bases exclusivamente utilitarias. También [a retri-
bucién —desde el momento en que no se encuentra expresamente prohibida—
puede amparar la elaboracién de las bases legitimantes del sistema penal, tanto
desde la perspectiva de lege ferenda como de la perspectiva de lege lata. En rea-
lidad, lo dnico que excluye la norma penal es determinar los fines y el objeto
de la legislacién penal sobre un eje exclusivamente retributivo, sin tomar en
cuenta las valoraciones preventivas.

2. Las leyes penales no pueden tener un cardcter pura
y exclusivamente simbélico

Otra de las consecuencias derivada del reconocimiento de la prevencion
como objeto de la codificacion (legislacién) penal es la proscripcién de la funcién
puramente simboélica de las normas penales y, en general, del sistema penal,
que termina por socavar la verdadera funcién de la legislacién punitiva, la fun-
cién instrumental o de la efectiva proteccién de bienes juridicos a través del
efecto disuasorio que ejerce en los ciudadanos y en los potenciales infractores.

La funcién simbdlica de las normas penales se caracteriza por la basqueda
de efectos tranquilizadores de modo momentaneo o coyuntural en la pobla-
cién, generando una sensacién muchas veces irreal de seguridad, provocada por
una actitud politica mediatica que pretende lograr réditos electorales, media-
tos o inmediatos, o un reflejo en las encuestas al mostrar una accién atenta y
decidida®”. Las leyes penales son utilizadas como mero vehiculo politico de
calculo electoral y de beneficios inmediatos: de autocomplacencia y satisfaccién

(30) Cfr Suva SANCHEZ, J., Aproximacidn al Derecho penal contempordneo, passim.
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por parte de los politicos de turno y de confianza y tranquilidad en los ciu-
dadanos electores®?.

Si bien nadie puede discutir seriamente que el Derecho penal desempeiia,
formal y materialmente, una funcién simbdlica en la medida en que posee un
mensaje y una comunicacién en la sociedad®?, las objeciones surgen cuando
se exacerba, pervierte e instrumentaliza el papel que cumple en la sociedad al
buscar inicamente un impacto social, la aprobacién estadistica de la opinién
publica y un efecto narcotizante que hace olvidar su real y verdadera proble-
matica. Bs comin que las normas penales camplan exclusivamente un papel
simbélico en determinadas formas de delincuencia, v. gr., en el trafico de dro-
gas, terrorismo, criminalidad organizada; o en periodos de convulsion social
y cambios sociales, v. gr., inflacién, agitacién politica, etc., sin que haya una
eficacia adecuada y el necesario respeto a los principios y valores constitucio-
nales. Hay una contradiccién entre los fines que el legislador debe perseguir
y los que efectivamente persigue.

El Derecho penal puramente simbélico cumple un papel patolégico, pet-
verso® y sedante en la sociedad, pues se preocupa mds por tranquilizar las con-
ciencias que por resolver los problemas y retos que la criminalidad demanda.
Se trata de normas que, lejos de proteger bienes juridicos, utiliza el miedo al
delito, manipula la sensacién de inseguridad e impone, como correlato, penas
que en su monto, caracterfsticas y naturaleza son absolutamente despropor-
cionales y exageradas.
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Madrid, 2002; S1va SANCHEZ, Jesus-Maria, Aproximacion al Derecho penal con-
tempordneo. Bosch, Barcelona, 1992; SOLER, Sebastian, Derecho penal argen-
tino. 3% edicién. 8% reimpresion. Tomo II. TEA, Buenos Aires, 1978; ZIPF,
Heinz, Introduccion a la politica criminal. Traduccion de Miguel [ZQUIERDO
Macias-Picavea. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1979.
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I. Introduccién

En un Estado Constitucional —donde impera el sistema romano germa-
nico— el principio de legalidad constituye, si no el mas, uno de los pilares o
piedra angular mds importante del Derecho en general y del Derecho penal
en particular, pues su fin y funcién son la creacion (Schaffung)® y garantizaciin
(Gewdibrleistung)® de la libertad juridica (vechtliche Freiheit). Por eso, el princi-
pio de legalidad exige al Estado proteger a la sociedad no solo con el Dere-
cho penal, sino también del Derecho penal®. A partir de dicha exigencia, el
Estado tiene una doble obligacién: por un lado, llevar adelante una politica
criminal con estrategias e instrumentos eficaces para prevenir el delito® y, por
otro, someter su actividad punitiva a estandares de racionalidad objetiva que
se encuentran en la Constitucion y la ley®. Con ello, el principio de legalidad
penal no solo es el instrumento juridico méds importante que tiene el ciuda-
dano para proteger su libertad frente a la arbitrariedad del Estado, sino tam-
bién constituye el mecanismo més democrético que tiene el Estado para pro-
teger la libertad mediante la creacién de delitos y penas.

Por tales consideraciones, el principio de legalidad es el enunciado mas
inexorable de los que articulan el Derecho penal de un Estado Democratico-
Constitucional que consagra la libertad y la dignidad humana como valores
superiores del sistema juridico-politico. He ahi que no les falta razén a quie-
nes sostienen que el principio de legalidad, desde su incorporacién al Dere-
cho penal por FEUERBACH® hasta la actualidad, constituye la plataforma mas
s6lida de todas las instituciones juridicas que crean y protegen la libertad, pues
su vigencia es sinénimo de libertad y autorrealizacién, ya que posibilita a los
ciudadanos desarrollar todas sus potencialidades humanas. Por el contrario,

(1) Sobre dicha problematica cfr., HeGEL, G., Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 29, p. 80;
Pawrix, M., Das unerlaubte Verbalten beim Berrug, pp. 5 ss., EL MIsMO. InDret 4 (2015), p. 3; SALAZAR
SANcHEz, N., “El principio de legalidad en el Estado democrético de derecho”, p. 450.

(2)  Sobre la funcién garantizadora del principio de legalidad vide Scumrrz, R., “§ 1”. En: Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Nm. 8.

(3) Al respecto, vide Roxin, C., AT I, 4% edicién, § 5, Rn. 1.

(4)  Jescueck, H. / WEiGEND, T., Lebrbuch des Strafrechts, § 1/1, p. 2; RoxiN, C., AT I, 4% edicién, § S,
Rn. 1.

(5) RENGIER, R. AT, 4* edicidn, § 4, Nm. 1; RoxiN, C. AT I, 4. edicién, § 5, Rn. 1.

(6)  Cfr. Vox FEUERBACH, P., Lebrbuch, § 24. El principio nullum crimen, nulla poena sine lege tavo un largo
proceso de gestacién que comenzé en la Filosofia de la Ilustracién, pues autores como ROUSSEAU
y MONTESQUIEU, con la finalidad de debilitar las bases del viejo Régimen, gestaron los primeros
postulados sobre el “contrato social”, el principio de “divisién de poderes”, de las ideas de libertad,
igualdad y fraternidad, etc. Una explicacién detallada en la literatura alemana sobre la evolucién
del principio de legalidad se encuentra en DANNECKER, G., Das intertemporale Strafrecht, p. 27 ss.;
KREY, V., Keine Strafe ohne Gesetz, p. 3 ss.; SCHREIBER, H., Gesetz und Richter, p. 17 ss.
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la violacién, cualquier fisura o relajamiento del principio de legalidad no solo
implica el directo e inmediato aniquilamiento de la libertad y de los derechos
fundamentales, sino también la inexistencia del propio Estado.

Como se vera infra, el principio de legalidad pertenece a todo el ordena-
miento juridico y, por lo tanto, vincula a jueces, fiscales, parlamentarios y todos
aquellos funcionarios que tienen competencia de dar o aplicar la ley”. A dife-
rencia de lo que ocurre en el sistema anglosajon (donde la tradicién juridica y
la jurisprudencia son las que establecen las pautas de lo permitido y lo prohi-
bido®), en el sistema juridico eurocontinental la ley es la principal fuente de
Derecho en cualquier disciplina o rama del ordenamiento juridico®. Dicho
en otros términos, en nuestro sistema juridico, la ley es la Gnica fuente vincu-
lante de jueces, fiscales, politicos y ciudadanos. La jurisprudencia, la costum-
bre, la doctrina, los principios generales, etc., no vinculan a las personas ni a
las instituciones y, por tanto, no pueden ser fuentes creadoras de Derecho®”.
A diferencia de estas ultimas —que tienen un rol complementario en la inter-
pretaci6n de los institutos juridicos—, la ley es fuente primaria, principal y, por
lo tanto, vinculante en todos los niveles del ordenamiento juridico.

Pero es en el Derecho penal donde el principio de legalidad cobra super-
lativa importancia. La razén de ello estriba en que la puesta en marcha de
la politica criminal punitiva tiene como contrapartida la restriccién de dere-
chos fundamentales. Si bien es indudable que la calificacion de determinadas
conductas como prohibidas mediante la creacién racional de tipos penales (o
a través de la agravacién de penas) crea y protege la libertad juridica de la

(7) Al respecto, cfr. Ortiz DE UrBiNa, I. En: KupticH / MonTieL / ScHUHR (Hrsg.). Geserzlichkeit
und Strafrecht, p. 87 ss.; Scumrrz, R., “§ 17. Op. Cit., Nm. 5. En la jurisprudencia nacional, esta
tesis ha sido aceptada por el Tribunal Constitucional. Al respecto cfr.: Exp. N° 010-2002-A1/
TC; Bxp. 0012-2006-PI/TC; Exp. N° 086/46/2005-PHC/TC; Exp. N° 22/89/2005-PHC/TC,
Exp. N° 088/86/2006-PHC/TC; Exp. N° 50/07/2005-PHC/TC; Exp. N° 72/19/2006-PHC/TC;
Bxp. N° 15/68/2007-PHC/TC; Exp. N° 58/15/2005-PHC/TC; Exp. N° 27/58/2004-HC/TC,
Bxp. N° 23/05/2004-HC/TC; Exp. N° 87/80/2005-PHC/TC; Exp. N¢ 082/64/2006-HC/TC,;
Bxp. N° 037/01/2007-PHC/TC; Exp. N° 083/77/2005- PHC/TC; Exp. N° 18/05/2005-HC/TC;
Exp. N° 082/64/2006-HC/TC.

(8) HernANnDEZ Diaz, C., “La costumbre como fuente del Derecho”, p. 146.

(9) Ibidem, p. 146 ss.

(10) Debemos precisar que nosotros no negamos que la jurisprudencia, la costumbre, los principios
generales y la doctrina son fuentes del Derecho penal. Lo que afirmamos es que estas fuentes aludi-
das no obligan al legislador a crear delitos y penas, al juez a condenar o absolver a una persona, y al
ciudadano a adecuar su conducta. En el Derecho penal Ja jurisprudencia, los principios generales,
el Derecho consuetudinario y la doctrina sirven como complemento del desarrollo integrador del
Derecho, o sea, como mecanismos que ayudan a precisar conceptos, siempre y cuando no perjudi-
quen a los ciudadanos.
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sociedad"?, también es innegable que tal proceso de criminalizacion restringe
la libertad de los ciudadanos sobre quienes actta la fuerza coercitiva del sis-
tema punitivo por haber realizado una conducta denominada delito. Por ello,
debido al gran impacto que tienen los procesos de criminalizacién en la socie-
dad, en los Estados democriticos representativos de occidente, tanto la crea-
cién de delitos y penas como el sometimiento a un proceso penal y la imposi-
cién de las penas se encuentran sujetos a la voluntad soberana del pueblo?,
la cual encuentra su expresién mas genuina en la voz de sus representantes,
es decir, en la ley. Allf se fundamenta la exigencia de no crear delitos y penas
por medio de cualquier mecanismo —v. gr., a través de la jurisprudencia, del
Derecho consuetudinario o cualquier norma juridica, etc.—, sino Gnicamente
por medio de la ley emanada del Parlamento.

Para alcanzar su cometido, el principio de legalidad penal (vid infra § V)
ha establecido cuatro maximas juridico-penales: a) prohibicién de crear delitos
y sanciones mediante leyes indeterminadas; b) prohibicién de crear delitos y
sanciones mediante el Derecho consuetudinario; ¢) proscripcion de crear deli-
tos y sanciones a través de analogia; y d) prohibicién de crear delitos y sancio-
nes mediante leyes retroactivas.

I1. Fundamento

No existe unanimidad de la dogmatica juridico-penal en torno al funda-
mento del principio de legalidad. A mi juicio, la falta de consenso se debe a
que el fundamento del principio de legalidad est4 vinculado a complejas con-
cepciones filosoficas, juridicas y politicas sobre el Estado, el Derecho, la socie-
dad y la persona?,; los cuales determinan la configuracién del fundamento
del principio de legalidad en una u otra direccién. En la dogmatica penal, un
sector sostiene que el fundamento del principio de legalidad es tanto de indole
juridico-politica como de naturaleza juridico-penal®®; otro sector lo vincula al

(11) Roxm, C., AT I, 4* edicién, § 5, Ra. 1.

(12) Sobre esta problematica, BECARIA refiere que todo delito y toda pena que no se derivan de la
absoluta necesidad del pueblo es tiranica, vide BEccaRIA, C., De los delitos y Las penas, p. 10. En el
mismo sentido, Roxin, C., AT 1. § 5; Nm. 20, sostiene que “La aplicacién de la pena constituye
una injerencia tan dura en la libertad de los ciudadanos que la legitimacién para determinar sus
presupuestos solo puede residir en la instancia que representa més directamente al pueblo como
titular del poder del Estado: el Parlamento como representacion electa del pueblo”.

(13)  Vide SaLazaAR SincHEZ, N., “El principio de legalidad en el Bstado democrético de derecho”, p. 459.

(14) Asi, Roxin, C., AT'1I, 4* edicién, § 5, Rn, 11, para quien el fundamento juridico-politico puede descom-
ponerse en dos bases como son el liberalismo politico y la democracia y la divisién de poderes; asimismo,
el fundamento juridico penal se bifurca en la prevencién general y en el principio de culpabilidad.
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concepto de Estado de Derecho™. Finalmente, una parte de la filosofia juri-
dica fundamenta el principio de legalidad en la seguridad juridica’®. En mi
opinién''”; el principio de legalidad se fundamenta en tres instituciones: una
politica, una axiolégica y una juridico-penal.

A continuacién, explicaré, en forma muy breve, cada una de estas insti-
tuciones que, desde mi punto de vista, fundamentan el principio de legalidad
penal. En primer lugar, analizaré el fundamento politico en su expresién de
la democracia y la divisién de poderes; en segundo término, desarrollaré el
fundamento juridico-penal, cuya expresién mas emblematica es la prevencién
general; por tltimo, me ocuparé del fundamento axiolégico que se expresa en
la seguridad juridica.

1. Fundamento politico

Como ya se dijo, el fundamento politico del principio de legalidad tiene un
doble componente!'™®: a) la divisién de funciones del poder politico™; y b) la
democracia representativa. El surgimiento de ambas instituciones se remonta
al momento de la creacién de la Constituciéon. Como, acertadamente, sostiene
ScamiTT®, la voluntad politica constituyente del pueblo (verfassungsgebender
Wille des Volkes) o Poder Constituyente (verfassungsgebende Gewalt) se expresa en
la creacién de una Constitucién Politica (politischce Verfassung) o de lo politico

(das Politischen)®V. Dicha Constitucién no es otra cosa que la “identidad con-

junta de un pueblo sobre la unidad politica de su forma existencial de vida™®?,

la cual puede instituirse en forma de democracia, tirania, dictadura, etc. En

(15) DANNECKER, G., LK, § 1, Nm. 52 ss.; JescHECK, H. / WEIGEND, T., Lebrbuch des Strafrechts, § 15/111, p.
137; Kunten, L., Otto-FS, 2007, p. 91 ss.; Maurach, R. / Zipr, H., AT I, § 10, Nm. 1 ss.; Mir Puig,
S., Derecho penal. Parte general. 6* edicién, § 4, Nm. 5; TIEDEMANN, K., Tathestandsfunktionen, p. 193.

(16) Garcia MaYNEz, E., Filosofia del Derecho, p. 477; HenkeL, H., Introduccién a la Filosofia del Derecho,
p- 544; Recasens Sicuss, L., Vida humana, sociedad y Derecho, p. 219 ss.; LEGAZ v LACAMBRA, L.,
Filosofta del Derecho, p. 603.

(17)  Vide, in extenso, SaLAZAR SANCHEZ, N., “El principio de legalidad en el Estado democratico de dere-
cho”, p. 461 vy ss.; UrQuizo OLAECHER, ]., Ef principio de legalidad, p. 24 y ss.

(18) Al respecto, GRUNWALD, G., ZStW 76 (1964), p. 14 ss.; RANSIEK, A., Gesetz und Lebenswirklichkeir,
p. 12 ss.; Scamirz, R., “§ 17. Op. Cit., Nm. 8.

(19) En el mismo sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan: BVerfGE 75
329, 341, 342; 78 374, 382.

(20) Scumrrr, C. Verfassungslebre, p. 84.

(1) Ibidem, p. 75 ff,, 84 f.

(22) Ademais de esta definicién, en la obra de ScumitT pueden encontrarse diversas definiciones de
Constitucién, entre las cuales destacan la definicién de Constitucién como una “concreta y especial
forma de unidad politica”, como un “estado absoluto de unidad politica y orden social”, como una
“unidad ideal de un sistema de normas”, como un “principio del devenir dindmico de la unidad
politica”, etc. Cfr. Ibidem, p. 3 ff, 36 ff.
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el caso de la sociedad peruana, su identidad politica es la democracia repre-
sentativa, que se basa en la divisién del poder politico. Tal identidad politica
se encuentra consagrada en el articulo 43 de la Constitucién Politica de 1993,
el cual define la identidad politica existencial del pueblo peruano como una
“Republica democratica, social, independiente y soberana que se organiza bajo
el principio de divisién de poderes”.

Pues bien, en las sociedades con democracia representativa, que se rigen
por el principio de divisiéon del poder politico, la actividad legislativa —y, por
ende, la creacién de delitos y penas— es competencia exclusiva del Parla-
mento®, porque asi lo ha decidido la suprema soberania del pueblo al crear
su Constitucién® y, por consiguiente, constituye el espejo o foro mas amplio
y fidedigno de la nacién®. Como tnico soberano, el pueblo es el tnico legi-
timado para decidir sobre la “clase” y “forma” de su existencia politica y su
regulacién juridica®. En el caso de Perd, el articulo 102 de la Constitucién
Politica de 1993 establece que el Parlamento es la tnica institucién con com-
petencia legisferante, pues dicha institucion, como genuino depositario de la
soberania del pueblo peruano, es la encargada de canalizar la voluntad politica
de nuestra sociedad. Ello significa que, por regla general, ningin otro 6rgano
del Estado (v. gr., el Poder Ejecutivo) puede ejercer dicha competencia, por-
que ello constituye usurpacién de funciones, en tanto estaria desempefiando
competencias que, por decisién soberana del pueblo expresada en la Consti-
tucién, le estdn proscritas®”.

Sin embargo, algunos autores defienden la validez de la creacién de delitos
y penas por el Poder Ejecutivo a través de decretos legislativos. Ello en virtud a
que, seguin su parecer, el Parlamento —por decisién soberana del pueblo que se
expresa en el articulo 104 de la Constitucién peruana— puede delegar su com-
petencia legislativa al 6rgano ejecutivo. Esta tesis no la comparto, entre otras,
por dos razones. Por un lado, porque la validez de las normas que crean deli-
tos y penas no se reduce al acto formal del Parlamento de emitir una norma
autoritativa, por medio de la cual este delega su competencia legisferante al

(23) En el mismo sentido, DANNECKER, G., LK, 122 edicién, 55, Ruporeur / JAGER, SK, Nm 2; SCHUNE-
MANN, B., Nulla poena sine lege?, p. 9 ss.

(24) Scumitt, C., Politische Theologie, p. 53.

(25) Cfr. HABERLE, P., E/ Estado constitucional, p. 210.

(26) En tal sentido, ScumitT, C., Politische Theologie, p. 53, sostiene que, en el marco del pensamiento
democratico, el pueblo flota sobre toda la vida estatal como Dios sobre el mundo, como la causa y
el fin de todas las cosas, de donde todo procede y al que todo regresa. Véase también, Scumvitr, C.,
Verfassungslebre (0. Anm. 33), S. 78 £.

(27) Cfr. Lecaz Y Lacamsra, L., Filosofia del Derecho, p. 630.
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Poder Ejecutivo. A saber, la validez de las normas juridico-penales, como se
verd infra (§ 111.1), estd vinculada al respeto de los valores politicos y juridicos
supremos que consagra la Carta Politica de 1993. Por otro lado, el principio
constitucional de jerarguia normativa, consagrado en el articulo 51 de la Cons-
titucién Politica —el cual, entre otras cosas, obliga a superponer los precep-
tos constitucionales que expresan la identidad politica y juridica mas esencial
de una sociedad por encima de aquellos preceptos constitucionales de menor
significado— exige dejar sin efecto la posibilidad del Parlamento de delegar
al Poder Ejecutivo su competencia legislativa en el 4mbito penal, porque tal
delegacion atenta contra la “identidad politica existencial” del pueblo peruano.

2. Fundamento juridico-penal (prevencién general)

La exigencia de que ley penal sea emitida por el Parlamento con las carac-
teristicas descritas supra (§ I) se debe a que dicha norma juridica cumple una
funcién pedagégica e instructiva® en los diversos estratos de la sociedad;
pues, por un lado, informa cudles comportamientos se encuentran prohibidos
¥, por otro lado, ilustra cudles comportamientos prohibidos poseen una mayor
lesividad social y, consiguientemente, ostentan una mayor gravedad juridico-
penal. Ello permite a los ciudadanos, bien adecuar su comportamiento con-
forme a Derecho® a efectos de no incurrir en alguna forma de responsabi-
lidad penal que fundamenta la imposicién de una pena o de una medida de
seguridad, bien organizar su 4mbito de libertad en contra de las maximas juri-
dico-penales de comportamiento con la seguridad de que se les imputard un
determinado injusto penal y que se les aplicard una determinada sancién®?.

Lo expuesto no es otra cosa que la funcién preventivo-general®” que sub-

yace a la estructura y contenido de la ley penal, pues el primer componente
de la ley penal —el tipo penal, también llamado supuesto de hecho— tiene
como funcién politico-criminal la motivacién de los ciudadanos a adminis-
trar sus 4mbitos de libertad dentro del 4mbito permitido®?; por ello, describe
lo més clara y precisamente posible los elementos y caracteristicas que defi-
nen a una conducta como delictiva®. Por su parte, la consecuencia juridica
(pena o medida de seguridad) refuerza el cometido del tipo penal mediante

(28) SCHUNEMANN, B., Nulla poena sine lege?, p. 11 ss.

(29) RoxiN, C., AT I, 4* edicién, § 5, Nm. 21.

(30) Scumirz, R., “§ 1”. Op. Cir., Nm. 8.

(31) RoxiN, C., AT I, 4* edicién, § 5, Nm. 21; SCHUNEMANN, B., Nulla poena sine lege?, p. 11 ss.
(32) RoxiN, C., AT I, 4* edicién, § 10, Nm. 2.

(33) Idem.
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el soporte coactivo en forma de amenaza de castigo en los supuestos de que-
brantamiento de las normas de comportamiento®® contenidas en el supuesto
de hecho; esto es, el contenido abstracto de la consecuencia juridica comu-
nica a los ciudadanos que se les impondra una pena (0 medida de seguridad)
si infringen el deber juridico-penal que subyace en los tipos penales. A par-
tir de estos mensajes normativos contenidos en la ley penal, los ciudadanos se
abstienen de cometer delitos, sea porque tienen miedo a la imposicién de una
pena (prevencién general negativa)®”, sea porque crean una conciencia juri-
dica de respeto a las normas (prevencién general positiva)©®.

3. Fundamento axiol6gico (seguridad juridica)

El principio de legalidad también encuentra su fundamento en la crea-
cién de seguridad juridica®”, pues esta permite, si no eliminar, si restringir,
a lo mé4s minimo, la arbitrariedad de quienes aplican el Derecho (v. gr., jue-
ces, fiscales funcionarios, etc.). En tal sentido, la norma penal, en cuanto pro-
ceso de comunicacién, proporciona a la ciudadania confianza objetiva de que
sus ambitos de libertad no serdn restringidos injustificadamente. Més atn, la
ley penal permite a los ciudadanos prever los costos y beneficios que devie-
nen de la realizacién de procesos comunicativos que poseen naturaleza per-
mitida o prohibida®®. Ello se debe a que, como ya se dejé establecido supra
(§ 1L 2), la ley permite tener un conocimiento fidedigno no solo del contenido
de la prohibicién y de los limites de la misma, sino también de la naturaleza y
clase de la sancién. Asi, por ejemplo, en virtud de la ley, los ciudadanos pue-
den conocer ex ante la naturaleza de la sancién (pena o medida de seguridad),
el tipo de pena (pena privativa de libertad, pena restrictiva de derechos, eto),
la duracién de la sancién (dias, meses, afos), etc.

(34) FreunD, G., MK, 3% edicién, Vor § 13, Nm. 412, 476 s.

(35) En torno a naturaleza de la prevencién general negativa cfr. Navuckg, W, ZS:W 87, p. 880 ss.;
HruscHKA, J., JZ, 1987, p. 161 ss.

(36) Al respecto, HassEMER, W., Liiderssen-FS, p. 238 ss.; Jakoss, G., AT, § 1, Nm 4, 7, 7a.; EL MISMO,
ZStW 101, p. 522 ss.

(37) Sobre dicha problemativa cfr., HeNKEL, H., Introduccién a la filosofia del Derecho, p. 544; RECASENS
SicuEs, L., Vida humana, sociedad y Devecho, p. 219 ss.; LEGAZ Y LaCAMBRA, L., Filosofia del Derecho,
p. 603; GaRciA MAYNEZ, E., Filosofia del Derecho, p. 477.

(38) A decir de HENKEL, “el sujeto sabe cémo ha de comportarse en sus relaciones sociales y qué com-
portamientos van a realizar los demds; con otras palabras, el ciudadano sabe qué hechos y obliga-
ciones existen para él, y qué consecuencias juridicas de su comportamiento se tiene que asumir”,
vide HENKEL, H., Introduccién a la filosofia del Derecho, p. 547.
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Como se verd mas adelante, las cuatro expresiones del principio de lega-
lidad estan orientadas a crear seguridad juridica®. Allf radica, en puridad,
el porqué se prohibe la aplicacién de la analogia iz malam partem, la dacién
de tipos penales indeterminados, la aplicacion retroactiva de la ley y la apli-
caciéon del Derecho consuetudinario. En la vigencia de la seguridad juri-
dica también se fundamenta la invalidez de las decisiones judiciales que se
basan en el mero arbitrio, en una percepcién emocional de los hechos o en
una interpretacion de la ley penal que va mas alld de su sentido teleoldgico.
Tal supuesto deja de ser Derecho y se convierte en un acto arbitrario? que,
segun sea el caso, en nuestro ordenamiento juridico incluso puede configu-
rar delito de prevaricato.

Asi las cosas, la ley penal constituye no solo —lo que Franz v. Liszr“V
denominé— la Carta Magna del delincuente (Zie Magna Charta des Verbrechens),
sino también la Constitucién negativa de un pueblo (e negative Verfassung des
Volkes“?), pues, mediante la descripcién clara y segura de las conductas pro-
hibidas y de las correspondientes sanciones, no solo garantiza la libertad de
los ciudadanos que ya han realizado un delito, sino de la sociedad en gene-
ral respetuosa de las normas juridico-penales, con lo cual permite y facilita la
optimizacién de los procesos comunicativos en todos los ambitos del sistema
juridico-social. Por ello, se dice, acertadamente, que la ley (penal) —por medio
de su cardcter abstracto, general, escrito, previo y claro— proporciona un tra-
tamiento igualitario, elimina la arbitrariedad (pablica y privada), ofrece esta-
bilidad normativa y constituye el mejor punto de orientacién del ciudadano
en sus contactos sociales?.

III. El principio de legalidad en el ordenamiento
juridico peruano

Desde su positivizacién en el articulo 8 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, celebrada en Francia el 26 de agosto de 1789,

(39) Al respecto, Henker, H., Introduccion a la filosofia del Derecho, p. 548.

(40) Segun Lecaz Y LACAMBRA, L., Filosofia del Derecho, p. 630. Para RECASENS SICHES, L., Vida humana,
soctedad y Derecho, p. 214, la arbitrariedad existe cuando “el poder ptiblico, con un mero acto de
fuerza salta por encima de lo que es norma o criterio vigente en un caso concreto y singular, sin
responder a una regla de cardcter general, y sin crear una nueva regla de caricter general que anule
la anterior o la sustituya”.

(41) Von Liszt, F., Gutachten von 1893 fiir IKV, § 3, Nm. 12.

(42) En la misma direccién, RoxiN, C., AT I, 4*. edicién, § 5, Nm. 3, Nota a pie de pagina 3; SCHUNE-
MANN, B., Nulla poena sine lege?, 1, Nota de pie de pagina, 2.

(43) Gracia Maynez, E., Filosofta del Derecho, p. 478.
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el principio de legalidad ha sido consagrado en varios instrumentos juridicos
de caracter internacional tales como la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1976, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, aprobada en Colombia en el afio de 1948, etc. Asimismo, el principio de
legalidad ha sido consagrado en las diversas legislaciones nacionales, tanto en
el plano constitucional como en la legislacién ordinaria. Ese es el contexto en
el que el principio de legalidad penal se introduce en el ordenamiento juri-
dico peruano, tanto en la Constitucién como en los diversos cuerpos normati-
vos ordinarios que, directa o indirectamente, se refieren al delito y a sus con-
secuencias juridicas.

Por estas consideraciones, el contenido del principio de legalidad penal
tiene que dilucidarse —tal como se hace en este trabajo— no solo en funcién de
lo que prescribe el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, sino de
conformidad con lo estipulado por la Constitucién.

1. El principio de legalidad en la Constitucion

El principio de legalidad a nivel constitucional se encuentra regulado en
el articulo 2, inciso 24, literal d“?, el cual establece que:

“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo
de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa
e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no pre-
vista en la ley”.

De la presente redaccién cabe preguntarse ¢hasta qué punto la Consti-
tucién de 1993 recoge genuinamente los criterios que deben imperar en un
Derecho penal racional, propio de un Estado Democratico Constitucional?
De tal manera que se materialice también en el 7us puniends las exigencias del
articulo 1 de la Constitucién y de la identidad politica existencial de indole
democrética que posee el pueblo peruano.

(44) A nivel constitucional, los antecedentes mas inmediatos del principio de legalidad penal se encuen-
tran en la Constitucién de 1979, la cual en su articulo 2 inciso d establecia que: “Nadie serd proce-
sado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
en la ley de manera expresa e inequivoca como infraccién punible, ni sancionado con pena no
prevista en la ley”. Asimismo, la Constitucién del Perti de 1933, en su articulo 57, establecfa que:
“Nadie ser4 condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no estén calificados en la ley
de manera expresa e inequivoca como infracciones punibles, ni juzgado sino por los tribunales que
las leyes establezcan. Carece de valor toda declaracién obtenida por la violencia”.
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De lo consagrado por la Constitucion se infiere que esta consagra no
solamente el principio de legalidad en el Derecho penal, sino también el principio
de legalidad en el Derecho procesal penal y el Derecho penstenciario. El primero se
manifiesta a través de la exigencia de que ningin ciudadano puede ser conde-
nado por cualquier tipo de comportamiento (comisivo u omisivo), sino tnica
y exclusivamente por aquellas conductas que estdn catalogadas como delitos
en una ley previa, la cual debe estar vigente en el momento que se realiza el
comportamiento. El segundo se expresa mediante la imposibilidad formal y
material de que el Estado someta a los ciudadanos a un proceso penal cuando
la conducta desplegada no es calificada como delito, pues resultaria ilégico y,
lo que es peor, se traerfa abajo el principio de legalidad sustancial (y, por tanto,
todas las garantias que dicha institucion implica) si se permite al Estado que,
arbitrariamente, realice un proceso penal contra los ciudadanos pese a que
sus conductas no se encuentran prohibidas por el Derecho penal. En sinte-
sis, en este primer punto de andlisis se infiere que se quebrantara el principio
de legalidad constitucional cuando: a) se sanciona a los ciudadanos sin que su
conducta y/o la sancién penal correspondiente se encuentren establecidos en
una ley previa que esté vigente en el momento de la realizacién del compor-
tamiento; b) se somete a los ciudadanos a un proceso penal sin que su com-
portamiento constituya delito alguno.

Junto a los principios de legalidad sustantivo y adjetivo, la Constitucion con-
sagra el principio de taxatividad, €l cual se expresa mediante la frase “de manera
expresa e inequivoca”. La Constitucién, a través del principio de taxatividad,
exige que las normas (leyes) creadoras de delitos y penas sean claras, de tal
manera que los ciudadanos puedan comprender el mensaje de la norma y pue-
dan motivarse de acuerdo a ella. En otras palabras, la Carta Politica establece
que: 1) si el Bstado quiere criminalizar las conductas que son lesivas para él o
para la sociedad, dicha criminalizacién no debe adolecer de ambigiiedades y,
por el contrario, debe estar impregnada de claridad, certeza y sencillez; 2) las
sanciones disefiadas para las conductas que son calificadas como delitos deben
estar consagradas en forma indubitable en el Cédigo Penal, lo cual significa
que el legislador esta obligado a establecer con nitidez no solamente el guan-
tum, sino también la dlase de pena. Por ello, se violara el principio de legalidad,
bien cuando las conductas que se catalogan como delitos son descritas con
imprecisién, vaguedad o indeterminacién; bien cuando —pese a que el presu-
puesto (conducta tipica) se encuentra establecido en forma clara— el quantum
0 dase de pena son indeterminados. Todo esto —lo referido a la taxatividad—
rige también para el Derecho procesal penal.
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Asimismo, dentro de la perspectiva constitucional se consagra el “princi-
pio de reserva de la ley” mediante la expresion “ley”. Esta palabra, aparente-
mente insignificante, es de singular importancia, pues garantiza la vigencia
de las méximas politicas y juridicas consagradas por la soberania del pueblo
en la Constitucién. En el significado de la palabra “ley” radican las respuestas
satisfactorias a las siguientes preguntas: ¢cudl es el 6rgano del Estado que se
encuentra legitimado constitucional y legalmente para crear delitos y penas?
¢Qué tipo de normas juridicas son las que deben establecer las conductas delic-
tivas y las sanciones correspondientes?

Respecto a la primera interrogante, es evidente que solo el Parlamento
puede crear delitos y penas, porque, formal y materialmente, solo el Parla-
mento puede emitir leyes. Si bien los demas 6rganos del Estado también pue-
den emitir normas juridicas con rango de ley, tales disposiciones no poseen
la naturaleza politica y juridica que establece el articulo 2, inciso 24, literal
d de la Constitucion; ello por la simple razén que las normas emitidas por
los 6rganos constitucionales diferentes al Parlamento no son leyes. Por otro
lado, como ya se dejé establecido supra (§ I1.1), el articulo 102 de la Constitu-
cién de 1993, establece que el Parlamento es la institucién encargada de dar
las leyes y, por ende, las leyes penales. De ello se infiere que, en principio, el
Poder Ejecutivo, el Poder Judicial o cualquier otro 6gano constitucional —pese
a que constituyen pilares fundamentales del Estado— estan impedidos de emi-
tir normas juridicas creadoras de delitos y penas. Los érganos constituciona-
les diferentes al Parlamento, en virtud de su iniciativa legislativa reconocida
en la Constitucién, a lo sumo, pueden proponer al Parlamento la creacién o
modificacién de leyes penales, pero, en ningtn caso, crearlas.

Por otro lado, de una interpretacién teleoldgica del articulo 2, inciso 24,
literal d de la Constitucién, se concluye que, para crear delitos y penas, no es
suficiente con que dichas normas sean emitidas por el Congreso de la Repu-
blica siguiendo los mecanismos formales que establece la Constitucién, sino
que, ademds, es imprescindible que dichos preceptos tengan fuerza activa y
pasiva. Es decir, por un lado, deben poseer la capacidad para derogar a otras
normas juridicas de igual o menor rango y, por otro, deben ostentar la sufi-
ciente capacidad para no ser derogadas por normas juridicas de menor jerarquia.
Esta exigencia constitucional —conocida como principio de jerarquia norma-
tiva— se encuentra consagrada en el articulo 51 de la Constitucion, pues alli se
establece que la norma constitucional prevalece sobre toda norma legal; la ley
sobre las normas de inferior jerarquia; y asi sucesivamente. Por tanto, lo san-
cionado por el articulo 51 excluye la posibilidad de que otras normas juridicas
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que tienen rango de ley (v. gr., resoluciones legislativas, decretos leyes, decre-
tos de urgencia, resoluciones ministeriales, ordenanzas municipales, edictos
municipales, etc.) creen delitos y penas.

No obstante, lo afirmado en nuestro ordenamiento juridico, dicha exi-
gencia constitucional es un mero discurso lirico, pues la mayor cantidad de
modificaciones del Cédigo Penal se han llevado a cabo por medio de decre-
tos legislativos. Esta modalidad de creacin de delitos y penas, a través del
Poder Ejecutivo, atenta contra la vigencia del principio de legalidad y, por
lo tanto, menoscaba los fundamentos del Estado Democratico Constitucio-
nal. Ello se debe a que, por un lado, en el plano material los decretos legis-
lativos —debido a que no son elaborados conforme al procedimiento dise-
fiado por la Constitucién para la emisién de las leyes ordinarias (Arts. 107,
108 y 109)*)— no tienen la fuerza activa y pasiva que detenta la ley ordi-
naria y, por otro lado, en el plano teleolégico, los decretos legislativos no
son expresion de la soberania del pueblo, porque quienes elaboran este tipo
de normas juridicas —el Presidente y el Consejo de Ministros— no son elegi-
dos por el pueblo para desempeniar la labor legislativa, sino para adminis-
trar correctamente el BEstado. En consecuencia, de lege ferenda —o incluso, de
lege lata— debe quedar excluida la creacién de delitos y penas por medio de
decretos legislativos.

En contra de lo planteado, como ya se adelantd supra (§ 11.1), un sector de
la doctrina peruana —a partir de una interpretacién gramatical del articulo 104
de la Constitucién— sostiene que, en el ordenamiento juridico-penal peruano,
esta permitida la creacién de delitos y penas a través de decretos legislativos.
A mi juicio, ello es inaceptable, pues una interpretacién teleolégica y sistema-
tica de la Constitucién —compatible con el respeto a la dignidad humana (Art.
1), con el significado del término “ley”*® (Art. 2, inc. 24, lit. d) y con la identi-
dad politica existencial de la sociedad peruana (Art. 43)— conduce, indefectible-
mente, a defender la creacién de delitos y penas solo a través de leyes ordina-
rias. Mas atn, desde la perspectiva de lege ferenda, planteamos que la creacién

(45) Al respecto, la Constitucién Politica del Pert en sus articulos 107, 108 y 109 estipula que las
leyes ordinarias tienen que ser aprobadas por mas de la mitad del nimero legal de miembros del
Congreso, después de pasar por las fases de: a) iniciativa legislativa; b) estudio en comisiones; y, )
debate en el pleno.

(46) Sobre esta problemaética, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la
palabra Ley “no puede utilizarse como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldrfa
a admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacién del
poder publico, sin otra limitacién formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones de
caracter general”, cfr. Opinién Consultiva N° OC-6/86 de 9 de mayo de 1986.
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de delitos y penas —y, en general, todas las normas que restringen gravemente
derechos fundamentales— deben realizarse por medio de leyes orgdnicas®”. Por
lo demis, resulta incomprensible y fuera de toda légica que, por un lado, la
Constitucién en su articulo 1 sefiale que: “la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad es el fin supremo de la sociedad y del Estado” y, por
otro lado, se atente contra dicho valor supremo mediante la creacién de deli-
tos y penas a través de simples decretos legislativos.

Es preocupante —o al menos llamativo— el hecho que el principio de lega-
lidad penal, consagrado en el articulo 2, inciso 24, literal d de la Constitu-
cién, no alude de forma expresa a las medidas de seguridad, pues solamente se
refiere al delito y a la pena. Ello cobija el peligro que se postule —por supuesto
en forma errénea— que estd permitida la restriccién de la libertad mediante la
aplicacién de medidas de seguridad, que no estan previstas en la ley en forma
previa, expresa, inequivoca e indubitable. Tal hipotético juicio queda descar-
tado, porque el texto constitucional establece que ningin ciudadano puede
ser “procesado” ni “sancionado” por un comportamiento que no constituye
“infraccion punible” al momento de la entrada en vigencia de la ley. Es evi-
dente, que dicha férmula no solo abarca las infracciones punibles que funda-
mentan la imposicién de una pena —conducta tipica, antijuridica y culpable—,
sino también las infracciones punibles que fundamentan la imposicién de una
medida de seguridad —conducta tipica y antijuridica, pero no culpable—. Por
consiguiente, el simple hecho que la Constitucién no precise, en forma expresa,
el alcance del principio de legalidad a las medidas de seguridad no significa
que estas estin excluidas de su d4mbito de aplicacién. A ello se debe agregar
que la Constitucién no es (ni debe ser) un reglamento o catdlogo de prohibi-
ciones y permisiones; la Constitucién —en tanto encarna la “identidad politica
y juridica de un pueblo sobre su forma existencial’— solo contiene principios y
valores supremos que orientan la construccién y desarrollo de todo el sistema
juridico-politico. Por ello, exigir que la Constitucién describa en forma deta-
llada lo que le compete a otros cuerpos normativos de menor jerarquia (por
ejemplo, la alusién expresa a que no se puede aplicar medidas de seguridad
no previstas en la ley) serfa atentar contra su propia esencia, porque tal fun-
cién corresponde al Organo Legislativo.

(47) Sostenemos que las leyes que crean delitos y penas deben seguir el procedimiento disefiado para
las leyes organicas, por cuanto estas viltimas requieren de un mayor consenso por parte de los par-
lamentarios, lo cual permite que la aprobacién de estas normas (que restringen los derechos funda-
mentales), tenga lugar después de un riguroso debate que —desde el punto de vista material— tiene
mayor legitimidad social en virtud a que son expresién auténtica de la voluntad popular.
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2. El principio de legalidad en el Cédigo Penal

Ya se dej6 establecido szpra que el principio de legalidad rige en el Dere-
cho penal sustantivo, en el Derecho procesal penal y en el Derecho peniten-
ciario. En este ftem no me ocuparé de la problematica del principio de legali-
dad en todo el sistema punitivo, sino inicamente de la vigencia del principio
de legalidad en el Derecho penal sustantivo. El andlisis de las implicancias del
principio de legalidad en el sistema punitivo procesal y penitenciario se lleva-
ran a cabo infra en los §§ IV.1 y IV.2, respectivamente.

2.1. El principio de legalidad penal en el articulo II del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal

El articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano de 1991
establece que:

“Nadie ser4 sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la
ley vigente al momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.

La presente férmula legal abarca dos ambitos del Derecho penal sustan-
tivo: por un lado, el injusto penal o supuesto de hecho y, por otro lado, la con-
secuencia juridica. Por tal razén, en lo que sigue, primero me abocaré a diluci-
dar la problemética del principio de legalidad a nivel del injusto penal (Nu/lum
crimen, sine lege) y, luego, analizaré las implicancias del principio de legalidad
en el 4mbito de la consecuencia juridica (Nulla poena, sine lege).

2.1.1. Principio nullum crimen sine lege
a) El principio nullum crimen sine lege en el delito

El principio nullum crimen sine lege se aplica tanto a la Parte General“®
como a la Parte Especial®® del Cédigo Penal. Dentro de la Parte General,
el principio de legalidad tiene vigencia, entre otros 4mbitos, en las causas de
ausencia de accién, las reglas de la autorfa y participacién®?, las condiciones
objetivas de punibilidad, tipos penales en blanco®, las reglas de la tentativa,

(48) Asi, RoxiN, C., AT I, 4* edicién, § 5, Nm. 53; Scumirz, R. “§ 1”. Op. Cir., Nm. 13.

(49) DANNECKER, G., Or20-FS, 2007, p. 25; GrRoNWALD, G., ZStW 76 (1964), p. 3 ss.

(50) FreunD, G., MK, 3* edicién, Vor. § 13, Nm. 462; Scumitz, R., “§ 17. Op. Ciz.,, Nm. 13.

(51) Jakoss, G., AT, § 4, Nm. 70 ss.; Pupeg, I, NK, § 16, Nm. 19's, 60 ss.; ScamiTz, MK, 3* edicién,
§ 1, Nm. 41.
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los delitos dolosos y culposos®?, la comisién por omisién®?, los elementos de
la antijuridicidad®® (v. gr., las causas de justificacién), los elementos de la cul-
pabilidad® (por ejemplo, las causas de inculpabilidad) y, en general, en todos
los tépicos que, directa o indirectamente, inciden en la calificacién de un com-
portamiento como delito.

En tal sentido, a tenor de lo expuesto, el principio de legalidad prohibe
calificar como delitos a los resultados causales lesivos que no son expresién
de un comportamiento humano®®, v. gr., los resultados lesivos producidos en
estado de sonambulismo (Art. 20, inc. 2 CP). En el 4mbito de la autoria y
participacion, el nullum crimen sine lege proscribe calificar como autores a quie-
nes la ley solo los considera participes, por ejemplo, los extranens en los delitos
de infraccién de deberes especiales positivos®” (Arts. 24 y 25 CP); del mismo
modo, se prohibe considerar participes a quienes la ley los califica como auto-
res, por ejemplo, los zntraneus en los delitos aludidos precedentemente (Art.
23 e.C.c. los correspondientes tipos penales regulados en la Parte Especial del
CP). A nivel de las condiciones objetivas de punibilidad, el principio “no hay
delito sin ley” impide considerar como hechos punibles aquellos supuestos que
no cumplen con determinadas exigencias objetivas que contienen su desvalor
juridico-penal; asi, por ejemplo, estd proscrita la calificacién como delito de
hurto simple (Arts. 185 CP)®¥, abigeato (Art. 189-A CP) y dafos (Art. 205
CP) el apoderamiento o destruccién de un bien mueble ajeno cuyo valor eco-
némico es inferior o0 igual a una remuneracién minima vital (Art. 444 CP).
En el ambito de los tipos penales en blanco, la vigencia del principio de lega-
lidad tiene especial relevancia en los delitos tributarios®, delitos ambienta-
les, etc. En el plano de la tentativa, el principio de legalidad impide la puni-
bilidad de aquellos comportamientos que no son idéneos para consumar el
delito (Art. 17 CP).

(52) Corowmsl CiaccHl, A., Fabrlissigkeit und Tatbestandsbestimmibeit, p. 33 ss.; Orre, H., “Der Bes-

timmtheitsgrundsatz und die Uberbriickung sog. Strafbarkeitsliicken”, 2005, p. 71; Scamitz, C.,
Samson-FS, 2010, p. 181 ss.; WEIDEMANN, GA 1984, p. 426.

(53) Jakoss, G., AT, § 4, Nm. 70 ss.; Puppg, 1., NK, § 16, Nm. 19 s, 60 ss.; Scamirz, MK, 3* edicién,
§ 1, Nm. 41.

(54) Scumrrz, R., “§ 1”. Op. Cit., Nm. 13. Estan en contra de esta tesis, entre otros, GUNTHER, H.,
Griinwald-FS, 1999, p. 215 ss.; LENCKNER, T., JuS 1968, p. 252.

(55) Scumirz, R., “§ 17. Op. Cit., Nm. 13.

(56) Ibidem, Nm. 58.

(57) Freunp, G., MK, 3% edicién, Vor. § 13, Nm. 462.

(58) En esta linea, Acuerdo Plenario N° 4-2011/CJ-11, publicado el 30/05/2012.

(59) Scumrrz, R., “§ 17. 0p. Ciz., Nm. 40.
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En los delitos dolosos, el principio nullum crimen sine lege prohibe la crimi-
nalizacién de comportamientos que no configuran los presupuestos normati-
vos de la imputacién subjetiva, es decir, sin dolo (Art. VII, e.C.c. los Arts 11
y 12 CP). En los delitos imprudentes, la vigencia del principio de legalidad se
expresa en la proscripcién de calificar un hecho imprudente como delito cul-
poso cuando dicho supuesto no estd expresamente sefialado como tal en la
ley (Arts. 11y 12 CP). Por su parte, los delitos de comisién por omision —por
exigencia del principio de legalidad®”’— solo se configuran cuando existe un
deber de garante que obliga a su portador a impedir un delito (Art. 13, inc.
1 CP) y cuando el comportamiento omisivo (infraccién del deber de garante)
tiene una equivalencia normativa con la creacibén y realizacion de riesgos juri-
dico-penales prohibidos de los delitos de comisién (Art. 13, inc. 2 CP). En el
4mbito de la antijuridicidad, el principio de legalidad prohibe, a quienes apli-
can la ley, quitar o agregar elementos constitutivos a las causas de justifica-
cién que no estan previstos en ley: v. gr., eliminar la agresién ilegitima como
elemento constitutivo de la legitima defensa (Art. 20, inc. 3 CP) o la situacién
de peligro en los estados de necesidad justificante (Art. 20, inc. 4 CP) y excul-
pante (Art. 20, inc. 5 CP). Por tltimo, la vigencia del principio de legalidad
en la culpabilidad prohibe que se aplique una pena a quien, en el momento
de la realizacién del injusto penal, no posee capacidad de asequibilidad nor-
mativa (Art. 20, inc. 1 CP).

En la Parte Especial del Cédigo Penal, el alcance del principio de legali-
dad se expresa en cada uno de los tipos penales®”. Tal expresion tiene lugar
por medio de sus cuatro manifestaciones: la prohibicién de analogia in malam
partem, la prohibicién de aplicar retroactivamente una ley penal desfavorable,
la prohibicién de crear tipos penales indeterminados y la prohibicién de apli-
car el Derecho consuetudinario.

b) El principio #ullum crimen sine lege en las faltas

La vigencia del principio nullum crimen sine lege se hace extensivo a las fal-
tas®, pues si el principio de legalidad protege al ciudadano cuando infringe
normas de comportamiento o deberes juridico-penales fundamentales (compor-
tamientos mas graves), con mayor razén protege —y debe y protegerlo— cuando

(60) Sobre el contenido, fundamento, fines y garantfas del principio de legalidad cfr. Roxin, C. AT I, §
S, Nm. 2; SALAZAR SANCHEZ, N., “El principio de legalidad en el Estado democritico de derecho”,
p. 455 ss.

(61) DANNECKER, G., LK, 12% edici6én, § 1, Nm. 81.

(62) Se debe precisar que se aplican a las faltas, sin excepcién, todas las reglas del principio de legalidad
disefiadas para los delitos.
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su conducta solo quebranta normas juridico-penales de menor relevancia (con-
ductas menos graves). De no aplicarse el principio de legalidad a las faltas se
violaria el principio de justicia distributiva, porque el principio de legalidad
solo protegeria a quienes realizan conductas més graves (por ejemplo, homi-
cidio, robo, secuestro, etc.) y se dejarfa en total desamparo a quienes desplie-
gan conductas menos graves (v. gr., la sustraccién de S/ 100.00).

2.1.2. El principio nulla poena sine lege

El principio nullum crimen sine lege se completa con la férmula nulla poena sine
legd®. Ello quiere decir que el principio de legalidad exige que no solo la conducta
tipica debe estar previamente establecida en la ley, sino también la clase y el guan-
tum de la consecuencia juridica® (v. gr., las penas, las medidas de seguridad y las
consecuencias accesorias). Si el fin del Derecho penal es la creacién de libertad,
entonces, tal cometido, como ya se estableci6 suprz, debe ser buscado mediante
la seguridad juridica y la prevencién general, las cuales, a su vez, requieren de
la existencia tanto de normas de comportamiento (que se encuentran conteni-
das en los tipos penales) como de normas de sancion® (pena, medida de segu-
ridad, etc.). Dicho de otra manera, el Derecho penal no puede crear seguridad
juridica ni cumplir su funcién preventivo-general —presupuestos de la creacién
y garantizacién de la libertad— solo mediante el establecimiento de normas de
comportamiento y sin la prescripcién de la clase y el guanium de la sancién que
se va a imponer a quien infringe la norma de comportamiento. Por lo demais,
en el plano dogmatico, no puede existir norma de comportamiento sin norma
de sancién, ni norma de sancién sin norma de comportamiento.

a) El principio nzlla poena sine lege en la consecuencia principal del
delito (en la pena)

El principio nulla poena sine lege exige que la pena debe estar vigente
durante la comisién del hecho delictivo, lo cual significa que debe establecerse
con anterioridad al delito cometido. En suma, la legalidad de la pena implica
la prescripcién eserita, previa y dara tanto de su guantum como de su clase®®,
pues el incumplimiento de dichas exigencias abre la puerta a la arbitrariedad

(63) Roxin, C., AT I, 4 edicién, § 5, Nm. 4.

(64) idem.

(65) Sobre estéd problemitica vide FREUND, G., MK, 3% edicién, Vor § 13, Nm. 476 s.; FriscH, W., Vor-
satz und Risiko, p. 361, EL misMo, GA 1972, p. 343.

(66) RoxiN, C., AT I, 4* edicién, § 5, Nm. 4, sefiala que el principio no hay pena sin ley implica que:
“no solo la circunstancia de que una determinada conducta sea ya punible, sino también la clase de
pena y su posible cuantia han de estar legalmente fijadas antes del hecho”.
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estatal, porque esta podria filtrarse por ambos ambitos. Por ejemplo, si no se
encuentra establecido el margen minimo y maximo del guanium, el legislador
y el juez podrian verse motivados a agravar la pena prevista para un determi-
nado delito, en tanto no existiria impedimento juridico para ello. En cambio,
la existencia previa del guantum impide que se aplique al autor o participe de
un delito una pena més alta que aquella que estuvo vigente al momento de la
realizacién del injusto penal. De la misma manera, la prescripcién de la clase
de pena impide que se imponga a los autores o participes de un delito una
pena distinta més grave (v. gr., pena privativa de libertad) a la mds benigna
(por ejemplo, pena de multa) que estuvo vigente durante la configuracién del
hecho punible. Ello se debe a que el principio nsulla poena sine lege praevia impide
aplicar retroactivamente penas més graves a delitos que se cometieron bajo
la vigencia de una ley anterior que contemplaba como sancién una pena mas
benigna. Estas exigencias de no aplicar penas que no estuvieron establecidas
con anterioridad al hecho cometido no emanan del principio nullum crimen sine
lege, sino del postulado nulla poena sine lege.

b) El principio nulla poena sine lege en las medidas de seguridad

De una interpretacién intrasistematica y teleoldgica de los articulos II del
Titulo Preliminar y 6 del Cédigo Penal, se infiere que las medidas de seguri-
dad también estan sujetas a las reglas del principio de legalidad®”. Las medidas
de seguridad, si bien no son penas, también poseen una naturaleza aflictiva,
porque al igual que la pena, restringen derechos fundamentales de los ciuda-
danos®. Mas atn, las medidas de seguridad pueden resultar mas drasticas
y crueles que la pena, pues —en tanto la pena se fundamenta en la culpabili-
dad y las necesidades preventivo-generales— las medidas de seguridad —a decir
de algtin sector de la doctrina— se fundamentan en la simple prognosis de la
peligrosidad del sujeto®. En base a dichas premisas, solo se pueden imponer
penas graves cuando concurren las exigencias de merecimiento y necesidad”?;
en cambio, se podrian imponer medidas de seguridad muy aflictivas (de larga
duracién) de forma muy facil porque no requieren de la culpabilidad y nece-
sidades preventivo-generales, sino Ginicamente de la peligrosidad del sujeto.

(67) Que las reglas del principio de legalidad (v. gr., La prohibicién de la analogia iz malam partem y
la prohibicién de la irretroactividad desfavorable, etc), se extienden también a las medidas de
seguridad es opinién de la doctrina mayoritaria. En la doctrina nacional muy pocos son los autores
que se han pronunciado sobre el tema; uno de ellos es CasTiLLO ALva, quien en su libro Principios
de Derecho penal, p. 104, afirma que: “las reglas del principio de legalidad también se aplican a las
medidas de seguridad”. Cfr. también Mir PuiG, Derecho penal PG, p. 112.

(68) Ruiz ANTON, L., “El principio de irretroactividad de la ley penal”. En: RPJ, p. 161 s.

(69) TERRADILLOS BASOCO, J., Peligrosidad social y Estado de devecho, p. 204 ss.

(70) Roxin, C., AT I, 4% edicién § 7E, Nm. 71 s.
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Pues bien, si la vigencia del principio de legalidad abarca también a las
medidas de seguridad, entonces es inobjetable que estd prohibida la imposi-
cién de medidas de seguridad que no estan previstas en la ley en el momento
de la realizacién del injusto penal (Arts. IT y III del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal).

¢) El principio nulla pena sine lege en la reparacion civil y en las con-
secuencias accesorias

Con criterio atinado, un sector de la doctrina sostiene que el principio
nulla poena sine lege consagrado en la Constitucién y en el Cédigo Penal tam-
bién se aplica a la reparacién civil y a las consecuencias accesorias del delito,
pues el significado teleolégico de los términos: “condena” y “sancion” —utili-
zados en el articulo 2, inciso 24, literal d de la Constitucién y en el articulo II
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, respectivamente— abarca a la pena,
a las medidas de seguridad, a la reparacion civil y a las consecuencias acceso-
rias. Ello porque las locuciones “condena” y “sancién” no se refieren solo a la
penay a las medidas de seguridad —pues, de ser asi, se hubieran utilizado las
palabras “pena” y “medida de seguridad”—, sino a todas aquellas consecuen-
cias que, en tanto restringen la libertad y derechos fundamentales de los ciu-
dadanos, son auténticas sanciones a las que aluden los preceptos normativos
mencionados. Conforme a dicha premisa, el articulo 2, inciso 24, literal d de
la Constitucién y el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal impi-
den que puedan aplicarse reparacién civil o consecuencia accesoria alguna —en
su clase, guantum y forma— que no estin previstas en la ley (Arts. 92 - 101 CP,
que regulan la reparacion civil, y Arts. 102 - 104 CP, que regulan las conse-
cuencias accesorias) en el momento de la realizacién del hecho punible. Con-
forme a ello, si, por ejemplo, posteriormente a la comisién del hecho punible,
el legislador emite una nueva ley que agrava la clase, el guantum y/o la forma
de la reparacién civil y de las consecuencias accesorias, entonces solo se podra
aplicar la nueva reparacion civil o consecuencia accesoria agravada a los auto-
res y participes de un injusto penal cometido bajo la vigencia de la ley anterior.

IV. Ambito de aplicacién del principio de legalidad

1. El principio de legalidad en el Derecho procesal penal

Si se hace una interpretacion literal y aislada del principio de legalidad
regulado en el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano,
podria concluirse —erréneamente— que la vigencia de dicha institucién se reduce
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al Derecho penal sustantivo’?. A mi juicio, tal tesis no puede —no debe— ser
compartida, porque esta no solo quebranta los fundamentos del Estado Demo-
cratico Constitucional, sino que va en contra del fin mismo del Derecho penal
(crear y garantizar la libertad), al cual se encuentra vinculado el principio de
legalidad. Con la exclusién del principio de legalidad del Derecho procesal
penal se eliminan las garantias de libertad, en tanto, a través de ello, se legi-
tima al Estado para que, a través de leyes procesales, fulmine los espacios de
libertad, garantizados a través del Derecho penal sustantivo, pues tiene la
misma gravedad eliminar la seguridad juridica y restringir la libertad de los
ciudadanos por medio del quebrantamiento del principio de legalidad mate-
rial —v. gr., mediante la aplicacién retroactiva de una norma penal que cali-
fica como hechos punibles comportamientos que anteriormente estaban per-
mitidos o que incrementa la severidad de pena— que coactan la libertad a tra-
vés del menoscabo del principio de legalidad procesal mediante la aplicacién
retroactiva de normas juridicas que establecen medidas procesales mas graves
que las vigentes al momento de haberse cometido el delito o de haberse ini-
ciado el proceso —por ejemplo, la posterior ampliacion de los plazos de pres-
cripcién—. En ambos casos existe una restriccion arbitraria de la libertad.

Sin embargo, una interpretacion sistemdtico-teleolégica (correcta) de los
articulos 2, inciso 24, literal d) y 139, inciso 3 de la Constituci6én y del articulo
II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal conduce inexorablemente a conluir
que el Principio de legalidad también rige en el Derecho procesal penal. Si
bien el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal no hace referencia
expresa a la vigencia del principio de legalidad en el Derecho procesal penal,
la Constitucién Politica de 1993 (Art. 2, inc. 24, lit. d, y art. 139, inc. 3 si con-
sagra la aplicacién del principio de legalidad a las instituciones del Derecho
procesal penal. En efecto, sobre dicha problematica, el primer precepto cons-
titucional establece que: “Nadie serd procesado (...) por acto u omisién que,
al tiempo de cometerse, no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no pre-
vista en la ley”; por su parte, el inciso 3 del articulo 139 prescribe que: “Nin-
guna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley,

(71) Enladoctrina alemana, esta tesis es defendida, entre otros, por DANNECKER, G., LK. Tomo I, 1992,
Nm 69, 102, 104.

(72) Vgl. Scuremer, H., ZStW 80, (1968), p. 366 s.; ROXIN solo defiende la vigencia parcial del princi-
pio de legalidad en el Derecho procesal penal. Por ejemplo, para él la prohibicién de retroactividad
desfavorable solo rige en el 4mbito de la prescripcién y de las condiciones o requisitos de procedibi-
lidad, cfr. RoxiN, C., AT I, § 5, Nm. 57 ss. En la misma linea se pronuncia Scamiz, R., “§ 17. Op.
Cit., Nm. 41; WesseLs / BEULKE / SaATZGER, AT, Nm. 48.
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ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juz-
gada por 6rganos jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones especiales
creadas al efecto (.)".

Como se puede ver, el contenido de estos preceptos constitucionales denota
la vigencia del principio de legalidad —zempus regis actum— en todas las institu-
ciones del Derecho procesal que restringen derechos fundamentales”. Por ello,
si el Parlamento quiere regular determinadas situaciones del sistema procesal
penal que afectan la libertad de los ciudadanos, tal tarea debe ser realizada a
través de la dacién de leyes escritas, previas, precisas y claras. En consecuen-
cia, las leyes que regulan la prisién preventiva, los requisitos de procedibili-
dad de la accién, los plazos de prescripcion, la reserva del fallo condenatorio,
las medidas coercitivas personales y reales, etc., deben poseer las caracteris-
ticas que la Constitucion y la ley establecen. De la misma manera, quien tiene
la competencia de aplicar las normas penales procesales (v. gr., juez y fiscal)
no pueden aplicar una medida coercitiva o cualquier otro mecanismo proce-
sal que no estan previstos en forma expresa y previa en la ley. En consecuen-
cia, la imposicién de cualquier institucién procesal por medio de la aplicacién
retroactiva de la ley perjudicial, de la analogia 7 malam partem o del Derecho
consuetudinario es inconstitucional.

2. El principio de legalidad en el Derecho penitenciario

En el Derecho positivo no existe una regulacion idénea sobre la vigen-
cia del principio de legalidad en el Derecho penitenciario, pues la vigencia del
principio de legalidad en este sector del ordenamiento juridico-penal solo se
encuentra contemplada en el articulo VIII del Cédigo de Ejecucién Penal, el
cual prescribe que “la retroactividad y la interpretacién de dicho Cédigo se
resuelven en lo mas favorable al reo”. Pese a esta exigua regulacién del Cédigo
de ejecucién penal, no se puede inferir que el principio de legalidad no rige
en dicho sector del sistema punitivo. Por el contrario, a partir de una inter-
pretacién sistematico-teleolGgica conforme a los valores politicos y juridicos
mas esenciales que consagra la Constitucién, considero que la ejecucién de las
sanciones penales y todas las instituciones del Derecho penitenciario también
estan vinculadas al principio de legalidad. Ello no solo es légico, sino necesa-
rio, porque la concrecién de los fines preventivo-resocializadores de la pena y

(72) Asi, por ejemplo, Turry, M. / Merz, M., “Zur Strafbarkeit der Hinterzichung auslindischer
Umsatz- und Verbrauchsteuern nach der Anderung des § 370 Abs. 6 AO im JStG 2010”. En:
Wistra 2011, p. 122 ss.
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de las medidas de seguridad, etc., solo pueden alcanzarse en la medida que
la ejecuci6n de dichas sanciones no sea expresion de la arbitrariedad estatal,
sino de la racionalidad social.

De lo expuesto se concluye lo siguiente: en primer lugar, en el Derecho
penitenciario tampoco pueden restringirse los derechos fundamentales de los
reclusos en funcién del simple arbitrio estatal —v. gr., en funcién de la anti-
patia o animadversién de los funcionarios que dirigen los centros penitencia-
rios—. En segundo lugar, estdn sujetas al principio de legalidad, entre otras,
las siguientes categorias penitenciarias: a) la ejecucion de las penas; b) la eje-
cucién de las medidas procesales; ¢) la imposicién de faltas disciplinarias y
sus respectivas consecuencias juridicas; d) los beneficios penitenciarios; etc.

V. Manifestaciones (consecuencias) del principio

de legalidad

La opinién doctrinaria es casi undnime en torno a las consecuencias que
se derivan del principio de legalidad. Al respecto, en base a la forma como se
encuentra consagrado el principio de legalidad penal en los textos constitucio-
nales y legales, la doctrina nacional y extranjera sostiene, acertadamente, que
dicho instituto juridico se manifiesta en cuatro prohibiciones; a saber: n#/lum
crimen, nulla poena sine lege certa; nullum crimen, nulla poena sine lege stricia; nullum
crimen, nulla poena sin lege praevia y nullum crimen, nulla poena sine lege scripia.

L. Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia

De forma precisa, esta consecuencia del principio de legalidad se manifiesta
mediante la prohibicién de retroactividad de las leyes penales desfavorables (Ric-
kwirkungsverbot nachteiliger Strafgesetze). Su denominacion y fundamento se deri-
van de lo prescrito por la Constitucién (Art. 2, inc. 24, lit. d; Art. 103, segundo
parrafo; y Art. 139, inc. 3) y la legislacién ordinaria (Arts. Iy 6 del CP). Estos
preceptos juridicos consagran los denominados principios tempus comissi delicte
y tempus regis actum, conforme a los cuales la ley penal aplicable a un hecho o
acto es aquella que estuvo vigente en el momento de su realizacién. En tal sen-
tido, es inconstitucional y, por lo tanto, inadmisible la retroactividad de tipos
penales, consecuencias juridicas, mecanismos procesales o institutos peniten-
ciarios que son creados en forma posterior a la comisién del hecho delictivo, al
inicio del proceso y al inicio de la ejecucién de las sanciones o medidas peni-
tenciarias, respectivamente. En consecuencia, las nuevas normas penales (de
caracter material, procesal o penitenciario) que empeoran la situacién juridica
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de los destinatarios, en principio (Art. 103 de la Constitucién), solo rigen para
hechos futuros ocurridos después de su entrada en vigencia™.

La retroactividad de las normas juridico-penales solo tiene lugar, de forma
excepcional, cuando estas convierten a la situacién juridica anterior en una
mas benigna (Art. 103, inc. 3 de la Constitucién; articulo 6 del Cédigo Penal
y Art. VIII del Cédigo de Ejecucion Penal), es decir, cuando favorecen a los
ciudadanos”. En todos los demds casos —cuando se agrava la situacion juri-
dica anterior— la retroactividad de dichas normas es inconstitucional®, tanto
asi que el acto de su creacién o aplicacién incluso puede configurar un injusto
penal’”. La prohibicién de retroactividad desfavorable puede presentarse, entre
otros, cuando: a) un comportamiento, que no era punible durante su reali-
zacién, es criminalizado retrospectivamente’®; b) el establecimiento de una
nueva pena mas grave para una conducta que, al momento de su configura-
cién, ya estaba criminalizada con una pena mas benigna (pena privativa de
libertad en vez de pena de multa)”™; ¢) ampliacién de los plazos de prescrip-
cién para delitos que, al momento de su realizacion, la ley contemplaba un
plazo prescriptorio reducido®?; d) establecimiento de condiciones mas graves
para la concesién de beneficios penitenciarios por delitos que fueron cometi-
dos bajo la vigencia de una ley penitenciaria que exigia el cumplimiento de
requisitos menos rigurosos para el otorgamiento del beneficio. En todos estos
supuestos, y otros de la misma naturaleza, no es posible la retroactividad de
dichas normas penales.

La prohibicién de retroactividad de leyes penales desfavorables vincula
tanto a quien crea la ley (legislador) como a quien la aplica (v. gr. jueces, fis-
cales, funcionarios penitenciarios, etc.)®?. Alli se fundamenta, por ejemplo, la
imposibilidad del legislador de crear tipos penales ad hoc®?, los cuales, para

(74) Jescueck, H. / WaiGenD, T., Lebrbuch, § 15/1V, p. 147.

(75) Roxin, C., AT I, 4*. edicién, § 5, Nm. 62.

(76) De esta manera, en referencia al quebrantamiento del articulo 103, inciso 2 de la Constitucién
alemana vide DaNNECKER, G., LK, 12% edicién, § 1, Nm. 425; Hassemer, NK, § 1, Nm. 42 ss.;
PIEROTH, in: JARAsS / PiEROTH, Art. 103, Nm. 52; RoxiN, C., AT I, § 5, Nm. 60.

(77) Segtin el caso concreto, la aplicacién arbitraria de la ley puede constituir delito de prevaricato o
usurpacién de funciones en los supuestos que dicho proceder cumple los presupuestos objetivos y
subjetivos de los articulos 418 y 543 del Cédigo Penal, respectivamente.

(78) Roxin, C., AT'I, § 5, Nm. 10.

(79) Idem.

(80) DaNNECKER, G., LK, 12% edicién, § 1, Nm. 425.

(81) Scumitz, MK, 3% edicién, § 1, Nm. 34.

(82) RoxiN, C.,ATI, § 5, Nm. 51.
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aplacar situaciones de gran impacto politico® o satisfacer el deseo de ven-
ganza personal, criminalizan comportamientos permitidos o incrementan la
pena para un tipo penal ya existente. Por su parte, al aplicador de la ley le estd
prohibido que impute delitos, imponga sanciones (penas, medidas de segu-
ridad®?] etc.), aplique mecanismos procesales o penitenciarios restrictores de
derechos fundamentales, los cuales fueron introducidos por el legislador des-
pués de la realizacién del hecho o de iniciado el proceso.

En el plano fenomenoldgico, la prohibicién de retroactividad de las leyes
penales desfavorables se manifiesta en forma diferente segin la clase de delito.
En los delitos permanentes, la ley aplicable es aquella que esta vigente en el
momento de la terminacién del hecho®; en tal sentido, si, por ejemplo, durante
la prolongada privacién de la libertad de una persona (Art. 152 CP), el legisla-
dor incrementa la pena para dicho delito, no esta prohibido aplicar la pena mas
grave, porque estaremos frente a la vigencia del principio tempus comissi delicte.

La admisién de retroactividad de las leyes penales (Rickwirkungszulas-
sung der Strafgeserze) solo esta permitida de forma excepcional, cuando favo-
rece al reo. Su fundamento positivo emana de los articulos 103 de la Consti-
tucién, 6 de la Parte General del Cédigo Penal y VIII del Cédigo de Ejecu-
ci6n Penal. El precepto constitucional establece que “ninguna ley tiene fuerza
ni efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando favorece al reo”. El articulo
6 del Cédigo Penal prescribe que “(...) se aplicara la ley mds favorable al reo,
en caso de conflicto de leyes penales. S7 durante la ejecucion de la sancion se dic-
tare una ley mds favorable al condenado, el Juez sustituird la sancion impuesta por la
que corvesponda, conforme a la nueva ley”. En forma similar, el articulo VIII del
Cédigo de ejecucién penal precisa que “La retroactividad se resuelve en lo mas
favorable al interno”. Por su parte, el fundamento axiolégico de la aplicacion
retroactiva de las leyes penales favorables radica en consideraciones politico-
criminales preventivas®®, de justicia material®” y en la dignidad humana®®.

A nivel politico-criminal, no cumple fin preventivo alguno la aplicacién
de normas penales cuyo mayor desvalor juridico-penal ya no tiene vigencia. La
aplicacién de normas derogadas que no reflejan la conciencia juridica colectiva

(83) Idem.

(84) Ibidem, Nm. 53.

(85) Ibidem, Nm. 52.

(86) RoxiN, C., AT I, 4% edicién, § 5, Rn. 60.

(87) Asi, por ejemplo, LATORRE, A., Introduccién al Derecho, p. 46.

(88) CuErLro CONTRERAS, J., Derecho penal espaiiol. PG, § 111, Nm. 117, p. 245; Lanpecuo VEirasco C. /
MotiNa BLazQuEz, C., Derecho penal espaiiol PG, pp. 145 y 146.
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elimina cualquier viso de prevencién, pues, en tanto expresa violencia, solo
genera violencia e irracionalidad. Los fines preventivos (generales y especiales)
solo pueden ser alcanzados mediante la aplicacién de leyes racionales y obje-
tivas que encarnan la conciencia juridica vigente de la sociedad. Pues bien, la
racionalidad solo es propia de las nuevas leyes (mas benignas), por cuanto estas
expresan el verdadero desvalor social frente a las conductas, hechos o situa-
ciones que habfan sido desvaloradas mas gravemente por las normas deroga-
das o reemplazadas. En consecuencia, no hay raz6n alguna para imponer a los
ciudadanos la carga aflictiva de leyes penales que, por decisién de la voluntad
general, han dejado de tener vigencia®. En el plano de la justicia material, la
aplicacién retroactiva de las leyes penales favorables materializa el valor “equi-
dad” subyacente al principio de igualdad ante la ley (Art. 2, inc. 2 de la Cons-
titucién); pues serfa injusto®® que, por un lado, se sigan afectando gravemente
los 4mbitos de libertad de aquellos ciudadanos que cometieron injustos pena-
les antes de la vigencia de la ley més benigna y, por otro lado, se afecten leve-
mente las esferas de libertad de aquellas personas que cometen los mismos deli-
tos durante la vigencia de la nueva ley mas benigna. Finalmente, la dignidad
humana (Art. 1 de la Constitucién) en conexién con los preceptos constitucio-
nales (Art. 139, incs. 21 y 22) y legales ordinarios (Art. IX del TP del CP, Arts.
Iy III del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucién Penal) que consagran el
fin resocializador de las normas penales, exige la aplicacién de las leyes pena-
les que no cosifican al ciudadano, sino que lo resocializan, las cuales, en el con-
texto descrito, son las leyes penales posteriores favorables.

De lo expuesto se infiere que la retroactividad de las leyes penales favo-
rables es aplicable a todos los 4mbitos donde rige el principio de legalidad,
es decir, en las diversas categorias del Derecho penal sustantivo (vid. supra
§ II1.2), del Derecho procesal penal (vid. supra § IV.1) y del Derecho peniten-
ciario (vid. supra § IV.2).

Una cuestién muy problematica es la determinacién de la ley penal favora-
ble. Al respecto, un sector de la doctrina sostiene que, en caso de conflicto de
leyes penales en el tiempo, la ley mas favorable es aquella que contempla una
consecuencia juridica méas benigna, por lo que la determinacién de la ley penal
mis favorable dependeria de la comparacién de la clase y del guantum de la san-
cibén, previsto en las diversas normas que entran en colisién. Otro sector de la
doctrina sostiene que la ley mas favorable es la que establece el cumplimiento

(89) Al respecto, vide CerEzO MR, J., Curso de Derecho penal espariol, p. 185.
(90) En este sentido, LATORRE, A., Introduccién al Derecho, p. 46.
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de elementos normativos més rigurosos para la configuracién del delito. Un
grupo minoritario sostiene que la aplicacién de ley mas favorable debe deter-
minarse en funcién de la opinién del afectado®”. Por Gltimo, algunos auto-
res consideran que la determinacién de la ley penal favorable debe realizarse
a partir de la extraccion de lo mas beneficioso de cada norma en conflicto®?.

La primera tesis no puede ser compartida, pues su validez y legitimidad
solo se restringe a aquellos casos en que una de las normas en conflicto cobija
la consecuencia juridica mas leve, pero mantiene los mismos presupuestos con-
figuradores del injusto. En aquellos supuestos donde la norma prevé una con-
secuencia juridica mas benigna y agrava los elementos estructurales del injusto
penal® la tesis expuesta carece de eficacia. La segunda tesis tampoco puede
ser aceptada porque también arriba a una solucién indeseada en los supues-
tos en que la nueva ley penal atentia los presupuestos tipicos y agrava la con-
secuencia juridica. El rechazo de la tercera tesis radica en que esta, en tanto
postula la vinculacién de la decisi6n judicial a la voluntad del beneficiado por
la norma, viola el principio de jurisdiccionalidad de las penas (Art. V del TP
del CP), el cual establece que “Solo el Juez competente puede imponer penas
o medidas de seguridad; y no puede hacetlo sino en la forma establecida en
la ley”. En un Bstado Constitucional las decisiones judiciales no se vinculan
a la opini6n del sujeto a quien se aplica la norma, sino a la ley (Art. 146, inc.
1 de la Constitucién). Por tltimo, la tesis de la combinacién de los aspectos
mas beneficiosos de las normas que se encuentran en conflicto (fex tertia) que-
branta el principio de divisién de poderes (Art. 43 de la Constitucién), pues,
por medio de la aplicacién de los aspectos mas benignos de cada ley, se crea
una nueva norma, lo cual es inconstitucional®?.

(91) Esto se podria presentar, por ejemplo, en la ponderacién de una pena privativa de libertad frente
a una pena limitativa de derechos o en la ponderacién de una pena restrictiva de libertad y una de
multa, etc.

(92) La jurisprudencia peruana aplicé el denominado principio de combinacién (la lex tertiz) durante
mucho tiempo, en particular, en la etapa de transicién del Cédigo Penal de 1924 al de 1991,
amplias referencias se encuentran en CARO JOHN, J., (Conbinacion de leyes penales?, p. 51.

(93) Este serfa el caso en que el Parlamento, por razones de politica criminal, mediante la ley “Z”, ate-
nia la pena y agrava los presupuestos tipicos del delito de estafa (articulo 196 del CP). A saber, el
nuevo articulo 196, por un lado, establece una sancién de pena privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de 5 afios y, por otro lado —a diferencia del tipo anterior— suprime la concurrencia
del elemento subjetivo del injusto (el 4nimo de lucro) como elemento configurador de la tipicidad
subjetiva.

(94) Caro JoHN, J., (Conbinacién de leyes penales?, p. 51; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol,
p. 190; LuzoN PeNa, D., Curso de Derecho penal espafiol, p. 187, MauracH, R. / Zier, H., AT, § 12,
Nm. 13; RoxiN, C., AT I, 4% edicién, § 5, Rn. 63; ZucaLDia ESPINAR, J., Fundamentos de Derecho
penal, p. 326.

630

57



58

59

60

R
]
sl

T{TULO PRELIMINAR

Desde mi perspectiva, la determinacin de la ley mas favorable debe rea-
lizarse en base a la ponderacién de todos los aspectos beneficiosos y perjudi-
ciales que estdn presentes en las normas en conflicto®”; es decir, en funcién de
una valoracién global de la consecuencia juridica y del presupuesto de hecho
de todas las leyes concurrentes. En funcién de dicha premisa se concluye que:
a) la ley més favorable serd aquella que, en su conjunto, resulta mds benefi-
ciosa; b) de todas las normas en conflicto que resulten ser favorables en uno
u otro aspecto, solo se aplicard una de ellas y en su totalidad. No es posible
la Lex tertia.

2. Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta

La prohibicién de la aplicacién de analogia (Verbot der Analogieanwendung)
in malam partem esta dirigida al aplicador de la ley y tiene como finalidad evi-
tar que este cree o agrave delitos y sanciones penales mas alla de lo expresa-
mente sefialado en la ley®®. La funcién de quienes aplican la ley (v. gr. jueces
y fiscales) no es ampliar los ambitos de punibilidad mediante una aplicacién
extensiva de la ley —por ejemplo, a través de la analogia i malam partem—, sino,
dentro de los mérgenes de su funcién interpretativa, aplicar las leyes penales
en forma restrictiva®”’ mediante la adecuacién estricta de la conducta concreta
al tipo penal abstracto®®.

De la misma forma que la prohibicién de retroactividad, el fundamento
formal de la prohibicién de analogia esta regulado en la Constitucién y en la
legislacién ordinaria. A nivel constitucional —junto al articulo 2, inciso 24,
literal d y al articulo 139, inciso 3 que consagran la prohibicién de analogia
en forma indirecta— el 139, inciso 9 prohibe en forma expresa “la aplicacién
por analogfa de la ley penal y de las normas que restringen derechos”. En el
mismo sentido, en la legislacién ordinaria, el articulo III del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal establece que “No esta 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 corresponde”. En el plano valorativo, la prohi-
bicién de analogia se fundamenta en el principio de divisién del poder poli-
tico, en la seguridad juridica y en la prevencién general, pues la proscripcion

(95) Asi, Zucarpia BspiNAR, J. (dir.), Derecho penal. Parte general, p. 285.

(96) De este modo, el Tribunal Constitucional peruano (Exp. N° 003-2005-PI/TC).

(97) BLECKMANN, JZ, 1995, p. 685 ss.

(98) Al respecto, cfr. la reiterada jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emitida en los siguientes casos: Liakat Al{ vs. Suiriname (30/01/2014), Mohamed vs. Argentina
(23/11/2012), Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perd (25/01/2005), De la Cruz Flores vs. Perd
(18/11/2004).
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de aplicar por analogia iz malam pariem una ley penal (sustantiva, procesal o
penitenciaria) a un caso que no esta regulado expresa el respeto del aplicador
del Derecho a la competencia legislativa del Parlamento®, fortalece la con-
fianza cognitivo-abstracta y material-concreta de la sociedad en la vigencia
del Derecho y —a través de ello— motiva a los ciudadanos a no cometer delitos.

La regulacién de la prohibicién de analogia en el articulo IIT del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal posee un defecto de técnica legislativa, pues dicho
precepto reduce la inaplicacién de la analogia i malam partem a tres supuestos
especificos: a la calificacién del hecho como delito o falia, a la definiciin de un estado
de peligrosidad y a la determinacion de la pena o medida de seguridad. A partir de
tal defecto, podria sostenerse que el precepto legal referido permite la agra-
vacién del hecho punible por medio de la aplicacién de la analogia iz malam
partem, pese a que dicha agravante no esté contemplada en el tipo penal que
se imputa ni en las agravantes genéricas. Bajo la misma perspectiva, puede
validarse la aplicacién de la analogia para restringir la libertad de los ciuda-
danos mediante la imposicién de reglas de conducta o consecuencias acceso-
rias que no se encuentran previstas en la ley o que, hallindose en ella, no son
aplicables a los delitos imputados™?.

Dicho parecer es incompatible no solo con el propio articulo III, sino con
la prohibicién de la analogia consagrada en la Constitucién y en las leyes ordi-
narias extrapenales (v. gr., el Cédigo Civil). La incompatibilidad con el articulo
III se debe a que dicho precepto no es una férmula de numerus clansus —como
entienden quienes excluyen la vigencia de la analogia 77 malam partem del Dere-
cho procesal penal—, sino meramente enunciativa. Por su parte, la Constitu-
cién y el Cédigo Civil no solo consagran la prohibicién de la aplicacién de la
analogia iz malam partem en el ambito de las normas juridico-penales, sino en
todas aquellas normas que restringen derechos fundamentales. Ese el tenor del
articulo 139, inciso 9 de la Constitucién arriba expuesto y del articulo I'V del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1984, el cual prescribe: “[Lla ley que
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”. Pues bien,
la vinculacién de la interpretacién del articulo III del Cédigo Penal al articu-
loi 139, inciso 9 de la Constitucion, la vigencia del principio de jerarquia nor-
mativa y una interpretacién sistematico-teleolégica de ambos preceptos per-
miten concluir que la prohibicién de analogia in malam partem prescrita en el

(99) Jescueck H. / WEeiGeND, T., Lebrbuch, § 15/111, p. 134.

(100) Lo sustentado en lineas arriba se debe a que la prohibicién de la aplicacién de la analogia in malam
partem, rige para todos los campos del sistema punitivo (Derecho penal material, Derecho penal
adjetivo y Derecho de ejecucién penal).
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articulo III rige en todos los ambitos del sistema penal. En consecuencia, la
vigencia de la prohibicién de analogia in malam partem no solo rige en los tres
supuestos mencionados de forma expresa por el articulo II1, sino en todas las
categorias que pertenecen al sistema punitivo.

En el Derecho penal sustantivo, la proscripcion de la analogia in malam
partem rige no solo en la Parte General’?, sino también en la Parte Espe-
cial'®?, A nivel de la Parte General, el principio nullum crimen, nulla poena sine
lege stricta rige en las reglas y preceptos generales de imputacién (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad, autoria y participacién®®, condiciones objetivas
de punibilidad, penas privativas de libertad, penas limitativas de derechos,
Pena de multa, pena de inhabilitacién, medidas de seguridad’®®, reparacién
civil, consecuencias accesorias"?”, medidas aplicables a las personas juridicas,
etc.) que amplian los ambitos de punibilidad mas alld de lo establecido por
el legislador en los tipos penales de la Parte Especial. En la Parte Especial, la
prohibicién de la analogia in malam partem rige, entre otros ambitos, en los
tipos penales dolosos e imprudentes, tipos penales en blanco%®, tipos penales
de infraccién de deberes generales negativos y de infraccién de deberes espe-
ciales positivos, Tipos penales especiales, etc.).

En torno al Derecho procesal penal, un sector de la doctrina sostiene que
en dicho sector del sistema punitivo no rige la prohibicién de la analogia iz
malam partem. Otro sector defiende la vigencia de la prohibicién de analogia
solo en institutos del Derecho procesal penal que, debido a su naturaleza res-
trictiva de la libertad, tienen una identidad muy parecida con las categorias
punitivas del Derecho penal sustantivo®”. Ese serfa el caso de los requisitos
de procedibilidad (por ejemplo, la querella en los delitos contra el honor). A mi
juicio, el Ambito de aplicacion de la prohibicién de analogia (Analogieverbot) in
malam partem en el Derecho procesal penal es el mismo del principio de lega-
lidad (supra § IV.1), por lo que me excuso a referirme nuevamente a ello. En
el Derecho penitenciario, la prohibicién de la analogia 7z malam partem abarca
los beneficios penitenciarios (v. gr, la libertad condicional, la semilibertad, etc.)

(101) Jescueck H. / WEIGEND, T., Lebrbuch, § 15/111, p. 136; RoxiN, C., AT I, § 5, Nm. 41.
(102) MauracH, R. / Zier, H., AT, § 10/16; p. 163.

(103) FreunND, G., MK, 3* edicién, Vor. § 13, Nm. 477.

(104) Roxin, C., AT I, § 5, Nm. 40.

(105) En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo Federal (BGHSt, 18. 40).

(106) RoxiN, C., AT I, § 5, Nm. 40.

(107) Ibidem, Nm. 43.
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En contra de lo que ocurre con la aplicacién de la analogia iz malam par-
tem, la aplicacién de la analogia 7z bonam partem (cuando favorece al ciudadano)
si estd permitida®®®. Si bien dicho instituto puede aplicarse en muchos secto-
res del sistema punitivo, la especial notoriedad de este tiene lugar a nivel de
las causas que eximen de responsabilidad penal, sobre todo, en las causas de
justificacién y de inculpabilidad.

3. Nullum crimen, nulla poena sine lege certa

La méxima nullum cvimen, nulla poena sine lege ceria (Verbot unbestimmter Stva-
faeserze), a diferencia de la prohibicion de la analogia in malam partem, se dirige
al legislador™, porque este es quien tiene la competencia de dar leyes pena-
les en representacién de la sociedad.

Desde la 6ptica formal, el principio, objeto de analisis, se encuentra con-
sagrado en el articulo 2 inciso 24° literal “d” de la Carta Fundamental, el cual
establece que las leyes penales deben prescribir los presupuestos y las sanciones
correspondientes “de manera expresa e inequivoca™?. El fundamento axio-
l6gico de la prohibicién de dar leyes penales indeterminadas, en tanto mani-
festacion del principio de legalidad, radica en la seguridad juridica™® y en la
prevencién general. De poco o nada servirfa exigir que el presupuesto y la san-
cién se encuentren previamente determinados en una norma, si estos son for-
mulados en términos tan imprecisos que, por un lado, el ciudadano no puede
saber con certeza qué conducta se encuentra prohibida y/o qué pena tiene
asignada™?y, por otro lado, el aplicador de la ley tiene un espacio ilimitado
para desplegar su arbitrariedad. Solo con leyes penales ciertas se puede crear
seguridad juridica para la libertad y las expectativas de los ciudadanos, pot-
que se restringe al minimo la arbitrariedad de quien emite la ley y de quien
la aplica®™®, de forma tal que los ciudadanos tienen la seguridad abstracta y
concreta de que sus 4mbitos de libertad no serdn restringidos mds alla de lo
que establece la ley™?. En ese contexto, el principio de determinacién de las

(108) Jescueck H. / WeiGeND, T., Lebrbuch, § 15/I11, p. 136.

(109) Maurach, R. / Zipr, H., AT, § 10/12.

(110) En el mismo sentido se ha pronuniado el TC peruano (Exp. N° 11/98/2002-AA/TC).

(111) Jescurck H. / WeiGeND, T., Lebrbuch, § 15/111, p. 137.

(112) Asi, FERRERES COMELLA, V., E/ principio de taxatividad, p. 2; Jaxoss, G., AT, § 4, Nm. 11; ZuGALDIA
ESPINAR, J. (dir.), Derecho penal. Parte general, p. 255; ZUGALDiA ESPINAR, J., Fundamentos de Derecho
penal, p. 280; Mir PUIG, S., Derecho penal. Parte General, 6* edicién, § 4, Nm. 16.

(113) AMELUNG, K., NJW 1995, p. 2586 s.; KUper, W., JuS 1996, p. 783, Roxy, C., AT I, § 5, Nm. 79;
TiEDEMANN, K., Wirtschaftsstrafrecht AT, Nm. 115 s.

(114) Jescueck H. / WeiGeND, T., Lebrbuch, § 15/111, p. 137.
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leyes penales cumple una funcién protectora y orientadora de los comporta-
mientos de los ciudadanos"'”. De la misma manera, solo las leyes ciertas per-
miten alcanzar la prevencién general, porque el conocimiento de las conduc-
tas prohibidas y sus respectivas sanciones motiva a los ciudadanos a respetar
las normas juridico-penales™?; por el contrario, las leyes indeterminadas solo
crean caos. De aqui la necesidad de que los textos en los que se recogen las
normas sancionadoras describan con suficiente precision qué conductas estin

prohibidas y qué sanciones se impondran a quienes incurran en ellas!?”.

Sin embargo, lo postulado no significa que el legislador debe formular
g ’ P (=] q
leyes penales con exactitud matematica’®, como la defendida en la Filosofia
yes p ,
de Ja Ilustracién. Ello por la simple razén de que dicha exigencia, a dia de hoy,
ni es materialmente posible cumplir para el legislador™”, ni es conveniente
desde el punto de vista de la eficacia del Derecho penal™?.

La imposibilidad material se debe a que el lenguaje, en si mismo, es vago
e impreciso’??; de modo que siempre habran zonas oscuras o de penumbra,
respecto de las cuales no se podré tener una certeza absoluta en torno a si, en
la realidad social, los comportamientos concretos contienen las propiedades o
caracteristicas que el legislador quiere criminalizar en el tipo. En ese contexto,
un grado de indeterminacién racional de la ley que es atribuible a la polise-
mia del propio lenguaje es (debe ser) precisada por el juez, pues este, mien-
tras se mantenga dentro del sentido teleolégico del texto legal, posee legiti-
midad constitucional para interpretar y precisar los alcances de la ley"??. La
situacién descrita se presenta, por ejemplo, en el articulo 196 Cédigo Penal, el
cual establece el engaio, la astucia, el ardid u otro acto anilogo como elementos
objetivo-normativos configuradores del tipo penal de estafa. En este supuesto,
el legislador peruano emplea un término impreciso para referirse a un medio

(115) DANNECKER, G., LK, § 1, Nm. 179; GRUNWALD, G., ZStW 76 (1964), p. 10 ss.

(116) Jescueck H. / WEIGEND, T., Lebrbuch, § 15/111, p. 137.

(117) Asi, DANNECKER, G., LK, § 1, Nm. 182; Ferreres CoMmeLLA, V., E/ principio de taxatividad, p. 21,
MIr PuiG, S., Derecho penal. Parte general, § 4, Nm. 16; ZuGaLpia ESPINAR, J., Fundamentos de Derecho
penal, p. 280.

(118) Asi, LENCKNER, T., JuS 1968, p. 252 ss.; TIEDEMANN, K., Tatbestandsfunktionen, p. 185.

(119) En ese sentido, CutLro CONTRERAS, J., Derecho penal espaiiol PG, § 111, Nm. 5; CEREZO MIR, S., Curso
de Derecho penal espasiol PG, p. 169.

(120) CueLLo CONTRERAS, J., Derecho penal espaiiol PG, § 111, Nm. 51.

(121) De ese modo, HassEMER, W., Fundamentos del Derecho penal, p. 224 y ss. A decir, de CASTILLO ALva,
J., Op. cit., p. 71, “los signos lingiiisticos que se encuentran alojados en la ley penal no encierran un
valor semdntico fijo e inconmovible, sino variable, ya sea por la polisemia que le es inherente o por
el contexto en el cual se utilizan”.

(122) FErRERES COMELLA, V., E/ principio de taxatividad, p. 32.
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que posee la misma naturaleza cualitativa de los que estan descritos taxativa-
mente'?. Sin embargo, dicho margen de indeterminacién ni viola el principio
de taxatividad de las leyes penales ni crea inseguridad juridica®®.

Por su parte, el obstdculo para la eficacia del Derecho que derivaria de
la excesiva precisién de las leyes penales estd vinculado a la causacién de un
efecto politico-criminal no deseado. En efecto, si bien la precision lingiiistica
extrema —mediante un catilogo detallado y cerrado de todos los supuestos
imaginados— podria criminalizar casos concretos que a veces no son compren-
didos por las formulas generales abstractas, es indudable que dicha férmula
dejaria fuera del 4mbito de lo punible una serie de conductas que el legisla-
dor no quizo dejar impunes, las cuales si podrian subsumirse en tipos penales
construidos con conceptos y locuciones lingiiisticas generales y mas flexibles a
las valoraciones sociojuridicas. Esto quiere decir que, cuando se tiene una pre-
cisién absoluta, o en la medida que se aproxime a ella, més casuistica es la ley,
y, por tanto, no solo corre el riesgo de perder su caracter general, sino su efi-
cacia politico-criminal, en la medida que se dejan fuera conductas que mere-
cen y necesitan ser castigadas"®. Por lo demds, tampoco podria aplicarse la
analogia 7n bonam partem (v. gr., en las causas de justificacion y de inculpabili-
dad) que es de vital importancia para dejar sin castigo conductas que el legis-
lador no quizo criminalizar®?®.

Por las consideraciones sefialadas, el principio que prohibe la vigencia de
leyes indeterminadas"?” no se puede llevar hasta sus Gltimas consecuencias,
sino solo en la medida que sea necesario para evitar la arbitrariedad, garantizar
la seguridad juridica y proteger eficazmente los derechos fundamentales. Pero
ello tampoco significa que la imprecisién de la ley debe llegar al extremo de
colocar en manos del juez todo el poder de definicién del ambito de lo puni-
ble y de las normas que restringen derechos fundamentales. La exigencia de
determinacién solo busca que el legislador emita leyes penales cuyo contenido
y mensaje normativo puedan ser aprehendidos correctamente por quienes apli-
can la ley y, sobre todo, por los ciudadanos™*?.

La vigencia del principio de taxatividad, igual que todo el principio de lega-
lidad, vincula al legislador a la dacién de leyes precisas en todo el ordenamiento

(123) Ibidem, p. 33.

(124) CueLLo CONTRERAS, J., Derecho penal espaiiol PG, § 111, Nm. 51.

(125) FerrEREs COMELLA, V., Op. Cit., p. 35.

(126) Idem.

(127) Jakoss, G., AT, § 4, Nm. 24.

(128) De este modo, BLECKMANN, A., JuS 2002, p. 944; REICHENBACH, JR 2005, p. 405 ss.
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juridico; esto es, el principio de taxatividad rige en todo el sistema punitivo
(en el Derecho penal sustantivo, en el Derecho procesal penal y en el Dere-
cho penitenciario). En el 4mbito del Derecho penal sustantivo, el principio
de taxatividad se aplica a todas las instituciones de la Parte General y de la
Parte Especial. Es en esta tltima donde el principio nzllum crimen, nulla poena
sine lege certa cobra singular importancia, sobre todo, a nivel del supuesto de
hecho"®. En este 4mbito, el legislador debe ser lo m4s preciso posible, porque
en él se encuentran los elementos configurativos de la conducta tipica. En con-
secuencia, mientras mas precisos son los elementos constitutivos del supuesto
de hecho, menos amenazadas se encontraran las libertades individuales y, en
consecuencia, mayores seran las posibilidades de participacién de los ciuda-
danos en los procesos de relacién, ya que los magistrados tendran, en la pre-
cisién de los conceptos, un limite a su poder discrecional™?, pues no podran
incriminar cualquier tipo de conducta. Por el contrario, mientras mas impre-
cisos 0 vagos sean los componentes del tipo penal, mis amenazados se encon-
traran los Ambitos de libertad de los ciudadanos, por cuanto se dan todas las
condiciones para que la discrecionalidad (arbitrariedad) de los jueces incrimine
cualquier tipo de conducta, aunque muchas veces sean licitas.

Bajo dicha perspectiva, no cumplen con el mandato del principio de deter-
minacién de las leyes penales, entre otros, los articulos 183 y 156 del Cédigo
Penal peruano y el articulo 28 incisos a) y d) del Decreto Legislativo N° 276.
En el primer caso, los elementos normativos que consagra el articulo 183 (v.
gr., lugar piblico, exhibiciones o gestos de indole obscena) poseen un grado de
indeterminacién que menoscaba la seguridad juridica, ya que el significado de
dichos conceptos no posee validez general, sino relativa, pues varfa de acuerdo
al contexto social, espacial y temporal. Lo mismo ocurre con el articulo 156, ya
que el elemento normativo “acto contrario al pudor” contenido en dicho tipo
penal no cumple ninguna de las funciones del tipo penal, es decir, no orienta
a los ciudadanos ni restringe la arbitrariedad. Por altimo, los incisos a y d del
articulo 128 del Decreto Legislativo N° 276 fueron declarados inconstitucio-
nales®V porque los elementos constitutivos de la infraccién no se encontraban
establecidos de forma clara en la norma, sino que debian ser completados por

(129) Jescueck H. / WEIGEND, T., Lebrbuch, § 15, 111/3, p. 134.

(130) DaNNECKER, G., LK, § 1, Nm. 180.

(131) Al respecto, reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Exp. N° 39/94/2005-
PA/TC; Exp. N° 21/92/2004-AA/TC; Exp. N° 39/85/2005-PA/TC; Exp. N° 38/93/2004-AA/
TC; Exp. N° 51/56/2006-PA/TC; Exp. N° 35/67/2005-AA/TC; Exp. N°32/56/2004-AA/TC; Exp.
N° 5155- 2005-PA/TC.
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reglamentos normativos municipales de inferior jerarquia inexistentes hasta
ese momento.

A nivel del injusto penal, un dmbito de especial relevancia del principio
de determinacién de la ley penal es el perteneciente a los denominados tipos
penales en blanco®?. En la actualidad, el Derecho penal cada vez mas sienta
sus presupuestos tipicos en normas extrapenales®®®, por lo que la determina-
cién de la tipicidad o atipicidad de la conducta depende de la infraccién o no
de los mérgenes de permisién que establecen las leyes administrativas, tribu-
tarias, financieras, aduaneras, etc., que, dicho sea de paso, muchas veces son
de rango inferior™?. Asi, por ejemplo, los delitos contra el medio ambiente®?,
los delitos contra el orden financiero, los delitos tributarios configuran sus pre-
supuestos tipicos en funcién de los contenidos de las normas que regulan la
materia correspondiente. Por ello, resulta imprescindible que las normas pena-
les en blanco estén impregnadas de precisién y certeza. A nivel de la antijuri-
dicidad y culpabilidad, en sentido contrario a lo aqui planteado, un sector de
la doctrina niega la vigencia del principio de determinacién de las leyes pena-
les en dichos 4mbitos del Derecho penal®®®.

En virtud de esta exigencia, €l legislador también estd en la obligacién de
precisar no solo la clase y el guantum de pena (minimo y maximo) que corres-
ponde al delito imputado™”, sino también la clase y guantum de la sancién
que corresponde a las faltas™®, para que el juez imponga y aplique la sancién
solo dentro de los margenes que él previamente ha fijado, y asi evitar la arbi-
trariedad judicial. Sin embargo, el principio de taxatividad no debe someter a
la sanci6n penal a exactitudes cientifico-naturales, porque esto significaria que
el Parlamento acabe con la labor interpretativa del juez, estableciendo penas
tasadas. La vigencia del principio de prohibici6n de leyes indeterminadas en la

(132) DANNECKER, G-, LK, § 1, Nm. 216; Jaxoss, G., AT, § 4, Nm. 11.

(133) CukLLo CONTRERAS, J., Derecho penal espasiol PG, § 111, Nm. 56.

(134) Ibidem, Nm. 58.

(135) En tal sentido, el articulo 304 del Cédigo Penal prescribe que comete un delito ambiental “El que,
infringiendo las normas sobre proteccién del medio ambiente, lo contamina vertiendo residuos
sélidos, liquidos, gaseosos o de cualquier otra naturaleza por encima de los limites establecidos, y
que causen o puedan causar perjuicio o alteraciones en la flora, fauna y recursos hidrobiolégicos,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres anos y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. Si el agente actué por culpa, la pena serd privativa
de la libertad no mayor de uno o prestacién de servicio comunitario de diez a treinta jornadas”.

(136) AmeLUNG, K., JZ 1982, p. 620; HarTwIG, W., ZSIW 78 (1966), p. 8 5.; Jakoss, G., AT, § 4, Nm.
44; Krey, V., JZ 1979, p. 612; LENCKNER, T., JuS 1968, p. 252; O1T0, H., Jura 1986, p. 430.s.

(137) JescHeck H. / WEIGEND, T., Lebrbuch, § 15, 111/3, p. 135.

(138) Al respecto, fr. TC: Exp. N° 20/50/2002-AA/TC); Exp. N° 005/35/2009-PA/TC.
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sancion solo implica que el legislador debe emitir leyes penales con un grado
de precisién y claridad racional®®, de modo que ni se permita al juez realizar
actos arbitrarios, ni se impida a este realizar su actividad interpretativa para
aplicar la ley en forma correcta, es decir, para que el juez pueda fijar la san-
cién penal segun la gravedad de los hechos y las circunstancias personales del
reo, con arreglo al principio de culpabilidad y a las necesidades de la preven-
cién especial™®. Tal exigencia se ve reflejada tanto en el establecimiento de
una clase de sancién como en la fijacién de sus respectivos marcos minimos y
maximos, de tal manera que dentro de este espacio el juez pueda graduar la
sancién segun las circunstancias concurrentes™? que terminen la imposicién
de una sancién justa.

Lo dicho significa que una norma juridico-penal no cumple con las exi-
gencias del principio nullum crimen, nulla poena sine lege certa cuando: 1) la clase
de pena no est4 determinada en al ley™?; 2) el quantum de la pena se encuen-
tra establecido solo en su limite minimo o en su limite maximo (por ejem-
plo, se establece como minimo 15 afios y no se establece el maximo); 3) pese a
estar determinados los limites minimo y méaximo, la sancién tenga un campo
cuantitativo muy amplio de maniobrabilidad, es decir, que el marco penal sea
demasiado amplio. Ello se debe a que la idea de precision o determinacién
de la sancién incluye ambos sentidos, el propio y el impropio: se busca que el
tipo de sancion establecido por la ley esté bien definido (aspecto cualitativo) y
que el marco que pueda recorrer el juez dentro de este tipo no sea demasiado
ancho (aspecto cuantitativo).

En la antijuridicidad y en la culpabilidad, la vigencia del principio de deter-
minacién de la ley penal es un poco mas flexible, sobre todo cuando se trata
de valorar situaciones y circunstancias juridicas que inciden directamente en
la exclusién de responsabilidad penal. Ello se debe a que un Derecho penal de
signo democratico debe estar dispuesto a soportar en mayor medida el riesgo
de dejar impunes ciertas conductas en lugar de dar cabida a la sobrecrimina-
lizacién. Por eso, se debe admitir cierta flexibilidad a favor del ciudadano, es
decir, cierta generalidad en las clausulas que definen las causas de justifica-
cién y las causas de inculpabilidad.

(139) DANNECKER, G., LK, § 1, Nm. 182.

(140) RoxiN, C., AT I, 4* edicién, § 5, Rn. 63 p. 95.
(141) Idem.

(142) Jakoss, G., AT, § 4, Nm. 15.
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De esta manera, en el ambito de la antjjuridicidad, el principio de deter-
minacién de la ley penal flexibiliza la rigurosidad y rigidez que caracteriza a
la estructura del tipo penal, ya que asi amplia la actuacién de los derechos y
libertades fundamentales. Por estas consideraciones, las causas de justifica-
cién estdn previstas en términos relativamente abstractos. Asi, las causas de
justificacién reconocidas en el articulo 20 del Cédigo Penal peruano —legi-
tima defensa (Art. 20, inc. 3); estado de necesidad justificante (Art. 20, inc.
4); cumplimento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo
(Art. 20, inc. 8); obrar por orden obligatoria de autoridad competente, expe-
dida en el ejercicio de sus funciones (Art. 20, inc. 9)— presentan un nivel de
generalidad muy superior al de los tipos penales. A partir de ello, no existe
inconveniente alguno para que una persona sea declarada exenta de respon-
sabilidad penal cuando configura un tipo penal bajo la concurrencia de una
circunstancia juridica que, pese a no estar prevista de forma expresa en la ley,
tiene la misma naturaleza que las causas de justificacién establecidas en el
articulo 20 del Cédigo Penal.

Como ya se dijo, en la culpabilidad, la vigencia del principio de taxativi-
dad de la ley penal se cifie a las mismas consideraciones que atafien a las cau-
sas de justificacién; es decir, se encuentran formuladas en forma genérica y
enunciativa. Ello se debe a que, en el plano material, las causas de inculpabi-
lidad previstas en el articulo 20, incisos 1 (anomalia psiquica, grave alteracién
de la conciencia y alteraciones en la percepcion) y 5 (estado de necesidad excul-
pante) no son las Gnicas que afectan gravemente el concepto del sujeto, acerca
de la realidad o la capacidad para comportarse conforme a la comprension del
mensaje normativo. Es decir, junto a las formas de inculpabilidad estableci-
das en el articulo 20, en el caso concreto, pueden concurrir otras circunstan-
cias de inculpabilidad incluso mas intensas que impiden al afectado adecuar
su comportamiento conforme a Derecho.

Finalmente, la vigencia del principio de prohibicién de leyes indetermi-
nadas en el Derecho procesal penal y en el Derecho penitenciario se expresa
mediante la obligacién del legislador de emitir leyes penales procesales y peni-
tenciarias lo suficientemente claras que cumplan con dos funciones: por un
lado, que permitan a los ciudadanos conocer los alcances positivos y negativos
de dichas normas juridicas y, por otro lado, que impidan a quienes tienen la
competencia de aplicarlas la imposicién de medidas que no estan expresamente
establecidas en la ley. Por lo demds, el principio de taxatividad de la ley penal
se aplica a todas las categorias del Derecho procesal penal (supra § IV.1) y del
Derecho penitenciario (supra § IV.2) donde rige el principio de legalidad; por
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ello, en este ftem omito referirme nuevamente a dicha problemadtica, pues su
tratamiento resulta innecesario y redundante.

4. Nedlum crimen, nulla poena sine lege scripta

No quepa duda alguna de que la costumbre es una fuente importante del
ordenamiento juridico, sobre todo, en el Derecho comercial o en el Derecho
civil. Pero el Derecho penal tampoco es ajeno al Derecho consuetudinario, ya
que muchas de sus instituciones o categorias se valen de la costumbre para
determinar, con precisién, el alcance de su contenido. La costumbre ayuda a
encontrar el sentido teleolégico o espiritu de la ley™?. Esta consideracitn se
deriva de lo prescrito en la Constitucion, la cual prescribe que “(...) no se puede
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley”. En la misma
linea, el articulo 149 de la Constitucibn establece la posibilidad que tienen las
comunidades campesinas de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de una
determinada circunscripcién territorial ztzlizando el Devecho consuetndinario™®.

Ahora bien, lo sefialado no significa que el Derecho consuetudinario es
fuente principal del Derecho penal, pues, conforme a los articulos 2, inciso 24,
literal d y 139, inciso 3 de la Constitucién —en concordancia con el articulo II
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal—, la Ginica fuente vinculante en mate-
ria punitiva es la ley. A saber, los referidos preceptos constitucionales esta-
blecen que los ciudadanos solo pueden ser sometidos a un proceso penal y a la impo-
sicion de una sancién cuando el comporiamiento imputado como delito y la sancion se
encuentran previstos previamente en una ley. En el mismo sentido, el articulo IT del
Cédigo Penal proscribe imputar hechos punibles o imponer sanciones penales cuando
la conducta juridico-penal que se atribuye o la sancion que se quiere imponer no estin
previstos como tales en una ley previa. Pues bien, en lo prescrito por los preceptos
constitucionales y legales citados radica el fundamento formal de la exclusion
del Derecho consuetudinario como fuente vinculante del sistema punitivo.

Por su parte, desde una perspectiva material, la prohibicién del Derecho
consuetudinario (Verbor des Gewohbnheitsrechts) se basa, de la misma manera
que las otras consecuencias juridicas del principio de legalidad, en considera-
ciones de indole politica, axiolégica y juridico-penal. En el plano politico, la

(143) Cfr. Davip, R., Los grandes sistemas juridicos contempordneos, p. 98.

(144) Al respecto, el articulo 149 de la Carta Magna sefiala: “Las autoridades de las comunidades campe-
sinas y nativas, con el apoyo de las rondas campesinas pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona (...)".
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finalidad del principio nullum crimen, nulla poena sine lege scripia es impedir que
el Juez, a través de la aplicacién del Derecho consuetudinario —para calificar
un comportamiento, imponer una sancién o restringir derechos fundamenta-
les— ejerza funciones legislativas que solo estan reservadas al legislador (Arts.
43 y 102 de la Constitucién). En el ambito axiolégico, la preferencia de la ley
en desmedro del Derecho consuetudinario como fuente vinculante del sistema
punitivo se debe a que la ley crea seguridad juridica que, a su vez, permite a
los ciudadanos organizarse conforme a las normas de comportamiento y de
sancion vigentes en la sociedad; A sensu contrario, el Derecho consuetudina-
rio, en tanto es contingente y asistematico, solo genera incertidumbre cong-
nitiva y material. A nivel juridico-penal, la sujecién del sistema punitivo a la
costumbre imposibilita alcanzar la prevencién general positiva, porque la cos-
tumbre, al tener vigencia local o particular y no establecer el inicio y fin de su
vigencia, no genera una conciencia juridica ergz omnes de respeto a las expec-
tativas sociales!"®.

Pese a lo senalado anteriormente, el Derecho consuetudinario tiene suma
importancia en el Derecho penal material, por cuanto permite: a) restringir
los alcances de la tipicidad (imputacién objetiva)*®; b) ampliar el 4mbito de
aplicacién de las causas de justificacion; y ¢) ampliar el alcance de las causas

de inculpabilidad.

En la tipicidad, el Derecho consuetudinario es de mucha utilidad para la
configuracién de la imputacién objetiva, ya sea a nivel del riesgo permitido™4”
o a nivel del 4mbito de proteccién de la norma de cuidado. En el riesgo per-
mitido, la aplicacién de la costumbre se canaliza por medio de la denomi-
nada adecuacion social. Conforme a esta institucion, los comportamientos que
se encuentran legitimados socialmente se encuentran amparados por el riesgo
permitido y, por lo tanto, son atipicos™®; mientras que aquellas conductas
que no se encuentran adecuadas socialmente se enmarcan dentro del riesgo
juridico-penal prohibido y, en consecuencia, son tipicas™?. Asi, por ejemplo,
el Derecho consuetudinario es de suma importancia para determinar los mar-
genes de actuacién permitida en ciertas posiciones de garante como son las

(145) ReALE, M., Introduccién al Derecho, p. 124.

(146) La aplicacién del Derecho consuetudinario para determinar los alcances de la tipicidad, determinar
las causas de justificacién y de inculpabilidad, solo tiene lugar cuando dicha utilizacién no atenta
contra el espiritu de la ley.

(147) PaREDES CASTANON, J., E/ riesgo permitido en Derecho penal, p. 83; FEIJOO SANCHEZ, B., Imputaciin
objetiva en Derecho penal, p. 215.

(148) Jaxkoss, G., AT, § 4, Nm. 47, p. 109.

(149) PareDES CASTANON, J., E/ riesgo permitido en Derecho penal, p. 83.
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relaciones paternofiliales y la proteccién de inimputables™®. En dichas rela-
ciones se consideran riesgos permitidos las autolesiones de menores de edad y
discapacitados que se producen cuando los padres o tutores dejan que estos, en
pro de su desarrollo personal, se enfrenten a riesgos minimos que se encuentran
adecuados socialmente™". En el 4mbito de proteccién de la norma, el Dere-
cho consuetudinario se aplica para determinar la infraccién del deber obje-
tivo de cuidado, sobre todo en aquellos campos donde el deber de diligencia
no se encuentra regulado en forma expresa en una norma positiva. Ejemplo
de ello lo constituye la utilizacién del Derecho consuetudinario para distin-
guir la imprudencia del dolo en los resultados lesivos que se producen en el
trafico rodado, en contextos en que no existen reglas positivas delimitadoras
de lo prohibido y de lo permitido.

En el campo de la antijuridicidad la costumbre se aplica para determinar
y ampliar las causas de justificacion, ya que el Cédigo Penal no regula todas
las formas en que se manifiestan las causas de justificacién en el mundo real.
Asi, por ejemplo, el Derecho consuetudinario desempefia una funcién funda-
mental en la determinacién del estado de necesidad, del ejercicio legitimo de
un derecho, de la legitima defensa, etc. Por su parte, a nivel de la culpabilidad,
la vigencia y utilidad del Derecho consuetudinario se expresa con suma noto-
riedad en la determinacién de las causas de inimputabilidad, sobre todo, en el
error de prohibicién y en el error de comprensién culturalmente condicionado.
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§ TI1.- Inaplicabilidad de la analogia

“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 corvesponde”.

I. Introduccion

La analogia es la “aplicacién de la ley a los casos que no prevé, pero que
le son semejantes”. Técnica que se ha dicho tiene su fundamento en el princi-
pio por el cual “donde hay la misma raz6n debe haber igual derecho”, habién-
dose cimentado su prohibicidn, en el Derecho penal, en cuanto a su vertiente
desfavorable al reo como un derivado del principio de legalidad (nallum poena
sine lege stricta).

El marco normativo de la analogia esta constituido por el articulo 29.a de
la Convencién Americana de DD. HH., los articulos 139.9 y 24.d, de la Cons-
titucion, que la niegan para restringir derechos, mientras que en el Cédigo
Penal (Art. II1. {Se} prohibe la analogia para calificar el hecho como delito o
falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la pena o medida de segu-
ridad), como advierte UrQuizo OLECHEA, su prohibicién resulta siendo muy
restringida en comparacién con los textos constitucional y civil (Art. IV). La
ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia®.

(1)  UrqQuizo OLAECHEA, ]., El principio de legalidad, pp. 95-96.
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El Cédigo Penal se ha limitado a tres supuestos, calificar el hecho como delito
o falta, definir un estado de peligrosidad y determinar la pena o medida de
seguridad, sin prever la analogia de las circunstancias agravantes, las reglas
de conducta y de las consecuencias accesorias, déficit que se supera concordan-
dola con una interpretacién conforme a la Constitucién. Por tltimo, el Cédigo
Procesal Penal del 2004 (Art. VII.3)? la ha establecido solo a favor del pro-
cesado vy, de lege ferenda, el Anteproyecto del C6digo Penal del 2004, ha con-
sagrado las atenuantes analdgicas (Art. 46)°.

La definicién juridico-penal de la analogia no es pacifica, sobre todo de
cara a la definicién empleada en la l8gica, cumple el rol de una inferencia
probable, base de la mayor parte de nuestros razonamientos. Dicho con otras
palabras, cuando explicamos un suceso comparandolo con otro mas familiar,
pudiendo encontrar, en el ambito penal, posturas cercanas a dicha definicion.
Asi, JESCHECK sostiene que la analogfa es “un procedimiento habitual de dis-
cusién de la légica juridica (...) utilizada en el Derecho penal de la misma
manera que en todo el derecho™®, JakoBs le atribuye valor para el desarrollo
de instituciones o teorfas penales®, a lo que afiade HAssEMER que la tal prohi-
bicién es insostenible, pues interpretar implica realizar un juicio de analoga®.

Actualmente se hayan superadas aquellas posturas, como la sostenida en
su época por BECCARIA, para quien “no debe interpretarse la ley por el juez,
porque ya la misma ley es un silogismo y como el juez hace otro, son dos y dos
silogismos no son concebibles”. El problema de ]a analogia es, pues, un pro-
blema que no pudo ser atisbado en la época de la ilustracién, en la que sur-
gi6 la configuracién actual del principio de legalidad, ya que entonces el juez
solo era bouche de la loi.

(2)  Articulo VIL 3: “(...) la analogia queda (...) prohibida (...) mientras no favorezca (...) la libertad
del imputado o el ejercicio de sus derechos”.

(3)  Articulo 46: “(serviran para la) atenuacién (...).10. Cualquier circunstancia de andloga significa-
cién (a las previstas)”.

(4)  H. JescrECk, Lebrbuch, p. 106, citado por BACIGALUPO ZAPATER, B., Manual de Derecho penal. Parte
general, p. 87, cita 36.

(5)  Asi, se sefiala que “tratdndose de autolesién, no hay justificacién ni exculpacién, pero cabe esta-
blecer supuestos anlogos a la justificacién (...) quien sacrifica bienes propios para evitar pérdidas
mayores actta con igual racionalidad que un autor que se encuentra en un estado de necesidad
justificante”. Jakoss, G., La autorfa mediata en instrumentos que actGan por error como problema
de imputacién objetiva, pp. 29-30.

(6) Hassemer, W., “¢Palabras justas para un derecho justo? Sobre la interdiccién de la analogia en el
Derecho penal”. En: Revista Persona y Derecho, Revista de fundamentacion de las instituciones juridicas y
de Derechos Humanos N° 35, p. 164, segundo parrafo.
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La existencia de diversas manifestaciones licitas de la analogia en el Dere-
cho penal han llevado a negar que una prohibicién genérica de la analogia sea
exacta. Dicho gréficamente, ello ocurre cuando JAKOBS sostiene que denomi-
narla “prohibicién de analogia es desafortunado, porque en la interpretacion
no se puede prescindir de deducciones analégicas™”, punto coincidente con
ZAFFARONI, para quien no se la puede excluir como fuente del pensamiento,
pues al aplicarse un principio a un grupo de casos, de no haber prohibicién
legal, “no media razén para no aplicarlo a otro que se halle en una relacién
esencial con este”®. En el 4mbito nacional, este pensamiento se aprecia en
Mir6 QUEsapA CANTUARIAS, para quien toda interpretacién crea derecho® y,
en el 4ambito penal, por HUrRTADO P0z0, quien sostiene que prohibirla implica
prohibir la interpretacién, pues el “razonamiento por analogia es propio de
la interpretacién™®. El mejor exponente de esta postura es HASSEMER, quien
manifiesta que la “prohibicién parte del falso supuesto de considerar {a la ana-
logfal algo externo a la interpretacién”, pues “tal suposicién, por mas que la
compartan con insistencia la mayorfa de los penalistas, es insostenible porque
toda interpretacién implica un juicio de analogia™™.

La razén de establecer en forma categérica la prohibicién de analogia
estriba en la necesidad de un mensaje claro, segin el cual la interpretacion
del texto penal no debe apartarse en exceso de su sentido literal de la ley, sin
embargo, dicha finalidad decae al constatar que no es posible establecer dénde
termina la interpretacién y comienza la analogia, lo que ha llevado a otros
sistemas juridicos a desterrar por igual a la interpretacién extensiva (Art. 13
CP de Nicaragua)®*?.

II. El procedimiento analégico

La analogfa se construye mediante una induccién incompleta que emplea
tres elementos. El supuesto de hecho regulado, el supuesto de hecho no regu-
lado y el tercio de comparacién o ratio legis, este Gltimo elemento utilizado para
comparar el primero con el segundo. Dicho con un ejemplo de una analogia

(7)  Jaxoss, G., Derecho penal. Parte general, p. 100, cita 60.

(8) ZarEarON E./ Aracia, A. / SLOKAR, A., Derecho penal. Parte general, p. 112 supra.

(9)  MirS QUESADA CANTUARIAS, F., Ratio Interpretandi, p. 58 infra.

(10) Hurtapo Pozo, J., Manual de Derecho penal. Parte general, p. 225, n.m. 567.

(11) Hassemer, W., “cPalabras justas para un derecho justo? Sobre la interdiccién de la analogia en el
Derecho penal”. Op. Cit., p. 164.

(12) Articulo 13: “Prohibase en materia penal la interpretacién extensiva. El juez debe atenerse
estrictamente a la letra de la ley. En los casos de duda se interpretaré la ley en el sentido mis
favorable al reo”.
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prohibida, aquello ocurrié cuando el Tribunal Supremo aleman, tras la inven-
cién del automévil y su empleo para extraer ilegalmente maderas de los bos-
ques, se lo equiparé con la agravante de hurto mediante el empleo de carrua-
jes de tiro, bestias de carga o embarcaciones. El automévil, por entonces una
novedad, no prevista en la ley, como si ocurria con el tradicional carruaje de
tiro, con el que compartia el fundamento de todas sus agravantes. El razo-
namiento fue el siguiente, el Tribunal elabor6 un zertium comparationis, esti-
mando que las agravantes del hurto, por el uso del carruaje de tiro, se basa-
ban en que con dicho medio se aceleraba la huida, facilitaba el transporte de
lo sustraido y era un medio que permitia generar una lesién de gravedad al
bien protegido, cualidades abarcadas al emplearse un automévil, por lo que
se lo equipar6 —ilegitimamente— al carruaje tirado por animales™”. Lo mismo,
dicho con un ejemplo perteneciente a la analogia permitida-favorable, ocurre
en relacion al texto del articulo 208 del Cédigo Penal peruano, correspon-
diente a una excusa absolutoria®™.

“Articulo 208.- No son reprimibles, sin perjuicio de la reparacién civil, los
hurtos, apropiaciones, defraudaciones o dafios que se causen:

1. Los cényuges, concubinos, ascendientes, descendientes y afines en linea
recta.

2. El consorte viudo, respecto de los bienes de su difunto cényuge, mien-
tras no hayan pasado a poder de tercero.

3. Los hermanos y cufiados, si viviesen juntos”.

Se observa que la norma ha previsto cuatro delitos (hurto, apropiacion,
defraudaci6n, dafios), no incluyendo a la receptacién (Art. 194), sin embargo,
al constatar que la ratio legis de dicha excusa absolutoria (tercio de compara-
ci6én) se manifiesta en cuatro elementos: primero, se busca preservar la unidad
de la convivencia familiar; segundo, el sujeto activo esta comprendido dentro
del baremo legal; tercero, se trata de un bien juridico de naturaleza patrimo-
nial; cuarto, el patrimonio es de propiedad de otro de los sujetos comprendi-
dos por la norma; quinto, se trata de delitos no violentos contra la persona,
por lo que se concluye que las cualidades exigidas para aplicar la excusa abso-
lutoria del articulo 208 también se hayan presentes al tratarse de un delito
de receptacién (Art. 194) , siéndole aplicable por analogia, lo mismo ocurre

(13) HassemEr, W., “¢Palabras justas para un derecho justo? Sobre la interdiccién de la analogia en el
Derecho penal”. Op. Cit., pp. 164-165.
(14) Ejemplo de CasTILLO ALVA, J., Principios de Derecho penal. Parte general, p. 171.
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respecto al efecto favorable como consecuencia de un error sobre una circuns-
tancia atenuante, no regulado en el Cédigo Penal de 1991, pero recogido de
una manera absolutamente incorrecta por el Anteproyecto del Cédigo Penal
del 2004 (Art. 14.- El error sobre (...) una circunstancia que (...) atende la
pena, si es invencible excluye la (...) atenuacién). Otro tanto de la analogia se
puede decir respecto de las causas de justificacion que “no pueden estar suje-
tas a la prohibicién de analogfa™. Asi, se ha dicho que “no hay obstaculo (...)
para que el pensamiento de la no exigibilidad se emplee no solo para explicar
el fundamento de ciertas causas de exclusién de la atribuibilidad (“culpabili-
dad”) explicitas en la ley (...), sino también (...) para apreciar eximentes de
esta clase por analogia™®.

11I1. Clasificacidon

Se suele clasificar la analogfa en favorable y perjudicial; sin embargo, la
doctrina viene postulando su reemplazo por otros como el de “prohibicién de
generalizacién” (JAKOBS)'” o, en palabras de RODRIGUEZ DEVEsA, “la clasifica-
cién (...) debe ser sustituida por la de analogia permitida o prohibida (...). Esta
permitida toda analogia que no sea fundamentadora de delitos, penas, cau-
sas de agravacién o medidas de seguridad”®®. De la misma forma, otra de las
clasificaciones tradicionales, y que viene siendo dejada de lado, es el binomio
analogia de la ley (Gesetzanalogies) - analogia juridica (Rechtanalogies), que, con-
forme aprecia ROXIN, se distingue “segtin lo que se va a trasladar proceda de
un precepto concreto (analogfa legal) o de una idea juridica que se desprenda
de varios preceptos (analogia juridica)™™.

Como manifestaciones de la analogia favorable —legal— tenemos la equi-
paracién, en la eutanasia (Art. 113 del CP), de la “lesién” mortal e incurable
con la “enfermedad” de las mismas caracteristicas, incluir en la excusa abso-
- lutoria del articulo 208 del Cédigo Penal a la “receptacién”®” o equiparar “el

(15) ABANTO VAsQUEz, M., Delitos contra la Administracién Phablica en el Cédigo Penal peruano, p. 99 infra.

(16) PAREDES VARGAS, C., La eximente de miedo insuperable en el Cédigo Penal pernano de 1991. Su aplicacion
por los juzgados y salas penales de Junin.

(17) “El aplicador de la ley no puede (...) aumentar el nivel de generalizacién (...) del tipo (...) es decir,
llegar a ser mas general, ampliando asi el ambito de aplicacion. Esta prohibicién de generalizacién
la doctrina dominante lo denomina (impropiamente) prohibicién de analogfa (...) término (...) des-
afortunado, porque en la interpretacién no se puede prescindir de deducciones analégicas”. Jakoss,
G., Derecho penal. Parte general. Op. cit., p. 99 ss., cita 60.

(18) RoDRIGUEZ DEVESA, J. / SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espafiol. Parte general, p. 254 quinto
parrafo.

(19) RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, p. 140.

(20) Vide CaSTILLO ALVA, ., Principios de Derecho penal. Parte general. Op. cit., p. 171.
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peligro futuro” con el “peligro inmediato”, a efectos de aplicarse la legitima
@

defensa®?.

Respecto a la analogia favorable —juridica—, resultan aplicables las pala-
bras de ZAFRARONI, para quien “tan o mds autoritario puede ser un Derecho
penal que niegue cualquier analogia como el que la admita i malam parten”™®?
por ello RopriGUEZ DEVESA advierte que para evitar la inseguridad juridica
se aplique solo una analogia juridico-penal perfecta®. ViLLA STEIN establece
que en la dogmatica peruana la analogia favorable es de gran aceptacién®® y
UrQuizo OLEcHEA admite que “aquellas [categorias} que pueden ser recon-
ducidas en beneficio del reo de manera amplia, permiten la aplicacién de la
analogia”®), De manera gréfica, otras postulaciones del recurso a la analogia
juridica favorable en el Perti se encuentran en ABANTO VASQUEZ, para la ate-
nuacién de la pena del complice primario exzranens en los delitos especiales
propios e impropios®®, sefialando que en la participacién en el infanticidio o
parricidio, la “ruptura del titulo de imputacién” tendria soluciones mas jus-
tas respecto al exzranes, “nuestro legislador (...) no ha previsto ninguna regla
especial para este caso (...) podria pensarse en aplicar una analogia 7n bonam
partem para reducir el marco penal de los ex#ranes hasta limites (...) de un par-
ticipe del delito comtn subyacente al ‘delito especial impropio™ vy, en el delito
especial propio “donde no existe un tipo comun subyacente (.. .) (no) habria un
tipo penal comun en el cual basar la analogia’, en estos casos, ‘podria pensarse
en una aplicacién iz bonam partem a través de nuestro articulo 26 (incomuni-
cabilidad de circunstancias)”®”. CHINCHAY CASTILLO, quien postula equipa-
rar la convivencia con autorizacién paterna al matrimonio civil, para excluir
las relaciones sexuales consentidas del 4mbito de aplicacién del articulo 173
del Cédigo Penal (actos sexuales con menores).

(21) La legitima defensa anticipada se da cuando falta la actualidad del peligro (peligro inminente), v.
gt. la mujer que secuestrada y encerrada mata al hombre dormido que le dijo que al despertar la
violaria, o del secuestrado que mata al guardidn pues sabe que lo matardn porque no se ha pagado
el rescate. MONTANOVI, Diritto Penale, p. 110, citado por CASTILLO ALVA, J., Principios de Derecho
penal. Parte general. Op. cit., p. 178.

(22) SANcHEZ MERCADO, M., La analogia en el Derecho Penal, pp. 13-14.

(23) RODRIGUEZ DEVESA, J. / SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espaiiol. Parte general. Ob. cit., p. 257.

(24) ViLLa STEIN la reconoce al sefialar que un amplio sector doctrinario permite el uso de la analogfa 2z
bonam partem. ViLLA STEIN, ]., Derecho penal. Parte general, p. 103.

(25) UrQuizo OLAECHES, J., El principio de legalidad. Op. Cit., p. 99 infra y 100.

(26) De la misma forma, GIMBERNAT ORDEIG para mantener la “unidad del titulo de impuracién”, ate-
nuando analégicamente la pena de los participes extranez, en: ABANTO VASQUEZ, M., Delitos contra la
Administracién Publica en el Cédigo Penal peruano. Op. cit., pp. 58-59 y 124-125, cita 124.

27) Ibidem, pp. 58-59.
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INAPLICACION DE LA ANALOGIA IN MALAM PARTEM EN EL DERECHO PENAL

Jurisprudencialmente, la Corte Suprema de Justicia (R.N. N° 4674-2005-
Lima®®) introdujo la atenuante analdgica de dilaciones indebidas. El sujeto
debe ser compensado con la atenuacién de la pena por el sufrimiento que
genera la incertidumbre y afliccion de un juicio que se prolonga indefinida-
mente por culpa del Estado.

Existen supuestos de la analogia permitida, y que no pueden ser ubicados
en la antigua clasificacién analogia favorable-perjudicial, lo que abona a favor
de la clasificacién analogia permitida-prohibida. Dicho con un ejemplo, acep-
tado que el limite normativo entre el aborto y el homicidio son “los primeros
dolores del parto” desencadenados por la produccién de oxitocina y la expulsion
del producto de la concepcidn. Frente al criterio de dichos dolores, al no estar
presentes en los casos de cesarea, como establece HurTADO P0Oz0 “por analo-
gia, debe aplicarse (...): A partir del momento en que se inicia la intervencién
misma y no, por ejemplo, desde que se aplica la anestesia (STRATENWERTH, 1995,
1, n 5)"®. Asimismo, la analogia es aceptada en mayor medida en el 4mbito
procesal, como sefala la jurisprudencia argentina “la analogia prohibida en
el derecho (penal) de fondo, es admisible en la ley procesal cuando determi-
nada situacién no esta prevista expresamente. En el aspecto procesal jamds se
habrz de encontrar un cuerpo normativo que prevea todas las situaciones™?.
Dicho con otras palabras, se puede recurrir a ella en nuestro sistema cuando
la ley exige la identificacién judicial de los procesados, empleando todos sus
nombres y apellidos, cuando se carezca de los mismos, sustituyéndolos con
fichas antropométricas, huellas dentales 0 el ADN, como sugieren GALDANA

(28) Vide SANcHEZ MERCADO, M., “La atenuante analdgica de dilaciones indebidas en el Derecho penal
peruano”. En: Jus Doctrina y Practica, mayo 5, 2008.

(29) Véase, por todos, el trabajo de HurTtADO P0Z0, J., Manual de Derecho penal. Parte especial 1. Homici-
dio, p. 12 supra. A ello se ha opuesto CASTILLO ALVA, J., Principios de Derecho penal. Parte general. Op.
cit., p. 185, primer parrafo: “[Eln nuestra legislacién (peruana) (...) la expresién durante el parto
permite considerar (...) (an) homicidio cuando la accién (...) se produce (...) desde la primera inci-
sién en el vientre de la madre (cesirea), y ya no desde el corte del cordén umbilical o la aparicién
del nifio en el mundo exterior”. Sin embargo, debemos oponernos a dicha conclusién ya que, en
estricto, las referencias al corte del cordén umbilical y de la aparicién del nifio al mundo exterior
son propias de la legislacién espafiola antes que de la peruana.

(30) CN Penal Econémico, Sala B, 04/11/94, F., R., ED 163-293. Plenario, Edicién electrénica, Asocia-
cién de Abogados de Buenos Aires, julio, 1999. Disponible en <http://www.aaba.org.ar/plen907p.
hem#indice>.
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PErEz MoraLES®Y y ALonso PEREZ®?, lo mismo resulta aplicable, por ejem-

plo,

para la condena penal de homicidios en agravio de sujetos no identifica-

dos y la determinacién de beneficiarios de la reparacién civil, y en la justicia
anticorrupcién se ha manifestado en la determinacién analdgica del limite del
arresto domiciliario. Al respecto se establece que:

18

“Tercero.- (...) nuestro ordenamiento procesal penal no establece norma
relativa a tal materia [limite del arresto domiciliario} (...) Cuarto.- (...)
esta Sala en resolucién (...) [del 30/09/2004} en el expediente 2-2001 sos-
tuvo que los plazos maximos de detencién preventiva deben de aplicarse a
la detencién domiciliaria, pues ante una omisién del legislador corresponde
al 6rgano jurisdiccional resolver los pedidos que formulen los justiciables
(...) [posicién también} asumida por (...) la Primera Sala Penal Transito-
ria, en la ejecutoria del 13 de enero del afio en curso [20051,(. . ) recurso de
nulidad ndmero 3681-2004 (...). En ella, (...) concluye que en una apre-
ciacién de orden analdgica la privacién de libertad tiene como extremo de
duracién 36 meses y si bien es cierto ‘la analogia como principio de dere-
cho esta prohibida en su aplicacién como fundamento de sentencia (.. .), no
lo esta cuando se invoca a afectos de realizar un andlisis racional tendiente
a fundamentar una decisién jurisdiccional’. Asimismo, se resalta que la
Segunda Sala Penal Especial comparte también el criterio de establecer un
plazo maximo a la detencién domiciliaria, como se advierte de las resolu-
ciones recaidas en los incidentes 33-200-Y’3, 33-2001-A4, 33-2001-B4,
39-2001-D’4, 55-2001-"T"2, 55-2001-U’2 y en el expediente 19-2007%.

Postura que tuvo un antecedente en el Recurso de Nulidad N° 2991-

2005 del 14/12/2004 (Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema).

20

En otros casos, como los errores incurridos en el Cédigo Procesal Penal del

2004, no son solucionables recurriendo a la analogia, sino mediante una inter-
pretacién correctiva y conforme a la Constitucion, ya sea del articulo 339.1:
“La formalizacién de la investigacién suspendera el curso de la prescripcion de

(€2))

(32)

(33)

88

“[S1i se desconocen los datos de identidad especificos (...) [es] posible expresar las circunstancias que
los identifican frente a la colectividad (...) por ejemplo (...) citarlo con el nombre de pila o apodo (...)
afiadiendo (...) circunstancias que permitan su mejor fijacién”. Vide Pirez MORALES, M., Correlaciin
entre acusacion y sentencia, p. 74.

“[Hlemos de distinguir entre identificacién formal e identificacién material (...) en aquellos casos
en que se desconozca la identidad (...) debe realizarse una descripcion detallada de sus rasgos fisi-
cos, especialmente de aquellos que presenten alguna peculiaridad especial (tatuajes cicatrices, etc.).
existiendo otros medios para asegurar la identificacién, a través de la fotografia, la dactiloscopia y
la prueba de ADN”. Vide ALonso Pirez, ., Medios de investigacion en el proceso penal, p. 107 ss.

Cfr. Tercera Sala Anticorrupcién (Exp. 31-02, Tomo 51, Fs. 27365-27373, sesi6n del 15/07/05).
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la accién penal”, para determinar que no se trata de suspension, sino de una
interrupcién regida por el articulo 83 del Cédigo Penal, con su plazo maximo
de una mitad del plazo ordinario de prescripcion y, asimismo, la correccién del
articulo 4509 “[Ell plazo que se refiere al articulo 99 de la Constitucién no
interrumpe ni suspende la prescripcién”, debido a que el Codigo Penal esta-
blece para estos casos la suspension (Art. 84), conforme lo ha reconocido la
STC N° 4118-2004-HC/T, fd. 04 y ss.).

IV. Analogia prohibida

Nuevamente recurriendo a la justicia argentina, “La prohibicién de la ana-
logia debe entenderse limitada solo en cuanto pueda vulnerar el principio cons-
titucional superior de legalidad”®?. Su destierro se haya firmemente cimentado
en nuestra jurisprudencia penal (“existe en el Derecho penal peruano prohi-
bicién expresa de aplicar analbgicamente 7z malam partem las normas penales
(...) particularmente para calificar el hecho” (Sala Mixta de Camana, Exp.169-
98)® y a nivel constitucional , “71. La analogia como integracién normativa
estd proscrita en el Derecho penal”, (STC N° 010-2002-Al y 200-2002-AA),
proveyendo el recurso de amparo ante dicha violacién “1. b) La interpretacion
a contrario sensu (...) {del} inciso 2) del articulo 6 de la Ley N° 23506 permite
(...) interponer una accién de amparo contra resoluciones judiciales expedi-
das en un proceso irregular (...) cuando se violan (...) reglas del debido pro-
ceso (...) tales como (...) “el principio de inaplicabilidad por analogia de la ley
penal” (STC N° 200-2002-AA) o el hibeas corpus, cuando de su aplicacién
se derive la privacién de la libertad efectiva.

Castiiro ALvA considera ejemplos de su uso ilegitimo, el castigar como
hurto en casa habitada el cometido en un remolque o colegio, hurto durante la
noche, el realizado en la oscuridad de un cine, establecer la posicién de garante
en la moral o ética, o extender el comiso de las ganancias de la persona juridica
para aplicarla a las personas naturales (analogia de las consecuencias acceso-
rias), castigar el adulterio por su semejanza a la bigamia, el parricidio con base
en el matrimonio religioso®®. Judicialmente, ello ha ocurrido en Alemania al
castigar la ofensa contra un cadéver no sepultado como delito de ultraje a las
tumbas o sentarse pacificamente en las calles como un acto de violencia y, en

(34) Juzgado Nacional de Ejecucién Penal N° 2, 24/11/94, Donato Gonzélez, LL. 1996-A, 61. Plenario,
Edicién electrénica, Asociacién de Abogados de Buenos Aires, julio, 1999. Disponible en <http://
www.aaba.org.ar/plen907p.htm#indice>

(35) Armaza GALDOs, J. / Zavara Tova, F., La decision judicial, p. 80.

(36) CasTILLO ALVA, J., Principios de Derecho penal. Parte general. Op. cit., pp. 168 y 171.
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un tiempo més lejano, cuando el Tribunal Supremo Alemdén, tras la invencion
de los automoéviles se los utiliz6 para extraer maderas de los bosques, equipa-
rarlo a la agravante de hurto con empleo de bestias de carga, embarcaciones o
carruajes de tiro, pues si bien no estaba previsto en la ley, compartia el funda-
mento de todas sus agravantes. El razonamiento fue el siguiente: el Tribunal
elabor6 un tertzum comparationis, estimando que las agravantes se basaban en
que dichos medios aceleraban la huida, facilitaban su transporte y generaban
una lesién de gravedad, cualidades abarcadas al emplear un automévil, por lo
que se lo equiparé —ilegitimamente— con un carruaje tirado por animales®”.

La lucha jurisprudencial contra la analogia prohibida ha tenido diversas
manifestaciones, tanto antafio, como en Uruguay la sentencia CJ. del 12/08/1940
negé la posibilidad de aplicar por analogia una disposicién del Cédigo Civil en
el ambito penal: “el hecho de que el articulo 1235 del cédigo civil diga que el
emplazamiento judicial interrumpe la prescripcién aunque sea hecha por juez
incompetente o sea nulo por vicio de forma, no tiene mayor valor en materia
penal, y no puede por analogia hacerse extensiva al caso judicial”, y en Cuba,
donde el Tribunal Supremo, Sentencia en casacion del 03/02/1940, declaré que
se cometia analogia prohibida cuando en una sentencia de la audiencia de la
Habana, pretendi6 aplicar el articulo 478.b del Cédigo de Defensa Social, que
sancionaba arrojar piedras u objetos o realizar agresiones contra vehiculos de
trasporte publico, es decir que sancionaba agresiones provenientes del exterior,
para pretender castigar a quien ofenda o cometa agresién contra el conduc-
tor del 6mnibus por no detenerse para que esperar a un pasajero retrasado®?.

V. Jurisprudencia constitucional

STC 274-99-AA, del 10/08/1999

3. (...) la prohibicién de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de
las normas que restrinjan derechos (...), por extension (...) debe observarse en
(...) un procedimiento administrativo disciplinario y, en general, de todo pro-
cedimiento de orden administrativo —ptblico o privado— que se pueda arti-
cular contra una persona.

(37) Vide HasseMER, W., “¢Palabras justas para un derecho justo? Sobre la interdiccién de la analogia en
el Derecho penal”. Op. Ciz., pp. 164-165.
(38) JimENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Ob. cit., pp. 430-431.
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STC 200-2002-A A, del 15/10/2002

1.(...) b) La interpretacién a contrario sensu (...) {del} inciso 2) del articulo
6 de la Ley 23506 permite (...) interponer una accién de amparo (...) cuando
se violan (...) reglas del debido proceso, constitucionalmente consagradas, tales
como (...) “el principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal”

STC 010-2002-Al1, del 03/01/2003

71. La analogia (...) estd proscrita en-el Derecho penal (...). En cambio,
si se reconoce la legitimidad del razonamiento analdgico en la interpretacién
(...). Las clausulas de interpretacion analdgica no vulneran el principio de Jex
certa cuando el legislador establece supuestos ejemplificativos que puedan ser-
vir de parametros a los que el intérprete debe referir otros supuestos analo-
g0s, pero no expresos. (.. .).

STC 0806-2003-HC, del 24/04/2003

4.(..) 0 (...) la recurrente [debel aportar un minimo de fundamentacién
juridico-constitucional respecto de los derechos o principios (.. .) que considera
vulnerados, no advirtiéndose una relacién causal entre los hechos expuestos
en la demanda y la supuesta afectacién del principio de inaplicabilidad por
analogia con la ley penal (...).

STC 004-2004-CC, del 31/12/2004

3.2. [Se recurre a} las sentencias interpretativas {cuando} (...) por una
errénea interpretacion se han creado “normas nuevas”, distintas de las conte-
nidas en la ley (...).

3.3.2. [En} las sentencias aditivas (...) procede a “anadir” algo al texto
(...) permitiendo su aplicacién a supuestos inicialmente no contemplados, o
ensanchando sus consecuencias juridicas. (...) consiguiendo (...) homologar
un mismo trato con los sujetos comprendidos inicialmente en la ley cuestio-
nada. El contenido de lo “adicionado” surge de la interpretacion extensiva, de
la interpretacion sistematica o de la interpretacién analdgica.

STC 2235-2004-AA, del 18/02/2005

8. (...) lainterpretacion de una limitacién legalmente impuesta [a los dere-
chos fundamentales}, deberi (...), realizarse en términos necesariamente res-
trictivos, encontrandose vedada la interpretacion analégica, 7z malam partem,
de las normas que restrinjan derechos.
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(...) los alcances de dicho principio de inaplicabilidad por analogia de las
normas que restrinjan derechos (...) {son] aplicables a todo el ordenamiento
juridico (...).

STC 2289-2005-PHC del 16/05/2005

9. (..)) la sancién (...) se sustenta en el articulo 404 del Cédigo Penal,
(...) encubrimiento personal (...) el objetivo (...) del demandante es cuestionar
(...) la interpretacién (.. .), intentando restringir los alcances y el sentido de la
norma (...) la sustraccién de una persona de la persecucién penal, la entiende
de modo limitado a la existencia de un proceso penal, cuando (...) muchos de
los actos de encubrimiento se realizan sin que exista siquiera una investiga-
cién policial o fiscal (...). De otro lado, cuando dicho precepto hace referen-
cia a las medidas ordenadas por la justicia, debe entenderse que ello esta refe-
rido a la ejecucién de la pena u otra medida ordenada por los 6rganos que la
administran (.. .).

10. (...) debe desestimarse que (...) se haya aplicado una interpretacion
analégica (...), pues el supuesto planteado por el demandante y al que le da
los alcances de una interpretacion # simili, nace de la propia norma aplicada
(...), lo que en modo alguno, importa la ampliacién de los alcances del pre-
cepto penal.

VI. Jurisprudencia penal
Exp. 1688 -94-Lima, del 12/08/1994%
Corte Suprema, Sala Penal.

El(...) extremo de la instruccién seguida (...), por el delito de Defrauda-
cién en perjuicio de la Administracién Pablica [Art. 246.5 del CP1(...) dero-
gado, (...) ha sido descriminalizado en el Cédigo Penal vigente, y no siendo
posible asimilar dicho supuesto con el previsto en el articulo 198 inciso 8 del
Cédigo Penal vigente por estar prohibida la aplicacién de la Ley penal por
analogia (...), la conducta del procesado (...) resulta atipica“®.

(39) Royas VarGas, B, Jurisprudencia penal. Cédigo Penal. Parte general. Parte especial. Ejecutorias de la Corte
Suprema 1996-1998, pp. 79-80.

(40) La critica por su parquedad y no relatar la conducta, impidiendo apreciar la correccién del razona-
miento esgrimido. HURTADO Poz0, J., Manual de Derecho penal. Parte general. 3* edicién. Op. Cit.,
p- 226, n.m. 571.
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Exp. 5339-97-B, del 17/03/1998
Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de Lima,

En una sociedad comercial dedicada a efectuar préstamos de dinero,
captando (...) recursos exclusivamente de sus socios accionistas (...) la res-
triccién del universo de prestamistas, excluye la nocién del ‘publico’ exigi-
ble por el tipo penal de intermediacién financiera, resultando (...) ampara-
ble la excepcién de naturaleza de accién en atencién a (...) la prohibicién de
aplicacién analégica.

Exp. 7455-97, del 27/05/1998
Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de Lima,

Haber negado (...) entregar a la autoridad fiscal los libros de actas de la
empresa (...) {es} subsumible a titulo de desobediencia y resistencia a la auto-
ridad, no siendo posible por analogia calificar{lo} (...) como ocultamiento de
prueba ni concurso ideal de delitos.

Exp. 8741-97-Lima, del 13/11/1998
Sala de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de Lima,

No apareciendo de la denuncia fiscal imputacién concreta contra la denun-
ciada por omisién, rehusamiento o retardo de algin acto del cargo, no puede
analégicamente imputarse a titulo de abuso de autoridad los hechos que en
la mencionada denuncia se imputan como complicidad en usurpacién de fun-
ciones, menos aun si no se ha sefalado cudl acto de funcién omitié, rehusé o
retardé“?.

Exp. 169-98, del 20/05/1998
Sala Mixta de Camanéd-Arequipa,

Existe (...) prohibicién expresa de aplicar analdgicamente in malam par-
tem las normas penales (como una forma de garantizar su estrictividad),

(41) Igualmente, se califica de confusa la argumentacién empleada respecto de una fiscal que permitié
a su esposo intervenir en el turno y posturno del despacho fiscal, estar presente cuando atendia
al pablico y el acceso, revisién y calificacién de expedientes y denuncias. La denuncia calificé la
conducta de la mujer como abuso de autoridad y complicidad en la usurpacién de funciones de su
conyuge; sin embargo, se trataria de un caso de insuficiencia en la determinacién de los hechos y no
de analogfa. Ibidem, 227, n.m. 572.
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particularmente para calificar el hecho, segin indica el articulo tercero del
titulo preliminar del Cédigo Penal.

R.N. 798-2004-Lima

Primero: que si bien la pretension (...) no se encuentra regulada ni pro-
hibida (...) ante cualquier vacio o deficiencia de la ley, el juzgador debe recu-
rrir a los principios generales del derecho, (...) segundo: (...) resulta impe-
rioso la anulacién de todo el proceso y su consiguiente condena, por cuanto el
juicio {en el fuero militar] se realizé (...) pese a su condicién de civil (...) ter-
cero: (...) la iniciacién de un nuevo proceso, no representa en si una situacion
de hecho desfavorable (...) en el nuevo juicio, el colegiado debera realizar (...)
la valoracién de los hechos (...) con arreglo al criterio de conciencia (.. .), que
incluso podrfa comprender causas de atenuacion; asimismo, (.. .) la solucién
judicial frente al conflicto de intereses —ante ausencia o deficiencia de ley-,
debe ser del todo justa, sin soslayar la naturaleza sui géneris de cada circuns-
tancia particular, aplicando la dosimetria correspondiente, y no solo la regla
rigurosa de analogia.

R.N. 1542-2004-Pucallpa

Tercero.- (...) el articulo 87 del Cédigo Penal en su tercer parrafo prevé
que en los casos de revocatoria de la condena condicional o de la reserva del
fallo condenatorio la prescripcién de la pena comienza a correr desde el dia
de la revocacién. Cuarto.- que en el caso sub examine no se ha revocado la con-
dena condicional (...) sino la liberacién condicional (...), por lo que en apli-
cacién de los principios de legalidad y prohibicién de la analogia no puede
interrumpirse la prescripcién en mérito a un presupuesto no contemplado
expresamente.

R.N. 1778-2005-Tacna

Primero: (...) cuestiona el tipo penal agravado materia de condena y sefiala
que (...) se llegé a la conviccién que no tuvo vinculacion con terceras personas
y, menos ain, que haya sido miembro de una organizacién (...) dedicada al tra-
fico ilicito de drogas, por lo que su conducta debe adecuarse al tipo basico (...)
[Art. 2961, al no encontrase acreditada (...) pluralidad de agentes; que invoca
al efecto la vigencia de los principios de legalidad, inaplicabilidad de analogia
y debido proceso. Segundo: que, (...) se expidi6 resolucién definitiva que con-
dené al recurrente como autor de la modalidad agravada del delito de trafico
ilicito de drogas (...); que en dicha sentencia se condend también a Jotra pro-
cesadal (...) (Art. 296) y posteriormente fue impugnada por el recurrente {que
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se} (...) declar6 inadmisible (...) por fundamentacién extemporanea. Tercero:
que (...) el 6rgano jurisdiccional no puede hacer una recalificacién de la con-
ducta objeto de acusacitén en la forma que postula el recurrente en tanto que
la tipicidad declarada en el fallo fue una decision juzgada a la luz del caudal
probatorio que sirvi6 para sustentarlo en el curso del proceso, tanto mas si el
articulo 6, 2° parrafo, del Cédigo Penal solo autoriza la sustitucién de pena
en los supuestos de retroactividad benigna taxativamente establecidos en la
ley penal sustantiva.

R.N. 1823-2005-Huancavelica

Tercero.- (...) [las} dos cartas con simbolos terroristas donde amenazaban
de muerte al agraviado si no les hacia entrega del dinero (...) solo fueron ins-
trumentos para (...) [el} delito de extorsion mas no de terrorismo, (...) preten-
dieron simular (...) [que} eran de Sendero Luminoso, con el objeto de lograr
el citado delito, por lo que su conducta no se adecta al presupuesto del delito
de terrorismo al no haberse demostrado con certeza el vinculo (...) conel (...)
grupo subversivo: maxime si a través de las citadas cartas no se ha provocado
zozobra en la poblacién o a un sector de ella, no pudiendo aplicarse analo-
gfa alguna en el hecho de haberse provocado zozobra en el agraviado (...) y
su entorno familiar, ya que la norma es taxativa y no admite analogia 7z faz
negative;

R.N. 2724-2005-Lambayeque

Primero: (...) el citado recurrente {...), postula que la pena méaxima del
delito materia de juzgamiento es de ocho afios de pena privativa de libertad
al ser el quantum minimo fijado por el texto primigenio del Cédigo Penal,
vigente a la época de los hechos, por posibilitarlo asi los principios de legali-
dad, prohibicién de la analogia in malam parte, igualdad material, favorabili-
dad y combinacién de leyes, por lo que la accién penal se encuentra prescrita
extraordinariamente. Segundo: que, conforme aparece de los términos del auto
apertura de instruccion (...) y de la acusacién fiscal (...), se imputa (. ..) delito
(...) [de} violacién de la libertad sexual en agravio de la menor m.y.c.m de
trece anos de edad, (...) en su condicién de padrastro (...) y que fueron pues-
tos a conocimiento de la autoridad policial por su padre (...), verificindose
segtin el examen ginecoldgico (...) que presentaba desgarros del himen y ges-
taci6n de quince semanas. Tercero: que tanto el inciso 3 del articulo 173 del
Codigo Penal como el tltimo pérrafo del citado dispositivo legal en sus ver-
siones primigenias, establecieron penas privativas de libertad no menores de
S y 8 afios, respectivamente, y omitieron sefalar el maximo de dichas penas;
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que la Ley N° 26293, promulgada en el curso del proceso, modificé el pre-
citado articulo y estableci6 para ambas circunstancias una pena privativa de
libertad no mayor de 15 y 20 afios, respectivamente; que si bien tal normativa
fue derogada, resulta de aplicacién para fijar el término ordinario de la pres-
cripcién por resultar mas favorable para el imputado frente a las demids dis-
posiciones modificatorias posteriores, segun lo dispuesto por el articulo 103
de la Constitucién Politica y el articulo 6 del Cédigo Sustantivo. Cuarto: que,
en esa perspectiva, teniendo en cuenta lo dispuesto por los articulos 80 y 83
del acotado cédigo, desde la época de los hechos a la actualidad atin no se ha
suscitado la accién liberadora del tiempo.

R.N. 3571-2006-Lima

Primero: (...) argumenta (...) {quel no se ha pronunciado sobre los argu-
mentos de defensa, respecto de la disconformidad entre las imputaciones del
Ministerio Publico y de la juez penal, asi como la indebida aplicacién de la
analogfa en materia penal (...). Tercero: el encausado sostiene que los hechos
imputados (...) no constituyen delito, pues en su calidad de director de la Ofi-
cina Técnica de Planificacién y Presupuesto del Servicio de Inteligencia Nacio-
nal no ha percibido, administrado ni custodiado caudales o efectos publicos,
por tanto al no existir la posibilidad de apropiarse no puede su conducta tipi-
ficarse en el articulo 387 del Cédigo Penal (...). Cuarto: (.. .) no se advierte tal
disconformidad pues el operador jurisdiccional (...) ha efectuado un correcto
juicio de tipicidad (...) el encausado (...) en su condicién de director de la ofi-
cina Técnica de Planificacién y Presupuesto del Servicio de Inteligencia Nacio-
nal habrfa concertado voluntades con sus demas coencausados (...) funciona-
rios de la misma institucién publica (...), con el objeto de apropiarse de fon-
dos del sistema de inteligencia nacional.

R.N. 5134-2006-Lima

Segtin el articulo {425.3 del CP, modificado por Ley N° 26713}, se con-
sideran funcionarios o servidores publicos a todo aquel que independiente-
mente del régimen laboral en que se encuentre mantiene vinculo contractual
de cualquier naturaleza con un organismo publico y que en virtud de ellos
ejerce funciones en dichos organismos (...), en el caso de autos (...) en fun-
cién a un contrato con el Estado (...) realizaba funciones de supervision que
un 6rgano publico —Provias Rural— (...) [por} titulo contractual (...), en con-
secuencia (...), es de aplicacion el articulo [27 del CP}(...) del actuar en nom-
bre de otro, (...) en esa calidad (....) solicité dinero y lo obtuvo para realizar un
acto en violacién de sus obligaciones; que la invocacién de ese dispositivo en
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nada configura un supuesto de analogia prohibida, pues se trata de una (...)
cldusula de extensién de la autoria, que permite considerar autores a quienes
en principio no lo puedan ser por adolecer de un elemento (...).

Queja 190-2005-A-Arequipa

Primero: (...) cuestiona (...) [que} no se demostr6 que la conducta que se
le atribuye ocasioné algin perjuicio patrimonial, como porque se aplicé los
articulos 92 y 93 del Cédigo Penal cuando dichas normas estan referidas a la
reparaci6n civil, utilizando incluso la analogfa. Segundo: que, (...) la senten-
cia de vista ha cumplido con valorar las circunstancias del caso y en su confi-
guracién ha tenido presente la exigencia tipica del petjuicio patrimonial, asi
corri6 que la mencién a los articulos 92 y 93 esta referida a la reparacién civil;
que, por consiguiente, no existen motivos fundados para estimar (...) que se
vulneré el principio (...) de legalidad penal (...).

Queja 802-2006-Arequipa

Agrega que erréneamente se otorga la calidad de documento piblico a
los formularios registrales de Cofopri, pese a que su naturaleza es privada, y
que se infringi6 el principio de inaplicabilidad de la analogia (...) al aplicarse
una sentencia del Tribunal Constitucional en forma errénea. (...) fen} el docu-
mento (...) expedido por Cofopri (...) se celebraron (...) actos juridicos que se
inscribieron en el Registro Predial Urbano, por lo que tiene la naturaleza de
instrumento publico, en la medida en que la firma de los contratantes es cet-
tificada por un abogado (...) inscrito en el registro de la citada institucion y
verifica la legalidad de las firmas de las personas que lo suscriben. (...) cuarto:
(..) la sentencia del Tribunal Constitucional invocada (...) (1230- 2002-HC/
TC)(...) hace referencia al proceso de inconstitucionalidad (...) seguido por el
Colegio de Notarios (...) de Lima y por los colegios notariales de los distritos
notariales del Callao y de Arequipa respecto al segundo parrafo del articulo
7 de la Ley N° 27655, que creé el registro de predios a cargo de la Superin-
tendencia Nacional de Registros Pudblicos, y estableci6 las funciones a cargo
de dichas instituciones; que, por tanto, su mencién es pertinente para el pre-
sente proceso en tanto se cuestiona la validez y el acto juridico contenido en
un formulario registral.
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§ IV.- Principio de lesividad

La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutela-
dos por la ley.

I. ¢Proteccién de la vigencia de la norma o proteccién
de bienes juridicos?

El CPP con el articulo IV se ha desmarcado claramente de las posiciones
que a partir del funcionalismo sistémico defiende G. Jaxos®. Segtin este autor,
el Derecho penal no protege bienes juridicos, sino que antes que nada garan-
tiza la vigencia de la norma y las normas garantizan a su vez la expectativa de
que las personas actuardn conforme a su rol. De esta forma, sostiene JAKOBS,
el que lleva a cabo un comportamiento prohibido abandona su rol. El juez
que prevarica no lesiona un bien juridico, sino que al abandonar su rol de juez
traiciona la expectativa que se tiene de él de que va a dictar resoluciones jus-
tas. La infraccién de un rol, la decepcién frente a la expectativa social de que
la persona va a actuar conforme a su rol, sefiala JAKOBS, es lo primario y no la
lesién de un bien juridico. Critica a la teorfa del bien juridico porque, segtin lo
entiende él, caracteriza a las personas por la posesion de un bien y porque la
sociedad no puede ser representada por la suma de bienes juridicos.

Desde luego, lo que es evidente es el estricto normativismo del plantea-
miento de JAKOBS y, por tanto, su posicién acritica frente al Estado, frente a

(1)  Jaxoss, G., ¢Qué protege el Derecho penal. bienes juridicos o la vigencia de la norma?
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la sociedad, cualquier sociedad, en definitiva®. El jurista, segin JAKOBS, ante
un sistema social dado no entra a cuestionarse su legitimacién ni si el modelo
es justo o injusto, problemas que serfan ajenos al Derecho penal. Lo principal
es la construccién de un modelo coherente, sin contradicciones, donde cada una
de las piezas encaje perfectamente. Y en este sentido no puede negarse que a
partir de su concepcion de la infraccién de la norma como el abandono de una
expectativa que deriva de nuestros roles sociales, logra construir dicho modelo,
pero al mismo tiempo inaceptable por su vision del hombre como sometido al
sistema social, por tanto, como objeto dentro de él, y no como actor de los pro-
cesos sociales. Todo lo que el modelo puede tener de coherencia sistematica lo
pierde en consistencia politica. Su modelo, en definitiva, es un modelo cerrado
en que al Derecho no le cabe otra funcién que garantizar su incolumidad.

Su concepcién de bien juridico, asi como su visién de la sociedad como
una suma de todos los bienes juridicos que serfan preexistentes al sistema y
en la cual los hombres serfan poseedores de bienes juridicos, aparece cons-
truida a su medida, a propésito para cuestionarla y proclamar sobre las rui-
nas la bondad de su modelo. Desde luego, la teoria del bien juridico no es
una teoria de la sociedad ni nunca ha pretendido serlo. En consecuencia,
resulta falso sostener que esta teorfa representa a la sociedad como la suma
de todos los bienes juridicos. Tampoco una teoria del bien juridico puede dar
una imagen del hombre como poseedor de bienes juridicos. Esta perspectiva
significaria una subjetivizacién y patrimonializacién de los bienes juridicos
y, por tanto, la obligacién de tener que destacar la disponibilidad de ellos
por parte de los sujetos y una desmesurada capacidad para la exclusién del
injusto al consentimiento. Tampoco resulta admisible, como lo hace Jakoss,
pretender que los bienes juridicos son preexistentes al sistema penal. Ello
serfa tanto como sefialar el cardcter ontolégico, por tanto, de verdad reve-
lada, a las normas penales.

La teoria del bien juridico, desde luego, cumple una funcién de limite del
Derecho penal, en la medida que permite constatar que su proteccién no es
fuente de desigualdad ni de discriminacién, ello solo se puede hacer posible
a partir de la identificacién de la relacién social concreta protegida de que se
trate. En este sentido, la teoria del bien juridico se presenta como una teoria
abierta, pues no solo puede legitimar la presencia de una determinada norma,
sino también al mismo tiempo cuestionarla. Ha sido precisamente este carac-
ter abierto del concepto el que ha permitido que determinadas normas que

(2)  Jakoss, G., Derecho penal. Parte general. Marcial Pons, Madrid, 2005.
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en algiin momento aparecieron como legitimas, hoy aparezcan anacronicas e
incompatibles con el Estado social y democratico de derecho. Piénsese, sin ir
mas lejos en el delito de adulterio. La visién de bien juridico que tiene JAKOBS
es puramente formal, tan formal como es su sistema normativo. En cambio,
una teoria del delito construida a partir de un concepto material de bien juri-
dico permite fundamentar una reaccién social sobre la materialidad del dafio
social y no sobre la mera desobediencia de la norma, como en tltimo término
viene a plantear JAKOBS.

Con el articulo IV del Cédigo Penal peruano (en adelante CPP) ha que-
dado consagrado el principio del bien juridico y de la antijuridicidad material.
La incorporacién de estos principios implica importantes consecuencias poli-
tico-criminales y dogmaticas. Politico-criminales al condicionar de lege ferenda
que la creacién de nuevos tipos penales sea para proteger bienes juridicos y
dogmiticas al condicionar que la consumacién de un delito implique la afec-
cién del bien juridico protegido.

A continuacién, en parrafos separados nos referiremos a estos dos tipos
de consecuencias.

I1. Consecuencias politico-criminales

Desde una perspectiva politico-criminal, el principio del bien juridico
implica que las normas penales no pueden proteger otra cosa que no sean bie-
nes juridicos. Luego, necesariamente, el legislador si quiere ser coherente con
su propia declaracién contenida precisamente en el Titulo Preliminar “Princi-
pios Generales”, tendré necesariamente que omitir la penalizacién de compor-
tamientos cuyo objeto de proteccién no sea un bien juridico. De ahi que sea de
la maxima importancia tener a la vista un concepto que junto con definirnos
lo que es un bien juridico, nos permita sefialar si un determinado objeto pro-
tegido por la norma es o no un bien juridico, es decir que nos permita sefialar
fundada y racionalmente aquellos casos en que la norma no esta protegiendo
un bien juridico.

En la década de los setenta, JAGER sefialé que la moral sexual no podia ser
considerada un bien juridico y, por tanto, que no podia ser objeto de protec-
cién penal. Fundament6 su propuesta, que hoy estd ampliamente aceptada, en
el hecho de que la moral, en definitiva, una determinada visién del mundo, es
una cuestién puramente personal y que puede o no ser compartida, que hay
otras perspectivas respecto de la sexualidad tan merecedoras de proteccion
como las otras. Por tanto, sostuvo, proteger con el recurso del Derecho penal
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la moral sexual significa arbitrariedad y otorgar privilegios incompatibles con
el principio de igualdad®.

De esta manera, el concepto de bien juridico adquirié un caracter nega-
tivo en el sentido de establecer un limite al jus puniends estatal, el legislador no
podra penalizar sino conductas que protejan bienes juridicos, es decir, segin la
doctrina dominante, “las condiciones de una vida social pacifica en comn”®,

Esta claro, y en esto hay consenso, que la moral sexual no puede ser objeto
de proteccién del Derecho penal, pero evidentemente rescatar el concepto de
bien juridico solo para este propésito constituye una meta bastante pobre. Por
su parte, las definiciones de bien juridico como “condiciones de la vida social
en comun™®, “interés juridicamente protegido™® o “estado social que el dere-
cho quiere resguardar de lesiones”, poco nos ayudan a distinguir lo que es un
bien juridico de lo que no lo es.

Si partimos del hecho indiscutible que “vida”, “libertad” y “salud”, por
ejemplo, son sin lugar a dudas bienes juridicos y, por tanto, merecedores de
proteccién penal, un concepto material de bien juridico tiene que poder expli-
carnos qué es lo que se protege mas alla del valor biolégico que tienen la vida
y la salud, y el valor politico que tiene la libertad.

BinDING decia que el legislador junto con crear la norma creaba el bien
juridico” ®. Con ello evidentemente no ponia ningtn limite a la actividad
del legislador, pero si ponia el concepto de bien juridico en relacién con la
norma. Las normas van dirigidas a personas y les previenen que si llevan a
cabo determinados comportamientos u omiten otros, el Estado reaccionara
con la imposicién de una pena. Dicho de otra forma, y si se quiere, visto desde
otra perspectiva, el Estado le estd diciendo a las personas que en sus conflic-
tos con otros hay ciertos y determinados comportamientos que no pueden
llevar a cabo o que no deben omitir por el riesgo que significan para deter-
minados bienes que estima valiosos, como la vida, la salud o la libertad, para
seguir con los ejemplos propuestos anteriormente. Si se observa detenidamente

(3 JAcer, H., Strafgeserzgebung und Rechisgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten. Eine kriminalsoziologischer
Untersuchung, p. 29 ss.

@) Jaxoss, G., (Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma? Op. Cit., p. 9.

(5) AMELUNG, K., Rechtsgiiterschutz und Schuiz der Gesellschaft, p. 361 ss.

(6) Von Liszr, F., “Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und in der Enzyklopidie der Rechtswis-
senschaft”. En: ZS:W T. VIII, p. 134 ss.

(7)  WeLzeL, H., “Studien zum System des Strafrechts”. En: Abbandiungen zum Strafrecht und zur Rechts-
philosophie, p. 184.

(8) BINDING, K., Die Normen und ibre Ubertretung,
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estos objetos de proteccitn, lo estdn siendo en relacién con comportamien-
tos de otros, esto es, de otras personas. Entonces, estos valores, aparte de los
valores bioldgicos y politicos que hemos sefialado, tienen valor como relaczo-
nes sociales concretas, es decir, como relaciones entre personas. La vida no es
solo un valor biolégico, sino también una relacién social y cuanto a tal esta
protegida por el Derecho penal. Lo mismo sucede con la salud y la libertad.
El Derecho penal solo puede protegerlos en cuanto relaciones sociales con-
cretas que surgen de la propia sociedad que es la que determina qué relacio-
nes sociales concretas son merecedoras de proteccién en un Estado Social y
Democratico de Derecho.

De esta manera, el concepto de bien juridico alcanza su dimensién mate-
rial. Frente a un determinado objeto de proteccién hay que entrever cudl es
la relacién entre personas que se estd protegiendo y cual es la posicién de esas
personas dentro de esa relacién y de la relacién social global. En este sentido,
resulta inadmisible que se defina como delito el adulterio y loable que en el
articulo 17 se condicione el castigo de la tentativa a la puesta en peligro del
bien juridico. Con ello se ha dejado acertadamente sin castigo la tentativa
supersticiosa y la absolutamente imposible®.

El principio del bien juridico deslegitima los delitos de peligro abstracto,
esto es, aquellos delitos en los que simplemente se castiga una situacién pro-
vocada por el autor que se presume peligrosa. Con la presuncién de peligrosi-
dad se excluye que el peligro sea un elemento tipico y, por tanto, que la acu-
saci6n tenga que acreditar la peligrosidad ex anze de la accién para el bien juri-
dico protegido.

De ahi que resulte criticable el tipo penal contenido en el articulo 274 CPP
que castiga la conduccién en estado de ebriedad o drogadiccién. Como puede
observarse, en este tipo penal se estd penalizando una situacién social de peli-
gro creada por el que lleva a cabo alguna de las acciones tipicas de “conducir,
operar o maniobrar vehiculo motorizado (...)". Basta con que el sujeto lleve a
cabo el comportamiento para que se presuma un peligro en abstracto, no para
un bien juridico determinado, pues el tipo penal no lo exige. Sin embargo, a
nuestro juicio, el articulo IV CPP obligaria al juez a considerar dentro de las
exigencias tipicas un peligro concreto para la vida o salud de las personas vy,
por tanto, a la acusacién a acreditar esta exigencia.

(9) En cambio, la tentativa relativamente imposible, de acuerdo con el texto del articulo 20 del CPP,
serfa, a nuestro juicio, punible.
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En el mismo caso podiia encontrarse el articulo 279 CPP que castiga a
“el que, ilegitimamente, fabrica, almacena, suministra o tiene en su poder
bombas, armas, municiones, o materiales explosivos, inflamables o téxicos
(...)". Estos delitos se encuentran en el Titulo XII “Delitos contra la seguridad
publica”, Capitulo I “Delitos de peligro comin”. La presencia de estos precep-
tos nos coloca en la situacién y en la necesidad de entrar en la discusién doc-
trinal sobre los llamados bienes juridicos colectivos.

1. Bienes juridicos micro y macrosociales

Erréneamente, a nuestro juicio, la doctrina ha clasificado los bienes juridi-
cos en individuales y colectivos, segin la titularidad de los mismos y segtn si
el interesado en su conservacién es una persona individual o el colectivo social.
Este punto de partida da una idea falsa del bien juridico, pues pareciera que
respecto de los individuales existiera una suerte de disponibilidad que no se
daria en los colectivos'?. Esta clasificacién parte de criterios patrimonialistas
que no son asumibles en Derecho penal. La incolumidad de un bien juridico
individual, la vida, por ejemplo, no solo es de interés de la victima, sino de la
colectividad toda y, mas precisamente, del propio sistema social. Un modelo de
sociedad como el actual se define por garantizar la vida, la salud, la libertad,
el patrimonio etc., bienes juridicos que tendrian, de acuerdo con la definicién
tradicional, el caricter de individuales. Esta perspectiva no indica la comple-
jidad de lo que realmente son los bienes juridicos. Si deciamos que eran rela-
ciones sociales concretas, las relaciones a que se refieren estos bienes juridicos
son relaciones concretas de cardcter microsocial, cuya incolumidad es necesa-
ria para la propia existencia del sistema social. Sin vida, libertad, salud y patri-
monio garantizados, no podria existir una sociedad de mercado. En cambio,
los llamados bienes juridicos colectivos estin referidos a relaciones de cardc-
ter macrosocial que estan en una relacién teleoldgica con los bienes juridicos
microsociales. De este modo, por ejemplo, cuando el sistema penal protege el
medio ambiente o la seguridad del trifico rodado tipificando conductas que
puedan significar un peligro para estos bienes juridicos, estd estableciendo una
barrera de proteccion para los riesgos que significan para la salud y la vida la
contaminacién o la conduccién temeraria de un vehiculo de motor.

De este modo, estos delitos son verdaderos delitos de lesién en los que
para su consumacion se exige la produccién de un resultado de lesion del bien

(10) Por ejemplo, parte de la doctrina suele fundamentar la eficacia del consentimiento de la victima
solo respecto de bienes juridicos individuales.
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juridico que debe ser la plasmacion del riesgo creado por el autor con la rea-
lizacién tipica.

A nuestro juicio, no son asumibles las tesis de KiNDHAUSER'Y ni la de Z1Es-
cHANG". El primero de estos autores sefiala que en los delitos de peligro abs-
tracto se protege un bien juridico de nivel superior, un bien juridico de pri-
mer orden que es la seguridad colectiva. Este planteamiento lleva a un nivel
de abstraccion el concepto de bien juridico que practicamente lo hace desa-
parecer. ZIESCHANG, por su parte, desarrolla el concepto de “conducta concre-
tamente peligrosa”, siendo esta la que crea una situacién concretamente peli-
grosa que es un estadio previo de un peligro concreto que produce un resul-
tado que es dafioso. En definitiva, ambos planteamientos se alejan del principio
de proteccién de bienes juridicos y, en lugar de criticar los delitos de peligro
abstracto, vienen a legitimar su presencia en los CP, pero alejandose del prin-
cipio del bien juridico.

ITI. Consecuencias dogmaticas

El articulo I'V CPP produce también consecuencias dentro de la teoria del
delito. Si partimos de la base de que la teoria del delito no es otra cosa que
una propuesta metodolégica que permite de forma racional, coherente y con-
sistente el examen de un presupuesto de hecho a fin de establecer si su autor
o autores son responsables criminalmente, necesariamente hay que convenir
que la introduccién del principio del bien juridico debe conducir a un replan-
teamiento del contenido de cada uno de los momentos del injusto, es decir,
de la tipicidad y de la antijuridicidad®?.

Los tipos penales no hacen otra cosa que senalar formas concretas de infrac-
ci6n de la norma de instruccién. En su esencia valorativa son exactamente des-
valores, esto es, situaciones que rechaza la sociedad de que se trate. Pero este

(11) KINDHAUSER, U., Gefibrdung als Straftar, p. 200 ss.

(12) ZisscHANG, F., Die Gefihrdungsdelikte, p. 52.

(13) A esta conclusién solo se puede llegar si se conviene que el sistema normativo estd compuesto, de
una parte, por normas o reglas de instruccién dentro de las cuales hay que distinguir entre pro-
hibiciones y mandatos; y, por la otra, por normas o reglas de reconocimiento. A otra propuesta
tienen que llegar los que afirman que el ordenamiento solo estd constituido por imperativos y que
las reglas permisivas no tienen existencia independiente y solo condicionan la existencia de los
imperativos. Nosotros, por nuestra parte, en lugar de imperativos preferimos hablar de normas de
instruccién, ya que informan sobre cuéles son los medios con los que una persona no debe resolver
sus conflictos sociales, y normas de reconocimiento, ya que lo que hacen es sefialar situaciones en
las cuales una persona puede resolver un conflicto lesionando un bien juridico ajeno sin consecuen-
cias penales.
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juicio de desvalor se formula no a partir de un referente ético o moral que en
definitiva podria llevar a la arbitrariedad, pues el juez lo haria conforme a sus
propias convicciones éticas o morales, sino a partir del bien juridico protegido
por la norma.

En efecto, es el bien juridico el que le da contenido material al injusto. A
diferentes niveles, le da al mismo tiempo contenido material a la tipicidad y
a la antijuridicidad. El tipo penal constituye la primera valoracién del hecho.
En el momento de la tipicidad, se trata de establecer a través de un juicio de
atribucién si la situacion social concreta creada por el autor con su hecho es
atribuible a la que en forma abstracta y genérica se encuentra contenida en el
tipo penal. El autor de la accién tipica ha de actuar en la situacién social con-
creta expresada en el tipo penal y su actuacién para que sea tipica, llevada a
cabo con los demds condicionamientos tipicos, ha de significar una situacién
de riesgo para el bien juridico. En otras palabras, la accién llevada a cabo ha de
ser peligrosa. Esta peligrosidad el intérprete la ha de valorar ex anse de acuerdo
con criterios de posibilidad: serd peligrosa aquella accidén que tiene mas posi-
bilidades de producir el resultado prohibido.

El tipo penal prohibe acciones, si se trata de delitos de accién, o manda
realizar acciones, si se trata de delitos de omisién, que o bien producen una
situacion de peligro para el bien juridico o bien no interrumpen una situacién
de peligro preexistente cuando el autor tiene el deber juridico de actuar en los
términos del articulo 13 CPP si se trata de un delito de omisién impropia, o
del respectivo tipo penal si se trata de un delito de omisién propia.

De esta forma, la tipicidad de la accién se ha de determinar conforme al
riesgo que ha creado al bien juridico de que se trate. La tipicidad de la con-
ducta mandada omitida se ha de determinar segtn si la accién concreta man-
dada y omitida tenia capacidad para neutralizar el peligro preexistente. En
los delitos de accién de medios indeterminados, esto es, en aquellos en que la
accién prohibida se expresa a través de verbos desinentes, esto es, de aquellos
en que el sujeto tiene que llevar a término la accién prohibida, por ejemplo,
matar o lesionar, la accién tipica se determinara conforme a si esa accidén es
capaz de producir un riesgo de muerte o de lesién del bien juridico vida, por
ejemplo, la accién de poner azicar en el café de una persona creyendo que es
veneno puede ser subjetivamente, segtin la creencia del autor, una acciéon de
matar, pero no lo serd objetivamente, pues no representa un peligro para el
bien juridico. Del mismo modo, esta conducta sera, conforme a criterios éticos
sociales, rechazable, pero no serd tipica, pues no es objetivamente peligrosa.
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Como puede apreciarse, es el bien juridico el que le da contenido material :

a la tipicidad. Por eso creemos que la coherencia con el articulo I'V CPP exige
que el articulo 16 CPP se interprete en el sentido de condicionar la punibili-
dad de la tentativa a la presencia de actos ejecutivos que pongan en peligro el bien
Juridico. En otras palabras, esto quiere decir, como por lo demis lo confirma el
articulo 17 CPP, que no estan prohibidas penalmente, por lo tanto, son atipi-
cas, las acciones que no tienen probabilidad alguna de producir el resultado,
esto es, las acciones inidéneas, asi como tampoco aquellas que siendo idéneas
no producen un riesgo para el bien juridico por no existir este. Tal seria el caso
del que dispara a un cadaver. La accién de disparar puede ser valorada ex anze
como peligrosa, pero solo si va dirigida a una persona viva, no a un cadéver.

Bajo el abanico de la exigencia de peligrosidad de la accién para el bien
juridico, surgen supuestos especificos de atipicidad, aparte del sefialado ante-
riormente. Serdn atipicas todas las acciones que, aunque causen un resultado
sin embargo, este ha surgido como consecuencia de una accién destinada a
disminuir el riesgo. Tal serfa el caso del empujon que una persona le da a otra
para evitar que caiga en un abismo con riesgo para su vida, pero que como
consecuencia del empujén sufre una lesion. También dentro de esta categoria
caen todos aquellos supuestos en los que si bien el sujeto crea un riesgo para
un bien juridico, este riesgo se encuentra permitido por la relacién social. Por
ejemplo, la fabricacién de automéviles. Dentro de esta categoria también se
pueden sefalar todos aquellos supuestos en que el riesgo creado es insignifi-
cante, esto es, un riesgo que no produce desde un punto de vista material una
conmocién tan significativa del bien juridico que haga necesaria la pena™.

De esta forma, la determinacién del injusto surge después de dos valo-
raciones del hecho. En la primera valoracién se trata de establecer la atribu-
cién del hecho al tipo penal. En esta primera valoracién se trata de establecer
si concurren todas las demds exigencias tipicas, en un juicio ex ante el carac-
ter socialmente desvalorativo de la situacién creada por la accién del sujeto.
En este juicio de desvalor juega un rol importante el desvalor de la accién que
estard determinado por su probabilidad de producir el resultado tipico, esto
es, por su peligrosidad.

(14) Este autor, al poner —también sus seguidores— solo el acento en el desvalor de resultado e ignorar el
desvalor de acto y al adherir a una definicién de delito donde tipicidad y antijuridicidad conforman
un solo elemento, lisa y llanamente sefiala que ausencia de riesgo, disminuci6n del riesgo etc., son
causas que no permiten la imputacién objetiva del resultado a la accién. Ver RoxiN C., Derecho
penal. Parte General I: Fudamentos, la estructura de la teoria del delito.
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Superado este primer juicio valorativo en el que de la complejidad del hecho
solo se han tomado en cuenta aquellos aspectos que son tipicamente relevan-
tes, el hecho en su globalidad ha de superar un segundo juicio que es el de la
antijuridicidad. En esta segunda valoracién se toman en cuenta otros aspectos
del hecho que para la tipicidad no eran relevantes. En primer lugar, si el peli-
gro para el bien juridico creado por el autor se plasmé en un resultado efectivo,
y en segundo lugar, si al hecho tipico acompafiaron otros hechos o circuns-
tancias que se correspondan con las exigencias de una causa de justificacion.

Respecto del primer problema se ha de tener en cuenta que en la deter-
minacién de la tipicidad simplemente se tomé en cuenta el peligro creado
por el autor y que ha sido establecido mediante un juicio ex @nze. Ahora en la
antijuridicidad se trata de establecer mediante un juicio ex post si ese peligro
creado se plasmé en una afeccién del bien juridico. La afeccién puede ser bien
de lesién efectiva del bien juridico, lo que sucede en los delitos de lesién, o bien
de peligro para el bien juridico, lo que sucede solo en los delitos de peligro con-
creto™. Es, en consecuencia, la naturaleza de la prohibicién la que establecera
el momento de la consumacién del delito, esto es, si se consuma con la lesién
efectiva del bien juridico o bien simplemente con la puesta en peligro. Pero,
cualquiera que sea el nivel de la consumacion, el hecho cuya probabilidad de
afeccién al bien juridico ya se ha establecido en un juicio ex ante debe pasar
por el juicio ex post de si el resultado es el producto del riesgo creado. Dicho
de otra forma, si se ha dado la antijuridicidad material que exige el articulo
IV CPP, y esta antijuridicidad material solo se dara si el resultado es impu-
table objetivamente al riesgo creado.

La antijuridicidad material, que es el resultado de la imputacion objetiva
del resultado al riesgo creado, es especialmente importante. No se trata de
que simplemente exista una relacion causal entre la accién del sujeto y el resul-
tado, siempre la habra, sino que es necesario que ese resultado pueda impu-
tarse objetivamente a la accién de riesgo creada por el sujeto. Asf, por ejem-
plo, los supuestos que suelen ser abarcados con el criterio del dolus generalis se
han de resolver conforme a los criterios de imputacién objetiva aqui expues-
tos. Tal serfa el caso del que arroja a una persona del tren creyendo que la ha
matado previamente de un golpe y muere posteriormente de frio.

En estos casos, la teoria de la equivalencia de las condiciones nunca nos va
a sefialar que un hecho, en este caso la muerte de la persona, no estd vinculado

(15) En los delitos de peligro abstracto que, como hemos dicho, son incompatibles con el principio del
bien jurfdico esta exigencia no es necesaria, pues en ellos el peligro simplemente se presume.
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causalmente a la accién del sujeto. Es, por lo tanto, en la medida que con ella
nunca se puede sefialar que un resultado esta vinculado causalmente con una
accién, un criterio que no sirve para establecer si el resultado de lesion del
bien juridico fue objetivamente la plasmacién de su realizacién tipica. Vincu-
lar la realizacién tipica con la lesién del bien juridico no es un problema que
pueda ser resuelto con criterios propios de las ciencias de la naturaleza, sino
con criterios de inteligibilidad. A estos criterios recurrié como buen neokan-
tiano HONIG cuando planteé que solo era imputable objetivamente aquel
resultado que podia ser pensado como conforme al objetivo®. Este autor en
esta férmula recoge los planteamientos de KANT sobre los noumena. El mundo
nouménico de KANT no puede ser percibido por nuestros sentidos y, por eso,
las cosas que en ese mundo residen solo pueden ser aprehendidas intelectual-
mente. HONIG queria ofrecer una alternativa a la causalidad que tiene lugar
en la realidad fisica.

La teorfa de la causalidad adecuada respecto a la férmula de Honig, que
constituye un criterio general y por lo mismo demasiado amplio, nos ofrece un
criterio de inteligibilidad complementario y reductor. Conforme a ella, seria
imputable objetivamente ese resultado del cual un observador externo inteli-
gente pueda pronosticar ex ante, esto es, colocandose en el lugar del autor en
el momento de la accién, que esta es adecuada para producir el resultado o
existen probabilidades de que se produzca, conforme a la experiencia.

De esta forma y de acuerdo con lo expuesto, tanto el desvalor de accién
(que se expresa dentro de un méas amplio desvalor situacional tipico) y el des-
valor de resultado, ambos determinados en relacién con el bien juridico prote-
gido, constituyen el fundamento material del injusto penal. Esto quiere decir
que a la pregunta de por qué un comportamiento es valorado como un injusto
penal, en el Ambito de la teorfa del delito se ha de responder que lo es porque
es un comportamiento que afecta a un bien juridico"”. Jakoss diria que por-
que ha infringido la norma y con ello ha frustrado una expectativa.

Habiéndose constatado que el resultado de afeccidn al bien juridico es
la plasmacién de la realizacién tipica, se ha dado cumplimiento al principio
de lesividad o de antijuridicidad material a que se refiere el articulo IV CPP.

(16) HonigG, R., “Kausalitit und Objektive Zurechnung”. En: Frank Fesigabe.
(17) Es obvio que esta respuesta tiene una validez relativa. Politico-criminalmente esta respuesta es
insuficiente.
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IV. Conclusiones

a) Con el articulo IV en el CPP se ha ratificado con apoyo en la ley el
principio del bien juridico.

b) La incorporacién de este principio tiene consecuencias politico-crimi-
nales y dogmaticas.

o) Entre las consecuencias politico-criminales hay que senalar la exclu-
sién del 4mbito de la proteccién penal de objetos que no sean bienes juridicos.

d) Para poder establecer si un objeto juridicamente protegido es 0 no un
bien juridico, es necesaria una definicién material de bien juridico.

) Materialmente un bien juridico es una sintesis normativa de una rela-
cién social concreta. La norma penal protege relaciones sociales concretas que
tienen su origen dentro de la relacién social global.

f) La definicién material de bien juridico al identificar la posicién de las
personas dentro de la relacién social permite valorar si el objeto protegido es o
no bien juridico, en definitiva si es merecedor de proteccién. Por eso no puede
ser objeto de proteccién la moral, pues en la medida que se corresponde con
una visién particular del mundo vy, por tanto, no general, su proteccién cons-
tituiria una discriminacién de algunas personas y fuente de arbitrariedad.

g) Desde la perspectiva politico-criminal no es posible penalizar la tenta-
tiva absolutamente inid6nea ni tampoco establecer delitos de peligro abstracto.

h) El principio del bien juridico tiene consecuencias dogmaticas en el injusto.

i) La determinaci6n de la tipicidad requiere que ex ante pueda llegar a esta-
blecerse que el autor con su comportamiento cred un riesgo para el bien juri-
dico. Por tanto, en la medida que los tipos penales establecen desvalores situa-
cionales, en el centro de este juicio valorativo se encuentra el desvalor de acto.

j) A partir de la exigencia de un desvalor situacional surgen causas de ati-
picidad como el riesgo permitido o la disminucién del riesgo.

k) En la antijuridicidad se ha de analizar si el resultado valorativo de afec-
cién al bien juridico producido es la plasmacién de la realizacion tipica del autor,
o sea, si el resultado puede ser imputado objetivamente a la realizacion tipica.

1) Para la imputacién del resultado debe descartarse la teoria de la equi-
valencia de las condiciones y, en su lugar, se ha de partir del criterio de inin-
teligibilidad formulado por HoniG.
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m) No obstante, este criterio de inteligibilidad es genérico y necesita espe-
cificaciones, como, por ejemplo, el criterio que ofrece la teoria de la causali-

dad adecuada.
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§ V. Principio de jurisdiccionalidad de las penas

“Solo el Juez competente puede imponer penas o medidas de segurvidad; y no puede hacerlo sino
en la forma establecida en la ley”.

I. Introduccién

De lo regulado por el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
de 1991 se infiere que el principio de jurisdiccionalidad de las penas consti-
tuye una sintesis de todas las garantias legales a las que estdn sujetas la impo-
sicién v la ejecucién de las penas y las medidas de seguridad. En tal sentido,
este principio viene a constituir el candado o cierra puertas de la vigencia del
principio de legalidad tanto en el 4mbito del Derecho penal material como en
el terreno del Derecho procesal penal y del Derecho penitenciario. Al respecto,
MapeLLI CAFFARENA refiere que: “[L}a vinculacién al principio de legalidad no
es solo una garantia del Estado de Derecho, sino una forma de asegurar la
coherencia de todo el sistema penal frente a sus propios fines y principios, por
lo que el Juez no hace sino continuar la labor iniciada por el legislador de cara
a individualizar las consecuencias juridicas del delito de acuerdo con los crite-
rios de prevencion (...)"". De esta manera, el principio acotado garantiza que
nadie sea sometido a la imposicién de una pena (0 medida de seguridad) sino

(1)  MapELLr CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, pp. 243-244.
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en virtud de una sentencia firme, dictada por el juez o tribunal compe-
@

tente en un juicio seguido con todas las garantias establecidas en la ley"”.

Esta perspectiva del principio de jurisdiccionalidad goza de un gran reco-
nocimiento doctrinal. Asi, en la doctrina nacional ViLLA STEIN —en clara refe-
rencia al papel que cumple el principio de jurisdiccionalidad— sostiene que el
principio de legalidad se materializa cuando en el plano procesal solo se acepta
que las penas o medidas de seguridad se impongan por jueces conforme a
ley®. En términos similares, Mir PuiG postula que la garantia jurisdiccional
del principio de legalidad exige que la existencia del delito y la imposicién
de la pena se determinen por medio de una sentencia judicial®. Asi, el prin-
cipio de jurisdiccionalidad de las penas y las medidas de seguridad —al mar-
gen de representar la materializacién del principio de legalidad— consiste en
una actividad jurisdiccional por medio de la cual el 6rgano judicial compe-
tente selecciona una pena y fija su magnitud concreta de acuerdo con los cri-
terios establecidos por el Cédigo Penal para el delito cometido y para las cir-
cunstancias concurrentes.

Desde otra perspectiva, SAN MARTIN CASTRO, haciendo hincapié en la dife-
rencia existente entre las garantias del principio de legalidad penal y el princi-
pio de jurisdiccionalidad procesal, refiere que este altimo exige que la impo-
sicién pertinente de penas o medidas de seguridad se realice sobre la
base de un juicio previo, con jueces legales®. En opinién de este autor, el
principio de jurisdiccionalidad procesal (Art. V del TP del CP) es el que deter-
mina quién juzga y cémo debe hacerse®. A continuacién desarrollaremos las
garantias que emanan del principio de jurisdiccionalidad: a saber, la garantia
material (§ II), la garantia procesal (§ III) y la garantia penitenciaria (§ IV)"”.

(2)  CEREZO MR, J., Curso de Derecho penal espaiiol, p. 168; Musoz Conpg, E / GARcia ARAN, M., Derecho
penal. Parte general, pp. 110-111.

(3)  ViLLA STEIN, J., Derecho penal. Parte general, p. 105.

(4) M PuiG, S., Derecho penal. Parte general. Leccién 4, § 11, p. 116.

(5)  SAN MarTiN CasTRO, C., “Comentario al articulo V del Cédigo Penal peruano”. En: Cidigo Penal
comentado, p. 154.

(6) Idem.

(7) A estos tres momentos del principio de jurisdiccionalidad, MAPELLI CAFFARENA los denomina pro-
ceso de individualizacién legal, judicial y ejecutiva. Vide MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias
juridicas del delito. Op. Cir., p. 244.
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II. Garantia jurisdiccional de caricter material

Bien sefiala MAURACH que la vigencia de la garantia jurisdiccional de
caracter material implica formular una correcta y completa fundamentacion
de la medicién judicial de la pena. En la dptica del profesor aleman: “Se trata
de la cuestion relativa a la manera en que debe fundamentarse la medicién
judicial de la pena para que pueda ser considerada como una solucién mate-
rial y juridicamente inobjetable (...)"®; esto significa que deben incluirse en la
fundamentacién de la sentencia condenatoria todos los elementos materiales
y normativos que influyen en la medicién judicial de la pena: valoracién del
injusto, valoracién de la culpabilidad, valoracién de los fines de la pena, etc.”.
En la misma linea, MAPELLI CAFFARENA sostiene que, de acuerdo a las exigen-
cias de la garantia material, en la determinaci6n judicial de la pena “los tri-
bunales deben limitarse a individualizarla, segtn la gravedad de los hechos y
las circunstancias personales de los reos, dentro del marco previsto para cada
delito por la ley™?.

La primera manifestacién de la garantia jurisdiccional de indole material
se da a nivel de la institucién que fundamenta y determina la pena: la culpa-
bilidad —para nosotros responsabilidad—. La sujecién de la fundamentacién y
determinacién de la pena al marco de culpabilidad del sujeto se debe a que
esta expresa la verdadera valoracién de la responsabilidad por el hecho. Con
ello, los jueces penales estan obligados a valorar y aplicar los criterios norma-
tivos que contempla el Codigo Penal a efectos de fundamentar y determinar
la pena para un sentenciado. Asf, conforme al articulo 45, al momento de fun-
damentar y determinar la pena —tanto a nivel de la clase de pena como a nivel
del quantum de pena—, el juez penal debe tomar en consideracién las carencias
sociales sufridas por el agente, la cultura y las costumbres del sentenciado, los
intereses de la victima, los intereses de la familia de esta o de las personas que
de ella dependen. En sentido similar, el articulo 46 prescribe que, para deter-
minar la pena dentro de los limites fijados por la ley, el juez —siempre que no
sean constitutivas del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad
penal— atender2 a todos los elementos que forman parte de la responsabili-
dad del sentenciado. En dicha linea, la individualizacién concreta de la pena
se realizara en funcién de la naturaleza de la accidn, los medios empleados, la

(8) MauracH, R. / GosseL, K. / Zipv, H., Derecho penal. Parte general, § 63/198, pp. 797 y 798.

(9) Miguel BoLbova Pasamar en Gracia MARTiN, L. (coordinador) / BOLDOVA PAsaMAR, M. / ALASTUEY
DoBON, M., Lecciones de consecuencias juridicas del delito, p. 221. Asimismo, MAURACH, R. / GOsseL, K.
| ZpE, H., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., § 63/198, pp. 797-798.

(10) MareLL CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito. Op. Cir., p. 243.
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importancia de los deberes infringidos, la extencién del dafio o peligro causa-
dos, los méviles y fines, la confesion sincera, la edad y la educacién, la habi-
tualidad del agente al delito, la reincidencia, etc.

Como ya se ha indicado, la segunda manifestacién material del princi-
pio de jurisdiccionalidad se expresa en el ambito de los fines de la pena. Con-
forme a ella, los jueces penales tienen la obligacién de fundamentar y deter-
minar la imposicién de las penas en funcién de los fines preventivos, protecto-
res y resocializadores. Para ello, mediante una interpretacion intrasisternatica
del Cédigo Penal, se tiene que aplicar el articulo IX del Titulo Preliminar, el
cual establece que la pena tiene funciones preventivas, protectoras y vesocializado-
ras. Atendiendo a tales exigencias, los jueces y fiscales no pueden, respectiva-
mente, imponer o solicitar penas que no poseen los fines antes referidos. Asi,
por ejemplo, no se puede imponer el maximo de pena establecido en el tipo
legal cuando no existen razones preventivas ni protectoras, sino unicamente
4nimo de venganza o de utilizar al sentenciado como chivo expiatorio; de la
misma manera, tampoco se puede imponer el minimo de pena prescrito en
la ley penal si es que tal acontecimiento no persigue fines resocializadores del
sentenciado, sino un favorecimiento arbitrario. En consecuencia, en aras de
mantener vigente la garantia material del principio de jurisdiccionalidad, los
jueces y fiscales estin obligados a fundamentar y determinar las penas con-
cretas en estricto cumplimiento del articulo IX.

Las dos expresiones materiales del principio de jurisdiccionalidad ante-
riormente mencionadas, finalmente, conllevan una tercera manifestacion: la
observacion cualitativa y cuantitativa de los marcos penales fijados en la ley
para cada delito"’. En efecto, sin la existencia de los marcos penales abstrac-
tos, no serfa posible adecuar la medicién de la pena a los fines de esta ni a
la culpabilidad del agente. Estas son las razones principales por las que en
el pardgrafo anterior, ya habiamos referido que el principio de jurisdicciona-
lidad de las penas y de las medidas de seguridad es el que lleva adelante la
materializacién del principio de legalidad penal nulla poena sine lege™. Desde
esta Gptica, al momento de fundamentar y determinar la clase y el quantum
de la pena en funcién de sus fines y de la culpabilidad del agente, el juez debe
tomar en cuenta los marcos penales —limite minimo, limite maximo y clase
de pena— que se encuentran estipulados en cada tipo penal de la Parte Espe-
cial y en algunos preceptos de la Parte General. Respecto de los primeros,

(11) Ibidem, p. 247 ss.
(12) MauracH, R. / Gosser, K. / Ziwy, H., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., § 63/192, p. 795.
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ademas de los limites minimos y méximos, el juez debe considerar si la pena
contemplada en el tipo correspondiente es una privativa de libertad, restrictiva
de libertad, limitativa de derechos, o de multa; de modo que la pena que se
impondra ser4 aquella que resulte mds compatible con los criterios normativos
y axiolégicos mas arriba expuestos. Por su parte, respecto de los segundos, el
operador jurisdiccional debera observar las reglas que rigen el incremento o
disminucién de la pena en situaciones juridicas concretas, v. gr., en el concurso
ideal™ (Art. 48), en el concurso real™ (Art. 50), en el delito continuado y en
el delito masa®™ (Art. 49), en el concurso real retrospectivo (Art. 51), en la ten-
tativa® (Art. 16), en la participacién®” (Arts. 24 y 25), en la responsabilidad
restringida (Art. 21), etc. Asimismo, el Juez o Tribunal, al momento de fijar
la pena concreta, debe tomar en consideracion las reglas que rigen la conver-
sion de pena (Arts. 52, 55 y 56), las reglas de la suspensién de la pena (Art.
57 v ss.), la exencién en los casos de responsabilidad minima (Art. 68), etc.

Asi, pues, haciendo nuestras las palabras de MAURACH, colegimos que
la garantia material del principio de jurisdiccionalidad permite obtener un
esquema de orden que garantiza un control juridico racional de la fundamen-
tacién y determinacién judicial de la pena®?.

III. Garantia jurisdiccional de caracter procesal

1. Juicio ordinario

En principio, 2 nivel procesal, el principio de jurisdiccionalidad exige que
las penas y las medidas de seguridad sean impuestas en el contexto del desa-
rrollo de un proceso penal legal, de un proceso penal regular™. En palabras
de ZUGALDIA ESPINAR, las penas y las medidas de seguridad deben ser determi-
nadas en el marco de un juicio que esté rodeado de todas las garantias pena-
les que la Constitucién y las leyes establecen a favor del imputado (v. gr., los

(13) Miguel BoLpova PasaMar en Gracia MARTIN, L. (coordinador) / BoLpova PAsaMAR, M. | ALASTUEY
DOoBON, M., Lecciones de consecuencias juridicas del delito, p. 262 ss.

(14) Ibidem, p. 275 ss.

(15) MavELLr CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito. Op. Cit., p. 275 ss.

(16) En el mismo sentido, Miguel Borpova PasaMaR en GRracia MARTIN, L. (coordinador) / BoLbova
PasaMAR, M. / ALasTUEY DOBON, M., Lecciones de consecuencias juridicas del delito, pp. 221, 243 ss.

(17) Ibidem., pp. 221, 245 ss.

(18) MauRrAcH, R. / Gossi, K. / Z1p¥, H., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., § 63/192, p. 795.

(19) Muroz ConDE, F. / GARCia ARAN, M., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 111; QUINTERO OLIVA-
Res, G., Parte geneval del Derecho penal, p. 57.
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principio de oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccién, presuncién de
inocencia, 7z dubio pro reo, etc.).

Esta perspectiva procesal del principio de jurisdiccionalidad ha sido con-
sagrada en diversos preceptos constitucionales. A saber, el proceso penal ordi-
nario —como instrumento legalizador de la imposicién de una pena o medida
de seguridad— es recogido en el inciso 10 del articulo 139 de la Constitucion,
cuando sefala que: “son principios y derechos de la funcién jurisdiccional (...)
el no ser penado sin proceso judicial”. Asimismo, el inciso 4 del articulo 139 de
la Constitucion contempla el principio de publicidad en los términos siguien-
tes: “Los procesos judiciales (...) son siempre pablicos”. Por Gltimo, el apartado
“e” del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion regula el derecho-principio
de presuncién de inocencia al postular que: “Toda persona es considerada ino-
cente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”.

Pues bien, conforme a lo expuesto, la imposicién de penas o medidas de
seguridad en el contexto de un proceso penal regular significa que la verifi-
caci6n de la responsabilidad del imputado se haga en estricto cumplimiento
de las normas juridicas arriba invocadas. Si no fuera asi: si se imponen penas
o medidas de seguridad flexibilizando cualquiera de estas garantias, se habra
violado el principio de jurisdiccionalidad. A este respecto, en forma ejempli-
ficativa, cabe indicar que serdn ilegales e ilegitimas las penas o medidas de
seguridad que impone un juez o tribunal a una persona por el solo hecho de
que esta ha sido sorprendida iz fraganti o ha reconocido su culpabilidad. No
cabe duda, que en tal supuesto seguira siendo imprescindible el respeto del
principio de presuncién de inocencia, pues se trata de una garantia fundamen-
tal e irrenunciable que asiste a todos los ciudadanos.

Siguiendo la perspectiva expuesta, Diez RiporLEs®? sostiene que el prin-
cipio de jurisdiccionalidad —en su expresidn procesal— exige que el 6rgano
encargado de imponer una pena o medida de seguridad obre con indepen-
dencia e imparcialidad. Esto, no es otra cosa que la falta de sometimiento del
6rgano competente —juez o tribunal— a intereses o injerencias arbitrarios en
todos y cada uno de los actos y decisiones que lleva a cabo dentro de un pro-
ceso penal. A partir de aqui, se lograria uno de los principales cometidos pro-
cesales del principio de jurisdiccionalidad: evitar que se pervierta el sentido del
veredicto de los jueces®. Esta garantia es tan importante e inflexible que el
mismo precepto constitucional acotado postula que ni siquiera el derecho de

(20) Drez Rivorits, J., Lz racionalidad de las leyes penales, p. 155 ss.
(21) Idem.
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gracia ni la facultad de investigaciéon que compete al Congreso pueden intet-
ferir el procedimiento jurisdiccional.

2. Juez competente y juez natural

Una primera aproximacion general sobre la problematica del juez natu-
ral —como expresion procesal del principio de jurisdiccionalidad— la encontra-
mos en el principio de divisién de poderes®?, segiin el cual la interpretacién y
aplicacién de la ley —la funcién de juzgar— corresponde exclusivamente a los
tribunales de justicia (Poder Judicial).

Esta maxima juridico-politica esta consagrada en diversos preceptos cons-
titucionales. A saber, el articulo 43 de la Constitucién, el cual sefiala que: “La
Republica del Per es democratica (...) y se organiza segun el principio de
la separacién de poderes”. También otros dispositivos de la Constitucion, en
forma indirecta, consagran la divisién de poderes y, en consecuencia, la auto-
nomia de las funciones jurisdiccionales de los jueces. El inciso 2 del articulo
139 contempla el principio de divisién de poderes (y en consecuencia, la inde-
pendencia de la funcién jurisdiccional) con la siguiente férmula: “Ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones (...) ni cortar procedimiento en tra-
mite (...)". El articulo 92 que regula las funciones de los parlamentarios pro-
hibe la intromisién de los congresistas en la funcién jurisdiccional sefialando
que: “El mandato del congresista es incompatible con el ejercicio de cualquiera
otra funcién pablica”, v. gr., la administracién de justicia. Del mismo modo,
en el Capitulo I del Titulo IV (Arts. 103 y ss.) referido a las funciones legis-
lativas del Parlamento, no se contempla la funcién jurisdiccional. En lo refe-
rente al Poder Ejecutivo, el inciso 9 del Art. 118 de la Constitucién expresa
que el Presidente de la Republica tiene el deber de “Cumplir y hacer cumplir
las sentencias y resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales”.

En estas circunstancias, de los textos constitucionales precedentes se infiere
que en ellos se hace una prohibicién expresa a los érganos Legislativo, Ejecutivo,
etc., para que estos no realicen injerencia alguna en la funcién jurisdiccional,
es decir, se prohibe que el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, o cualquier
institucion o persona desarrollen una funcién judicial. Asi las cosas, el princi-
pio de divisién de poderes —al establecer la autonomia del Poder Judicial y, con
ello, la autonomia del juez competente predeterminado por la ley— garantiza

(22) GaRCiA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho penal, p. 517; CEREZO MR, J., Curso de Derecho
penal espaiiol. Op. Cit., p. 168, nota 83.
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que las penas y las medidas de seguridad se impongan solo por un juez natu-
ral competente, mas no por personajes que se encuentran al margen de la ley,
por ejemplo, el Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo. Sobre esta cuestion,
resulta acertado reproducir las palabras de Bustos RAMIREZ, quien afirma que
del principio de divisién de poderes emergen las garantias que impiden que el
poder ejecutivo-administrativo invada ambitos de competencia de otros pode-
res (por ejemplo, el Judicial) y se produzca la arbitrariedad®.

Ahora bien, strictu sensu, el principio de jurisdiccionalidad de las penas en
su expresion del juez natural competente se encuentra contemplado, bésica-
mente, en tres preceptos de la Constitucién Politica de 1993. Estos preceptos
son los articulos 139 inciso 1, 139 inciso 3 y 139 inciso 19.

El articulo 139 inciso 1 prescribe que: “No existe ni puede establecerse
jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la militar y arbitral. No
existe proceso judicial por comisién o delegacién”. De manera sucinta, cabe
indicar que el texto de este dispositivo establece tres cosas: por un lado, la uni-
dad y exclusividad de la funcién jurisdiccional®®. Es decir, se plantea como
premisa general que el Poder Judicial es la institucién que ostenta la unidad
y exclusividad de la administracién de justicia. En tal contexto, por afiadidura
y consecuencia l6gica, se establece que solo los jueces naturales competentes,
como colofén de un proceso penal regular, pueden imponer penas y medi-
das de seguridad. Por otro lado, y en coherencia con lo expresado —también
de manera general—, se prohibe que otros 6rganos o personas (distintos a los
establecidos en la ley) impongan penas o medidas de seguridad por encargo o
delegacién del tribunal o juez natural que posee la titularidad de tal compe-
tencia®. O sea, por medio de esta segunda cuestién, se consagra una compe-
tencia exclusiva y excluyente respecto de la imposicién de penas y medidas de
seguridad: los jueces que imponen penas y medidas de seguridad son los jue-
ces civiles que tienen competencia constitucional y legal. Finalmente, en forma
excepcional, el texto constitucional en comentario reconoce la jurisdiccion
militar para supuestos muy especiales: para las infracciones de deberes insti-
tucionales castrenses realizadas por los miembros de las Fuerzas Armadas®®.

(23) Bustos Ramirez, J., Manual de Derecho penal, p. 79.

(24) Vipar Ramirez, E, “Unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional”. Bn: La Constitucién comen-
tada, p. 486.

(25) Al respecto, VDAL Ramirez sostiene que: “Ella —la prohibicién de delegacién— impide que el juz-
gado o tribunal competente haga el encargo a un particular e incluso a un juzgado o tribunal
incompetente, el conocimiento y tramitacién de un proceso comisiondndolo o delegando en € la
resolucién”. Ibidem, pp. 487-488.

(26) Ibidem, p. 487.
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Aqui, la garantia jurisdiccional nos informa que solo el juez militar (natural y
competente) puede imponer penas o medidas de seguridad a los militares que,
como consecuencia de infringir sus deberes castrenses, han configurado algin
injusto penal tipificado por el Cédigo de Justicia Militar y Policial.

Por su parte, el inciso 3 del articulo 139 establece la legalidad del juez
natural competente en el contexto del debido proceso. Este dispositivo senala
que es un principio y derecho de la funcién jurisdiccional: “La observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional (...)", en virtud de los cuales “(...)
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por
la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos,
ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones espe-
ciales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién”. Una primera cues-
tién que cabe indicar sobre este precepto es que la garantia jurisdiccional de la
imposicién de penas y medidas de seguridad por un juez natural competente
esta regulada como parte integrante de una institucién macro: el debido pro-
ceso?”. En segundo lugar, es de indicar que la garantia del juez natural com-
petente en la imposicion de penas y medidas de seguridad consagrada por el
precepto acotado implica que los miembros de las Fuerzas Armadas no pue-
den ser procesados, ni sancionados —con penas o medidas de seguridad— por
jueces del fuero civil; y, viceversa, los ciudadanos civiles no pueden ser proce-
sados ni sancionados por jueces de la casta militar. De darse esto tGltimo, se
estaria violando el principio de jurisdiccionalidad de la penas y la medidas de
seguridad, ya que al desviarse de jurisdiccién el proceso penal y la imposicién
de las sanciones penales no habrian sido realizadas por un juez natural compe-
tente. En tercer lugar, y como corolario de lo anterior, el precepto en cuestion
expresa que en un Estado de Derecho no tienen cabida los tribunales o comi-
siones ad hoc. En el ambito punitivo, la razén de esta garantia estriba en que
la designacion de tribunales especiales contraviene las exigencias del debido
proceso y, por tanto, las garantias del juez natural.

El tenor del articulo 139 inciso 19 de la Constitucién dice que son princi-
pios y derechos de la funcion jurisdiccional: “La prohibicién de ejercer funcion
judicial por quien no ha sido nombrado en la forma prevista por la Constitu-
cién o la ley. Los érganos jurisdiccionales no pueden darle posesién del cargo,
bajo responsabilidad”. En forma resumida cabe indicar que este texto esta-
blece dos mandatos prohibitivos: El primero, estd dirigido a los ciudadanos

(27) Monroy GAWvEZ, J., “Debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva”. En: La Constitucion comentada.
Walter GuTirrez (director). Op. Cit., p. 497.
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u 6rganos que legalmente no ostentan competencia alguna de desempefar
funciones judiciales”?. A ellos, la norma constitucional les prohibe que ejer-
zan funciones judiciales en forma ilegal, es decir, sin que hayan sido nombra-
dos conforme a los mecanismos juridicos establecidos por la Constitucién y
las demas leyes complementarias. Aqui, se subsumen los hipotéticos supues-
tos en que un juez u 6rgano judicial competente, al margen de la ley, delega
o encarga a un tercero (por ejemplo, un secretario u otro juez) emitir una sen-
tencia condenatoria que solo él tiene la facultad y obligacién de hacerlo. De
presentarse este supuesto, la persona delegada posiblemente cometa el delito
de usurpacién de funciones (Art. 361 del CP)*”; mientras que, las sanciones
penales —incluso la misma sentencia—, en virtud del principio de jurisdiccio-
nalidad, careceran de todo valor juridico. Y es que, en tal supuesto se habria
quebrantado el debido proceso, el principio del juez natural y, por ende, el
principio de jurisdiccionalidad de las penas. Pero, el asunto no termina aqui:
también existe una prohibicién que se dirige a los 6rganos jurisdiccionales®?.
A estos se prohibe dar posesion de su cargo que por ley les compete. Si lo
hacen, incurren en responsabilidad administrativa y/o penal, porque tanto la
Ley Organica del Poder Judicial como el Cédigo Penal contemplan la impo-
sici6n de sanciones para el abandono ilegal de cargo.

Haciendo eco del espiritu garantista que traen consigo las disposiciones
normativas constitucionales sobre el juez natural, en la doctrina comparada,
GaRrcia-PaBLOs DE MOLINA ha sefialado acertadamente que: “Solo el juez de
Berlin” (juez natural), predeterminado por la ley, garantiza la aplicacién obje-
tiva y justa del Derecho. Por el contrario, la posibilidad de designar un juez
especial ad hoc, o de manipular con idéntico propésito las normas de reparto
(cuando existe una pluralidad de 6rganos jurisdiccionales) o las que determi-
nan la composicién de los érganos colegiados, conduce inevitablemente a la
alegoria de “Alicia en el pais de las maravillas”, vulnerandose la garantia juris-
diccional como se vulnera, también, en el lineamiento del déspota o el tirano
sometido a una farsa de juicio o tribunal popular™®?.

De lo expuesto, se infiere que el principio de jurisdiccionalidad de las penas
y las medidas de seguridad, en su versién del juez natural competente, exige un
escrupuloso respeto de las normas legales que predeterminan la competencia

(28) VeLezmoro PiNto, F, “Legitimidad de origen de la judicatura”. En: La Constitucion comentada. Op.
Cit., pp. 614-615.

(29) Idem.

(30) Idem.

(31) Garcia-PaBLOS DE MOLINA, A., Introduccidn al Derecho penal. Op. Cit., pp. 518-519.
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del juez natural. De lo contrario, serfa muy facil burlar esta garantia, si exis-
tiera la posibilidad de seleccionar un juez @b hoc (juez especial) distinto del
competente para conocer el caso segin la voluntad legal.

IV. Garantia jurisdiccional de carédcter penitenciario

Conforme a la proyeccién de la garantia jurisdiccional, también en el
ambito penitenciario la pena solo puede ejecutarse en la forma legalmente
establecida. En otros términos, de acuerdo a la garantia jurisdiccional peniten-
ciaria, no pueden ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que
la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circuns-
tancias que los expresados en su texto®?. Esto significa, una vez mis, que la
ejecucién de la pena o medida de seguridad debe realizarse bajo el control de
los jueces y Tribunales competentes.

El principio de jurisdiccionalidad en la ejecucion de las penas y las medi-
das de seguridad estd regulado en diversos preceptos normativos, entre los
cuales destacan las normas del Cédigo Penal y las normas del Cédigo de Eje-
cucién Penal.

El primer cuerpo de leyes regula la jurisdiccionalidad de la ejecucién de
las penas y las medidas de seguridad en el articulo V del Titulo Preliminar.
Alli se estipula que la imposicién de las penas y las medidas de seguridad tiene
que realizarse de acuerdo a las leyes y reglamentos. Como puede observarse,
el precepto en comentario consagra la jurisdiccionalidad en la ejecucién de las
penas y las medidas de seguridad en forma indirecta, pues no hace referencia
expresa a que la ejecucién de las penas y las medidas de seguridad se lleven
a cabo bajo la observancia de los jueces. Sin embargo, una interpretacién sis-
tematica y teleoldgica del articulo V compatible con los fines resocializadores
de la ejecucién de la pena (Art. 139 inciso 22 de la Constitucién, Art. IX del
Cédigo Penal y Art. IT del Cédigo de Ejecucién Penal) permite concluir que
el espiritu de esta norma no restringe la jurisdiccionalidad de las penas y las
medidas de seguridad a los Ambitos material y procesal del sistema punitivo,
sino que la extiende al campo de la ejecucidén. Una interpretacién contraria
del articulo V conllevaria a aceptar que la ejecucién de las penas y las medi-
das de seguridad se pueden llevar de cualquier manera, incluso al margen de
la ley, lo cual es inaceptable en el marco del Estado de Derecho.

(32) QUuINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal. Op. Cit., p. 56; CEREZO MIR, J., Carso de Dere-
cho penal espariol. Op. Cit., p. 168.
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A nivel del Cédigo de Ejecucién Penal, la jurisdiccionalidad de las penas
y las medidas de seguridad estdn reguladas, en diversos preceptos. A modo
de ejemplo, cabe citar algunas de ellas. El articulo 2 del Cédigo acotado pres-
cribe que: “El interno ingresa al Centro Penitenciario solo por mandato judi-
cial en la forma prevista por la ley (...)". Por su parte, respecto del cémputo
general de la ejecucién de la pena impuesta en la sentencia condenatoria firme
se exige la inclusién de la privacién de libertad preventiva. Nos estamos refi-
riendo al cémputo de las privaciones de libertad preventivas que, en el curso de
un proceso penal, se realizan con el objeto de asegurar los fines del proceso®?.

También referida al cémputo de la ejecucion de la pena se encuentra la
problematica de la redencién de pena por el trabajo y la educacién, cuyo marco
de regulacién esta previsto en los articulos 44, 45 y 46 del Cédigo de Ejecu-
cién Penal. Segtn el articulos 44, el interno redime un dia de pena por cada
dos dias de trabajo efectivo. En el mismo sentido, el articulo 45 establece que
el condenado redime un dia de pena por cada dos dias de estudio. Para los
casos especiales de delitos graves el articulo 46 establece tres pardmetros dis-
tintos: a) En los casos de internos primarios que hayan cometido los delitos
previstos en los articulos 107, 108-B, 121, 121-A, 121-B, 152, 153, 153-A,
186, 189, 195, 200, 279, 279-A, 279-B, 317, 317-A, 325, 326, 327, 328, 329,
330, 331, 332 y 346 del Cédigo Penal, la redencién de la pena mediante el
trabajo o la educacién se realiza a razén de un dia de pena por cinco dias de
labor o estudios efectivos; b) Cuando se trata de condenados que son reinci-
dentes o habituales en el delito, el mencionado precepto legal establece que el
interno redime la pena mediante el trabajo y la educacién a razén de un dia de
pena por seis dias de trabajo o estudio, segtn el caso; ¢) finalmente, el mismo
articulo 46 prescribe que, en los casos previstos en los delitos sefialados en los
articulos 107, 108-B, 121, 121-A, 121-B, 152, 153, 153-A, 186, 189, 195, 200,
279, 279-A, 279-B, 317, 317-A, 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 332y 346
del Cédigo Penal, la redencién de la pena mediante el trabajo o la educacién
se realiza a razén de un dia de pena por siete dias de labor o estudio efectivos.

Otra norma penitenciaria referida a la ejecucion de la pena de acuerdo a ley
es la que regula la libertad condicional, conforme a la cual la ejecucién de la
mitad de la pena privativa de libertad impuesta por un juez o tribunal com-
petente se puede llevar a cabo fuera del centro penitenciario. A saber, sobre la
procedencia de este beneficio penitenciatio, el articulo 53 del Cédigo de Eje-
cucién Penal establece dos cosas: a) de forma general, su procedencia se sujeta

(33) Mauracy, R. / Gosser, K. / Zipr, H., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., § 64/23, p. 812.
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al cumplimiento de la mitad de la pena impuesta; b) en los supuestos del
articulo 46, su procedencia tiene lugar cuando se ha cumplido las tres cuar-
tas partes de la pena impuesta y previo pago del integro de la reparacién civil
impuesta en la sentencia®?.

En condiciones similares se encuentra la institucién de la semilibertad
(Art. 48 del CEP), la cual guiada por fines laborales o educativos, permite
que el condenado egrese del centro penitenciario al haber cumplido la tercera
parte de la pena impuesta y siempre que no tenga un proceso penal pendiente
con mandato de detencidn. Para los supuestos especiales previstos en el pri-
mer pérrafo del articulo 46, el articulo 48 consagra que la semilibertad podra
concederse cuando se ha cumplido las dos terceras partes de la pena y previo
pago del integro de la cantidad fijada en la sentencia como reparacién civil y
de la multa o, en el caso del interno insolvente, la correspondiente fianza en
la forma prevista en el articulo 183 del Cédigo Procesal Penal.
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§ V. Garantia de ejecucién de la pena

“Solo el Juez competente puede imponer penas o medidas de segurvidad; y no puede hacerlo sino
en la forma establecida en la ley”.

I. Introduccién

El articulo V del titulo preliminar del Cédigo Penal, es un claro coto al
ejeccicio del 7us puniends del Estado. Asi como el Estado cre6 el Cédigo Penal,
estableciendo las normas y reglas que definen las conductas que son califica-
das como delito y sus respectivas consecuencias juridicas, es necesario que la
norma que crea estos delitos sea aplicada, y ello, significa que, en la medida
que la persona humana es el fin supremo del Estado y de la sociedad, y que
el Estado democritico de derecho busca proteger a la persona del uso abusivo
del poder, este ejercicio del 7us puniendi debe estar sujeto a limites democraticos
que aparecen tanto en el momento de la creacién de la norma (incriminacién
primaria) como en el momento de su aplicacién (incriminacién secundaria)®.

Asi, el derecho penal entendido como el conjunto de normas dotadas de
sancion, contiene la potestad del Estado que presupone, por un lado, la de regu-
lar las condiciones del castigo o de la aplicacién de una medida de seguridad,;
y por otro, esa misma potestad supone la de regular el juicio penal, esto es, el
conjunto de procedimientos para declarar que una persona es responsable de

(1)  Busros, J./HorMAZABAL, H., Lecciones de Derecho penal. Parte General, p. 100.
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un delito y castigarla como tal y, si es el caso, someterlo a medidas de seguri-
dad; tarea que corresponde al proceso penal®.

La aplicacién de la norma debe hacerse bajo ciertas y determinadas con-
diciones normativas que se denominan garantias de persecucién, procesales o
condiciones del debido proceso y de ejecucion. Las garantias penales y procesa-
les son proposiciones prescriptivas y constituyen, en su conjunto, una garantia
juridica para la afirmacién de la responsabilidad penal y para la consecuente
aplicacién de una pena®. En ese sentido, el proceso penal es elegido sobre los
otros mecanismos de averiguacién de la verdad porque dentro de si contiene
una serie de garantias que hacen que el resultado, independientemente de cual
sea el resultado del mismo, sea mas fiable en comparacién que el resto de los
mecanismos. Asimismo, y ello con relacién al sistema constitucional, garan-
tiza que los derechos fundamentales de todas aquellas personas que intervie-
nen en él no sean indebida o innecesariamente limitados®.

Este garantismo en el proceso penal, se vincula a la tradicién clasica del
pensamiento penal liberal y expresa la exigencia, propia de la ilustracién juri-
dica de minimizacién de ese terrible poder, como lo llamé Montesquieu, que
es el poder punitivo, mediante su estricto sometimiento a la ley; en concreto,
mediante el sometimiento a la ley penal del poder penal judicial y mediante
el sometimiento a las normas constitucionales del poder penal legislativo(5).
Una de estas garantias, es justamente, la denominada “garantia jurisdiccional”.

I1. El debido proceso como continente
de la Garantia jurisdiccional

El debido proceso es una piedra angular del sistema de proteccién de los
derechos humanos; es por excelencia, la garantia de todos los derechos huma-
nos y un requisito szze qua non para la existencia de un Estado de derecho(6).

El proceso penal quiza sea el escenario en el que mds claramente se mani-
fiesta la antinomia individuo-Estado y, por lo mismo, el lugar mas idéneo para
observar el grado de profundizacién democrética de dicho Estado, pues en ¢l
estan en juego sus derechos y libertades. Justamente por estar en juego dere-
chos y libertades de la persona en un Estado social y democratico de derecho,

(2)  SuARrEz, M®. M., E/ modelo integrado de ciencia penal, pp. 43-44.

(3)  FerrajoLl, L., Derecho y razin. Teoria del garantismo penal, p. 92

(4)  Huawman, D., La integracion de la Dogmatica. p. 257.

(5)  Ferwajoii, L., Garantismo penal, pp. 10-11.

(6) Gardcia, S., Foro sobre Justicia Penal y Justicia para Adolescentes, p. 167.
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el proceso debe realizarse bajo condiciones especiales de garantia. Estas con-
diciones especiales se formulan bajo el principio del proceso debido®.

Por eso no debe extrafiar que en el principio del proceso debido se pre-
cipiten todas las garantias, derechos fundamentales y libertades publicas de
que es titular la persona en un Estado social y democratico de derecho. Es,
en consecuencia, un principio de naturaleza constitucional protegido con los
recursos que brinda la propia constitucién.

La jurisdiccién es una funcién soberana del Estado que se desenvuelve
unitariamente frente a todo el derecho actuable; pero es 16gico que podamos
proyectarla en su referencia al derecho. La idea de potestad implica el ejer-
cicio impuesto del poder estatal por los 6rganos preestablecidos. En materia
penal es atin més clara esta imposicién de su ejercicio puesto que no €s posi-
ble la autocomposicién. El 6rgano de ejercicio es el tribunal penal que debe
actuar conforme a un procedimiento legalmente regulado: el cddigo procesal
penal. Ello nos lleva a conceptuar este enfoque penal de la jurisdiccién como
la potestad estatal ejercida por los tribunales penales conforme a un procedi-
miento legalmente regulado de actuar en concreto el derecho penal vigente
para mantener su imperio®.

El principio de garantia jurisdiccional y debido proceso se encuentran
regulados en el articulo 9 y 10 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en los cuales respectivamente se refiere:

9. “Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”

10. “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida ptblicamente y con justicia por un tribunal independiente e impar-
cial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el exa-
men de cualquier acusacién contra ella en materia penal”.

Asimismo, los principios de garantia jurisdiccional y debido proceso se
encuentran consagrados en los articulos 9.3 y 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que estipulan respectivamente:

9.3. “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal serd
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales (...)”

(7)  Busros, J./HormazaBAL, H., Lecciones de Derecho penal. Parte General, p. 100.
(8)  CrLaAwIA, J., Derecho Procesal Penal, pp. 155-156.
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14.1. “Toda persona tendrd derecho a ser oida pablicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus dere-
chos u obligaciones de caracter civil (...)".

Mientras que, el articulo 8 del Pacto de San José, respecto al principio de
garantia jurisdiccional y debido proceso, dispone:

8. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable, por un juez o un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sus-
tanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derecho y obligaciones de orden civil, laboral, fis-
cal o de cualquier otro caracter”.

El principio de jurisdiccional de las penas significa que no hay pena sin
juicio legal: nulla poena sine legali indicio, por tanto, para el juicio y posterior
condena de un presunto delincuente hay que seguir los tramites sefialados en
la ley de procedimiento correspondiente y observar los plazos sefialados en la
misma para los posibles recursos, hasta que la sentencia sea firme(9).

Este principio se sustenta en que nadie puede ser sancionado penalmente
sin antes haber sido juzgado debidamente a través de un proceso cuya conduc-
cién y reglas de juego deben de haber sido claramente preestablecidas en Ja ley.
Es el derecho de toda persona a ser juzgada por un tribunal judicial imparcial
antes de que una pena le sea impuesta. El principio de no ser penado sin pre-
vio proceso judicial, se encuentra resumido en el aforismo: Nullum poena sine
iuditio (no ha pena sin juicio previo) o traducido en la expresion latina: Nemo
damnetur nisi per legale indicio (principio de necesidad del proceso penal). El
proceso judicial para cumplir su objeto de llegar a la certeza sobre los hechos
que se juzga, y, sobre todo, para no perder legitimidad, requiere estar diri-
gido por un 6rgano imparcial. La imparcialidad se garantiza con la existen-
cia de un juez predeterminado por la ley que recibe el nombre de juez natu-
ral o juez legal. El contenido del principio de garantia jurisdiccional com-
porta una reserva de jurisdiccion: solo los jueces y tribunales pueden declarar
el delito e imponer la ley; asi, las penas y medidas de seguridad solo pueden

(9) LanpecHo, CY MoLNa, C., Derecho penal espaiiol. Parte general, p. 118.
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ser aplicadas por 6rgano Jurisdiccional y competente y de acuerdo a las nor-
mas de un debido proceso legal™”.

El efecto practico de la garantia del juez natural radica en impedir que una
persona sea desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley o sometida a
procedimientos distintos a los previamente establecidos o juzgada por tribuna-
les de excepcién o comisiones especiales, cualquiera sea el nombre que a estas
se le diese. De modo que, “nadie puede ser condenado a una pena sin previo
proceso legal ante un tribunal competente y constituido de modo regular’.

Esta garantia jurisdiccional, contiene o abarca tres aspectos, claramente
definidos en el texto del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
asf tenemos, en primer lugar, el principio de legalidad procesal —el derecho a
ser juzgado de conformidad con las disposiciones de la Ley procesal penal—;
en segundo lugar, el derecho a ser exclusivamente condenado mediante sen-
tencia, y luego de haberse realizado un juicio previo; y, finalmente, el dere-
cho al juez natural, a que dicha sentencia sea dictada por juez competente 0
predeterminado por la ley®?.

1. Principio de Legalidad procesal

La legalidad procesal significa que todo ciudadano tiene el derecho, cuando
se le impute la comisién de una infraccién punible, de ser juzgado de con-
formidad con el procedimiento penal judicial adecuado y previsto en la ley,
incorporando la necesidad de una ley que regule el proceso penal orientado
a esclarecer la comisién de un hecho punible. El origen de dicho principio se
encuentra también en el derecho fundamental al debido proceso, previsto en
el articulo 139; inciso 3 de la Carta Politica de 1993%?.

Asi, la fuente de este procedimiento es la ley, y en mérito a ello, se torna
necesario que la pena se aplique después de un proceso previo (nulla poena sine
iuditio), conforme a las garantias que exige la misma ley fundamental; y que ese
procedimiento solo puede ser regulado por ley formal, emanada de los 6rganos
legislativos competentes. Es por ello que se afirma que el principio nulla poena
sine iuditio, exige una ley que regule los actos procesales a cumplir, previos a

(10) Viavicencio, K, Derecho Penal. Parte General, p.128

(11) BraMoNT, L. A., E/ principio de legalidad, p. 134.

(12) GiMENO, V., Los Procesos Penales: Comentarios a la ley de enjuiciamiento cviminal, p. 17.
(13) San MarriN, C., Garantia Jurisdiccional, pp. 155 ss.
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la condena y su ejecucidn, y las facultades de quienes intervienen en ellos, la
necesidad de un procedimiento juridico regulado por ley en sentido formal®®.

Las normas procesales son las que regulan el desarrollo de la actividad
necesaria para alcanzar los fines del proceso, o sea, la obtencién del pronun-
ciamiento jurisdiccional que decide el conflicto juridico y, en su caso, su eje-
cucién forzosa®. La exigencia de una regulacion fija de clase y forma sobre el
procedimiento a utilizar para perseguir y juzgar un hecho punible, es lo que
se denomina el procedimiento penal estrictamente regulado por la ley, el prin-
cipio de formalidad del proceso, o legitimidad del procedimiento™®.

En el Perd, el Tribunal Constitucional ha hecho una distincién, de los
alcances de este principio, pues sefiala que el derecho fundamental a no ser
sometido a procedimiento distinto a los previamente establecidos, reconocido
en el articulo 139, inciso 3, de la Constitucién, no garantiza que se respeten
todas y cada una de las disposiciones legales que regulan el procedimiento, sea
este administrativo o jurisdiccional, sino que las normas con las que se inicié
un determinado procedimiento, no sean alteradas o modificadas con posterio-
ridad por otra®'”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estable-
cido que el proceso es uno solo a través de sus diversas etapas, tanto la corres-
pondiente 2 la primera instancia como las relativas a instancias ulteriores. En
consecuencia, el principio del debido proceso legal rige a lo largo de esas eta-
pas y se proyectan sobre las diversas instancias procesales"?.

Aunque de naturaleza distinta por el hecho que presupone, el segundo
parrafo del inciso 3 del articulo 139 —que a su vez era el apartado “1” del inciso
20 del articulo 2 de la Carta de 1979— establece que: “Son principios y dere-
chos de la funcién jurisdiccional: (...) 3. La observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional efectiva. Ninguna persona puede ser desviada de la juris-
diccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimientos distintos de
los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excep-
cién, ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denomi-
nacién”. En efecto, no basta con sefialar que toda persona debe tener derecho
a juicio antes de ser penada. También es necesario que se respete la jurisdic-
ci6n predeterminada y que no se creen tribunales de excepcién. Esto quiere

(14) MAIER, J., Derecho Procesal Penal Argentino, pp. 154y 155.

(15) LeveNE, R., Manual de Derecho Procesal Penal, p. 127.

(16) Roxm, C., Derecho Procesal Penal, p. X1.

(17) STC N° 1593-2003-PHC/TC, FJ. 12.

(18) Vid. SCIDH Caso Castillo Petruzzi y otros contra el Perd, sentencia sobre el fondo, Fundamento
161.
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decir que para cada proceso iniciado, no importa el tipo que tenga, existe un
procedimiento especifico de cuyos parametros el juzgador estd imposibili-
tado de salirse. En esa medida, el justiciable tendrd la certeza de que el pro-
ceso seguird una via conocida, con jueces que tengan competencia y jurisdic-
ci6n predeterminadas™.

Es una manifestacion del derecho al “debido proceso legal” o, lo que con
més propiedad, se denomina también “tutela procesal efectiva”. Mediante él
se garantiza un diverso haz de atributos, que si inicialmente surgieron como
garantias del individuo dentro de un proceso, ahora se han convertido en una
institucién que asegura la eficacia de la potestad jurisdiccional del Estado. El
derecho a la jurisdiccién predeterminada por la ley, estd expresado en términos
dirigidos a evitar que se juzgue a un individuo en base a “6rganos jurisdiccio-
nales de excepcién” o por “comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera
sea su denominacién”. Como precisa el Tribunal Constitucional, el derecho
a la jurisdiccién predeterminada por la ley garantiza, como lo ha expresado
la Corte Constituzionale, “una rigurosa imparciabilidad del 6rgano judicial”
(Ordenanza N° 521/1991) o, como también lo prescribe el articulo 8 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, el juzgamiento por un “tribunal
competente, independiente e imparcial ™.

2. Sentencia y sancién penal

El inciso 10 del articulo 139 de la Constitucién consagra el contenido
del principio de legalidad procesal penal consistente en la garantfa de no ser
penado sin proceso judicial. En concordancia a ello, el principio de legalidad
procesal penal, también garantiza que toda persona antes de ser condenada a
una pena, tenga el derecho a ser sometida a un proceso penal, en el cual pueda
contradecir los cargos que se le imputan, esto es, defenderse y que, asimismo,
tanto este procesamiento como la conduccién del mismo a cargo de un juez,
se encuentren predeterminados previamente por Ja ley, esto es lo que se recoge
en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.

Esta garantia impide que la pretensién punitiva dirigida por el Estado
contra un individuo se materializarse de inmediato, ya que entre el momento
de comisién del delito y la aplicacién de la pena debe transcurrir un proceso
a fin de establecer fehacientemente la culpabilidad o inocencia del proce-
sado. La funcién jurisdiccional es, esencialmente una parte basilar de cardcter

(19) BerNALEs, E., La Constitucion de 1993. Andlisis comparado, pp. 628 y 650.
(20) STC N° 0290-2002-PHC/TC, FJ 8.
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organizativo, que se sustenta en la naturaleza indivisible de la jurisdiccion,
como expresién de la soberania®.

El aforismo latino nulla poena sine iuditio encuentra su consagracion en el
Derecho penal. Pues, este se caracteriza por la singularidad que tienen den-
tro del ordenamiento juridico de que inicamente puede aplicarse jurisdiccio-
nalmente, esto es, en el marco de un proceso conducido por el érgano juris-
diccional, bien sea ante la jurisdiccion ordinaria o ante los fueros militares,
por excepcién. Lo cual constituye una gran diferencia en relacién con otros
derechos sustantivos, como, por ejemplo, el civil o el comercial, respecto a los
cuales cabe la posibilidad de no recurrir a un proceso judicial, sino a la tran-
saccion extra-judicial o al arbitraje, como instituciones reconocidas constitu-
cionalmente como medios alternativos de solucién de controversias juridicas,
los mismos que a su vez permiten una vez iniciado el proceso civil su fina-
lizacién en cualquier momento que este se encuentre, lo que, por los princi-
pios de publicidad e irrevocabilidad de la accién penal, no resulta posible en
el marco de un proceso penal®?.

Como ya habfamos sefialado, el derecho a no ser sancionado sin juicio
previo, se encuentra protegido por la normatividad internacional, como en
el articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre de las
Naciones Unidas, que precisa: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida ptblicamente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones
o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”; en el
mismo sentido, el articulo XXVI de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, sefiala: “Toda persona acusada de delito tiene
derecho a ser oida en forma imparcial y pablica, a ser juzgada por tribunales
anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le
imponga penas crueles, infamantes o inusitadas”,

Es un derecho que garantiza la libertad, la seguridad juridica y el status
juridico de sus titulares. Estos tienen el poder de exigir el respeto de su conte-
nido, la adecuada proteccién al mismo —incluso a través de la justicia consti-
tucional e internacional—, asi como el cumplimiento de aquellas prestaciones
necesarias —especialmente por parte del Estado— para su concrecién efectiva.
Recordemos que el Estado debe partir cualquier inicio del proceso bajo el sta-
tus de la presuncién de inocencia del imputado. El derecho a la presuncién

(21) BERNALES, E., La Constitucion de 1993. Andlisis comparado, p. 629.
(22) BraMONT, L. A., E/ principio de legalidad, p. 27.
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de inocencia, es un derecho fundamental, aparece considerado en el articulo
11.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, reconocido en el
articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En relacién con
esta ultima, “(..) la Corte ha afirmado que en el principio de presuncién de
inocencia subyace el propésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de
que una persona es inocente hasta que su culpabilidad es demostrada™®®. El
articulo 2, inciso 24 de la Constitucion establece que “Toda persona es consi-
derada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabi-
lidad”. Por esta presuncibn 7uris tantum, a todo procesado se le considera ino-
cente mientras no se pruebe su culpabilidad; vale decir, hasta que no se exhiba
prueba en contrario®. Esta prueba, es la que se obtendra solo después de la
realizacién de un juicio con todas las garantias de ley.

Con arreglo a ello, el Estado no solo se encuentra obligado a omitir aque-
llas conductas que lesionen el derecho a no ser sancionado o afectado sin pro-
ceso o procedimiento previo, o que dificulten su concrecién, como las que que-
brantan la imparcialidad de los jueces o influyen en su desarrollo y resultado
del proceso®, sino que tiene la obligacién de contribuir a su vigencia efectiva
cumpliendo, permanentemente con las prestaciones que ello exija, lo contrario
vulneraria el contenido del derecho de defensa, que queda afectado cuando en
el seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida por
concretos actos de los 6rganos judiciales de ejercer los medios necesarios, sufi-
cientes y eficaces para defender sus derechos e intereses legitimos(26)

(23) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador (Sentencia de 12 de
noviembre de 1997). Parr. 77.

(24) STC N° 618-2005-HC/TC, del 08MAR2005, Caso: Ronald Winston Diaz Diaz, Fundamentos N°
21y N°22. De igual forma, STC N° 2915-2004-PHC/TC, del 23NOV2004, Caso: Federico Tibe-
rio Berrocal Prudencio, Fundamento N°® 12.- “ly presuncién de inocencia se mantiene ‘viva’ en el proceso
penal siempre que no exista nna sentencia judicial que, como corolario del cance investigatorio levado a cabo con
las garantias inberentes al debido proceso, logre desvirtuarla (...)".

(25) “(...) La Corte ha expresado que toda persona sujeia a un juicio de cualguier naturaleza ante nn drgano del
estado deberd contar con la garantia de que dicho érgano sea imparcial y actiie en los términos del procedimzento
legalmente previsto pava el conocimiento y la resolucién del caso que se somete. La corte considera que el derecho
a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia fundamental del debido proceso, Es deci, se debe
garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcion como juzgador cuente con la mayor objetividad
para enfrentar el juicio”. {Caso Herrera Ulloa contra Costa Rical.

(26) STC N° 5510-2011-PHC/TC, del 27MAR2012, Caso: Rubén Gustavo Rojo Ruiz. Fundamento
N° 3. En el mismo sentido, STC N° 5175-2005-PHC/TC, del 14ENE2007, Caso: Marco Antonio
Ibarcena Dworzak, Fundamento N° 3.- “E/ inciso 14) del articulo 139° de la Constitucién bha consagrado
el derecho de defensa como un devecho de funcién jurisdiccional. Se entiende por este la prerrogativa que tiene
toda persona para no quedar en estado de indefension en cualquier etapa del proceso judicial. Este estado de
indefension no solo es evidente cuando, pese a atribuirsele la comisién de un acto u omitir hacerlo de manera
antijuridica, no solo se sanciona a un justiciable o @ un particular sin permitirsele ser odo o formular descargos,
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Finalmente, conforme a lo previsto en los articulos 280° y 285° del Cédigo
de Procedimientos Penales, la imposicién de penas o medidas de seguridad,
no puede tener otra expresion que la sentencia como medio procesal de la san-
ci6én penal.

3. Juez Predeterminado por ley

El principio de legalidad procesal penal se complementa con la garan-
tia del juez ordinario predeterminado por la ley, prevista en el inciso 3) del
articulo 139 de la Carta Magna de 1993, como parte integrante de la garantia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. El Tribunal Constitucio-
nal lo ha desarrollado, precisando que ninguna persona puede ser desviada de
la jurisdiccién predeterminada por la ley , y que dicha disposicién exige que
la competencia del juez llamado a conocer el proceso penal deba ser deter-
minado a partir de reglas preestablecidas en base a distintas consideraciones
(materia, territorio, grado, etc.), de forma que quede garantizada su indepen-
dencia (principio que, a su vez, es recogido en el inciso 2) del mismo articulo
139) e imparcialidad al momento de resolver la causa®”

Ast, el derecho a un juez predeterminado por ley, se erige como una garan-
tia fundamental consagrada en la Carta Magna y los Tratados Internacionales
sobre derechos humanos, que otorga a toda persona sujeta a un proceso penal
el derecho a ser investigado y juzgado por 6rganos jurisdiccionales creados
con anterioridad a la instauracién del proceso penal(28). La garantia del juez
ordinario predeterminado por la ley, se ha establecido originariamente para
contrarrestar la facultad del Poder Ejecutivo del Estado de avocar hacia si el
conocimiento de un asunto o conflicto de intereses, rompiendo las reglas que
rigen su delegacién a cualquier juez o tribunal. Este principio, opera incluso al
interior del propio Poder Judicial, pues es una garantia frente a los érganos de
gobierno del Poder Judicial, quienes podrian disponer cambios a voluntad de
la jurisdiccién de los jueces naturales, no hay ninguna autoridad ni ninguna
razén que pueda privar al juez natural del conocimiento de la causa(29). En
consecuencia, los atentados contra esta garantia constitucional pueden prove-
nir tanto de actos del legislativo como del ejecutivo o de los 6rganos rectores
del Poder Judicial. Y ello sucedera siempre que se altere la competencia o la

con las debidas garantias, sino también a lo largo de todas las etapas del proceso y frente a cualquier tipo de
articulaciones que se puedan promover”.

(27) STC N° 00010-2002-Al.

(28) RoxiN, C., Derecho Procesal Penal, p. 27.

(29) Leveng, R., Manual de Derecho Procesal Penal, p. 303.
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composicién del 6rgano jurisdiccional con la finalidad de sustraer, arbitraria-
mente y ex post factum, algin litigio de su conocimiento®?.

En ese sentido, el juez natural no solo ha de ser ordinario, sino que ha de
estar predeterminado por la ley. Por ley aqui hay que entender naturalmente
a la Constitucién que es la primera que ha de ser cumplida y a la que estan
vinculados todos los poderes ptblicos. Pues bien, dentro del modelo constitu-
cional del Juez Legal el primer requisito que han de cumplir todos los érga-
nos jurisdiccionales es el de constituirse sin atender a criterio discriminatorio
alguno o, lo que es lo mismo con absoluto respeto al principio constitucional
de igualdad en tanto que valor superior de nuestro ordenamiento juridico que
la Constitucién proclama. Esta exigencia constitucional conlleva la necesidad
de reputar inconstitucionales aquellos 6rganos jurisdiccionales que pudieran
constituirse atendiendo a criterios discriminatorios, expresamente prohibidos
por la Constitucidn, tales como el nacimiento, la raza, el sexo, la religién cual-
quier otra circunstancia personal o social®V.

Asimismo, el articulo V del titulo Preliminar del Cédigo Penal, refleja
la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, el cual, como concepto
basico de las garantias constitucionales se encuentra establecido en el articulo
138 de la Constitucion, que prevé:

“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 Cons-
titucién y a las leyes”.

Este articulo delega en el Poder Judicial, como un cuerpo unitario, la potes-
tad de administrar justicia, que emana del pueblo. Esta funcién se cumple con
las especificidades y garantias que corresponde, siempre en concordancia con
los procesos que la Constitucién y las leyes establecen®”.

El principio de la unidad y exclusividad implica que nadie puede irro-
garse en un Estado de Derecho la funcién de resolver conflictos de intereses
con relevancia juridica, sea en forma privada o por acto propio. Esta actividad
le corresponde al Estado a través de sus 6rganos especializados; este tiene la
exclusividad del encargo. Este principio significa, ademas, que si una persona
es emplazada por un érgano jurisdiccional, debe someterse necesariamente al
proceso instaurado contra él, y cuando el proceso acabe dicha persona estara

(30) Dk Digco, L.A., El derecho al juez ordinario predeterminads por la ley, p. 27.
(31) GmmENo, V., Manual de Derecho Procesal Penal, pp. 45 y 46
(32) BernaLes, E., La Constitucion de 1993. Andlisis comparado, p. 611.
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también obligada a cumplir con la decisiéon que se expida en el proceso del
cual formé parte. En cualquiera de ambos casos, ni su actividad ni su omi-
sién podra liberarla de la obligatoriedad de cumplir con lo que a consecuencia
del sometimiento al proceso penal se decida, pudiendo incluso ser compelida
a ello, mediante los mecanismos y uso de la fuerza estatal®?,

Por lo tanto, bajo la garantia del juez natural, se asegura la interdiccién de
ser enjuiciado por un juez excepcional, o por una comisién especial creada ex
profeso para desempefar funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento
pueda realizarse por comisién o delegacidn, impidiéndose que cualquiera de
los poderes publicos pueda avocarse al conocimiento de un asunto que debe ser
ventilado ante el Poder Judicial o ante cualquiera de los 6rganos jurisdicciona-
les especializados que la Constitucién ha establecido, nadie puede ser desviado
de la justicia ordinaria, natural, a la vez que dentro de la misma nadie puede
ser derivado del juez natural que conforme a la ley de la materia le corres-
ponda de modo previo y objetivo®®. El derecho 2 la jurisdiccién predetermi-
nada por la ley estd expresada en términos dirigidos a evitar que se juzgue a
un individuo con base en “6rganos jurisdiccionales de excepcién” o por “comi-
siones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su denominacién™®.

Finalmente, debemos precisar que, de acuerdo al criterio adoptado por el
Tribunal Constitucional en las SSTC N% 290-2002-HC/TC; 1013-2002-HC/
TCy 1076-2003-HC/TC, el Derecho a un Juez Natural implica, por un lado
que quien juzgue sea un juez o un 6rgano que tenga potestad jurisdiccional,
garantizandose, asi, la interdiccion de ser enjuiciado por un juez excepcional,
o por una comisién especial creada ex profesamente para desarrollar funcio-
nes jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento pueda realizarse por omisién o
delegacién, o que cualquiera de los poderes publicos pueda avocarse el cono-
cimiento de un asunto que debe ser ventilado ante érgano jurisdiccional; y,
por otro lado, garantiza que la jurisdiccién y competencia del juez sean prede-
terminadas por la ley, por lo que la asignacién de competencia judicial nece-
sariamente debe haberse establecido con anterioridad al inicio del proceso,
garantizandose asi que nadie pueda ser juzgado por un juez ex post facto o por
un juez ad hoc.

(33) Monroy, J., Introduccion al Proceso Civil, p. 81.

(34) QUIROGA, A., Los Derechos Humanos, el Debido Proceso y las Garantias Constitucionales de la Administra-
cién de Justicia, p. 308

(35) STC N°0290-2002-PHC/TC. En el mismo sentido, CLARIA, J. Derecho Procesal Penal, p. 69.- “Se pro-
hibe el tribunal ex post (acto y el especial o el extraordinario, cualquiera sea la persona sometida a juzgamiento.
este es el sentido de la formula segin la cual nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, o sacado de los
Jueces designados por la ley antes del becho de la cansa”.
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Asimismo, que tales reglas de competencia, objetiva y funcional, sean
previstas en una Ley Orgénica. La competencia jurisdiccional se halla sujeta
a una reserva de Ley Orgénica, lo cual implica: a) al establecimiento en abs-
tracto de los tipos o clases de drganos a los que se va a encomendar el ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional y, b) la institucién de los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales y la definicién genérica de su dmbito de conocimiento litigioso.
Asimismo, dicha predeterminacién no impide el establecimiento de subespe-
cializaciones al interior de las especializaciones establecidas en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, maxime si el articulo 82, inciso 28 de la misma Ley
Organica de Poder Judicial autoriza la creacién y supresion de Distritos Judi-
ciales, Salas de Cortes Superiores y Juzgados, cuando asi se requiera para la
mis rapida y eficaz administracién de justicia®®.
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§ VI. Principio de garantia de ejecucién

No puede ejecutarse pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos que
la desarvollen. En todo caso, la ejecucion de la pena serd intervenida judicialmente.

I. Introduccién

Antes de abordar el fondo del articulo en comento, debemos empezar por
preguntarnos (Qué presupone la ejecuciéon de una pena? Diremos que para
hablar de la ejecucién de una pena, es porque estaremos frente a la emision,
de una sentencia condenatoria, aquella por la cual el érgano jurisdiccional ejer-
cita el sus puniend; del Estado al haber acreditado probatoriamente la realidad
del delito y la responsabilidad penal del procesado, sancionando a este con la
pena prevista en la ley penal.

La ejecucién de las penas esta regulada por una pluralidad de normas, que
en el Derecho peruano se denomina Derecho de Ejecucién Penal o Derecho
Penitenciario. Ahora bien, este conjunto de normas, no solo regulan la ejecu-
cién de las penas sino también las medidas de seguridad. Si bien el articulo
VI, no las menciona, sin embargo, no pueden ser dejadas de lado, por ello,
seran también, materia de comentario en el presente articulo. Las medidas de
seguridad, forman parte de nuestro sistema penal y de ejecucién penal, asi
tenemos que el articulo I, del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucién Penal
(Decreto Legislativo N° 654) sefiala: “Este Cédigo, (...) regula la ejecucion de
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las siguientes penas dictadas por los érganos jurisdiccionales competentes: 1,
2, 3 (...) comprende, también, las medidas de seguridad”.

Es por ello, que con mejor criterio y redaccidn, el Anteproyecto del Cédigo
Penal de 2004, propone el siguiente texto:

Articulo VI.-

“No puede ejecutarse pena o medida de seguridad en otra forma que la pres-
crita por la ley y reglamentos que la desarrollen. La ejecuczin de las mis-
mas Sevan contvoladas e intervenidas judicialmente” (el resaltado es nuestro).

I1. La ejecucién legal de las penas

Entre una de las caracteristicas mds importantes de un Estado de Dere-
cho, se encuentra el principio de legalidad, representando el principal limite
impuesto contra el ejercicio de la potestad punitiva estatal e incluye una serie
de garantias a sus habitantes que imposibilitan que el Estado intervenga penal-
mente mas alld de lo que la ley permite.

Asi tenemos, el articulo 2, numeral 24, literal d) de la Constitucién Poli-
tica del Estado en la que se sefiala que “Nadie serd procesado ni condenado
por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancio-
nado con pena no prevista en la ley”, el que también se prevé en el articulo II
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.

Este principio aplicado a la ejecucién de las penas, significa que no existe
pena sin un régimen legal que lo precise. Ello quiere decir que la pena ha de
ejecutarse no arbitrariamente, sino en los términos prescritos por la Ley. Como
lo sefala la doctrina: “En cuanto al derecho de ejecucién penal, este com-
prende todas las reglas relativas a la puesta en practica de las decisiones judi-
ciales tomadas por las autoridades penales. Se trata, primero, de las reglas de
ejecucién que estatuyen la manera cémo se ejecutan las sanciones (derecho de
ejecucién en sentido material); segundo, las que prevén los establecimientos,
las autoridades de ejecucién y las que regulan las modalidades de aplicacién
de las sanciones™.

La ejecuci6n de las pena debe llevarse a cabo dentro de las maximas garan-
tias para el interno. De ahi, el control judicial de la aplicacién de la pena, por

(1) Hurtapo Pozo, J., Manual de Derecho penal/Parte General, p. 11.
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lo que, la autoridad administrativa no puede convertirse ni en legislador ni en
juez, tanto mas que se encuentra bajo la vigilancia y observacitn de la autori-
dad judicial, una de cuyas funciones es adoptar las decisiones necesarias para
que las penas se cumplan de acuerdo a lo dispuesto por la sentencia.

Las leyes de ejecucion penal han de recoger las garantias, derechos fun-
damentales y libertades ptblicas consagradas constitucionalmente. Este prin-
cipio rector de la ejecucién penal, garantiza el cumplimiento de las normas
constitucionales y de la legislacién supranacional respecto de la situacién de
los internos, asi tenemos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

1. Del régimen penitenciario y su finalidad

El articulo 139 numeral 22) de la Constitucién Politica, establece como
principio que el “régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabi-
litacién y reincorporacién del penado a la sociedad”, el mismo que se encuen-
tra recogido en el articulo IT del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucion
Penal (Decreto Legislativo N° 654); es decir, que el régimen penitenciario esta
orientado a la resocializacién del interno.

Sin embargo, la realidad carcelaria constituye, uno de los mas graves pro-
blemas de la organizacion social, y dada su complejidad y magnitud, ha pro-
movido multiples y diversos enfoques acerca del verdadero rol que debe cum-
plir el sistema en la sociedad moderna, haciendo dificil el cumplimiento del
principio en mencion.

Asimismo, el articulo 139 numeral 21) de la Constitucién prescribe el dere-
cho de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados; es
decir, esta garantia supone el tratamiento humanitario de los internos, respe-
tandose su calidad de persona y de los derechos humanos que le son inherentes.

Asi tenemos, la Resoluciéon 663C XXIV-ONU, que contiene las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, y la Resolucién 43/173.0NU,
que retine el conjunto de principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prisioén:

- Los recintos penales deben ser comunidades bien organizadas, es decir,
tienen que ser lugares donde no exista peligro para la vida, la salud y la inte-
gridad personal.
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- Los recintos penales deben ser lugares donde no se muestre discrimina-
cién en el trato de reclusos.

- Cuando se sentencia a prision, esta pena es en si extremadamente aflictiva.
Las condiciones del recinto penal deben tratar de no aumentar esta actividad.

- Las reglas y el régimen penitenciario debieran facilitar la adaptacién e
integracién a la vida normal de la comunidad.

Sin embargo, la realidad penitenciaria en nuestro pais dista mucho de las
disposiciones establecidas tanto por la Organizacion de las Naciones Unidas —
ONU, como por nuestra Constitucion Politica y el Cédigo de Ejecucion Penal.

1.1. Cédigo de Ejecucion Penal

Como habiamos comentado en lineas precedentes, el principio previsto en
el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Penal, prescribe no existe pena
sin un végimen legal que lo precise. Es decir, que el cumplimiento de las penas
se encuentra regulado de manera expresa, en determinadas normativas, que
han ido evolucionando en el tiempo, dindose cumplimiento a lo prescrito en
el principio en mencién. Actualmente el régimen penitenciario, la ejecucién y
cumplimiento de penas, se encuentra regulado en el denominado Cédigo de
Ejecucién Penal (Decreto Legislativo N° 654) a cargo del Instituto Nacional
Penitenciario, y su Reglamento.

Veamos brevemente, cémo se ha producido esta evolucion en materia del
tratamiento penitenciario. El D.S. N° 97 del 17 de agosto de 1937, aprob6 el
Reglamento de la Penitenciarfa Central de Lima, que establecia el trato huma-
nitario y cientifico para los reclusos. Posteriormente, con la dacién del Decreto
Ley N° 17581 - Unidad de Normas para la Ejecucién de Sentencias Conde-
natorias, se constituye el inicio de la etapa normativa en el campo penitencia-
rio peruano, introduciendo diversas innovaciones, recogiendo dicho disposi-
tivo las recomendaciones de Naciones Unidas sobre prevencién y tratamiento
del delincuente.

Es en mérito, a este Decreto Ley, que se emitié la Resolucién Directoral
N° 0445-71-INPE del 5 de noviembre de 1971, que regulaba los mecanis-
mos de concesién de los beneficios penitenciarios a sentenciados, tales como:
traslados, permisos de salida, los mismos que eran concedidos por la admi-
nistracidn penitenciaria, a diferencia de la liberacién condicional, cuyo otor-
gamiento correspondia al 6rgano jurisdiccional.
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En 1985, el 6 de marzo fue promulgado el Decreto Legislativo N° 330 —
Cédigo de Ejecucion Penal, donde se recoge las Reglas Minimas para el Tra-
tamiento de los Reclusos. Fue el primer Cédigo de Ejecucién Penal, estable-
ciendo un titulo preliminar con principios y fundamentos que debian regir su
normativa. Se incorporé a la liberacion condicional, la que formaba parte hasta
antes de la dacién de este cuerpo normativo, del Cédigo Penal de 1924. Otra
nota importante de este Cédigo es que con él se crea el Instituto Nacional
Penitenciario (INPE), como organismo publico descentralizado dependiente
del sector justicia, y ente rector del sistema penitenciario nacional.

Luego, con la dacién del Cédigo Penal de 1991, fue necesario que la legis-
lacién penitenciaria fuera a la par y en concordancia con el Cédigo Sustantivo;
por ello, se promulgé el 31 de julio de 1991, el Decreto Legislativo N° 654,
que es el Cédigo de Bjecucién Penal vigente a la fecha. El cual cuenta con un
Titulo Preliminar, en el que se prevén determinados principios, como el Prin-
cipio de Humanidad, segtn el cual la ejecucién penal y las medidas privati-
vas de libertad de los procesados estan exentas de tortura o trato inhumano
o humillante y de cualquier otro acto o procedimiento que atente contra la
dignidad del interno; asi también, se sefala que el régimen penitenciario se
desarrolla respetando los derechos del interno no afectados por la condena.
Estando prohibida toda discriminacién racial, social, politica, religiosa, eco-
némica, cultural o de cualquier otra indole. Finalmente, en su articulo X, se
sefala que el Sistema Penitenciario acoge las disposiciones, conclusiones y
recomendaciones de las Naciones Unidas para la prevencién del delito y tra-
tamiento del delincuente.

Nuestro actual Cédigo de Ejecucién Penal, prevé los siguientes bene-
ficios penitenciarios: 1.- Permiso de salida; 2.- Redencién de la pena por
el trabajo y la educacién; 3.- Semilibertad; 4.- Liberacién condicional; 5.-
Visita intima.

Brevemente diremos, que estos mecanismos de egreso anticipado de la
pena (semilibertad, liberacién condicional, redencién de la pena por el tra-
bajo y educacién), asi como los referidos al régimen penitenciario (permiso de
salida, visita intima), son considerados por nuestra legislacién como derechos
subjetivos de los internos. Estos beneficios requieren de una evaluacién par-
ticularizada, como lo es el propio tratamiento penitenciario, puesto que, una
vez concedidos estan sujetos a reglas de conducta cuyo incumplimiento trae
como consecuencia su revocatoria.
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1.2. Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal

Como lo prescribe el articulo materia de comentario: “No puede ejecu-
tarse pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos
que la desarrollen”. Hemos visto en el item anterior lo referido al vigente
Cédigo de Ejecucién Penal; el cual, tiene a su vez, un Reglamento - el
Decreto Supremo N° 015-2003-JUS, en el que, entre otros, se establece
el procedimiento que el interno debe seguir para tramitar sus beneficios
penitenciarios.

Contempla disposiciones generales, como que la ejecucién de la pena se
cumplira respetando los derechos fundamentales de la persona consagrados
en la Constitucién Politica del Perti y en el resto del ordenamiento juridico
peruano. El sistema progresivo del tratamiento penitenciario comprende Ja
observacién, diagnéstico, prondstico, clasificacién y el programa de tratamiento
individualizado. Una vez mas, se recoge la finalidad del régimen penitenciario,
asi en el articulo 97 de este Reglamento, se sefiala que “el tratamiento peni-
tenciario es el conjunto de actividades encaminadas a lograr la modificacién
del comportamiento del interno, con el fin de resocializarlo y evitar la comi-
si6n de nuevos delicos™

III. La intervenci6n judicial en la ejecucion de la pena

El articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en su segunda
parte sefiala: “(...) En todo caso, la ejecucién de la pena serd intervenida judi-
cialmente”. Es decir, que la ejecucién de la pena, ademds de estar previa-
mente regulada por ley, debe de estar bajo la vigilancia y control de la autori-
dad judicial. Asi como, el otorgamiento de los beneficios penitenciarios debe
concederlos el juez.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido determinadas pautas:

Exp. N° 2196-2002-HC/TC: 11. Es menester enfatizar que los benefi-
cios penitenciarios pueden ser estimados como derechos subjetivos de los
internos, ciertamente condicionados, porque su aplicacién o procede auto-
mdticamente por el solo hecho de que quien lo solicita se encuentra privado de
su libertad, sino que esta sujeto o presupuestos establecidos en la norma, los
que aun si fueran cumplido por el sentenciado no constituyen un factor
decisivo para su concesion, pues s« otorgamiento estard librado a la evaluaciin
judicial de si el condenado se encuentra apto para ser reincorporado a la
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sociedad, habida cuenta que la justificacién de las penas privativas de liber-
tad es la de proteger a la sociedad contra el delito (el resaltado es nuestro).

Exp. N° 1593-2003-HC: 14. No obstante el Tribunal Constitucional con-
sidera oportuno precisar que el otorgamiento de beneficio no esté circuns-
crito Gnicamente al camplimiento de los requisitos que el legislador pudiera
haber establecido como parte de ese proceso de ejecucién de la condena.

La determinacién de si corresponde 0 no otorgar a un interno un determi-
nado beneficio penitenciario, en realidad, no debe ni puede reducirse a verifi-
car si aquel cumplié o no con los supuestos formales que la normatividad con-
templa (plazo de internamiento efectivo, trabajo realizado, etc.).

Dado que el interno se encuentra privado de su libertad personal por vir-
tud de una sentencia condenatoria firme, /a concesion de beneficios esta subordi-
nada a la evaluacién del juez, quien estimara si los fines del régimen penitencia-
rio (inc. 22) del art. 139 de la Constitucién) se han cumplido, de manera que
corresponda incorporar al penado a la sociedad ain antes de que no se haya
cumplido con la totalidad de la condena impuesta, si es que este ya demues-
tra estar reeducado y rehabilitado.

En resumen, lo verdaderamente trascendental al momento de resolverse
una solicitud de acogimiento a un determinado beneficio penitenciario, como
la liberacién condicional, es laz evaluacion del juez, y no la opinidn que sobre este
tema tengan las autoridades competentes del Instituto Nacional Penitenciario, la cual
solo tiene un valor indiciario. Y es que si se admitiera que lo verdaderamente
predominante para la concesion es el informe favorable expedido por el INPE
en torno a si se cumplieron los fines de la pena, y se redujera la labor del juez
a evaluar solo si se cumpli6 el plazo que la ley exige como minimo para su
otorgamiento, entonces, se desvincularia al juez de la verificacion de una tavea que
constitucionalmente le compete (el resaltado es nuestro).

Vemos pues, que la ejecucién de la pena, conforme al articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, debe ser controlada e intervenida judicialmente.

IV. De las medidas de seguridad y el principio de legalidad

Habiamos sefialado al inicio de este comentario, que si bien el articulo VI,
no menciona a las medidas de seguridad, sin embatgo, no pueden ser deja-
das de lado; por cuanto, forman parte de nuestro sistema penal y de ejecu-
cién penal, asi tenemos que el articulo I, del Titulo Preliminar del Cédigo de
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Ejecucién Penal (Decreto Legislativo N° 654) sefiala : “Este Cédigo,.... regula
la ejecucién de las siguientes penas dictadas por los érganos jurisdiccionales
competentes: 1..2..3... comprende, también, las medidas de seguridad”. (el resal-
tado es nuestro) . Normativa que debe ser concordada con el articulo 11 del
Titulo Preliminar del C6digo Penal : “Nadie serd sancionado por un acto no
previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comisién, ni
sometido a pena, 0 medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella,
y finalmente, concordarla con el articulo IX del Titulo Preliminar del mismo
cuerpo normativo, que sefiala: “(...) Las medidas de seguridad persiguen fines
de curacién, tutela y rehabilitacién” (el resaltado es nuestro).

Es por ello, que con mejor criterio y redaccién, el Anteproyecto del Cédigo
Penal de 2004, propone el siguiente texto:

“Articulo VI.- No puede ejecutarse pena o medida de seguridad en otra
forma que la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollen. Lz eje-
cucion de las mismas sevin controladas e intervenidas judicialmente” (el resal-
tado es nuestro).

“Demostrado por el Derecho penal moderno, la ineficacia de la ejecuciéon
de la pena, en cuanto a la prevencién y a la recuperacion del delincuente
peligroso, se buscaron nuevos caminos para obtener tales resultados. Una
de las mas significativas innovaciones fue la incorporacién de las medidas
de seguridad para responder a los hechos punibles cometidos por personas
inimputables o con imputabilidad disminuida y otra (...)".%)

La medida de seguridad supone la aplicacién de un tratamiento dirigido
a evitar que un sujeto peligroso llegue a cometer un delito. Puede contribuir
eficazmente a la readaptacion del procesado frente a la sociedad; ademas es
el vinico instrumento que tiene el Estado frente a sujetos a quienes no se les
puede sancionar con penas debido a la ausencia de la culpabilidad. Es por eso,
que se afirma que las medidas de seguridad tienen como presupuesto funda-
mental a la peligrosidad del delincuente.

El fundamento de la aplicacién de la pena reside en la culpabilidad, en
tanto que la medida de seguridad se basa en la peligrosidad, que es un estado
subjetivo, m4s o menos duradero, de antisociabilidad, que evidencia o resulta
de la comisién de un delito y se funda en la reincidencia.

(2)  BraMONT ARiaS, L., Derecho penal pernano (visién bistdrica). Parte general, p 523.
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En la aplicacién de la medida de seguridad, debe observarse el principio
de legalidad, por cuanto, solamente es posible la imposicién de esta que estu-
viese prevista en la ley, con anterioridad al hecho punible. Asi tenemos, que
las medidas de seguridad son de dos clases (Art. 74 CP):

a) De internacién en un centro hospitalario
b) De tratamiento ambulatorio

La medida de seguridad, tal como la pena, en cualquiera de sus dos cla-
ses, solamente es aplicable a través del juez, con la pautas del debido proceso.

Finalmente, cabe mencionar que el Reglamento del Cédigo de Ejecucion
Penal - Decreto Supremo N° 015-2003-JUS, en su Titulo IX: Establecimien-
tos Penitenciarios, Capitulo I, Seccién II, regula sobre Establecimientos Pena-
les Especiales, y sefiala:

“Articulo 217.-

Los establecimientos penitenciarios especiales son aquellos en los que pre-
valece el cardcter asistencia y comprenden:

(...)

217.5 Centros para la ejecucién de la medidas de seguridad establecidas
en el Cédigo Penal. Para ello, la administracién penitenciaria debera:

217.5.1 Coordinar con el Ministerio de Salud la hospitalizacién del interno
en un establecimiento publico especializado, para el correspondiente trata-
miento. En este caso, el médico tratante deberd informar bimestralmente
a la autoridad judicial que impuso la medida de seguridad, la evolucién
de la salud del interno; y,

217.5.2 Implementar en las 4reas de salud, los anexos psiquiatricos, para
el tratamiento de los internos e internas sujetos a una medida de seguri-
dad, cuando no sea posible la hospitalizacién en un centro de salud mental.

Cuando no existan estos establecimientos especiales, se implementarin
secciones especiales para dicho fin en las dreas destinadas al servicio de
salud del establecimiento penitenciario”.

Siendo ello asi, por las razones expuestas, queda claro que las medidas de
seguridad también deben ser incorporadas en el articulo VI del Titulo Preli-
minar del Cédigo Penal.
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§ VII.- Principio de responsabilidad penal

La pena requiere de la vesponsabilidad penal del autor. Queda proserita toda forma de res-
ponsabilidad objetiva.

I. Generalidades

1. El articulo VII del Titulo Preliminar del CP es una de las principales
disposiciones que estan en la base de nuestro sistema penal, maxime si marca
y delimita los presupuestos y los limites de la responsabilidad penal en nues-
tro ordenamiento juridico. El principio de la responsabilidad penal personal, o
principio del hecho propio, debe contar con una realizacién completa en el sis-
tema penal peruano. Impone la necesidad de que se eliminen todas las hipé-
tesis de responsabilidad objetiva que se encuentran en la Parte General, Parte
Especial o en las leyes penales®. En el contexto cultural y teleolégico este prin-
cipio caracteriza a todo ordenamiento juridico moderno que busca el equili-
brio entre eficiencia y garantismo, siendo un ntcleo innegable de civilidad®.

Se trata de un principio penal de indiscutible inspiracién constitucio-
nal que repercute en la configuracién y estructura de todo el Derecho penal,
cuya fuente es el respeto a la dignidad de la persona humana. Vincula tanto

(1) Cfr. Grosso, C., “Responsabilita pénale persénate e singéle ipotesi di responsabiliza oggettiva”. En:
Revista Italiana di Diritto e Procedura Pénale, p. 409.

(2) Cfr. PacLiaro, A., “Colpevolezza e responsabiliza obiettiva: aspetti di politica criminale e di elabo-
razione dogmatica”. Bn: Revista Italiana di Diritto e Procedura Pénale, p. 387.
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al legislador® como al juez. En él se consagra el caracter exclusivamente per-
sonal de la responsabilidad, asumiendo un significado particular al fijar una
eleccién constitucional acerca del injusto penal.

Su valor no solo radica en fijar una responsabilidad penal personal que
descarte claramente la posibilidad de responder por hechos ajenos o de otros®
(principio propio), sino que funda tanto la nocién del injusto penal y, por tanto,
del delito; sostiene el principio de la accesoriedad de la participacién y, sobre
todo, la forma de responsabilidad objetiva, es decir aquella que vaya mas alla
y no respete los limites del dolo y de la culpa (principio de responsabilidad).

2. No se trata de un precepto cuya aplicacion se centra en el campo pura-
mente o que determine el guantum de la responsabilidad, v. gr. el principio
de proporcionalidad; sino que mds bien determina la consideracién del delito
como injusto personal®. Con ello, el legislador ha delineado también una dife-
rencia sustancial del injusto penal con otras formas y expresiones de ilicitud,
propias del ordenamiento juridico, v. gr. la responsabilidad objetiva, llamada
responsabilidad por el riesgo o por la infraccién de los deberes de solidaridad
del Derecho Civil, etc., superando la nocién liberal de responsabilidad y reem-
plazandola por planteamientos que la hacen recaer en aquel que controla las
condiciones generales de riesgo, en un grado que traduce el riesgo en costo,
conjugando el juego de la ganancia y de la pérdida con el instrumento del
seguro y de la autoproteccién (TRIMARCHI).

3. En su contenido minimo la norma consagra la prohibicién de la res-
ponsabilidad por actos de otro®. La pena no debe imponerse a un sujeto dis-
tinto del autor o participe del delito!”. La responsabilidad penal se construye
sobre la base efectivamente cometido y no tanto de la férmula tipica impu-
tada® e indica la pertenencia de un hecho a un sujeto, tanto desde el punto

(3) Cfr. Marinucal, G. / DowaiNy, E., Corso di Diritto Pénale, Nozione, struttura e sistemdatica del reato,
p. 81.

(4)  Cfr. Mocaia, S., “La aporfa de la responsabilidad objetiva”. En: E/ Derecho penal entre el ser y valor.
Funcién de la pena y sistemdtica teleoligica, p. 147.

(5)  Cfr. Bricora, F, “Teorfa general del reato”. En: Novissimo Digesto Italiano (Diresto da: Antonio Azara
y Ernesto Eula), p. 51; Moccla, S., “La aporfa de la responsabilidad objetiva”. Op. Cit., p. 145.

(6) Cfr. CastaLpO, A., “La estruttura del delitti aggrawati dall’evento tra colpevolezza e prevenziéne
genérale. Responsabilita penale personate e singdle ipotesi di responsabiliza oggettiva”. En: Revista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, p. 1021; Bricora, E., “Teorfa general del reato”. Op. Cit., p. 51.

(7)  Cfr. GimBerNAT ORDEIG, E., “Omisién impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal de la
empresa”. En: 100 afios de la Procuraduria de la Repiiblica, p. 115.

(8) Cfr. Marmvuccr, G. / Dorciny, E., Corso di Diritto Pénale, Nozione, struttura e sistemdtica del veato. Op.
Cit., p. 82.
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de vista externo como interno, como presupuesto para la subsiguiente impo-
sicién de consecuencias juridicas?”. Se prohibe instrumentalizar la libertad
individual del hombre en la bisqueda de objetivos politico-criminales, pres-
cindiendo de su comportamiento concreto™”. En su contenido mas amplio el
principio de la responsabilidad personal exige que el hecho imputado, para
que sea legitimamente punible, debe necesariamente incluir, por Jo menos, la
culpa del agente".

4. Incluso, si se quiere extender los alcances de este principio a la érbita de
la teoria de la pena y si se asume que la pena tiene una funcién reeducativa y
resocializadora, esta no puede aplicarse de una forma que altere la esencia y
la estructura de la personalidad del reo o que sea una via ineficaz e inttil en
el caso concreto para la recuperacién del autor del delito, aun cuando pueda
servir a otra persona distinta que ha cometido la misma clase de delitos. Uni-
camente sobre la base de un hecho propio y de la responsabilidad personal
puede emprenderse legitimamente una resocializacién o confiar que es posi-
ble una no desocializacién. Para reeducar es necesario que el sujeto sea por
lo menos responsable de un delito a titulo de culpa. Asimismo, no es posible
resocializar si es que no hay un acto objeto de desaprobacién?.

Una dudosa fuente de legitimacién de la responsabilidad objetiva puede
encontrarse en los criterios de prevencién general negativa, o prevencion inti-
midatoria. Por ella se envia un mensaje al ciudadano de las consecuencias nega-
tivas que pueden recaer sobre él, si es que decide realizar cualquier accién que
pueda “causar” un resultado estimado como disvalioso®?. Se alude también a
una supuesta funcién politico-criminal que cumpliria la responsabilidad obje-
tiva en el plano procesal, especialmente en el derecho probatorio, al servir de
pretexto para eliminar las dificultades de prueba del dolo y de la culpa. Sin
embargo, desde la perspectiva de la prevencidn general, el respeto y la con-
fianza en las normas solo se logran mantener cuando las personas responden
por sus acciones y omisiones (imputables a ellos), tanto desde el punto de vista
objetivo y subjetivo!®. Finalmente, se recuerda que la imposicién de una san-

(9) Cfr. Mocaia, S., “La aporia de la responsabilidad objetiva”. Op. Ciz., p. 151.

(10) Cfr. Bricora, E., “Teoria general del reato”. Op. Ciz., p. 51.

(11) Cfr. Castapo, A., “La estruttura del delitti aggrawati dall'evento tra colpevolezza e prevenziéne
genérale. Responsabilita penale persénate e singdle ipotesi di responsabiliza oggettiva”. Op. Cit.,
p. 1023.

(12) Cfr. Fianpaca, G. / Musco, E., Dirstto Pénale, p. 592.

(13) Ibidem, 588.

(14) Cfr. Moccia, S., “La aporia de la responsabilidad objetiva”. Op. Ciz., p. 152.
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cién penal que prescinda del dolo o de la culpa no tiene ningin sentido, cual-
quiera sea el fin de la pena que se ponga en consideracién™.

5. La formulacién del precepto y los alcances del principio de responsa-
bilidad personal se extiende también a proscribir toda forma de responsabi-
lidad objetiva®. Esta prohibicién es distinta a la prohibicién de imputar un
hecho ajeno™”. En efecto, es posible incurrir en una responsabilidad objetiva,
sin atribuir el hecho a otra persona.

Se entiende por responsabilidad objetiva todos los casos en los que la ley o
el juez pone a cargo de una persona un elemento objetivo (esencial o acciden-
tal) de un tipo penal, independientemente de la existencia de dolo o culpa, o
si hay la previsibilidad de un evento no voluntario™®.

6. Existe una lamentable perversién de principios constitucionales de carac-
ter penal cuando no solo se hace responder a una persona quebrantando las
exigencias de la relacién de causalidad o de los criterios de imputacién obje-
tiva’, v. gr. se pretende castigar por un hecho fortuito®? o por un compor-
tamiento que cae dentro del riesgo permitido®, sino cuando respetandose las
reglas de la imputacion y de la causalidad a la persona se le hace responder
mis alld de su conocimiento y voluntad, v. gr. un hecho culposo se lo con-
vierte, por capricho judicial, en doloso®®?.

El principio de la responsabilidad penal personal o principio del hecho
propio no admite excepciones ni fisuras. Abarca tanto acciones y omisiones.
Nadie puede responder por una accién o una omisién que no le pertenece o
no es suya. No debe entenderse como una excepcién los casos de la respon-
sabilidad penal por omisién (propia o impropia)®”, al no haber controlado

(15) Cfr. Castawpo, A., “La estruttura del delitti aggrawati dall’evento tra colpevolezza e prevenziéne
genérale. Responsabilita penale persénate e singdle ipotesi di responsabiliza oggettiva”. Op. Cit.,
p. 1021.

(16) En la doctrina italiana, véase Fianpaca, G. / Musco, E., Diritio Pénale. Ob. cit., p. 588.

(17) Cfr. Mocaa, S., “La aporfa de la responsabilidad objetiva”. Op. Cir., p. 156.

(18) Cfr. Grosso, C., “Responsabilita pénale persénate e singdle ipotesi di responsabiliza oggettiva”. Op.
Cir.

(19) Cfr. Fianpaca, G. / Musco, E., Diritro Pénale. Ob. cit., p. 588.

(20) Cfr. Grosso, C., “Responsabilita pénale persénate e sing6le ipotesi di responsabiliza oggettiva”. Op.
Cit., p. 411.

(21) Cfr. Fianpaca, G. / Musco, E., Diritto Pénale. Ob. cit., p. 588.

(22) Cfr. Moccla, S., “La aporia de la responsabilidad objetiva”. Op. Cit., p. 145; Fianpaca, G. / Musco,
E., Diritto Pénale. Ob. cit., p. 588.

(23) Con matices, GIMBERNAT ORDEIG, E., “Omisién impropia e incremento del riesgo en el Derecho
penal de la empresa”. Op. Ciz., p. 115 ss.
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fuentes de peligro o no haber interpuesto medidas oportunas de contencién
de riesgos; en especial, la omisién que deriva de la estructura jerarquica y del
principio de division de trabajo —ya sea del Estado o de una empresa— por el
cual quien ostenta el poder de decisién o ejerce una posicién de superioridad
tiene la obligacién de vigilar, controlar y supervisar el comportamiento de los
subordinados dentro del respectivo sector del tréfico.

Por tanto, el principio juridico-politico de la responsabilidad penal perso-
nal reconoce que todo factor que determina la imputacion penal a un syjeto,
debe ser realizado por este o por un tercero —siempre que haya una posicién
de garantia y la obligacién de controlar una fuente de peligro— concurriendo
un comportamiento doloso o culposo®®. El sujeto no puede responder por
un comportamiento licito, por la creacién de un riesgo que se concreta en el
resultado debido a un tercero —no habiendo posicién de garantia— o por un
fenémeno natural.

7. La responsabilidad objetiva no solo constituye una institucion arcaica,
contratia a los principios constitucionales basicos, al vulnerar directamente
la dignidad de la persona humana, sino que desde el punto de vista politico-
juridico y del pluralismo —que como garantia debe mantener todo Estado de
Derecho— constituye un resabio de la identificacién entre delito y pecado, entre
derecho y moral, pues ella parte de la premisa que la persona debe responder
de todas las consecuencias de su pecado o su ofensa a Dios y no tanto por su
comportamiento prohibido exclusivamente por las normas juridicas, al margen
de lo que realmente quiso hacer, o de si su accién es predecible o fortuita®.

Asimismo, al ciudadano se le expone al peligro de sufrir una condena y
ser privado de alguno de sus derechos fundamentales por resultados y factores
que son incontrolables de su parte, con la consecuencia, adicional, de tener que
organizar y programar su vida con el riesgo de sufrir un accidente y padecer
una condena®. El cilculo de lo imprevisible o inevitable pasa a ser también
(caprichosamente) un elemento de computo de los ciudadanos en el momento
de autodeterminarse a realizar una conducta.

8. El articulo VIH del CP consagra dos principios: el principio del hecho
propio y el de responsabilidad subjetiva.

(24) Cfr. Bricota, ., “Teorfa general del reato”. Op. Cit., p. 51.
(25) Cfr. Fianpaca, G. / Musco, E., Diritto Pénale. 04. ciz., p. 588.
(26) Cfr. Ibidem, 593.
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I1. Principio del hecho propio

1. Este principio, eje del Derecho penal contemporaneo, recibe diversas
denominaciones por parte de la doctrina. Algunos autores lo llaman princi-
pio de materialidad de la accién®”, otros lo denominan principio de la objeti-
vidad material del delito®®, principio de culpabilidad por el hecho aislado®
o, de manera mas sencilla, principio del acto®? o principio del hecho®”. Noso-
tros, basados en los argumentos que luego se expondran, hemos considerado
pertinente denominar a este axioma penal como principio de responsabilidad
por el hecho propio, buscando hacer hincapié en la necesidad que la respon-
sabilidad juridico penal se asiente sobre una determinada conducta externa
que efectivamente haya sido realizada por la persona a quien se le imputa la
comisién del injusto penal, y en especial, el resultado, de tal manera que se
excluya su responsabilidad por eventos que no ha realizado o en los cuales no
ha intervenido prestando una contribucién juridicamente relevante y que ha
podido ser causado por otros sujetos.

2. Ningtn daiio, ningin resultado, por mas grave que sea, que perju-
dique a un individuo, a la sociedad o al Estado puede estimarse penalmente
relevante sino es como efecto de una conducta humana®?. Solo el hombre
puede delinquir y solo sus acciones gozan de mérito o demérito. El ordena-
miento juridico repara en dichas conductas, ya sea para imponer una sancién
negativa (pena o cualquier otra medida que elimine o restrinja derechos) o
una sancién positiva (recompensa o beneficio por una accién valiosa)®”. Los
eventos dafiosos que causan grave perjuicio y que se corresponden o son cau-
sados por las fuerzas de la naturaleza o el puro azar no pueden generar nin-
guna clase de responsabilidad penal. En estos casos el Estado est liberado de
imponer cualquier sancién. Solo las conductas humanas tienen relevancia para
el Derecho v solo en la medida en que existan pueden generar alguna clase
de consecuencia juridica. Aquello que no es dominado por el hombre ni pro-
vocado por su voluntad no puede hacer surgir una reaccién juridica y menos

(27) Asi FerrajoLy, L., Derecho y razin, p. 480.

(28) Véase BETTIOL, G., Instituciones de Derecho penal y procesal penal, p. 114.

(29) Zpr, H., “Introduccién a la politica criminal”. En: Revista de Derecho Privads, p. 50.

(30) De esta manera VELASQUEZ VELASQUEZ, F., Derecho penal. Parte general, p. 270; FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA, J., Derecho penal fundamental. Tomo 11, p. 20.

(31) CoBo piL RosaL, M. / VIves ANTON, T., Derecho penal, p. 315; ZuGALpia ESPINAR, J., Fundamentos de
Derecho penal, p. 278.

(32) Ferrajoui, L., Derecho y razén. Op. Cit., p. 480.

(33) Véase, Bossio, N., “La funcién promocional del Derecho”. En: Contribuciin a la Teoria del Derecho,
p. 376 ss. :
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despertar una sancién juridico-penal. Sin una conducta no solo no hay delito,
sino que no puede imponerse una sancién juridica. El Derecho mismo es ini-
maginable sin el comportamiento humano. Como bien apunté MAGGIORE:
“El hombre es delincuente por su obrar y en su obrar, no por su ser, aun no
revelado en obras™®?.

3. La fijacién de toda responsabilidad juridica, incluida la penal, gira alre-
dedor de la exigencia de un comportamiento humano que es su presupuesto.
Sin embargo, no se crea que esta fue una caracteristica inherente a toda civi-
lizacién o que se encontré presente en toda la historia de la humanidad. Nada
de eso. Por el contrario, dicha concepcioén representa un salto cualitativo de
inapreciable valor que marca un hito en la historia del hombre y su cultura,
que aparecié luego de considerar a la persona como el ente principal del mundo
y que solo debia responder por las acciones que dependian de su voluntad y
que, por tanto, contralaba®.

De un primer estadio, en el cual se hacia responsable a una persona de
todos los resultados que estaban asociados o unidos a su actuar (exista o no
causalidad o previsibilidad), se pasé a otra etapa caracterizada por la atribu-
ci6n de la responsabilidad de un resultado en cuya produccién se ha partici-
pado directamente; hasta llegar a una etapa superior, en la que no se puede
hacer responsable al autor por su comportamiento, aunque lo haya querido,
si el resultado se debe a circunstancias que estaban mads alld de su control y
voluntad, o no se ha creado ningtn peligro o, habiéndolo hecho, este no ha
concretado en el resultado®®.

La conducta humana paulatinamente pasé a tener un valor cada vez mas
decisivo, siendo indispensable para la fijacion de la responsabilidad penal. Al
hombre no le basta actuar para que se haga acreedor a una sancién juridico-
penal, es necesario que dicha accién haya de manera efectiva provocado el
resultado, para lo cual hay que comprobar una relacién de causalidad segin
las leyes de la naturaleza y la creacién de un riesgo tipicamente desaprobado

(34) MAGGIORE, G., Derecho penal. Ibidem, p. 309, quien apunta que: “Un delincuente que nunca ha
delinquido es como un genio que nunca ha hecho algo genial 0 un santo que nunca ha realizado un
acto de santidad”.

(35) Este paso gigantesco que sin desgajar al hombre de la naturaleza, lo puso por encima de ella, lle-
nandolo de un sentido ético-espiritual irrefutable, significa también el triunfo de la racionalidad
sobre la supersticién y el predominio de la conciencia humana sobre los mitos y creencias incons-
cientes.

(36) Al respecto, y contemplando este punto dentro del principio de imputacién subjetiva, HASSEMER,
W., Eundamentos de Derecho penal. Traduccién de ARROYO ZAPATERO y MUNoOz CONDE. Bosch, Barce-
lona, 1984, p. 274 ss.

1578

20



21

22

§ VII TITULG PRELIMINAR

que se concrete en la lesién a un bien juridico. Tenemos asi que no basta la
verificacién de una conducta para que la persona comparezca ante el escena-
rio de la justicia criminal, dado que resulta indispensable que dicha accién sea
idénea para generar el resultado segtn las leyes cientificas y de la experien-
cia, y que se corresponda con criterios normativos (ambito de proteccién de la
norma, creacién de un riesgo, incremento de un peligro, etc.) de tal manera
que el evento producido pueda imputarse a una accion.

Asimismo, se encuentran superados los tiempos en los que una persona
tenia que responder penalmente por acciones de otro no habiendo interve-
nido, ni conocido la comisién del hecho, o en los que la responsabilidad y el
castigo se extendian a todo el clan o la familia del delincuente o se trasladaba
de una generacién a otra. Hoy en dia, la responsabilidad penal y la impo-
sicién de una sancién juridico-penal se caracterizan por exigir una conducta
efectivamente cometida y porque en ellas cada persona responde de acuerdo
a su accién y grado de contribucién objetiva y subjetiva en la produccién del
delito. Actualmente est4 vedada la responsabilidad por acciones ajenas. Ella
es personal e intransferible.

4. El principio de responsabilidad por el hecho implica que el Derecho
penal, como sucede en el ordenamiento juridico en general, solo puede apli-
car una sancién cuando la voluntad humana se manifiesta en el mundo exte-
rior convirtiéndose en una “conducta objetiva®’. Mientras la intencién no
se objetive ni se exprese externamente la voluntad que altera la paz social
lesionando o poniendo en peligro un bien juridico, no puede plantearse nin-
guna clase de responsabilidad penal. Toda conducta o “voluntad objetivada”
penalmente relevante, ademds, de ser captada por los sentidos, al suponer un
despliegue de energia (accién) o al tener un contenido normativo valorativo
(omisién) debe poseer una trascendencia y un significado social®®, ya sea por
comprometer un interés colectivo o un bien individual, dado que si ellos son

tutelados por el Derecho penal deben representar un proceso o relacién social
de indudable valor®.

(37) ScHOPENHAUER sostenia que: “El hecho, lo acaecido, es la dnica realidad para el Estado, la intencién
o la voluntad no se toman en cuenta, sino en la medida en que sirven para explicar la naturaleza y
significacién del hecho”.

(38) BEerTIOL, G., Instituciones de Derecho penal y Procesal Penal. Op. Cir., p. 114.

(39) Sobre el bien juridico, véase RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, p. 56; JescuEck, H., Tratado de
Derecho penal. Parte geneval, p. 231; Mir PUIG, S., Derecho penal. Parie general, p. 134 ss. En la doctrina
nacional, UrQuizo OLAECHEA, J., “El bien juridico”. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, p. 805 ss.
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Ademis de la importancia social, la conducta debe estar prevista en la ley,
en virtud de que en el Derecho penal solo tienen relevancia juridica las accio-
nes descritas en una ley, dada la vigencia irrestricta del principio de legalidad
en nuestro ordenamiento juridico. De tal suerte tenemos que en el Derecho
penal contemporaneo el principio del hecho propio no justifica por si solo la
responsabilidad penal, sino que esta nace en la medida en que la conducta se
encuentre descrita previamente en una ley penal. Solo las conductas o hechos
humanos previstos y establecidos en una ley penal pueden generar responsa-
bilidad penal. Una conducta inmoral o nociva socialmente, por mas que sea
manifestacion auténtica de una personalidad malvada, si no se encuentra con-
sagrada en una ley penal, no legitima la aplicacién de una pena o medida de
seguridad. Unicamente la ley como presupuesto politico y la conducta humana
como presupuesto 6ntico-valorativo legitima la aplicacién de una sancién.

Como consecuencia del principio de responsabilidad por el hecho propio
se proscribe la responsabilidad por el puro pensamiento, las meras ideas o los
simples motivos, siempre que no se traduzcan en la ejecucién externa de una
accién desvalorada por el ordenamiento juridico. La esfera intima de los ciu-
dadanos, los fueros internos, no pueden ser intervenidos ni juzgados por el
ordenamiento juridico, y menos por el Derecho penal, imponiendo una san-
cién, al ser ello competencia exclusiva de la moral y la ética. Como bien se
apunta, el orden juridico regula la coexistencia externa de los individuos, no
su conciencia“?. El pensamiento y el mero designio criminal, al no exterio-
rizarse en una accién, no lesionan ningtn bien juridico y no ponen en riesgo
la paz social que el Derecho resguarda, como tampoco hacen necesaria una
estabilizacién de las expectativas normativas ni generan algin dafo para la
sociedad o el individuo concreto.

El contenido del principio del hecho propio tiene su expresion mas notoria
en la exigencia de realizacién de conductas externas que modifiquen los pro-
cesos vitales de otras personas o las relaciones sociales del mundo organizado,
apareciendo como una conducta cargada de significado social que al cambiar la
realidad y ocasionar la lesién de bienes juridicos es valorada negativamente por
terceros y por la sociedad en su conjunto. La cobertura del principio se extiende
también a las omisiones tipicas (delitos omisivos) que si bien no pertenecen al
mundo de la naturaleza ni tienen un fundamento ontolégico®”, forman parte

(40) CoBo DEL RosaL, M. / Vives ANTON, T., Derecho penal. Op. Cit., p. 315.

(41) Sobre el fundamento de la omisién, véase SIVA SANCHEZ, J., E/ delito de omisién. Concepto y sistema.
Editorial B de f, Montevideo, 2003, pp. 21, 81 y 123; Huerta TociLpo, S., Principales novedades de
los delitos de omisidn en el Cidigo Penal de 1995, p. 25.
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b

de las modalidades de conducta relevante penalmente. Del articulo 11 del CP
se deduce que no solo la accién, sino también la omisi6n, origina la presencia
de un delito o falta si se halla penada por la ley“?.

III. Principio de responsabilidad subjetiva

1. El principio de responsabilidad subjetiva suele también denominarse
principio de imputacién subjetiva, principio de dolo o culpa o, de manera més
sencilla y grafica, elemento subjetivo del delito. Cominmente se le identifica
con el principio de culpabilidad al que se le asocia de manera genérica®”. El
principio de responsabilidad subjetiva serfa asi uno de los contenidos, tal vez
el mas importante, del principio de culpabilidad. Sin embargo, dicho parecer,
siendo valido desde la perspectiva tradicional (causalista), que consideraba al
dolo v a la culpa como formas de culpabilidad, hoy deviene en impracticable.
Ello se debe en gran medida a la influencia de la teoria finalista de la accién,
que produjo un cambio de ubicacién de las modalidades mas importantes de
la responsabilidad subjetiva (dolo y culpa) de la culpabilidad al tipo penal®?.

2. En la actualidad pareciera que el Gnico camino a seguir, moviéndose
de manera paralela con las nuevas corrientes del Derecho penal, es el de inde-
pendizar la importancia y contenido del principio de responsabilidad subjetiva,
desligandolo de cualquier lastre etizante o concepcién normativo-psicolégica,
propia del concepto complejo de culpabilidad. Pese a ello, somos partidarios de
mantener el principio de responsabilidad subjetiva como una de las consecuen-
cias materiales del principio de culpabilidad en su vertiente politico-criminal.

(42) En sentido similar, en el Derecho espafiol, MR PuiG, S., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 295.

(43) De este modo procede, por ejemplo, FErraJOLL, L., Derecho y razén. Op. Cit., p. 490, quien otorga
tres contenidos al principio de culpabilidad, como son: a) la personalidad o suidad de la accién
que refleja la relacién de causalidad entre la accién y el resultado; b) la imputabilidad o capacidad
psicofisica del reo; y ¢) La culpabilidad en sentido estricto, lamada intencionalidad, que designa la
conciencia y la voluntad del concreto delito y que puede asumir también la forma de dolo o culpa.
También Von Listz, E., Tratado de Derecho penal, p. 390, para quien: “Solo con el perfeccionamiento
de la teorfa de la culpabilidad se mide el progreso del Derecho penal”.

(44) Asi, por ejemplo, LuzdN PeNa, D., Curso de Derecho penal. Parte general, p. 87, quien afirma: “La
denominacién de principio de culpabilidad era l6gica cuando se trataba el dolo y la imprudencia
como formas o grados de culpabilidad, y sigue siendo coberente para la doctrina, hoy minoritaria
que atin mantiene esa concepcién. Pero si se considera, con la doctrina mayoritaria, que dolo e
imprudencia no pertenecen a la culpabilidad, sino a la parte subjetiva del injusto tipico y que
constituyen grados diversos del desvalor subjetivo de la accién, como es lo correcto, entonces no es
coherente designar a la exigencia de dolo e imprudencia principio de culpabilidad, sino principio
de responsabilidad subjetiva (por contraposicién a la objetiva), denominacién que tiene, ademds, la
ventaja de neutralidad, ya que sirve tanto para quienes piensan que esto es un problema de injusto
como para quienes lo siguen considerando un problema de culpabilidad”.
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Una postura de esta indole no olvida los avances dogmaticos irreversibles pro-
ducidos en las tltimas décadas, que han terminado de normativizar la catego-
ria de la culpabilidad, complementandola, en algunos casos, con criterios pre-
ventivos (RoxIN). Muy por el contrario, temendulos en cuenta se busca distin-
guir entre el principio de culpabilidad, entendido como elemento director de
la poﬁdca criminal del Estado, y la categoria de la culpabilidad, cuyo valor se
estringe a constituir un aspecto de la construccidn estratificada de la Teorfa
dd Delito®. El principio de culpabilidad tendrfa un contenido mas amplio y
pfOfUﬁd") toda vez que serviria para limitar el e;ercirio del jus puniends y equi-

librar el interés estatal de perseguir y casti g r el delito, conservando los dere-
chos y garantias de 105 ciu { danos que han delinquido. Justamente, uno d
los elementos Odfuﬂ izadores del pﬁncipi@ dt culpabilidad es el principio de

responsabilidad subjetix
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das por el sujeto (dolosa) o por los res :imu

tiva se caracteriza por exigir que
£

e

ctivamente g UCF’\—

ten la m&amw del deber objetivo de cuidad

perjudiciales (muertes, lesiones, incendios
hales O se len a la previsibilidad de
na O que no se vinculen a previsibuidad ac un

legitimar una intervencién por parte dﬁ? Est i
10nio, etc.). Las consecuencias no queridas, Jas

dadanos (vida, liberrad, patr
que son fruto dei azar y se encuentran fuera del 4mbito de proteccion de la
norma, carecen de idoneidad juridica para fundar un juicio de reproche y la
imposicién de una pena.

La responsabilidad penal en el mundo contemporaneo solo puede edifi-
carse sobre la base de la voluntad y el conocimiento de lo que efectivamente
se pretendi6 causar. Asimismo, la desaprobacién de una conducta debe guar-
dar relacién con la infraccién de una norma de cuidado, sea una norma juri-
dica, positivizada o del derecho consuetudinario, o una regla de la experiencia.

Como advierte MANTOVANI: “En el proceso de subjetivacién que ha iden-
tificado a la historia de la responsabilidad penal, el Derecho penal moderno,
por un lado ha ido abandonando no solo la responsabilidad por el hecho ajeno,
que pertenece a los comienzos del Derecho penal o 2 momentos regresivos de

(45) Realizan esta distincién ZUGALDIA BSPINAR, J., Fundamentos de Derecho penal. Op. Cit., p. 250; GARCia-
PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal, Introduccién, pp. 283 y 287; Mir Puig, S., Derecho penal. Parte
general. Op. Cit., p. 97; FERNANDEZ CARRASQUILLA, J., Derecho penal fundamental. Op. Cit., p. 66, quien
distingue entre un principio de culpabilidad en sentido amplio y en sentido restringido.
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la historia de un pueblo, sino también la responsabilidad objetiva que consti-
tuye siempre la expresién de una concepcién juridica grosera, incapaz todavia
de captar el valor de la actitud interna del sujeto al ser propia de épocas his-
toricas superadas™®.

El transito de una responsabilidad objetiva o por el resultado a una res-
ponsabilidad subjetiva es la manifestacién de un proceso de espiritualizacién
y humanizacién del Derecho penal® que marca el acercamiento a criterios
subjetivos y el abandono de la mera produccién de resultados externos como
fundamento de la responsabilidad penal, muchas veces ajenos a la voluntad del
hombre y solo relacionados por la pura causalidad. Asimismo, constituye un
largo proceso histérico de dignificacién del ser humano y de reconocimiento de
su calidad de persona®®. Dicho proceso de espiritualizacién o subjetivizacién
del Derecho penal, lejos de representar una vuelta a criterios moralizantes ya
abandonados, se corresponde con el fundamento antropoldgico del Derecho,
y en particular del Derecho penal, que obliga a contemplar no tanto el suceso
exterior efectivamente causado por accién de una voluntad, sino a reparar en
aquello que el individuo se represent y quiso hacer o, en su caso, pudo prever.

La contemplacién del dolo y la culpa como las tnicas formas de respon-
sabilidad subjetiva sobre las que legitimamente puede imponerse una pena,
constituye un distanciamiento del Derecho penal contemporaneo al de épo-
cas pasadas. Hoy se puede afirmar que el desarrollo y humanizacién del Dere-
cho penal actual estan vinculados al respeto de desvalor interno de la accién
(dolo o culpa) por encima de cualquier otra categoria juridica de imputacién.
La responsabilidad subjetiva es por ello un principio que puede ser conside-
rado como la columna maestra del Derecho penal y que se mantiene hoy en
dia inconmovible como una “roca en medio del mar” (BELING).

4. La vigencia indiscutible del principio de responsabilidad subjetiva no
solo comprende el ordenamiento juridico-penal, sino toda la cultura humana
que desde antiguo buscé precisar criterios de justicia para hacer responsable
al hombre por sus actos. Dicho camino ha sido tortuoso, dificil y no siempre
lineal. Asi, la responsabilidad en los pueblos primitivos descansaba tanto en la
idea del dafio, a veces independiente de la idea de causalidad fisica, como en

(46) Mantovany, E, “Responsabilidad objetiva y responsabilidad subjetiva”. En: Doctrina Penal, p. 261.

(47) Cfr. Ferrajoll, L., Derecho y razon. Op. Cit., p. 488; MAGGIORE, G., Derecho penal. Op. Cit., p. 449;
MezGEr, E., Tratado de Derecho penal. Parte general. Tomo 11, p. 31. También MR PUIG, S., Derecho
penal. Parte general. Op. Cit., p. 97.

(48) Sorer, S., Derecho penal argentino, p. 2.
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la proximidad o relacién afectiva (pariente del autor, su clan, familia, tribu,
etc.)?, muy al margen de la intencién del sujeto. Dicha practica, aunque con
matices, es asumida por el Derecho griego, el que lejos de entender la respon-
sabilidad en términos individuales (inocentes o culpables), la transferia colec-
tivamente a otros miembros del clan. En el Derecho hebreo se establecian
penas para los hijos o descendientes del reo hasta la séptima generacién, sin
distinguirse entre delitos voluntarios e involuntarios. En el Libro de Exodo,
Cap. 20 vers. 5, se puede leer: “Yo, el eterno tu Dios soy un Dios celoso que
castiga la iniquidad de los padres en la persona de sus descendientes hasta la
tercera y cuarta generacién”. En el Derecho germanico el wergeldse debia pagar
como resarcimiento, sin distinguir entre hechos voluntarios e involuntarios;
no obstante, el fredus se pagaba cuando el hecho dafioso se cometia intencio-
nalmente. Prevalecia aqui en la medida del injusto el resultado causado. Por
su parte, el Derecho canénico permiti6 el desarrollo del pensamiento del ver-
sari in ve illicita®.

El principio de responsabilidad subjetiva encuentra sus antecedentes en el
Derecho romano en el que se plante6 que “ningtn hecho serd condenable, sin
que exista en el reo conocimiento de su injusticia”. Las XII Tablas declararon:
5i quis liberum hominem dolo sciens morii duit parricida esto (si alguno, a sabiendas y
con dolo da muerte a un hombre libre, considérese como parricida). Este prin-
cipio fue tomado por el cristianismo que puli6 la idea: “Donde no hay inten-
cién no hay pecado ni delito”, siendo luego teorizado hasta sus dltimas con-
secuencias por el pensamiento penal ilustrado, la dogmatica juridica alemana
del siglo XIX y en especial, la ciencia penal del siglo XX.

5. El principio de responsabilidad subjetiva, o participacién interna, tal
como se halla formulado actualmente, permite distinguir dos grados de inter-
vencién interna en el delito: la responsabilidad subjetiva dolosa y la responsa-
bilidad subjetiva culposa. Dicha diferencia se halla avalada por las modernas
investigaciones de caricter psicolégico, las que acreditan de manera irrefuta-
ble que el juicio moral se halla enraizado en la conciencia de nuestra cultura,
siendo imposible desprenderse o mantenerse al margen de él. HASSEMER sos-
tiene que entre la evolucién histérica de los mecanismos de imputacién subje-
tiva, desde los mas primitivos hasta los mas desarrollados, y la biografia per-
sonal, entendida como evolucién psicolégica de una personalidad media, pue-
den encontrarse profundas semejanzas y relaciones que se hallan marcadas

(49) A mayor extensién, ANTON ONEGA, J., Derecho penal. Parte general, p. 213.
(50) Con mayor informacién Ferrajout, L., Derecho y razén. Op. Cit., p. 487; MaGGIORE, G., Derecho penal.
0p. Cit., p. 448.
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por la aparicién y ulterior desarrollo de las valoraciones sobre las intenciones
y demas disposiciones subjetivas del agente. Segin la moderna psicologfa, el
dolo y la culpa no habrfan aparecido por generacién espontinea, sino como
consecuencia de un lento y largo desarrollo.

Sin embargo, los grados y niveles de imputacién subjetiva y su correla-
tiva influencia en el marco abstracto de la determinacién de la pena encuen-
tra su justificacidén no solo en criterios psicoldgicos, sino que puede encontrar
otros fundamentos de innegable valor e inaplazable atencién®”, los que expli-
can la mayor gravedad —y, por tanto, la mayor punicién— de los delitos dolo-
sos respecto a los delitos culposos y la limitacién de los hechos imprudentes
a un numeras clausus fijado exhaustivamente en la ley, que se diferencia de la
regla de la punicién general de los delitos dolosos®?.

Un primer criterio estima que la mayor penalidad de los delitos dolosos
sobre los culposos se ampara en que es mas peligrosa para un bien juridico la
onducta que se dirige intencionalmente a lesionarlo (dolo directo de primer
rado), la que se realiza pese a saber que lesionara el bien juridico (dolo directo
le segundo grado) o la que se acepta como capaz para producir la lesién sin
intentar ni esperar poder hacer nada para evitarlo (dolo eventual). Por su parte,
la peligrosidad de la conducta es menor cuando el sujeto no quiere la lesidn
del bien juridico y trata de evitarla y puede confiar en hacer algo para evitarlo,
tal como sucede con los comportamientos imprudentes®?.

¢

.09

A esta posicién se le critica por el hecho de que la menor punicion del
delito imprudente solo estaria justificado si —prescindiendo de toda valora-
cién objetiva del riesgo— se interpreta exclusivamente el suceso tipico desde el
punto de vista del autor, conclusién a la que no se llega si se parte de la pre-
misa de que el riesgo en un delito doloso y en un delito imprudente siempre

(51) Véase ampliamente, RacUts I VALtes, R., E/ dolo y su prueba en el proceso penal, p. 32 ss.

(52) Cfr. RomaNo, M., Commentario Sistemditico del Cidice Pénale, WNm. 43/63, p. 423. Ampliamente, Fei-
JOO SANCHEZ, B., “La imprudencia en el Cédigo Penal de 1995 (Cuestiones de ‘lege data’ y de ‘lege
ferenda’)”. En: Cuadernos de Politica Criminal N° 62, pp. 304-305.

(53) Asi, MR PuiG, S., Derecho penal. Parte general, p. 69 s, LuzON PENA, D., Curso de Derecho penal. Parte
general. Tomo 1. Op. Czt., pp. 331 y 406; Castarpo, A., “La concrecién del ‘riesgo juridicamente
relevante’”. En: Politica Criminal y Nuevo Derecho penal (Libro homenaje a Claus Roxin), p. 233, y en
especial p. 240: “La circunstancia de que la intencionalidad de la ofensa, tipica en el ilicito doloso,
disminuye e) guantum de riesgo que el ordenamiento estd dispuesto a tolerar, ampliando de este
modo el area de riesgo significativo imputable al autor”. Luego sefiala: “Una conducta calificada
como irrelevante en relacién con hechos culposos, puede llegar a ser, por tanto, juridicamente sig-
nificativa, en caso de que esté realizada desde una intencionalidad lesiva” (p. 241).
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es el mismo®?. Més que hablarse de una mayor peligrosidad de la accién en
un delito doloso lo que se pretende remarcar aqui es una supuesta mayor peli-
grosidad del autor, argumento que encontraria su sustento en criterios pre-
ventivo-especiales. Sin embargo, si se toma en cuenta la integridad futura
de los bienes juridicos no siempre el autor doloso tiene que ser en lo sucesivo
necesariamente mas peligroso que el imprudente® o la menor culpabilidad
del delito culposo no implica de manera indispensable la menor peligrosidad
social del autor®®.

Un segundo planteamiento considera que la mayor punicién del delito
doloso respecto al delito imprudente reside en que en el primero el autor expresa
una decisién contra los bienes juridicos que se echa de menos en las infraccio-
nes imprudentes®”. En efecto, si la misién del Derecho penal es proteger los
bienes e intereses juridicos fundamentales sin los que seria inimaginable una
convivencia pacifica, una conclusién elemental de ello es que se debe castigar
con una mayor sancion los atentados contra los bienes juridicos que se pro-
ducen de modo intencional (doloso) respecto a aquellos hechos en los que la
lesién o puesta en peligro es consecuencia del obrar precipitado e irreflexivo
o se produce por una falta de atencién®®. A esta postura se le critica —luego
de reconocer que se trata de una determinada valoracién de la realidad— el no
explicitar los motivos por los que debe castigarse mds gravemente a quien se

(54) Por todos, FEJOO SANCHEZ, B., Homicidio y lesiones imprudentes. Requisitos y limites materiales, p. 29 ss.

(55) Cfr. Racuts I VaLtes, R., E/ dolo y su prueba en el proceso penal. Op. Cir., p. 40 ss.

(56) Cfr. ManTOVANY, ., Diritto Pénale. Op. Cit., p. 336.

(57) Asi, STRATENWERTH, G., Derecho penal. Parte general. Tomo I, Nr. 253, p. 94: “El autor que obra con
dolo se decide por la lesién del bien juridico, mientras que el que lo hace con culpa, no”; MauracH,
R. / GossiL, K. / Zipr, H., Derecho penal. Parte general, p. 125: “(...) se pueden sefialar dos distintas
clases de perjuicios evitables; por un lado, aquellos que se dirigen conscientemente hacia el per-
juicio representado del bien juridico y, por el otro, aquellos que si bien conducen a un perjuicio
evitable, en virtud de una direccién final, no buscan dicho petjuicio. Al primer grupo pertenecen
los hechos dolosos, al segundo, los culposos. Por lo tanto, los hechos dolosos y los culposos se dis-
tinguen subjetivamente en que, en los segundos, el perjuicio del bien juridico aprehendido en la
norma respectiva no es perseguido como objeto de la accién”; Munoz Conpe, F. / GARCIA ARAN,
M., Derecho penal. Parte general, p. 302: “El delito doloso supone una rebelién consciente contra el
bien juridico protegido, mientras que la imprudencia es solo una falta de cuidado en la que a veces
el sujeto ni siquiera se plantea el posible dafio al bien juridico; por eso la realizacién dolosa de un
delito siempre se considera més grave que la realizacién imprudente del mismo delito”; Luzon
PENA, D., Curso de Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 331, quien junto a la mayor peligrosidad
objetiva de la accién dolosa sobre la culposa sefiala también que “el dolo supone un enfrentamiento
més abierto al Derecho que la imprudencia”.

(58) En sentido similar, Jescurck, H., Tratado de Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 511 cuando
sefiala: “El contenido del injusto y de la culpabilidad del delito imprudente es menor que del hecho
doloso, porque aqui el autor no contraviene voluntariamente el mandato del ordenamiento juri-
dico, sino solo por falta de atencién”.
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decide contra los bienes juridicos, ni qué finalidades se pueden o deben con-
seguir con semejante castigo®.

Un tercer criterio estima que la mayor penalidad del autor doloso sobre
el culposo reside en la particularidad de que al primero le es mas facil evitar
la realizacién del tipo objetivo a diferencia del segundo que por desconocer el
peligro que se cierne o sobrevalorar sus fuerzas —o en suma por incurrir en un
error— no se halla en condiciones de evitar o impedir que el riesgo se produzca
o se concrete. Esta posicién es sustentada por OTTO, SAMSOM, SCHUNEMANN y
FriscH®?. Se parte aqui de la premisa que quien es consciente del peligro, pla-
nifica el hecho o aquel que domina su voluntad e intencién le es mucho més
sencillo evitar las posibles consecuencias de su conducta, ello si se lo compara
con aquel que ni siquiera sabe lo que hace 0 no es consciente de los riesgos de
su conducta. El autor doloso tendria un mayor poder de evitacién y un mayor
poder de control sobre el suceso que el autor imprudente, pues quien apenas
conoce los alcances de su comportamiento dificilmente puede hacer algo para
impedir o evitar determinado desenlace. Mientras que al autor doloso le basta
con dejar de actuar (delito comisivo) o realizar la conducta ordenada (delito
omisién), al autor imprudente se le exige prestar atencién sobre la conducta
o el riesgo que configura. Quien sabe lo que esta por sobrevenir puede desa-
rrollar un mejor comportamiento de acuerdo a Derecho que quien lo ignora.
En efecto, las mayores cuotas de conocimiento y estimacion de la clase de
conducta que se emprende o del tipo de riesgo que se crea hace que el sujeto
posea mayores posibilidades de evitar la realizacién del tipo objetivo. Dicho
poder de evitacién —segtn se sostiene— determinard una sancién y valoracién
negativa mas intensa del dolo respecto a la imprudencia. No obstante, se cri-
tica a este punto de vista el no explicar la diferencia de penalidad del dolo y
la culpa sobre la base de criterios preventivos, sino que en tltimo lugar alude
a una supuesta y aparente mayor maldad y egoismo del autor doloso®”; ade-
mids, que se trataria de un argumento psicologizante, muy problemdtico, pues
no es una conclusién obligada que de un hecho psiquico se derive una valora-
ci6n®?, es decir, no es obligado que de un mayor poder de evitacién se derive
una mayor sancién para el delito doloso.

(59) Véase, Racuts I Vaties, R., E/ dolo y su prueba en el proceso penal. Op. Cit., p. 39.

(60) Ampliamente, ibidem, p. 37.

(61) Ibidem, p. 38.

(62) Cfr. Jakoss, G., “Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y cognitivos”. En: Estudios de Derecho
penal, p. 137, nota 16.
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Un cuarto planteamiento —sustentado por GUNTHER JAKOBS y sus segui-
dores— considera que el sujeto que actia dolosamente realiza una conducta
mas necesitada de réplica por parte del ordenamiento juridico, pues, desde un
punto de vista de significado social, dicho sujeto ha negado con su compor-
tamiento la vigencia de la norma ante la colectividad, algo que no puede pre-
dicarse del hecho realizado imprudentemente®®. Mientras el autor del delito
doloso niega ante los demas ciudadanos la vigencia de la norma, el autor impru-
dente no es mas que expresién de un error y no pone en tela de juicio la vigen-
cia de la norma®?®. Esta premisa es consecuencia de la premisa de considerar a
la imprudencia como un error 0 —en palabras de Jakops— como el desconoci-
miento no dirigido®. En suma, se considera que “la tarea de fijacién del con-
cepto de dolo debe vincularse a la idea de que una conducta se hace acreedora
de la pena de los delitos dolosos cuando pueda valorarse como una expresion
de sentido negadora de la vigencia de la norma penal. Por contra, basta con
replicar a dicha conducta con la pena mis leve asignada en ciertos casos a las
realizaciones delictivas imprudentes cuando un hecho sea solo expresion de
fracaso de un sujeto en su planificacién individual®®.

A esta postura se le puede objetar el reducir la diferenciacién del dolo y la
culpa a criterios exclusivamente preventivos —y en concreto a postulados pre-
ventivo-generales— dejando de lado consideraciones valorativas como la misma
idea de justicia y el principio de igualdad, los cuales reclaman un tratamiento y
una sancién distinta para fenémenos psiquico-normativos (dolo y culpa) que se
diferencian nitidamente. Asimismo, se puede censurar a este planteamiento el
estimar como modalidad tipica de conducta penalmente relevante al compor-
tamiento doloso, al que se le asigna la calidad de expresion de sentido negadora
de la vigenoa de norma, mientras que la conducta culposa solo seria expresion
del fracaso de un sujeto en su planificacién individual, tesis que de aceptarse
hasta sus ultimas consecuencias determinaria que solo las acciones dolosas
implican una infraccién de la norma de conducta, a diferencia de la conducta
imprudente que solo reflejarfa un fracaso en la planificacién, cuando se sabe
que ambas formas de comisién del delito suponen una infraccién normativa.
Por otro lado, se pasa por alto que también el autor doloso de una tentativa
inidénea refleja un fracaso en su planificacién individual.

(63) Asi, Racuts I VALLEs, R., B/ dolo y su prueba en el proceso penal. Op. Cir., p. 41.

(64) Jaxoss, G., “El principio de culpabilidad”. En: Estudios de Derecho penal, p. 371.

(65) Jaxoss, G., “Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y cognitivos”. Op. Czt., p. 139.
(66) Cfr. Racuts I VaLies, R., E/ dolo y su prueba en el proceso penal. Op. Cit., p. 43.
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No faltan autores, que emplean criterios multiples y de diverso cufio para
determinar la diferencia entre dolo y culpa como la justificacién de la mayor
sancion del primero. Asi, por ejemplo se sostiene que el dolo implica una lesién
mas intensa al bien juridico y la mayor agresividad de la accién dolosa viene
reflejada no solo desde la perspectiva de la victima del acto delictuoso, sino por
la misma colectividad, la que se siente mas amenazada en la medida en que el
ataque al bien juridico depende de una decisién voluntaria del delincuente®”.
Se sefiala también que la mayor punicién del dolo respecto a la impruden-
cia se justifica sobre la base de la mayor participacién interna del sujeto en el
comportamiento doloso®, situacién que queda reflejada y patente sobre la
base de tres argumentos: 1° La posicién frente a los bienes juridicos protegi-
dos por el ordenamiento juridico; 2° La relacién con la norma infringida que
al ser realizada con plena conciencia del peligro le obliga a dar un giro nor-
mativo; y 3° La relacién con la sociedad de la que forma parte que afecta la
reciprocidad de la perspectiva®.

Por tdltimo, se alude a la existencia de una relacién gradual normativa
entre el dolo y la imprudencia en el sentido de poder atribuir al dolo una mayor
magnitud de injusto y culpabilidad que a la imprudencia respecto a la misma
lesién del bien juridico”, o algunos plantean la necesidad de remitirse a las
valoraciones del ordenamiento juridico-penal que considera al hecho doloso
como la forma delictiva més insoportable para la convivencia y mds pertur-
badora para la vida social”".

Mas alla de los argumentos esgrimidos que tienen en cuenta la peligrosi-
dad de la accién, la mayor o menor evitabilidad del comportamiento, la deci-
sién por la lesion del bien juridico o los criterios preventivos generales a los
que se apela para justificar una mayor sancién de los delitos dolosos respecto
a los hechos imprudentes, creemos que una de las razones mds importantes
que explica de manera satisfactoria y plena el distinto tratamiento punitivo
entre ambos, estriba en serios y contundentes criterios de justicia, como son
los principios de igualdad y proporcionalidad.

En efecto, si se parte del nicleo del principio de igualdad que reclama un
tratamiento igual para los iguales y un tratamiento desigual para los desiguales,

(67) Asi, Fianpaca, G. / Musco, E., Diritto Pénale. Op. Cit., p. 261.

(68) Asi, Diaz Prra, M., E/ dolo eventual, p. 301.

(69) Ibidem, pp. 40, 302 ss.

(70)  Asi, RoxiN, C., Derecho penal. Parte general. Op. Cit, Nm. 24/72, p. 1024.

(71) Por todos, FEjoo SANCHEzZ, B., “La distincién entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado
lesivo. Sobre la normativizacién del dolo”. En: Cuadernos de Politica Criminal N° 65, p. 270 ss.
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y si se admite la premisa que dolo y culpa son elementos de naturaleza psi-
quico-normativa distinta, una de las consecuencias l6gicas mas elementales
que se obtiene es el plantear un tratamiento juridico desigual o diferenciado
en cuanto a las consecuencias juridicas para ambos elementos subjetivos, dado
que imponer una misma penalidad para conductas distintas vulneraria de
manera clamorosa el principio de igualdad.

La distinta naturaleza del dolo y la imprudencia quedan reflejadas cuando
se concibe el dolo como la decisién de realizar un hecho a pesar de conocer
todas las circunstancias facticas que van a convertir ese hecho en hecho tipico,
y la imprudencia como la infraccién de un deber objetivo de cuidado en el que
se desconoce la realizacién de un hecho tipico bien por un error sobre la exis-
tencia o medida del peligro o por una sobrevaloracién de las fuerzas del autor.
No se puede tratar igualmente a quien se decide por la realizacién del tipo y
conoce de manera plena —aunque no necesariamente completa y absoluta— el
peligro que crea respecto a aquel, que a quien no conoce el riesgo tipicamente
relevante o el grado del mismo.

Por otro lado, si se asume que el dolo y la culpa no tienen la misma estruc-
tura y constituyen, desde el punto de vista dogmatico, algo distinto”? (aliud)
y que ambos poseen una distinta gravedad, la que se funda —en el caso del
dolo— en el pleno conocimiento del riesgo tipico que se crea, por aplicacion ele-
mental del principio de proporcionalidad, ambos elementos subjetivos deben
diferenciarse en cuanto a su tratamiento punitivo, debiéndose imponer una
mayor pena para los hechos dolosos que a los delitos culposos.
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§ VIIL.- Proporcionalidad de las sanciones
“La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de
rerncidencia ni de habitnalidad del agente al delito. La medida de seguvidad solo puede ser

ordenada por intereses piiblicos predominantes”.

I. Introduccion

Entre los principios garantistas que se enarbolan en el Titulo Preliminar
del Cédigo Penal, en el articulo VIII encontramos el principio de proporcio-
nalidad de la sanciones. La redaccién del articulo cuyo comentario nos ocupa,
a pesar de su aparente simplicidad, ha generado diferentes opiniones doctri-
nales sobre qué principio se encuentra consagrado en €|V,

(1) En parte, esta diversidad de opiniones se puede haber debido a la rdbrica que el mismo tenia
hasta la reforma sufrida por este articulo en el afio 2006 a través de la Ley N° 28730. Hasta ese
momento, el articulo que es objeto de este comentario rezaba asi: “Articulo VIIL- Proporcionali-
dad de la pena y de interés publico de la medida de seguridad. La pena no puede sobrepasar la res-
ponsabilidad por el hecho. La medida de seguridad solo puede ser ordenada por intereses pablicos
predominantes”. Con el cambio de ribrica el legislador subraya, en nuestra opinién, el papel tan
importante que juega el principio de proporcionalidad en el 4mbito de las medidas de seguridad,
incluso mayor que la que posee en el marco de la pena.
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La doctrina mayoritaria ha venido entendiendo que el articulo VIII con-
sagra, en lo que respecta a las penas, el principio de proporcionalidad, si bien
también hay autores que consideran que en este articulo se consagra una prohi-
bicién de exceso pero en ningiin caso el principio de proporcionalidad®. El
Tribunal Constitucional, por su parte, ha afirmado que “el principio de pro-
porcionalidad (...) impone al legislador el que, al momento de establecer las
penas, ellas obedezcan a una justa y adecuada proporcién entre el delito come-
tido y la pena que se vaya a imponer. Este principio, en el plano legislativo,
se encuentra en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal que
sefiala que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho (..)"?.

Quien mis se aparta de la doctrina mayoritaria es Garcia Cavero® al
afimar que en este articulo se consagran dos principios rectores de la imposi-
cién de las consecuencias juridicas, uno referido a las penas y otro a las medi-
das de seguridad. En tanto que el primero responde a la culpabilidad del autor
por el hecho; el segundo atiende fundamentalmente a la idea de las necesida-
des sociales predominantes. Hasta aqui nada que llame poderosamente nues-
tra atencién, puesto que podriamos creer que esta resaltando una de las dife-
rencias que existe entre la pena y la medida de seguridad: su fundamento, es
decir, la culpabilidad y la peligrosidad respectivamente, Pero ya no cabe lugar
a dudas de que su opinién se aparta de la mayorfa, cuando afirma que de una
lectura conjunta de los articulos VIIy VIII del Titulo Preliminar del CP®, se
deduce que : “(..) en cuanto a las penas, el articulo VIII del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Penal hace refencia a las segunda manifestacién del principio
de culpabilidad: la necesidad de un juicio de culpabilidad por el hecho”. Bien
es cierto que luego, en cierta medida, matiza esta aseveracion cuando se cues-
tiona si el articulo VIII se limita inicamente a reconocer el principio de cul-
pabilidad, llegando 2 la conclusién de que como en este articulo, ademds, la

(2)  En este sentido, UrQuIzZo OLAECHEA, J., “Principio de proporcionalidad penal”. En: La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo, p. 195, afirma que este articulo “a lo sumo indica una prohibicién
de exceso”, no reduciéndose el principio de proporcionalidad a lo sefialado en el articulo VIII, sino
que abarca la totalidad del sistema punitivo. Por su parte, CASTILLO ALVA, J., Principios de Derecho
penal. Parte general, p. 294, sostiene que en este precepto “el legislador lo Gnico que declara es una
prohibicién de exceso que constituye uno de los principales derivados del principio de proporcio-
nalidad o, como algunos afirman, la formulacién negativa del principio, pero ello no debe llevar al
error de identificarlos o entenderlos como sinénimos”.

(3)  Expediente N° 0010-2002-A1/TC, fundamento juridico 197.

(4)  Garcia Caviro, P., “Articulo VIII”. En: Comentarios al Cidigo Penal, p. 212 ss.

(5)  Ibidem, p. 212, en el articulo VII solo se contemplarfa la exigencia de dolo o culpa en la realizacién
del hecho, mientras que “el requirimento de culpabilidad como juicio de reproche al autor, parece
dejarse en manos del articulo VIIT en tanto que se vincula la pena con la responsabilidad por el

hecho”.
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culpabilidad cumple una funcién de limitacién de la cantidad de pena aplica-
ble, “Con ello se pasa del principio de culpabilidad al principio de proporcio-
nalidad, es decir, se vincula la cantidad de pena con determinadas caracteris-
ticas del hecho”. La propia Exposicién de Motivos sigue esta interpretacion al
precisar que “el articulo VIII exige la proporcionalidad de la pena con la res-
ponsabilidad por el hecho™®.

Para poder pronunciarnos sobre qué principio se consagra en este articulo
y justificar nuestra opinién, creemos que es necesario llevar a cabo un ana-
lisis, aunque sea breve por razones de espacio, del principio de proporciona-
lidad en el 4mbito del Derecho penal, centrandonos en algunas cuestiones
que consideramos relevantes tales como el reconocimiento constitucional del
mismo o su contenido”. A lo largo de las paginas que siguen tendremos muy
presente la doctrina del Tribunal Constitucional peruano sobre este principio,
dado que en los tltimos cinco afios este ha sufrido en el Pert un auge pare-
cido al experimentado en Espafia en la segunda mitad de la década de los 90
del siglo pasado®, siendo el principal artifice del mismo, al igual que suce-
di6 en Espaiia, el supremo 6rgano garante de la Constitucién. La importan-
cia de este principio en el ambito del Derecho penal en el Per, se atisba en la
Sentencia del 3 de enero de 2003, y se manifiesta en toda su plenitud, afios

(6)  Ibidem, pp. 214-215. Para este autor lo fundamental serfa establecer qué aspectos del hecho se
engloban dentro del llamado limite de la “responsabilidad por el hecho”, concluyendo que son
todos “los aspectos dogmaticamente relevantes”. De manera que, “En el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal se reconocerfa como criterio informador de la cuantia de las penas el
hecho delictivo contemplado en todos sus aspectos dogmaticamente relevantes”.

(7)  Para un anilisis mis detallado de este principio en el 4mbito del Derecho penal, cfr. AGuapo
CORREA, T., El principio de proporcionalidad en Derecho penal y, recientemente, DE LA MATA BARRANCO,
N., E/ principio de proporcionalidad penal.

(8)  En concreto, a partir de la Sentencia 55/1996, de 28 de marzo. Con esta sentencia, a la que siguie-
ron otras como las STC 131/1997 y 136/1999, se puso fin al escaso y decepcionante desarrollo de
este principio. Sobre la evolucién de este principio en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafiol, cfr. GoNzALEZ BEiLruss, M., E/ principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

(9)  Expediente N° 010-2002-Al/TC. El Pleno jurisdiccional del Tribunal Constitucional resuelve la
accién de inconstitucionalidad interpuesta contra los Decretos Leyes N°% 25475, 25659, 25708, y
25880, asi como sus normas complementarias y conexas. Recordemos que se trata de una legis-
lacién promulgada por el Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional, antes de la apro-
bacién y entrada en vigor de la Constitucién de 1993, considerdndose el Tribunal Constitucional
competente para determinar la constitucionalidad de los decretos leyes impugnados, conforme a
lo dispuesto en la Constitucién de 1993 (fundamento juridico 22 ss.). En lo que respecta al tema
que aqui nos interesa, el principio de proporcionalidad, esta sentencia el Tribunal Constitucional
estudia la compatibilidad de la pena de cadena perpetua con el principio de propotcionalidad,
siendo una de las primeras ocasiones en las que se pronuncia sobre la consagracién expresa de este
principio, como tendremos ocasién de constatar posteriormente.
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después, en la Sentencias de 9 de agosto"? y 15 de diciembre™ de 2006, asi
como en la reciente Sentencia de 19 de enero de 2007"?. En estas resolucio-
nes, el Alto Tribunal se ha pronunciado expresamente sobre la consagracidn
constitucional, el contenido y alcance del principio de proporcionalidad como
parametro indispensable de constitucionalidad de la actividad de los poderes
publicos, en concreto, en materia penal, dando por concluida la época en que
no le habia prestado la atencién que se merecia.

I1. Constitucién y Derecho penal
Iniciaremos nuestro estudio repasando la innegable 4n que existe entre
la Constitucion y el Derecho penal’?, al ser la Norma Fundamental expresién

(10)  Expediente N° 003-2005 PI/TC, de 9 de agosto de 2006  Demanda de inconscitucionalidad inter-
uesta contra las Decretos Legislativos N°% 921, 922, 923, 924, 925, 926 y 927. En el mi

analizaron, entre otras cuestiones, la compati blhuaf{ de la reincidencia prevista en el delito de

mo se

el

terrorismo con algunos principios constitucionales, en pamcular con el principio ne bis in idem, e
principio de culpabilidad y el principio de proporcionalidad de las penas. Asimismo, se planted si
la previsién de un tratamiento diferenciado respecto de los beneficios penitenciarios a los condena-
dos por delito de terrorismo superaba ¢l test de proporcionalidad.

(11)  Expediente N° 0012-2006-PI/TC. Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional,
de 15 de diciembre de 2006, en la que se resuelve la demanda de inconstitucionalidad interpuesta

contra determinadas normas del Cédigo de Justicia Militar Policial por considerar que los tipos

penales que consagra afectaban al principio de interdiccidn de la arbitrariedad o prohibicién de
excesos y el principio de legalidad. Entre las materias constitucionalmente relevantes de las que
se ocupa el Alto Tribunal nos encontramos con la de los limites de la libertad del legislador a la
hora de configurar las conductas delictivas y cémo se configura el principio de proporcionalidad en
materia penal. En esta sentencia, e] Pleno declara inconstitucionales algunos articulos del Cédigo
de Justicia Militar Policial por no superar el test del principio de proporcionalidad.

(12) Expediente N° 0014-2006-PI/TC. Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional
de 19 de enero de 2007 en la que se resuclve la demanda de inconstitucionalidad interpuesta con-
tra la Ley IN°® 28726 (a través de la cual se incorporan al Cédigo Penal la reincidencia y la habitua-
lidad). La peticién de declaracién de inconstitucionalidad por extensidn también afectaba a la Ley
N° 28730, que modificaba el articulo VIIT del Titulo Preliminar. Como materias constitucional-
mente relevantes para el esclarecimiento de la controversia, el Pleno hace referencia, entre otras,
a la relacién Derecho penal-Constitucidn, los fines de la pena en un Estado social y democrético
de derecho, asi como a la reincidencia y el principio de proporcionalidad. En el fallo, el Tribunal
Constitucional declara infundada la demanda de inconstitucionalidad.

(13)  Sobre la estrecha relacién entre Constitucién y Derecho penal vide Acuapo CorrEA, T., E/ prin-
cipio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 31 ss. y la bibliografia alli citada. Incluso el
Tribunal Constitucional peruano, en el fundamento juridico 1 de la sentencia de 15 de diciembre
de 2006, recaida en el Expediente N° 0012-2006-PI/TC, ha destacado este nexo, al hilo del ané-
lisis del sistema punitivo en el marco de la Constitucidn, recorddndonos que el mismo se remonta
a varios siglos: “La relacién existente entre el Derecho penal y la Constitucién no es reciente,
sino m4s bien viene asentdndose progresivamente desde inicios del constitucionalismo. Ya en el
articulo 8 de la Declaracién de los Derecho del Hombre y del Ciudadano de 1789, se contenian
las ideas fundamentales para limitar la accién del Estado cuando este ¢jerce su podet punitivo”.
Nos llama la atencién que para fundamentar la relacién existente entre el Derecho penal y la
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os principios fundamentales que inspiran un ordenamiento juridico. En
Ia ase de todo texto constitucional, se encuentra latente una concepcién del
Derecho que informa todas las normas que componen el sistema juridico®®,
entre ellas, el Derecho penal. Y asi lo ha reconocido el propio Tribunal Cons-
titucional peruano, de forma expresa y clara, en la reciente Sentencia de 19
de enero de 2007 recaida en el Expediente 0014-2006: “En primer lugar, el
analisis de las instituciones juridicas que realiza el Tribunal Constitucional es
un desarrollo que, necesariamente, debe tener su punto de partida en la pro-
pia Constitucién; y ello porque es la Ley Fundamental, en los actuales Esta-
dos constitucionales democraticos, la que establece los principios fundamen-
tales tanto del derecho publico como del derecho privado. En segundo lugar,
en la medida que la Constitucién es una norma juridico-politica y m

cién suprema del ordenamiento juridico, en ella se encuentran F as bases cons-
titucionales de todas las dlsaplmas del Derecho (...) (F] 1).

manifesta-

En tal sentido, se puede afirmar que un cierto ambito de
nes juridicas fundamentales de la dogmatica penal estd abierto a i
cia directa del ordenamiento constitucional; es decir, se encuenira, :
dentro de las fronteras de la Constitucién y en relacién directa con la poli-
tica criminal. De ahi que, en Gltimo término, las bases del Derecho penal y
de todas las ramas del Derecho, no hay que buscarlas en los c6digos o en las
leyes, sino en la Constitucion, entendida como orden juridico fundamental del
actual Estado constitucional democratico” (EJ 2).

La relacién entre Constitucion y Derecho penal se acrecienta, frente a la
que existe con otras ramas del Derecho, en la medida en que al ser la pena la
principal consecuencia del delito y erigirse en el altimo recurso del poder del
Estado, generalmente se contempla en los textos constitucionales, despren-
diéndose de esa regulacion consecuencias en lo que respecta a su concepto
y finalidad™. Se puede afirmar, sin temor a equivocarnos, que el Derecho
penal es la rama del ordenamiento juridico que mas ligada se encuentra a la

Constituciéon haga alusién al articulo que, como el propio Tribunal reconoce, se considera uno
de los primeros preceptos en los que se consagra el principio de proporcionalidad: “En efecto,
en el referido articulo se establecia que ‘La ley no debe establecer mds penas que las estrictas y
manifiestamente necesarias’, aludiéndose claramente a la obligacién del legislador de respetar el
principio de proporcionalidad en la determinacién de las penas, al postulado de subsidiariedad
del Derecho penal (...)".

(14) Como afirma CARBONELL MATEU, J., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, pp. 78-79, la
Constitucién no contiene en su seno una politica criminal concreta ni, por tanto, establece unos
criterios fijos, pero si se marca unas lineas programaticas generales y contiene un sistema de valores.

(15) Coo DEL RosaL, M. / Vives ANTON, T., Derecho penal. Parte general, p. 45. Cfr. inciso 22 del articulo
139 de la Constitucién peruana.
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Constitucitn, lo cual no debe extrafarnos si tenemos en cuenta que es la que
afecta en mayor medida a los individuos y a sus derechos fundamentales®®.
En parte, este es el motivo por el que los cambios constitucionales suelen venir
acompanados de una reforma correlativa del Cédigo Penal, aun cuando la
reforma completa pueda llevar tiempo.

III. Reconocimiento constitucional del principio
de proporcionalidad

Hasta hace relativamente poco tiempo, el Tribunal Constitucional peruano
no se habia pronunciado sobre los preceptos constitucionales de los cuales se
puede inferir el principio de proporcionalidad. En una de las primeras oca-
siones que se pronuncié sobre este principio y su reconocimiento constitucio-
nal"”, el Tribunal Constitucional admitié que se trataba de un principio gene-
ral del derecho expresamente positivizado"®, en los siguientes términos: “En
efecto, en nuestro ordenamiento juridico, este se halla constitucionalizado en
el uleimo parrafo del articulo 200 de la Constitucién™™. No obstante, creyé
necesario puntualizar esta afirmacion y, a reglén seguido, afadié que, “En su
condicion de principio, su ambito de proyeccion no se circunscribe solo al ana-
lisis de] acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcién, pues como
lo dispone dicha disposicién constitucional, ella sirve para analizar cualquier
acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de
que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos
que limitan y restringen esos derechos de la persona” (F] 195).

Desde luego nos parece insuficiente el anclaje en el texto constitucio-
nal que realiza el Alto Tribunal en el Gltimo parrafo del articulo 200, dado
que de la lectura del citado parrafo tan solo se desprende que el principio de

(16) Incluso en la “Exposicién de motivos” de la ley orgénica a través de la cual se aprobd en Espafia el
Cédigo Penal de 1995, se afirma que, no sin razén, se ha considerado al Cédigo Penal como una
especie de “Constitucién negativa”, por el lugar preeminente que ocupa en el conjunto del ordena-
miento al definir los presupuestos de aplicacién de la pena, la “forma suprema que puede revestir
el poder coactivo del Estado.

(17)  Expediente N° 010-2002-Al/TC, de 3 de enero de 2003, fundamento juridico 195.

(18) En opinién de UrQuizo OLAECHEA, J., “Principio de proporcionalidad penal”. Op. Ciz., p. 194, no -
existe ninguna norma en el texto de la Constitucién de 1993 que evidencie un reconocimiento
especifico del principio de proporcionalidad.

(19) Este articulo, dedicado a las acciones de garantia constitucional, incluye en el ultimo parrafo la
siguiente afirmacién: “Cuando se interpongan acciones de esta naturaleza en relacién con derechos
restringidos o suspendidos, el 6rgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la pro-
porcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaracién del estado de
emergencia y sitio”.
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proporcionalidad debe ser analizado por el juez cuando se interpongan acciones
de garantia durante la vigencia de regimenes de excepcién. De ahi, a afirmar
que este principio se encuentra expresamente consagrado con cardcter gene-
ral en la Constitucién peruana, hay una gran diferencia. Y este es el motivo,
por el cual, en nuestra opinién, el Tribunal Constitucional, considera opor-
tuno, tan solo con un fundamento juridico de por medio, reafirmar la consa-
gracién constitucional de este principio acudiendo a la cldusula del Estado de
Derecho: “En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la
clausula del Estado de Derecho (...)” (F]J 197).

En posteriores resoluciones sigue esta linea, desde nuestro punto de vista
mucho mas sélida, y fundamenta el principio de proporcionalidad en otros
preceptos constitucionales, en concreto, en los articulos 3 y 43, en los cuales
se consagra el Estado de Derecho®. Asi, en la Sentencia de 11 de octubre de
200429, encontramos la siguiente afirmacién: “El principio de razonabilidad
o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democratico de Dere-
cho, y esta configurado en la Constitucién en sus articulos 3 y 43, y plasmado
expresamente en su articulo 200, dltimo pérrafo” (F] 15). En parecidos térmi-
nos se expresa en la Sentencia del 16 de noviembre de 2005%?: “Asi mismo, se
debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad, configurado en nuestra
Constitucién en sus articulos 3, 43 y 200 dltimo parrafo (...)" (EJ 5).

En la Sentencia de 15 de diciembre de 2006%, dentro de las exigen-
cias de orden material o garantias materiales que la Constitucién de 1993 ha
establecido en lo que se refiere a la actividad punitiva del Estado, el Tribu-
nal Constitucional incluye entre las que destacan nitidamente, “el principio
de proporcionalidad, (@ltimo parrafo del Art. 200)"*? (] 4). Més adelante,

(20) Garcia Cavero, P., “La proporcionalidad de las penas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal peruano”. En: Revista Peruana de Derecho Piblico N° 11, p. 153, opina que el Estado de Derecho se
deriva de forma més exacta del articulo 44 de la Constitucién, en el que se establece como deber pri-
mordial del Estado la plena vigencia de los derechos humanos, y de los diversos articulos de la parte
orgénica de la Constirucién que imponen la sujecion o respeto de las leyes a los poderes del Estado.

(21) Expediente N° 2192-2004-AA/TC. En esta sentencia se resuelve un recurso contra una sancion
impuesta en un procedimiento administrativo disciplinario, siendo una de las cuestiones que se
analizan, al ser relevante desde la perspectiva de los derechos que estén en juego, el principio de
proporcionalidad en el sancionador.

(22) Expediente N° 3567-2005-AA/TC.

(23) Expediente N° 0012-2006-PI/TC.

(24) En la enumeracién le precede: a) el principio de legalidad penal (articulo 2, inciso 24, apartado
d); b) el principio de culpabilidad, contenido implicitamente en la cldusula del Estado de Derecho
(articulos 3 y 43), asf como en el principio-derecho de dignidad humana (articulo 1) y en el princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad (articulo 2 inciso 1). En la letra d) se refiere al principio
de proporcionalidad en los términos que hemos reproducido en el texto.
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en el fundamento juridico 31, cuando aborda el analisis del “principio de pro-
porcionalidad como limite a la libertad de configuracién legislativa en mate-
rial penal”, no solo afirma que “Como tal, el principio de proporcionalidad
se encuentra contenido en el Gltimo parrafo del articulo 200 de la Constitu-
cion (...)", sino que continda esa frase con las siguientes palabras: “(...) por lo
que teniendo en cuenta los principios de unidad de la Constitucién y de con-
cordancia practica, segin los cuales la interpretacién de la Constitucién debe
estar orientada a considerarla como un todo arménico y sistematico a partir
del cual se organiza el sistema juridico, evitdndose en todo caso las contra-
dicciones, entonces debe entenderse que cuando los poderes puiblicos preten-
dan la limitacién de los derechos fundamentales o la imposicién de sancio-
nes, entre otros aspectos, deben observar el principio de proporcionalidad”. Y
al hilo de esta coherencia interna cabe traer a colacién el FJ 6, donde el Tri-
bunal Constitucional nos recuerda, que “Ademds de los derechos y principios
constitucionales antes mencionados, existe un principio que dada su configu-
racién resulta de ineludible atencién por parte del Estado cuando ejerce el zus
punzends. Se trata del principio del Estado Social y Democratico de Derecho.
Como tal, este principio se encuentra consagrado, entre otras disposiciones, en
los articulos 3 y 43 de la Constitucién. Se sustenta en los principios basicos de
libertad, seguridad, propiedad privada, soberania popular, separacién de las
funciones supremas del Estado y reconocimiento de los derechos fundamen-
tales”. En la Sentencia de 19 de enero de 2007 (Expediente N° 0014-2006-
PI/TC, FJ 34), el Alto Tribunal se limita a recordarnos que ya en la Senten-
cia recaida en el Expediente N° 0010-2002-AI/TC, consideré que el principio
de proporcionalidad se encuentra constitucionalizado en el Gltimo parrafo del
articulo 200 de la Constitucién, y que como ya se describié en la citada Sen-
tencia (FEFJJ 197 y 198), nos encontramos ante un principio que se deriva de
la clausula del Estado de Derecho (FJ 34).

Por lo que respecta a las opiniones de los autores sobre el reconocimiento
constitucional del principio de proporcionalidad, constatamos que aun cuando
la doctrina penal se muestra de acuerdo en reconocer la importancia del mismo,
no existe consenso, sobre los cudles son los articulos del texto constitucional
de los que se pueden derivar el principio de proporcionalidad. Asi, hay quien
lo deduce ademas de los articulos a los que acude el Tribunal Constitucional,
de la propia dignidad de la persona humana, que, por mandato constitucional,
se ha convertido en el fin de la existencia misma del Bstado (Art. 1 CP) y del
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valor justicia®; o quien prefiere derivar su reconocimiento constitucional de la
prohibicién de torturas y tratos inhumanos y degradantes®®. Hay otros autores
que optan por deducir el principio de proporcionalidad del cardcter democra-
tico y de derecho del Estado (Arts. 43 y 45 C)*”. Por su parte, UrRQuizO OLAE-
cHEA desprende el principio de proporcionalidad de la dignidad de la persona
humana, ademas de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cién y de la esencia del Estado de Derecho Social y Democratico®, asi como
de la aplicacién al ordenamiento juridico de los valores de justicia, libertad e
igualdad®. Otro de los autores que defienden una fundamentacién compleja
es CASTILLO ALva, para quien el principio de proporcionalidad encuentra su
fundamento en la consagracién constitucional al respeto de la dignidad de la
persona (Art. 1 CP), obedeciendo, por otra parte, a criterios inmanentes de
justicia “como realizacién de los valores sociales y constitucionales més impor-
tantes que integran la idea de Estado de Derecho™”. Por tltimo, nos referi-
remos a Garcia CAVERO quien en su dia sostuvo®”, siguiendo lo manifestado
por el Tribunal Constitucional en un Expediente relacionado con un proceso
disciplinario®?, que “el principio de proporcionalidad en el Derecho penal se
encuentra comprendido en las reglas del proceso debido™.

IV. Principio die/propordonaﬁdad y Derecho penal.
Ambito de aplicacién

El principio de proporcionalidad posee actualmente en el Detecho penal®?
un significado muy relevante, aun cuando mucho mas restringido que en otras

(25) CastiLLo CorbOva, L., “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional peruano”. En: Revista Pernana de Derecho Piblico N° 11, p. 132.

(26) BRaMONT ARIAs, “Los principios rectores del nuevo Cédigo Penal. Titulo Preliminar”, citado por
Garcia Cavero, P., “Articulo VIII”. Op. Ciz, p. 217.

(27) Navarro ArtHAUS, M., “El sistema de penas en el CP peruano de 1991”. En: Anuario de Derecho
penal. El sistema de penas del nuevo Cidigo Penal, p. 76.

(28) Urquizo OLAECHEA, J., “Principio de proporcionalidad penal”. Op. Cit., p. 195 ss.

29) Ibidem, 209.

(30)  CASTILLO ALVA, J., Principios de Derecho penal. Parte general. Op. Cit., pp. 295-296.

(31) Bien es cierto que esta opinién la manifesté antes de que se dictasen las sentencias a las que hemos
hecho referencia cuando hemos tratado el tema de la consagracién constitucional de este principio.

(32) Expediente N° 061-2002-AA/TC, de 21 de octubre de 2002. En esta sentencia, el TC derivé de la
idea del debido proceso material contemplado en el articulo 139.3 de la Constituci6n, la necesidad
de una razonabilidad y proporcionalidad entre el hecho y la sancién.

(33) Garcia Caviro, P., “Articulo VIII”. Op. Cit, p. 217. En su opinién, no hay ninguna razén que
impida extrapolar esta conclusién al Derecho penal.

(34) No en vano la idea de proporcionalidad naci6 en el Derecho penal y, posteriormente, pas6 al Dere-
cho de policfa en su etapa de concepcién liberal, inspirando posteriormente otros dmbitos del Dere-
cho administrativo. Cfr. AGuapo CORREA, T., B/ principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit.,

1818

13



14

& VIII TITULO PRELIMINAR

ramas del ordenamiento juridico®, como pudieran ser el Derecho procesal
penal o el Derecho administrativo®®. Ello se debe, fundamentalmente, a dos
razones. En primer lugar, a que el fin que se persigue a través de las normas
penales es Gnico: proteccién de los bienes juridicos frente a lesiones o puestas
en peligro a través de la amenaza penal. Al ser el fin del Derecho penal la pro-
teccion de bienes juridicos a través de la prevencién®”, se introduce una limi-
tacion al medio que puede ser utilizado por el legislador para alcanzar dicho
fin: las normas redactadas por el legislador asi como las sanciones que en el
caso concreto sean impuestas por el juez, deben ser medios adecuados para
prevenir la comision de delitos®®. En segundo lugar, porque este fin se alcanza
a través del medio de la desaprobacién ético-social del comportamiento delic-
tivo, la mayor sancién de la que dispone el Estado®?.

El principio de proporcionalidad en sentido amplio es el primer test de legi-
timacion que ha de superar cualquier intervencién penal, vinculando a todos

pp. 56-57. No parece compartir esta idea sobre el origen del principio el Tribunal Constitucional,
si nos atenemos a la afirmacién vertida en el fundamento juridico 16 de la Sentencia Expediente
N° 2192-2004-AA-TC, “@l) control de la potestad sancionadora de la Administracién, ambito
donde precisamente surgid, como control de las potestades discrecionales de la Administracién”.

(35) Vide Acuapo CorrEa, T., E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 113.

(36) Sobre la importancia de este principio en esta rama del Derecho, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en los siguientes términos: “En efecto, es en el seno de la actuacién de la Adminis-
tracién donde el principio de proporcionalidad cobra especial relevancia, debido a los margenes de
discrecién con que inevitablemente acttia la Administracién para atender las demandas de una
sociedad en constante cambio, pero también debido a la presencia de cldusulas generales e indeter-
minadas como el interés general o el bien comiin, que deben ser compatibilizados con otras cldu-
sulas o principios igualmente abiertos a la interpretacién, como son los derechos fundamentales o
la propia dignidad de las personas” (Expediente N° 2192-2004-A A-TC, fundamento juridico 17).
Cfr. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D., E/ control de proporcionalidad de la actividad administrativa.

(37) En opini6én de PriETO DEL PINO, A., E/ Derecho penal ante el uso de informacién privilegiada en el mer-
cado de valoves, p. 204, “La ya tradicional construccién del sistema penal tan solo desde el prisma
de la proteccién de bienes juridicos resulta insuficiente”. Los fines del Derecho penal son de tipo
preventivo y garantista: fin de prevencién de delitos y de minimizacién de la violencia penal. Para
esta autora, el Derecho penal moderno no se puede describir adecuadamente “prescindiendo de
sus (denominados) limites, siendo preciso referirse en su caracterizacién al conjunto de garantias
tendentes a la racionalizacién y atemperacién de la violencia que lleva consigo la asuncién del
monopolio estatal del ius puniendi”. Se tratarfa, segin PriETO DEL PINO, de contemplar todos los
elementos que conforman los objetivos o fines del Derecho penal, todos los intereses que se ven
implicados en el desenvolvimiento de este subsistema de control social: interés del autor del delito
en su libertad, interés del grupo social en la prevencién de comportamientos delictivos y el de
este mismo grupo en la seguridad juridica. Vide infra n.p.p. 51 lo afimado por Garcia Cavero al
respecto.

(38) En el articulo que abre el Titulo Preliminar, se afirma que el fin del Cédigo Penal no es otro que
prevenir la comisién de hechos delictivos como medio de proteccién de la persona humana y de la
sociedad.

(39) Asilo consider6 en su dia el Tribunal Constitucional alemén (BVerfGE 90, 145 {172]).
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los poderes pablicos. Este principio debe ser respetado no solo en el momento
de creacién del Derecho penal, sino también en el momento de su aplicacion
por los jueces o tribunales e incluso en el momento de ejecucioén de las sancio-
nes que en el caso concreto sean impuestas por aquellos“?.

En el Derecho penal se destaca la funcionalidad de este principio en el
momento de establecer el enlace material entre el delito y su consecuencia juri-
dicaP. Al poseer rango constitucional, ha de ser respetado no solo cuando
se trata de la pena, sancién tradicional en Derecho penal, sino cualesquiera
otra consecuencia juridico-penal que se pueda derivar de la comisién de un
hecho delictivo, a saber, las medidas de seguridad y las consecuencias acceso-
rias. Tanto las normas redactadas por el legislador como las sanciones que en
el caso concreto sean impuestas por el juez —penas, medidas de seguridad o
consecuencias accesorias— han de resultar medios adecuados para luchar con-
tra los delitos?. Pero también en el momento de ejecucién de las sanciones,
desarrolla este principio un papel fundamental.

(40) En el Expediente N° 010-2002-A1/TC, el Tribunal Constitucional peruano destaca la funcionali-
dad de este principio en los tres momentos o fases por los que pasa la determinacién de la pena con
estas palabras: “Sin embargo, el principio de proporcionalidad tiene una especial connotacién en el
Ambito de la determinacién de las penas, ya que opera de muy distintos modos, ya sea que se trate
de determinacién legal, la determinacién judicial o, en su caso, la determinacién administrativa-
penitenciaria de la pena” (fundamento juridico 196).

(41) Ello no implica desconocer el importante papel que desempefia este principio en algunas cate-
gorias del delito, en concreto, en la tipicidad y en la antijuricidad. En primer lugar, el principio
de proporcionalidad acttia como limite a la criminalizacién de conductas que el legislador lleva
a cabo a través de la creacién de tipos penales. En segundo lugar, una vez afirmada la tipicidad,
en el 4mbito de la antijuricidad hay que comprobar la ausencia de causas de justificacién, donde
juega un papel fundamental este principio, siendo de aplicacién no solo en relacién con la legitima
defensa o el estado de necesidad justificante, sino también en el 4mbito de la causa de justificacion
de obrar por disposicién de la ley en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo. Sobre todo, vide AGuapo CorreA, T., B/ principio de proporcionalidad en
Derecho penal. Op. Cit., p. 114 ss. Resalta, igualmente, la necesidad de destacar la importancia de
este principio en las categorias del delito, UrQuizo OLAECHEA, J., “Principio de proporcionalidad
penal”. Op. Cit., p. 194, cuando afirma que para cumplir este principio la funcién de garantia que
del mismo se pretende en el 4mbito juridico-penal, es necesario “ubicarlo con relacién a las diferen-
tes categorias dogmaticas que reflejan el estado actual de la teoria del delito”.

(42) Acuapo Correa, T., El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 114. Y asi lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 0012-2006-A1/
TC: “El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo indispensable que deberéd
tener en cuenta, entre otros, el legislador penal cuando pretenda limitar los derechos fundamenta-
les o establecer sanciones, asi como el juez penal cuando al aplicar la ley determine la pena, medida
de seguridad o consecuencia accesoria que corresponda en cada caso concreto. En ambos casos, las
decisiones adoptadas, ya sea legislativa o judicial, deben resultar idéneas, necesarias y ponderadas
respecto de la conducta que ponga en peligro o lesione el bien juridico protegido” (fundamento
juridico 33).
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El principal 4mbito de aplicacién del principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio es el de los derechos fundamentales®?, dado que, como ha puesto
de manifiesto el Tribunal Constitucional espafol, “la desproporcién entre el
fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un
enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de des-
proporcion implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la
Constitucién garantiza” (SSTC 55/1996, FJ 3; 139/1999, FJ 22). Y asi lo ha
reconocido también el Tribunal Constitucional peruano, en los siguientes tér-
minos: “Debido a la propia naturaleza del principio de proporcionalidad (es
un mecanismo de control), su afectacién siempre va a estar relacionada con la
afectacion de un derecho fundamental o un bien constitucional (en tanto estos
Gltimos son fines en si mismos). En otros términos, si se determina que una
medida estatal es desproporcionada no se esta afectando solamente el princi-
pio de proporcionalidad, sino principalmente el derecho fundamental o bien
constitucional comprometido en la referida medida estatal ¥, En sentido pare-
cido se pronuncia en la Sentencia recaida en el Expediente 0014-2006- PI/TC,
cuando afirma que “Es evidente que los comportamientos de las personas que
se tipifiquen como delitos y el establecimiento de la pena que corresponda a
ellos, constituird una intervencién en los derechos fundamentales por parte del
legislador, por cuanto que la Constitucién reconoce, por un lado, el derecho
fundamental a la libertad personal (Art. 2, inc. 24) el cual se concreta tam-
bién en el hecho de que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda,
ni impedido de hacer lo que ella no prohibe” (FJ 41).

V. Contenido del principio de proporcionalidad
en sentido amplio

En cuanto al contenido del denominado principio de proporcionalidad
en sentido amplio, la mayorifa de la doctrina y de la jurisprudencia constitu-
cional europeos, coinciden en afirmar que bajo esta expresién quedan abat-
cados varios limites al 7us puniendi®. Se habla del principio de idoneidad, del
principio de necesidad y del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

43) Cfr. La obra de BerNaL Puripo, C., E/ principio de proporcionalidad y los devechos Jundamentales.

(44) Expediente N° 0012-2006-PI, de 15 de diciembre de 2006, fundamento juridico 33.

(45) En la terminologfa del Tribunal Constitucional Espafiol se puede hablar de un principio cuya
aplicacion es regida por tres condiciones o requisitos: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. En concreto, en la STC 55/1996, se afirma que “(...) las presentes cuestiones de
inconstitucionalidad confrontan la sancién impugnada con dos de las condiciones que este Tribu-
nal ha considerado (SSTC 50/1995 y 66/1995) que, junto a la idoneidad de la medida para alcanzar
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Es obvio que al formular o dotar de contenido al principio de proporcio-
nalidad en sentido amplio, el Tribunal Constitucional peruano ha utilizado,
como en su dia hicieran otros, el conocido como test de proporcionalidad ale-
man, es decir, la distincién y el andlisis sucesivo de los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. En el &mbito del Derecho penal, esta forma de
proceder ha quedado plasmada en las Sentencias de 9 y 15 de diciembre de
2006 y 19 de enero de 2007, recaidas en los Expedientes N° 003-2005-PI/TC
(FFJJ 69 y ss.), N° 0012-2006-PI/TC (FFJJ 32 y ss.) y N° 0014-2006-PI/TC
(FFJJ 42 y ss.), respectivamente. De estas resoluciones, se puede deducir que
el principio de proporcionalidad en sentido amplio, en su variante de prohibi-
cién o interdiccion de exceso, estd integrado por tres subprincipios (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) que en esta rama del ordena-
miento juridico, y en relacién con la principal consecuencia juridica derivada
del delito, la pena, se concretarian como sigue.

1. Idoneidad

Dado que la ley penal interviene en el derecho a la libertad personal y
otros derechos fundamentales, en el examen de idoneidad hay que constatar
que la pena es idénea para la consecucién de un objetivo constitucionalmente
legitimo. Examen que, a su vez, en primer lugar, exige la identificacién de un
fin de relevancia constitucional en la medida legislativa penal que limita un
derecho fundamental, Ambito en el que se manifiestan, segin el Alto Tribunal
peruano®®, el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos y el princi-
pio de lesividad. De manera que solo serd constitucionalmente valida si tiene
como fin la proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional y tipifica
conductas que realmente lesionen o pongan en peligro esos bienes juridicos.
Tanto la relevancia constitucional del bien juridico como la dafiosidad social
justifican que nos encontremos ante un bien juridico merecedor de proteccidén
por parte del Estado“”. Identifica pues, esta parte del examen de idoneidad
con el concepto de merecedor de proteccién penal®®. En segundo lugar, “se
trata del anélisis de una relacién medio-fin”™*”, de constatar que la idoneidad

el fin propuesto, rigen la aplicacién del principio de proporcionalidad, a saber, la necesidad de su
existencia y su proporcién en sentido estricto”.

(46) Expediente N° 0012-2006- PI/TC, 15 de diciembre de 2006, fundamento juridico 32.

47) Idem.

(48) En su dia afirmamos, AGUADO CORREA, T., E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit.,
p. 151, que es a partir de la capacidad de proteccién del bien juridico cuando se puede hablar de
idoneidad o inidoneidad del Derecho penal, pues no todos los bienes juridicos merecedores de pro-
teccién penal son también aptos o idéneos para ser protegidos penalmente.

(49) Expediente N° 0012-2006- PI/TC, 15 de diciembre de 2006, fundamento juridico 32.
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de la medida tenga relacién con el objetivo, es decir, “que contribuya de algin
modo con la proteccién de otro derecho o de otro bien juridico relevante™?.

En esta relacion medio a fin se deberia tener en cuenta no solo el fin de
proteccién de bienes juridicos que se persigue a través del Derecho penal®),
sino también los fines preventivos que se predican de las penas, aun cuando
el Tribunal Constitucional peruano, a diferencia de cémo procede cuando
aborda el examen de la necesidad®?, parece no tener en cuenta estos a la hora
de decidir la idoneidad de las medidas que se cuestionan. En nuestra opinion,
teniendo en cuenta que el fin de las normas que prevén penas es la protec-
cién de bienes juridicos a través de la prevencién, general y especial, habra
que excluir del Derecho penal aquellas penas que se manifiesten como inefi-
caces por no servir a la prevencién, como sucede, por ejemplo, con la pena de
muerte © 0 la cadena perpetua®®.

(50) Expediente N° 003-2005-PI/TC, de 9 de agosto de 2006, fundamento juridico 69; Expediente
N° 0014-2006-PI/TC, de 19 de enero de 2007, fundamento juridico 42.

(51) Garcia Cavero, P., “La proporcionalidad de las penas en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional peruano”. Op. Ciz., p. 158, sostiene que el Tribunal Constitucional parece que va en la linea
de lo que se conoce como derecho garantista, es decir, de quienes defienden que el Derecho penal
no solo cumple una funcién de prevencién de delitos, sino también una funcién garantista frente
al delincuente (hay que proteger también los bienes juridicos de los delincuentes), y ello porque
establece la observancia obligatoria de los principios de la dignidad de la persona y de libertad.
Desde nuestro punto de vista, que el TC reclame la observancia obligatoria de estos principios no
implica mds que un reconocimiento del principio de proporcionalidad en sentido amplio en cuanto
limite al 7us puniendi, pero no que admita que el Derecho penal posea una finalidad garantista,
pudiéndose sostener como una de las consecuencias de la vigencia del principio de idoneidad que
el legislador penal contemple “formas de reaccién penal que respeten las garantias bésicas de la
persona”. Ademids, de lo afirmado en el fundamento juridico 11 del Expediente N° 0014-2006-P1I/
TC, de 19 de enero de 2007, se puede concluir que el TC sostiene que la funcién del Derecho penal
no es otra que la proteccién de bienes juridicos constitucionalmente relevantes.

(52) En el Expediente N° 0012-2006- PI/TC, 15 de diciembre de 2006, fundamento juridico 32,
cuando aborda el examen de necesidad alude a la conveniencia de tener siempre en consideracién,
entre otros aspectos, los fines de prevencién de la pena, mientras que en las sentencias de 9 de
agosto de 2006 (fundamento juridico 71) y 19 de enero de 2007 (fundamento juridico 44), cuando
se ocupa del subprincipio de necesidad considera como fines constitucionales de las penas la ree-
ducacién, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad. Cfr. en este sentido, AGUADO
CoRREA, T., E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 152 ss.

(53) Ibidem, p. 153.

(54) En el fundamento de voto emitido por Arva ORLANDINI en la sentencia recaida en el Expediente
N° 0014-2006-A1/TC, este magistrado reconoce que las diversas modificaciones sufridas por el
Cédigo Penal desde su aprobacién en 1991, se han dirigido fundamentalmente al incremento de
penas bajo el equivocado criterio de que la drasticidad del castigo influirfa en disuadir al potencial
agente del hecho ilicito, estableciendo incluso la “cadena perpetua”. Un importante sector doctri-
nal, denuncia también la incompatibilidad de la cadena perpetua con el princpio de proporcionali-
dad en sentido estricto, en la medida en que no puede ser graduada equitativamente por el juez o
tribunal. Vide, entre otros FERRAJOLL, L., Derecho y razin. Teoria del garantismo penal, p. 303; AGUADO
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Las implicaciones del principio de idoneidad en el ambito del Derecho
penal no se agotan aqui, sino que también conlleva la necesidad de que el
mismo sea realizable a través de las normas del Derecho procesal y de Dere-
cho penitenciario. De nada servirfa una regulacién que no se pueda llevar a la
practica, no pudiéndose justificar los cambios legislativos que consisten en la
elevacién de penas por la falta de los medios necesarios para realizar el Dere-
cho penal®. Como en su dia afirmara BECARRIA, “Tanto mas justa y mds atil
ser la pena cuando mas pronta fuere y mas vecina al delito cometido™®®

2. Necesidad

El principio de necesidad aglutina, en nuestra opinion, varios de los limi-
tes mas importantes del sus puniends, en concreto, el principio exclusiva pro-
teccién de bienes y el principio de intervencién minima®”.

En una de las primeras resoluciones en las que el Tribunal Constitucional
peruano se ocup6 del principio de necesidad en el ambito del Derecho penal,
hizo referencia a la exigencia de que “el Legislador estime ineludiblemente”
el respeto del principio de fragmentariedad o caracter fragmentario del Dere-
cho penal®®. No obstante, al realizar el examen de necesidad, se centrd Gni-
camente en comprobar el respeto de otro de los principios que limitan el zus
puniends, €l principio de subsidiariedad, el cual junto a aquel, conforman el que

CORrREA, T., E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 303; UrQUIZO OLAECHEA, J.,
“Principio de proporcionalidad penal”. Op. Cit., p. 204.

(55) De ahi que no entendamos los argumentos que ofrece el magistrado ALva ORLANDINI en el Expe-
diente N° 0014-2006PI-TC, para fundamentar la constitucionalidad de la Ley N° 28726, si es
consciente de esta exigencia del principio de idoneidad, como él mismo reconoce. En la fundamen-
tacién de su voto afirma que el cambio de politica criminal por el que ha optado el legislador “tiene
como sustento el acoso que afronta la sociedad por accién de la delincuencia (...) Los delincuen-
tes atentan contra servicios y bienes ptblicos (...) sin recibir el condigno castigo; y otros atentan
repetidamente contra las comunicaciones publicas con impunidad. Tales modalidades delictivas
requieren de la sancién prevista en la Ley N° 28726 y, ademas, obviamente de la diligente accién
policial y de la intervencién de los magistrados del Ministerio Péblico y del Poder Judicial. Al
Estado le corresponde adoptar las disposiciones legales y financieras para que en los estableci-
mientos carcelarios se campla efectivamente el principio de que el régimen penitenciario tiene por
objeto la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad, como lo dispone
el articulo 139.22 de la Constitucién. Desde hace dos décadas los criminélogos denuncian que dos
de cada tres reclusos estdn sin sentencia”.

(56) Brccaria, C., Tratado de los delitos y de las penas, p. 103.

(57) Acuapo Correa, T., E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 159 ss.

(58) Expediente N° 0012-2006- PI/TC, 15 de diciembre de 2006, fundamento juridico 32. El Alto Tri-
bunal afirma que este postulado implica que “el sistema penal debe representar el medio o recurso
mds gravoso para limitar o restringir el derecho a la libertad de las personas, y que, por tanto, debe
reservarse para las violaciones mis intolerables (...)".
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se ha denominado principio de intervencién minima. Asi, en la Sentencia en
la que analiza la proporcionalidad de algunos preceptos del Cédigo de Justi-
cia Penal militar, concluye el examen de necesidad afirmando: “De este modo,
en el Estado Constitucional, el Derecho penal, al encontrarse relacionado con
la limitacién de un derecho fundamental tan preciado como la libertad indi-
vidual, solo debe ser utilizado cuando no funcionen ya otros medios (disposi-
ciones de derecho disciplinario, de derecho administrativo sancionatorio, o de
otras especialidades del ordenamiento juridico). En otros términos, antes de cri-
minalizar determinadas conductas o establecer determinadas penas, el Estado
debe recurrir a otros medios, menos aflictivos, para proteger los bienes juridi-
cos que pretende cautelar mediante la aludida criminalizacién, teniendo siem-
pre en consideracién de los fines de prevencién de la pena, entre otros aspec-
tos. Solo si fracasan estos otros medios, se deben penalizar tales conductas™?.

Pareciera que a diferencia de otros Tribunales Constitucionales, el del
Pert ha pasado por alto en este analisis un aspecto muy importante: el legis-
lador debe buscar medidas alternativas menos gravosas pero igualmente efi-
caces®”. En Espafia, el Tribunal Constitucional asi lo ha reconocido, cuando
se refiere al control que él puede llevar a cabo “(..)) acerca de la existencia o
no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia que la
analizada”®?; o cuando afirma que en el juicio de necesidad, la tacha de des-
proporcién solamente serd aplicable cuando “las medidas alternativas (sean)
palmariamente de menor intensidad coactiva y de una funcionalidad mani-
tiestamente similar a la que se critique por desproporcionada™®?. También el
Tribunal Constitucional aleman aclar6 en su dia, que no se puede entender
que el Derecho penal es subsidiario en el sentido de que tan solo deberia ser
aplicable cuando las medidas del resto del ordenamiento juridico fracasan, sino
que debe ser precisada en un doble sentido: por un lado, las medidas del resto
del ordenamiento juridico han de poseer la misma eficacia; por otro, han de
ser menos gravosas que la amenaza penal®.

(59) Expediente N° 0012-2006- PI/TC, 15 de diciembre de 2006, fundamento juridico 32.

(60) Bien es cierto que cuando se ocupa de desarrollar en qué consiste el examen de necesidad con
caracter general, no en materia penal, afirma “(...) no debe existit ningin otro medio alternativo
que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mds
benigno que el derecho afectado. Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o mayor
del medio alternativo, y, de otro, el menor grado en que este intervenga en el derecho fundamen-
tal” (Expediente N° 0012-2006-PI/TC, fundamento juridico 32).

(61) STC 55/1996, fundamento juridico 8.

(62) STC 161/1997, fundamento juridico 11. En el mismo sentido, STC 136/1999, fundamento juri-
dico 28.

(63) BVerfGE 80,182 (185).
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De ahi lo acertado de la matizacién que el Alto Tribunal peruano realiza
al ocuparse en otros expedientes del subprincipio de necesidad en el ambito
penal, cuando en relacién con el mismo afirma: “impone que la intervencién
del legislador en los derechos fundamentales, a través de la legislacién penal,
sea necesaria; esto es, que estén ausentes otros medios alternativos que revis-
tan, cuando menos, la misma idoneidad para lograr el objetivo constitucional-
mente legitimo y que sean mas benignos con el derecho afectado™®?. Claro
est4, siempre que entendamos que la idoneidad en este contexto equivale a
eficacia o funcionalidad®. ‘

No olvidemos que nos encontramos ante un principio de naturaleza empi-
rica y comparativo, en la medida en que el legislador ha de buscar medidas
menos gravosas pero igualmente eficaces®®. El propio Tribunal Constitucio-
nal espafol refrenda esta afirmacién cuando sostiene que el control sobre la
existencia o0 no de medidas alternativas menos gravosas o de la misma efica-
cia, se centra en constatar si a la “luz del razonamiento légico, de datos empi-
ricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador
ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccién analogos, resulta evi-
dente la manifiesta insuficiencia de un medio alternativo menos restrictivo
de derechos para la consecucién igualmente eficaz de las finalidades desea-
das por el legislador™®".

Si bien el principio de necesidad adquiere especial relevancia en el momento
legislativo, en el momento de seleccionar las conductas a incriminar, también
opera en el momento de aplicacién de la ley penal. Por ello, para los casos en
los que no sea necesario castigar 0 no sea necesario hacerlo con una pena tan
grave, el Cédigo Penal debe prever mecanismos que permitan al juez o tribu-
nal prescindir de la pena o que permitan sustituirla por otra menos grave o,
incluso, por medidas de otra indole®®.

(64) Expediente N° 003-2005-PI/TC, de 9 de agosto de 2006, fundamento juridico 71; Expediente
N° 0014-2006, de 19 de enero de 2007, fundamento juridico 45.

(65) Laidoneidad de la intervencién penal para proteger un bien juridico constitucionalmente relevante
y de la sancién penal deben abordarse en el examen previo correspondiente a la idoneidad.

(66) A diferencia de lo que ocurre con el principio de proporcionalidad en sentido estricto, el cual posee
una naturaleza eminentemente normativa. Sobre todo ello vide AGUADO CORREA, T., E/ principio de
proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 239 ss.

(67) STC 55/1996, fundamento juridico 8; STC 161/1997, fundamento juridico 11; STC 136/1999,
fundamento juridico 28.

(68) AGUADO CORREA, T., Bl principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 263 ss.
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3. Proporcionalidad en sentido estricto

Para considerar un comportamiento punible, junto al merecimiento y
necesidad de pena, constituye un requisito imprescindible que exista una pro-
porcibén entre la pena y el delito. La pena debera aparecer, en abstracto y en
concreto, como proporcionada®. Se habla en el seno de la doctrina de pro-
porcionalidad abstracta y proporcionalidad concreta, para hacer referencia a
los dos momentos o 4mbitos en los que la proporcionalidad en sentido estricto
actia: momento legislativo y momento judicial, respectivamente. En tanto que
la exigencia de proporcionalidad abstracta entendida como proporcién entre
la gravedad del injusto y la gravedad de la pena con la que este se conmina
se dirige al legislador; la exigencia de proporcionalidad concreta interpretada
como la necesaria proporcién entre la gravedad del hecho concreto cometido
y la pena aplicada al autor, tiene como destinatario al juez o tribunal”®. EI
hecho de que entre el delito y la pena no exista relacién natural alguna no es
obstéculo para que la pena deba ser adecuada a este en alguna medida. Entre
ambos existe un nexo legal y convencional, siendo esta la razén por la que le
corresponde al legislador, en un primer momento, y posteriormente al juez,
la eleccién de la cantidad y la calidad de la pena en relacién con la naturaleza
y gravedad del hecho".

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, el principio
de proporcionalidad en sentido estricto implicaria, “que para que la interven-
cién del legislador en el derecho fundamental a la libertad personal se consi-
dere legitima, el grado de realizacion del fin constitucionalmente legitimo debe
ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacién del derecho a la libertad
personal”’?. En Espatfia, el Tribunal Constitucional ha afirmado que el jui-
cio de proporcionalidad en sentido estricto “es el que compara la gravedad del

(69) Ibidem, p. 275 ss.

(70) Ibidem, p. 282 ss.

(71) Una de las teorias de determinacién de la pena que mds influencia estd teniendo en el ambito
europeo en la actualidad es la teorfa de la proporcionalidad por el hecho o de la pena proporcional
al hecho, como nos recuerda Fejoo SANcHEZ, B., “Individualizacién de la pena y teoria de la pena
proporcional al hecho. El debate europeo sobre los modelos de determinacién de la pena”. En:
Indret 1/2007, p. 4 ss.

(72) Expediente N © 003-2005-PI/TC, de 9 de agosto de 2006, de fundamento juridico 72; en el
mismo sentido, Expediente N° 0014-2006, de 19 de enero de 2007, fundamento juridico 45. En
el Expediente N° 0012-2006-PI/TC, de 15 de diciembre de 2006, se afirmé que el examen de
proporcionalidad en sentido estricto “exige que exista proporcionalidad entre dos pesos o intensi-
dades: 1) aquel que se encuentra en la realizacién del fin de la medida estatal que limita un dere-
cho fundamental; 2) aquel que radica en la afectacién del derecho fundamental de que se trate, de
modo tal que el primero de estos deba ser, por lo menos, equivalente a la segunda” (fundamento
juridico 32).
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delito que se trata de impedir —y, en general, los efectos benéficos que genera
la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales— y la gravedad
de la pena que se impone —y, en general, los efectos negativos que genera la
norma desde la perspectiva de los valores constitucionales™.

3.1. Proporcionalidad abstracta

Debido a la heterogeneidad que existe entre delito pena, en el momento
de establecer el marco penal abstracto de la pena que le corresponde a un tipo
delictivo, el legislador se rige por una multiplicidad de criterios. A falta de ese
nexo natural al que hacfamos referencia, son criterios pragmaticos basados en
consideraciones de oportunidad los que sitven al legislador para determinar
la relacién de proporcionalidad que debe guardar un comportamiento penal-
mente tipico con la sancién que se le asigna™. La proporcionalidad abstracta
es fruto de un complejo anélisis politico-criminal y técnico que le corresponde
en exclusiva al legislador y que, por consiguiente, no se reduce a una exacta
proporcién entre el desvalor de la sancién y el desvalor del comportamiento,
“segin un hipotético baremo preciso y prefijado (STC 161/1997, FJ 12)"7.

Dada la libertad de la que goza el legislador en el momento de estable-
cer la pena y el amplio poder de decisién que posee en este ambito siempre
que no vulnere la Constitucién, el principio de proporcionalidad se presenta
como una férmula vacia en tanto que no se establezcan los criterios de propot-
cionalidad que son constitucionalmente legitimos. De ahi que la doctrina ha
querido contribuir a establecer los criterios de proporcionalidad constitucio-
nalmente legftimos que deben ser tenidos en cuenta para asegurar la propor-
cionalidad abstracta. Asi, con caracter general, podemos afirmar que se exige
que la gravedad de la pena sea proporcional a la gravedad del hecho antijuri-
dico, a la gravedad del injusto, resultando fundamental la gravedad intrinseca
del hecho, es decir, el desvalor de accién y el desvalor de resultado. Entre los
criterios que se deben tener presentes se apuntan, entre otros: la importancia

(73) STC 136/1999, fundamento juridico 29.

(74)  SSTC 55/1996, fundamento juridico 6; 131/1997, fundamento juridico 12; 136/1999, fundamento
juridico 23.

(75) El Tribunal Constitucional Espafiol nos recuerda reiteradamente la potestad exclusiva del legis-
lador para configurar la proporcién entre la conducta que pretende evitar y las penas con las
que intenta conseguirlo, al correspondetle el disefio de la politica criminal en un Estado social y
democratico de derecho, y de la libertad que goza para ello siempre que no prescinda de ciertos
limites constitucionales que lleven a un desequilibrio patente o irrazonable entre la sancién y la
finalidad de la norma. Cfr. SSTC 55/1996, fundamento juridico 6; 161/1997, fundamento juridico
9y 136/1999, fundamento juridico 23.
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del bien juridico; grado de ofensa al bien juridico protegido; elemento subje-
tivo del desvalor de accién; la trascendencia o nocividad social del hecho delic-
tivo’?; grado de ejecucién; y grado de participacién””.

A pesar de la simplicidad que ofrece a primera vista el problema de la pro-
porcionalidad de la pena, este reviste mas complejidad de lo que en un princi-
pio se pudiera pensar, al enfrentarnos, en definitiva, al problema del fin de las
penas’?. De manera que si bien el legislador a la hora de determinar la pena
que le corresponde a un delito ha de partir de criterios de proporcionalidad
entre el injusto y la pena, siendo fundamental la gravedad intrinseca del hecho,
su decisién debe incorporar ademas criterios de prevenciéon’?, tanto general
como especial. Y asi lo ha considerado el Tribunal Constitucional espaiiol®”
y el propio Tribunal Constitucional peruano, siguiendo la linea argumental

:n la Ejecutoria Suprema del 4 de noviembre de 1999, Exp. IN® 2521-99, se aficma que: “Las exi-

encias que plantea la determinacién 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 represién penal, sino que

V=¥

ademids la gravedad de esta debe ser proporcional a la del delito cometido; ello, a su vez implica el
reconocimicnto de que la gravedad de la pena debe estar determinada por la trascendencia social de
los hechos que con ella se reprimen, de alli que resulte imprescindible la valoracién de la nocividad
social del ataque al bien juridico”. Rojas Varcas, E., Jurisprudencia penal patrimonial, p. 73.

(77) Sobre estos criterios no existe acuerdo en la doctrina, variando segtin el aucor. Cfr. Acuapo
Correa, T, El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 286 ss. Asi, cn el seno de
la doctrina peruana, mientras que UrQuizo OLAECHEA, J., “Principio de proporcionalidad penal”.
Op. Cir., p. 205 ss., destaca el criterio del bien juridico y la nocividad social; Castizro Atva, J.,
Principios de Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 303 ss., considera que para determinar la pro-
porcionalidad de la pena deben tenerse en cuenta tres elementos, a saber: importancia del bien
juridico, gravedad de la conducta (disvalor de la accidn) y el elemento subjetivo; por su parte,
Garcia Cavero, P., “Articulo VIII™. Op. Cit., p. 218, propone como unicos criterios relevantes para
determinar la proporcionalidad de la pena, el bien juridico y la modalidad del ataque.

(78) Pue DoraDO MONTERO en 1916, quien puso de manifiesto esta complejidad y casi un siglo después nos
enfrentamos al mismo problema. Cfr. Dorapo MONTERO, P., “Sobre la proporcién penal”. En: RGL],
1916, p. 39; Acuapo Correa, T., El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 282.

(79) No parece compartir esta opiniéon Garcia Cavero, P., “Articulo VIIT”. Op. Ciz, p. 218.

(80) STC 55/1996, fundamento juridico 6; STC 161/1997, fundamento juridico 9; STC 136/199, fun-
damento juridico 23. En los mismos sostiene que “(...) a diferencia de lo que sucede respecto de los
brganos que tienen encomendada la tarea de interpretar y aplicar las leyes, el legislador, al esta-
blecer las penas carece, obviamente, de la guia de una tabla precisa que relacione univocamente
medios y objetivos, y ha de atender no solo al fin esencial y directo de proteccién al que responde
la norma, sino también a otros fines legitimos que puede perseguir con la pena y a las diversas
formas en que la misma opera y que podrian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos:
a Jas diversas formas en que la conminacién abstracta de la pena y su aplicacién influyen en el
comportamiento de los destinatarios de la norma —intimidacién, eliminacién de la venganza pri-
vada, consolidacién de las convicciones éticas generales, refuerzo del sentimiento de fidelidad al
ordenamiento, resocializacién, etc.—y que se clasifican doctrinalmente bajo las denominaciones de
prevencién general y de prevencién especial. Estos efectos de la pena dependen a su vez de factores
tales como la gravedad del comportamiento que se pretende disuadir, las posibilidades facticas de
su deteccién y sancién, y las percepciones sociales relativas a la adecuacién entre delito y pena’.
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de aquel cuando afirma: “En efecto, en tales casos el legislador goza, den-
tro de los limites de la Constitucién, de un amplio margen de libertad para
determinar las penas, atendiendo no solo al fin esencial y directo de protec-
cién que corresponde a la norma, sino también a otros fines o funciones legiti-
mas, como los sefalados en el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion. ..
Corresponde al 4mbito del legislador, al momento de determinar las penas,
evaluar factores tales como la gravedad del comportamiento o la percepcién
social relativa a la adecuacion entre delito y pena (...)"®". Aun cuando en esta
Sentencia el Tribunal Constitucional peruano no haga una referencia expresa
a la funcién preventiva general de la pena, no creemos que la descarte, como
vamos a tener ocasién de constatar a continuacion, sino que subraya o destaca
los fines preventivos especiales de la misma consagrados en la Constitucion,
es decir, la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacién del penado. Y asi lo
confirma cuando al abordar el examen de la constitucionalidad de la habitua-
lidad, nos recuerda que los fines previstos en el articulo 139 inciso 22 “no son
los Gnicos fines de la pena”; y que “(...) dentro de los limites que la Constitu-
cién impone, el legislador goza de un margen razonablemente amplio para
diseniar la politica criminal del Estado. Entre tales limites no solo se encuen-
tra la proscripcion de limitar la libertad personal mas alla de lo estrictamente
necesario y en aras de la proteccién de bienes constitucionalmente relevantes,
sino también la de no desvirtuar los fines del instrumento que dicho poder
punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es
decir, no desnaturalizar los fines de la pena. Este Colegiado ya ha descartado
que se conciba la retribucién absoluta como el fin de la pena (..). Sin embatgo,
las teorias preventivas, tanto la especial como la general, gozan de proteccién
constitucional directa, en tanto y cuanto, (...), sus objetivos resultan acordes
con el principio-derecho de dignidad y con la doble dimensién de los dere-
chos fundamentales (...)"®?.

La consideracién de criterios de prevencién general en el momento legis-
lativo se debe a que esta es la funcién principal de la pena en el momento de
conminacién legal; la inclusién de criterios de prevencion especial, como sos-
tuvimos en su dia®, no es mas que una consecuencia de la vigencia de los
principios de resocializacién y de humanidad de las penas en las distintas fases

(81) Expediente N° 010-2002 AI/TC, de 3 de enero de 2003, fundamentos juridicos 198 y 199. En
términos parecidos se ha pronunciado en los Expedientes N° 003-2005-PI/TC, de 9 de agosto
de 2006, fundamento juridico 73 y 0014-2006-PI-TC, de 19 de enero de 2007, fundamento juri-
dico 46.

(82) Expediente N° 0014-2006-PI-TC, de 19 de enero de 2007, fundamentos juridicos 12 y 13.

(83) Acuapo CorrEA, T., El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., pp. 293-294.
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de la pena, y no de manera exclusiva en la fase de imposicién o determina-
cién judicial de la pena, como sostiene Castiiio Arva®®. El propio Tribunal
Constitucional peruano®’ ha reconocido que en el articulo 139 inciso 22 CP,
se consagra un principio constitucional-penitenciario que “no por su condicién
de tal carece de eficacia. Comporta por el contrario, un mandato de actua-
cién dirigido a todos los poderes pablicos comprometidos con la ejecucion de
la pena, y singularmente, al legislador, ya sea al momento de regular las con-
diciones cémo se ejecutardn las penas o, por lo que ahora nos importa resca-
tar, al establecer el cudntum de ellas y que los jueces pueden aplicar para san-
cionar la comisién de determinados delitos. Desde esta perspectiva, el inciso
22) del articulo 139 de la Constitucién constituye un limite al legislador, que
incide en su libertad para configurar el cudntum de la pena: en efecto, cual-
quiera que sea la regulacién de ese cudntum o las condiciones en la que esta
se ha de cumplir, ella debe necesariamente configurarse en armonia con las
exigencias de ‘reeducacién’, ‘rehabilitacién’ y ‘reincorporacién’ del penado a
la sociedad”. Por consiguiente, el legislador también deberd tener en cuenta
los fines de prevencién especial positiva en el momento de establecer la pena,
sin que ello implique, como afirma CASTILLO ALvA, la admisién de “penas al
gusto v a la medida del delincuente™®®. Y no podemos pasar por alto que es
de las exigencias del articulo 139 inciso 22, de donde el Alto Tribunal deriva
la obligacién de que el legislador prevea la fecha de culminacién de la pena,
de manera que dentro de la amplia libertad de la que goza para configurar
los alcances de la pena, tiene un limite de orden temporal directamente rela-

cionado con la exigencia constitucional de que el penado se reincorpore a la
sociedad®”.

Una de las cuestiones que preocupa a la doctrina peruana es el estable-
cimiento de los limites de la proporcionalidad abstracta, en especial, el limite
minimo®. Sobre este se ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano
en la Sentencia recaida en el Expediente N° 0014-2006 PI/TC: “el principio de
proporcionalidad significa que las penas establecidas por el legislador aplicables
a las conductas delictivas no deberfan ser tan onerosas que superen la propia

(84) CastiLLo ALVA, ]., Principios de Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 307-308. Este autor, aun
cuando admite que cierta razén late en nuestra postura, la rechaza alegando que el legislador,
cuando calcula el marco penal, no toma en consideracién las consecuencias que la pena pueda
cumplir en el potencial infractor.

(85) Expediente N° 010-2002-PI/TC, de 3 de enero de 2003, fundamentos juridicos 179, 180 y 198.

(86) CaSTILLO ALVA, J., Principios de Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 308.

(87) Expediente N° 010-2002-PI/TC, de 3 de enero de 2003, fundamento juridico 182.

(88) Vide, entre otros, CASTILLO ALVA, J., Principios de Derecho penal. Parte general. Op. Cit., p. 311 ss.;
Garcfa Cavero, P., “Articulo VIII”. Op. Ciz, p. 219.
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gravedad del delito cometido, ni tan leves que signifiquen una infrapenalizacién
de los delitos y una desvalorizacién de los bienes juridicos afectados” (FJ 35).

3.2. Proporcionalidad concreta

La pena aplicada por el juez o tribunal debe ser proporcionada a la gra-
vedad del hecho delictivo cometido. En este momento de determinacién de la
pena, la relacién entre el principio de proporcionalidad y el de culpabilidad se
intensifica®, pudiéndose afirmar que cuando hablamos de proporcionalidad
en sentido estricto en el momento judicial, estamos haciendo referencia a la
necesaria relacién de proporcién en que han de encontrarse el injusto y la cul-
pabilidad del autor, con la pena que impone el juez o tribunal.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto en el momento de
determinacién de la pena, opera fundamentalmente cuando el legislador deja
en manos del juez o tribunal un cierto grado de discrecionalidad en la impo-
sicién de la pena, estando obligado el juez o tribunal a ajustar la pena exacta
a la gravedad del injusto y al grado de culpabilidad®?. No solo la determina-
cién cualitativa de la pena por parte del juez o tribunal estd inspirada en el
principio de proporcionalidad en sentido estricto, sino que este también juega
un papel fundamental en el margen de arbitrio que le queda en la determina-
cién cuantitativa al apreciar las circunstancias objetivas y subjetivas del delito
cometido que atienden tanto a la gravedad del hecho como a las circunstancias
personales del delincuente, es decir, a las necesidades de prevencién especial®”.

(89) Sobre la relacién del principio de proporcionalidad y de culpabilidad vide AGuapo Correa, T, E/
principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 309 ss. El Tribunal Constitucional peruano
no se limita a destacar la estrecha relacién que existe entre el principio de culpabilidad, por una
parte, v los principios de legalidad y proporcionalidad por otra, como han hecho otros tribunales
constitucionales de Europa, sino que va mas alld y deriva aquel de estos. En concreto, sefiala que
“(...) la constitucionalizacién de los Gltimos permite afirmar que el principio de culpabilidad se
encuentra constitucionalizado y es un principio rector de nuestro ordenamiento juridico” (Expe-
diente N° 003-2005 PI/TC, fundamento juridico 63; Expediente N° 0014-2006 PI/TC, funda-
mento juridico 36). Particular resulta la definicién que realiza el Alto Tribunal del “principio de
culpabilidad constitucional”, frente a lo que se conoce como “principio de culpabilidad clasico
previsto para delitos comunes” (Expediente N° 003-2005 PI/TC, fundamento juridico 64; Expe-
diente N° 0014-2006 PI/TC, fundamento juridico 36).

(90) En la Sentencia de 22 de mayo de 1986, el Tribunal Constitucional Espafiol afirmé que la cuestién
de la desproporcién de la pena en el momento de su individualizacién se plantea en aquellos casos
en los que la gravedad de la pena atribuida al condenado fuese superior a la legalmente imponible
en relacién con la gravedad de su culpabilidad.

(91) UrqQuizo OLAECHEA, J., “Principio de proporcionalidad penal”. Op. Cir., p. 209, incluso llega a
afirmar que nada le impide al juez, en el caso concreto, acudir a las normas constitucionales y al
sentido y al fin de las penas, “para destacar el principio de proporcionalidad y en el caso concreto
la necesidad de la pena”.
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En el articulo 46 del Cédigo Penal peruano, dedicado a la individuali-
zacién de la pena, el legislador establece los criterios que el juez deberd tener
en cuenta para determinar la pena concreta que le corresponde al sujeto por
el hecho punible cometido, sefialindose que atendera a la responsabilidad y
gravedad del hecho, considerando especialmente algunas circunstancias rela-
tivas, la mayoria de ellas, a la gravedad del hecho, debiendo respetar el juez el
principio de proporcionalidad en sentido estricto en el momento de determi-
nar la pena. No obstante, en relacién con las circunstancias previstas en este
articulo 46 CP debe tenerse presente que a través de la Ley N° 28276 se intro-
dujeron dos nuevos criterios para la determinacién de la pena, en concreto, la
habitualidad del agente al delito y la reincidencia®? y que, como consecuen-
cia de este cambio, cuatro dias después se public6 la Ley N° 28730, a través
de la cual, entre otros preceptos, se modific6 la redaccitn el articulo VIII del
Titulo Preliminar con el fin de excluir los institutos penales de la reinciden-
cia y de la habitualidad, del 4mbito de aplicacién del principio de proporcio-
nalidad de la pena.

Sobra todo comentario sobre la compatibilidad de las mismas con el
principio de proporcionalidad de las penas consagrado en el articulo VIII del
Cédigo Penal, porque es el propio legislador, consciente de que la reforma
operada por la Ley N° 28276 choca frontalmente con aquel, el que excluye
ambos institutos penales de su ambito de aplicacién. No obstante, en la Sen-
tencia recaida en el Expediente N° 0014-2006 PI/TC, el Tribunal Consti-
tucional peruano se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de la Ley
NP° 28276, y ha defendido la compatibilidad de las circunstancias de reincidencia

(92) Este cambio de politica criminal llama poderosamente la atencién si se tiene presente la explica-
cién que en su dfa ofrecié la Comisién Revisora para no incluir la reincidencia y la habirualidad
en el texto del Proyecto de Cédigo Penal, ya que desde nuestro punto de vista en la actualidad
conserva plenamente su validez: “Hoy no resulta valido, en verdad, conservar en nuestro orde-
namiento juridico estas formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el modo de
vida de un individuo (derecho penal de autor). La Comisién Revisora estima que carece de légica,
humanidad y sentido juridico el incremento sustantivo de la pena correspondiente a un nuevo
delito, via la reincidencia o habitualidad, sin otro fundamento que la existencia de una o varias
condenas precedentes, por lo demds, debidamente ejecutadas. Dentro de este razonamiento, cas-
tigar a una persona tomando en cuenta sus delitos anteriores, cuyas consecuencias penales ya ha
satisfecho, conlleva una violacién del principio non bis in idem (...) La experiencia ha demostrado
que la drasticidad de las penas impuestas en nombre de la reincidencia y habitualidad, no han ser-
vido para atemorizar, de conformidad con criterios de prevencién general, todo lo cual ha llevado a
la Comisién Revisora a no incluir en el documento proyectado este rezago de los viejos tiempos del
derecho de castigar y que el positivismo peligrosista auspici6 con el fin de recomendar la aplicacién
de medidas eliminatorias y de segregaci6n social”.
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y la habitualidad con el principio de proporcionalidad®?, si bien hay que des-
tacar que reduce su analisis a determinar “si la intervencién del legislador, al
incorporar la agravante genérica en el Cédigo Penal, ha respetado o no el prin-
cipio de proporcionalidad™®®. Desde nuestro punto de vista, se trata de un
andlisis a todas luces insuficiente, ya que deberia haber entrado a examinar si
la agravacién de la pena prevista para los casos de reincidencia y habitualidad
es proporcionada. Lo que cabe cuestionar desde el punto de vista del princi-
pio de proporcionalidad no es tanto la previsién de la reincidencia y la habi-
tualidad entre las circunstancias a tener en cuenta a la hora de individualizar
la pena®, sino el efecto agravatorio de las mismas, es decir, si por ser rein-

(93) Los argumentos que ofrece para negar la vulneracién de los distintos subprincipios que integran
el principio de proporcionalidad se pueden resumir como sigue: a) la inclusién de la reincidencia
no vulneraria el principio de idoneidad, porque el legislador ha previsto “(...) un objetivo cons-
titucionalmente legitimo si se considera que son deberes fundamentales del Estado garantizar
la plena vigencia de los derechos fundamentales de las personas, proteger a la poblacién de las
amenazas contra su seguridad y promover el bienestar general, de acuerdo con el articulo 44 de la
Constitucién. Asimismo, es claro que existe una relacién factica entre la pena establecida para la
reincidencia y el objetivo constitucionalmente legitimo perseguido” (fundamento juridico 43); b)
por lo que respecta al subprincipio de necesidad, el Tribunal Constitucional centra su anélisis en
si el legislador “debié advertir la existencia de alternativas igual de idéneas pero menos gravosas
que las introducidas en la Ley N° 28726", concluyendo que no existen “(...) otras alternativas
menos gravosas, si se considera que se esté ante la figura penal de la reincidencia y la habitualidad
en el delito, que pone en cuestién tanto los fines constitucionales de las penas —reeducacién, reha-
bilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad— como la proteccién de otros bienes cons-
titucionales como la seguridad y la paz, que el Estado democratico estd en el deber de proteger”
(fundamento juridico 44); ¢) por Gltimo, también respetaria el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, “Y es que asi como el Estado constitucional de derecho, tienen el deber de tutelar
el derecho fundamental a la libertad personal, del mismo modo tiene que asumir activamente un
rol tutelar de otros bienes constitucionales, como la seguridad o la paz de los ciudadanos frente
a delitos como el de terrorismo, que no solo subvierte el orden constitucional, sino que también
afecta derechos fundamentales de las personas, tales como el derecho a la vida, a la integridad
personal, a la paz, entre otros”. Realmente no entendemos el argumento empleado por el Alto
Tribunal para afirmar que la Ley N° 28726 cumple con este subprincipio, y menos atn por qué
trae a colacién los delitos de terrorismo si lo que se esta cuestionando es la constitucionalidad de
la agravante genérica de reincidencia. La tinica explicacién que alcanzamos a dar es que se ha
limitado a copiar los argumentos utilizados en su dia en el Expediente N° 003-2005 PI/TC, en
el cual analizé la constitucionalidad de la agravante especifica de reincidencia para los delitos de
terrorismo.

(94) Segin el Alto Tribunal, “(...) el contexto relevante para efectos del cuestionamiento hecho por el
accionante es el de la determinacién de la pena, es decir, el momento en que el legislador genera
una norma que establece un tipo penal y le impone un cierto tipo de sancién. En este escenario, el
principio de proporcionalidad de las penas es una limitacién dirigida al ejercicio de las faculrades
legislativas en materia penal, revelada como el equilibrio cuantitativo y cualitativo que debe exis-
tir entre un delito cometido y la pena aplicable prevista por ley” (fundamento juridico 33).

(95) La doctrina suele cuestionar la compatibilidad de las agravantes de reincidencia y multirreinci-
dencia con el principio de culpabilidad y el principio non bis in idem. Vide el anélisis que realiza
el Tribunal Constitucional peruano en el fundamento juridico 53 y siguientes del Expediente
N° 003-2005 PI/TC, y en el fundamento juridico 19 y siguientes del Expediente N° 0014-2006
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cidente o delincuente habitual la posibilidad de imponer una pena hasta un
tercio (Art. 46-B) o hasta la mitad por encima del méaximo legal fijado para el
tipo penal (Art. 46-C; Art. 440)9997 vulnera este principio®®. Bien es cierto,
que la agravacion de la pena cuando concurra algunas de estas circunstancias
se prevé con caracter facultativo y no con cardcter imperativo, pero la finali-
dad reeducadora que se le atribuye a la pena privativa de libertad en el texto
constitucional no justifica que la dosificacién de la pena deba adaptarse a la
“personalidad del educando” requiriendo el reincidente “mayor dosis para que
aumente la eficacia de lo que ya se demostré insuficiente”®?.

Una vez que hemos analizado el contenido del principio de proporcionali-
dad en sentido amplio, podemos posicionarnos sobre qué principio se consagra
en el articulo que es objeto de comentario. En nuestra opinién, en lo atinente
a las penas, se consagra el principio de proporcionalidad en sentido estricto,
abarcando la proporcionalidad abstracta y la proporcionalidad concreta. Un
argumento a favor de la consideracién de que en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal no solo se contempla la exigencia de proporciona-
lidad abstracta dirigida al legislador, como afirma el Tribunal Constitucional

PI/TC, sobre la compatibilidad de la reincidencia con estos principios, debiéndose tener en cuenta
que el Alto Tribunal deriva el principio de culpabilidad de los principios de proporcionalidad y
de legalidad.

(96) Para las faltas, en caso de apreciarse la reincidencia, “El juez podrd aumentar la pena hasta el doble
del maximo legal fijado”, a raiz de la modificacién sufrida por el articulo 440 a través de la misma
Ley N° 28726.

(97) Debemos aclarar que en la actualidad, y tras la reforma sufrida por el articulo 66 a través de la LO
11/2003, en los casos de multirreincidencia —concurte Ja circunstancia agravante de reincidencia
con la cualificacién de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente al
menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo del Cédigo, siempre que sean de la misma
naturaleza— se podrd imponer la pena superior en grado, teniendo en cuenta las condenas prece-
dentes como la gravedad del nuevo delito cometido. En el resto de los casos, la reincidencia se rige
por las reglas generales de la determinacién de la pena (pena en su mitad superior si es la Gnica
agravante 0 concutre con otra).

(98) El Tribunal Constitucional Espafiol (STC 150/1991, de 4 de julio, fundamento juridico 9), declaré
en su dia la compatibilidad de la agravante de reincidencia con el principio de proporcionalidad,
en la medida en que “(...) ha de ser tenida en cuenta por los Tribunales dnicamente dentro de los
limites fijados por cada tipo penal concreto y su respectiva sancién: es decir, para determinar el
grado de imposicién de la pena y, dentro de los limites de cada grado, la extensién de la pena. Por
tanto, no cabe apreciar, desde esta perspectiva, la inconstitucionalidad (...)". En el mismo sentido
se habfa pronunciado anteriormente el Tribunal Supremo Espafiol, en la Sentencia 18 de enero de
1991: “Y para el legislador la persistencia en la delincuencia es mds grave que la sola ocasional y
aislada; esto es asi y se justifica por fines de prevencién general y especial de la delincuencia que
atenta contra la convivencia y la seguridad ciudadana; los medios son proporcionados e idéneos
—medida individualizada de la misma pena—, y por tanto legitimos y perfectamente constituciona-
les. No se trata de una amenaza penal distinta sino de una posibilidad dentro de la misma tipifi-
cada ad hoc para el hecho; el grado podia ser méximo o medio y este es posible aiin sin agravantes”.

(99) Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol de 18 de enero de 1991.
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en el Expediente N° 0010-2002/PI/TC, sino la necesidad de que la pena apli-
cada por el juez al autor sea proporcionada a la gravedad del hecho cometido,
es el hecho de que el legislador se ha visto obligado a excluir del ambito de
aplicacién de lo dispuesto en el mismo, los casos en los que el juez o tribunal
tiene que apreciar la reincidencia o la habitualidad.

VI. Medidas de seguridad y principio de proporcionalidad

De la lectura del Titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano, se infiere
la clara intencién del legislador de someter la aplicacién de las medidas de
seguridad a las mismas garantias politico-criminales que rodean a la sancién
penal por excelencia, la pena, dada la restriccién de derechos fundamentales
que implican®”. Entre estas garantias se encuentra el principio de proporcio-
nalidad denotando la relevancia que el mismo adquiere en el ambito de las
medidas de seguridad®?, relevancia que se puede decir que es incluso mayor
que en las penas®®. Todo ello sin desconocer que los criterios para determi-
nar la proporcién de las penas y de las medidas de seguridad deben ser diver-
sos en atencién a sus distintos presupuestos y finalidades. El principio de pro-
porcionalidad implica que la previsién, la determinacién, la imposicién y la

(100) Sobre la importancia del respeto de los principios constitucionales en el &mbito de las medidas de
seguridad, cfr. JORGE BARREIRO, A., “Crisis actual del dualismo en el Estados social y democratico
de derecho”. En: Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la criminologia, p. 151; FrIscH,
W., “Die MaBregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechesfolgensystem”. En:
ZSiW 102, p. 343 ss. (la traduccién al castellano de este articulo, conforme a la cual se citard, “Las
medidas de correccién y seguridad en el sistema de consecuencias juridicas del Derecho penal”, se
puede encontrar en Indret 3/2007, en la pagina web <www.indret.com>). En opinién de FRIsCH,
W., “Das Marburger Programm und die Massregel der Besserung und Sicherung”. En: ZS:W 94,
p. 583, debemos a Von Liszr, que las medidas estén sometidas a garantias parecidas a las que
rodean la imposicién de la pena.

(101) Algunos afirman que el principio de proporcionalidad cumple en el dmbito de las medidas de
seguridad una funcién de proteccién similar a la que el principio de culpabilidad desempefa de
una manera mucho mas intensa en las penas. Cfr. JescHeCK, H. / WEIGEND, T., Lehrbuch des Stra-
frechts. Allegemeiner Teil, p. 85. No obstante, autores como HANACK, B., Strafgeserzbuch. Leipziger
Kommentar, Grofkommentar, § 62 Nm. 2, se muestran criticos con esta afirmacién dado que, en
su opinién, las medidas de seguridad no tienen la misma orientacién que las penas y no procede
realizar esa comparacién.

(102) No en vano, algunos autores como Mir PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 4/73, consideran que
el principio de proporcionalidad nacié para limitar las medidas de seguridad, siendo empleado
como contrapartida del principio de culpabilidad para las penas. Cfr. en este sentido JESCHECK,
H. / WEIGEND, T., Lehrbuch des Strafrechts. Allegemeiner Teil. Op. Cit., p. 85; 0 RoxN, C., Strafrecht,
Allgemeiner Teil, § 3 Nm. 52, para quien “La medida de seguridad no esta ligada en su gravedad
y duracién a la medida de la culpabilidad, sino solo al principio de proporcionalidad, que admite
injerencias méas amplias que las permitidas por la pena”.
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ejecucién de la medida de seguridad®® se lleven a cabo en funcién de la peli-
grosidad criminal del individuo“®?,

La importancia del principio de proporcionalidad en el ambito de las medi-
das de seguridad la ha resaltado el Tribunal Constitucional peruano, cuando
en la Sentencia de 17 de enero de 20006, recaida en el Expediente N° 8815-
2005-PHC, afirma que “las medidas de seguridad —internacién y tratamiento
ambulatorio— no pueden ser impuestas por el juez penal con absoluta y entera
discrecionalidad; antes bien, para que una medida de seguridad sea constitu-
cionalmente legitima, esta debe dictarse dentro de los limites que la ley prevé
y en estricta observancia del principio de proporcionalidad”.

Tras una primera lectura del inciso del articulo VIII que nos ocupa, se
puede pensar que el legislador no ha estado muy acertado al consagrar este
principio en el ambito de las medidas de seguridad, pues condiciona la pro-
porcionalidad de la medida a “intereses ptblicos predominantes™”, dando a
entender que se decanta por una visién puramente utilitarista del individuo, de
manera que el sujeto se convertiria en un medio al servicio de otros fines, en
concreto, del interés publico dominante. Pareciera que los fines de prevencion
especial de las medidas de seguridad proclamados en el articulo IX del Titulo
Preliminar no se tienen en cuenta al decidir la proporcionalidad, sino que estas
solo deban guardar proporcién con los beneficios sociales que puedan apor-
tar%®. Pero esto no es asi, como nos recuerda el propio Tribunal Constitucio-
nal peruano en el Expediente N° 8815-2005-PHC, en los siguientes términos:
“No obstante, desde la perspectiva del Derecho Constitucional, la medida de
internacién no solo se justifica porque persigue evitar la comisién de futuros
delitos, sino también porque su finalidad es la recuperacién de la personas. Y
no puede ser de otro modo, pues nuestra Constitucion (Art. 1) establece que

(103) El principio de proporcionalidad alcanza una especial relevancia en estos dos dltimos momentos
debido la regulacién contemplada en el articulo 71 y siguientes. Garcia Caviro, P., “Articulo
VIII". Op. Cit., p. 222, parece limitar la virtualidad del principio de proporcionalidad al momento
legislativo y judicial, olviddndose de la importancia del mismo en el momento de la ejecucién de
estas medidas.

(104) Acuapo CORREA, T., El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Op. Cit., p. 118.

(105) Recuerda a la expresién utilizada por RoxiN, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Op. Cit., § 3 Nm. 57,
para destacar la diferente justificacién de pena y medida y, al mismo tiempo, la diferencia que
existe entre las mismas: la limitacién. En tanto que la pena se limita por el principio de culpabili-
dad, las medidas de seguridad se limitan a través del principio del interés publico preponderante.

(106) Como afirma Mir PuIG, S., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., 4/76, las medidas de seguridad
no deben guardar proporcién solo con los beneficios sociales que pueden aportar, “sino, mds en
concreto, con el grado de peligrosidad criminal del sujeto y con la gravedad del hecho cometido y
de los que pueda cometer”.
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la persona y la proteccién de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado, condicién que no se pierde por el hecho de haber sido condenado
o, como en el presente caso, por haber sido sometido a una medida de seguri-
dad” (FJ 5). Se subraya, por consiguiente, que la medida de internacién ade-
mas de perseguir la finalidad genérica de cualquier medida de seguridad, es
decir, la evitacién de la comisién de futuros actos delictivos, posee una fina-
lidad especifica®?”, en particular, una finalidad correctora®; ello sin desco-
nocer que la medida de internacién puede tener, conjunta o exclusivamente,
una finalidad asegurativa®®.

Desde nuestro punto de vista, cabe interpretar que el articulo VIII de
Titulo Preliminar estd condicionando la proporcionalidad de las medidas de
seguridad al principio que un importante sector doctrinal®'” considera el

(107) El propio legislador hace referencia a estas finalidades especificas en el articulo 74 CP. Garcia-
PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. Introduccién, p. 237, sostiene que la prevencién especial, refe-
rida a la neutralizacién de la peligrosidad criminal de un sujeto concreto, es la denominacién de la
funcién genérica que cumplen las medidas de seguridad; en tanto que “correccién” o “educacion”,
“aseguramiento” y “curacién” son las funciones especificas o subfunciones asignadas a las diferen-
tes medidas, respectivamente, educadoras, inocuizadoras y curativas.

(108) SANZ MORAN, A, Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, p. 74, afirma que la
finalidad preventiva especial de las medidas de seguridad se puede alcanzar de modos muy diver-
sos que cabe reconducir en dos grandes grupos: técnicas correctoras (terapéuticas, pedagogicas) y
asegurativas. Ademds, recuerda cémo los autores destacan la presencia de los contenidos correcto-
res frente a Jos asegurativos. Asi, HANACK, E., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, GrofSkommentar,
previos a § 61 Nm. 22, afirma que “corresponde a la esencia de un Derecho penal humano y res-
petuoso con el Estado de Derecho que tenga preferencia el pensamiento de la correccién, de modo
que el asegurativo solo aparecerd en primer plano o se convertird en fin exclusivo de la medida
cuando no se manifieste posible la correccién”. Pero como sefiala el propio HANACK, la meta de
la cotreccién jamas justifica por s{ misma la imposicién de una medida, dado que la correccion
siempre tiene que referirse a la finalidad de prevenir el peligro de futuros delitos. Y asf lo ha reco-
nocido, incluso, Tribunal Constitucional aleman, BVerfGE 22,180, 218 ss., cuando afirma que “El
Estado no tiene, sin embargo, la tarea de ‘mejorar’ a sus ciudadanos y por ello carece también del
derecho de privarlos de libertad solo para ‘mejorarlos’ sin peligro para si mismos (o los demds) en
caso de permanecer en libertad”. Por su parte, RoxiN, C., Strafrecht, Allgemeiner Teil. Op. Cit., § 3
Nm. 55, afirma que si bien en los internamientos de seguridad se manifiesta exclusivamente el
componente asegurativo de la prevencién especial; cuando se trata de internamientos en hospitales
psiquidtricos, estan al mismo nivel los fines de aseguramiento y resocializacién.

(109) Como sefiala Mir PuiG, S., Derecho penal. Parte general. Op. Cit., 3/61, las medidas terapéuticas,
como es el caso de la internaci6n, tienen como funcién especifica basica, la curacién o mejora de
salud, aun cuando también pueden tener una finalidad asegurativa, dnica, en los supuestos de
sujetos incurables o no mejorables, pero peligrosos.

(110) Entre otros, Roxiv, C., Strafrechr. Allgemeiner Teil. Op. Cit., § 3 Nm. 57. Gracia MarTiN, L. / Bor-
DavA PasaMAR, M. / ALASTUEY DOBON, C., Lecciones de consecuencias juridicas del delito, p. 397, JORGE
BARREIRO, A., “Crisis actual del dualismo en el Estados social y democratico de derecho”. Op. Ciz.,
p. 153, quien reconociendo que este planteamiento es el més apropiado, reclama el respeto de la
dignidad humana como limite infranqueable en un Estado de Derecho. Sobre los distintos autores
que, siguiendo la idea formulada por Nowakowski, defienden con distintos argumentos la jusifi-
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fundamento de las medidas de seguridad: el principio del interés publico pre-
ponderante. Este se encuentra basado en la idea de ponderacién de bienes, de
manera que puede privarse al sujeto de libertad “cuando su disfrute conduzca
con una alta probabilidad a perjuicios ajenos que pesan mas que las restriccio-
nes que el causante del peligro debe soportar por la medida de seguridad™V. Y
es que el principio de ponderacién de bienes no solo fundamenta la imposicién
de las medidas de seguridad, sino que también opera como limite: los dafios
y peligros que parten del autor han de soportarse, a pesar del interés preven-
tivo en evitarlos, cuando son menores que la pérdida de libertad que impli-
caria la medida para el sujeto. El principio de proporcionalidad concretaria el
principio de ponderacién de bienes, en el sentido de prohibicién de exceso™?.

Debe tenerse presente que en el articulo 73 CP es donde se formula de
forma mas explicita el principio de proporcionalidad en sentido estricto en el
ambito de las medidas de seguridad. De su tenor literal se deduce que la pro-
porcionalidad de las medidas de seguridad se decide en atencitn a tres para-
metros: la peligrosidad delictual del agente; la gravedad del hecho cometido;
y, por dleimo, la gravedad de los que probablemente cometeria si no fuese
tratado™'?.

La importancia que cada uno de estos criterios debe tener a la hora de
decidir la proporcionalidad de la medida debe ser distinta, aun cuando no
se puede prescindir de una valoracién global. Asi, lo fundamental para deci-
dir si la medida de internacion es proporcionada o no, debe ser la peligrosi-
dad criminal del sujeto y la gravedad de los hechos delictivos que se prevé
que pueda cometer en un futuro de no acordarse la medida, debiendo pasar a
un segundo plano la gravedad del hecho cometido dado que las medidas de

cacién de las medidas seguridad desde la perspectiva de la ponderacién de intereses y de distintas
causas de justificacién, vide SANZ MORAN, A., Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho
penal. Op. Cit., pp. 81-82. En opinién de Friscr, W., “Las medidas de correccién y seguridad en
el sistema de consecuencias juridicas del Derecho penal”. Op. Cir., p. 21, el principio del interés
preponderante constituye inicamente un segmento de la justificacién, en la medida en que en él
estd ausente la idea de que el Estado tiene deberes ineludibles frente a los intereses en conflicto.

(111) Roxn, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Op. Cir., § 3 Nm. 57.

(112) Ibidem, § 3 Nm. 58.

(113) Los criterios conforme a los cuales se ha de valorar la proporcionalidad de la medida son muy
parecidos a los utilizados por el legislador alemén en el pardgrafo 62 StGB, cuyo tenor literal es:
“No se debe imponer una medida de seguridad y correccién cuando esta no guarde proporcién con
el significado del hecho cometido por el autor y de los hechos que pueda cometer en el futuro, asi
como con el grado de peligro que proviene del autor”. Como sefiala JoRGE BARREIRO, A., “Crisis
actual del dualismo en e] Estado Social y Democrético de Derecho”. Op. Ciz., p. 160, una formu-
lacién adecuada del principio de proporcionalidad en el 4mbito de las medidas de seguridad debe
tener en cuenta estos tres Criterios.
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seguridad sirven para evitar futuras lesiones a bienes juridicos"'. De manera
que la gravedad del hecho delictivo cometido no puede justificar por si sola la
imposicién de una medida de seguridad si no existe peligro de que vuelva a
cometer delitos™, al igual que en ocasiones, pese a no justificar la gravedad
de la infraccién delictiva cometida la imposicién de una medida, la gravedad
de los hechos que pueda cometer en el futuro y la peligrosidad criminal del
sujeto justificarian que el juez o tribunal acuerde la misma™'®.

No obstante, debe tenerse presente que en el articulo 75 CP se establece
un limite a la duracién de la medida de internamiento completamente ajeno
a la finalidad de las medidas de seguridad: el tiempo de duracién de la pena
privativa de libertad que hubiera correspondido aplicar por el delito cometido.
Es decir, que al igual que sucede en otros paises como Espafa, se acude a un
criterio extrafio al fundamento de las medidas de seguridad para determinar
su proporcionalidad en sentido estricto. Aun cuando se suelen alegar razones
de certeza y seguridad juridica por parte de los defensores de este limite, no
creemos que resulte respetuoso con el fundamento y la finalidad de las medi-
das. La proporcionalidad entre el hecho cometido y la consecuencia jutidica
impuesta es el criterio de proporcionalidad propio de la pena, no siendo extra-
polable este a la medida de seguridad. Mas ain si tenemos en cuenta que en
el C6digo Penal peruano se prevé que el internamiento Gnicamente se podrd
imponer cuando concurra el peligro de que el sujeto cometa delitos considera-
blemente graves (Art. 74.2 CP), y que la medida debera cesar cuando las cau-
sas que hicieron necesaria su aplicacién desapareciesen (Art. 75.2 CP).

Ademas, la exigencia de que la duracién de la medida de internacién no
exceda “del tiempo de duracién de la pena privativa de libertad, que hubiera
correspondido aplicarse por el delito cometido” (Art. 75 CP), conduce a cierta
contradiccién interna entre, por una parte, este limite dado por la duracién
de la pena privativa de libertad y, por otra, la declaracién general contenida
en el articulo VIII del Titulo Preliminar y la formulacién del principio de

(114) Asi se pronuncia, entre otros, JESCHECK, H. / WEIGEND, T., Lebrbuch des Strafrechts. Allegemeiner Teil.
Op. Cit., p. 803, ya que en las medidas, la necesidad de proteger a la colectividad ocupa el primer
plano.

(115) Ibidem, p. 804.

(116) Vide, entte otros, JESCHECK, H. / WEIGEND, T., Lebrbuch des Strafrechts. Allegemeiner Teil. Op. Cit.,
p. 804; CerEzO MIR, J., Derecho penal. Parte general. Introduccién, p. 43; SiLva SANCHEZ, J., “La regu-
lacién de las medidas de seguridad (Art. 6)". En: E/ nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales,
p. 45; JORGE BARREIRO, A., “Crisis actual del dualismo en el Estados social y democritico de dere-
cho”. Op. Cit., p. 161; SANZ MORAN, A., Las medidas de corveccion y de seguridad en el Devecho penal. Op.
Cit., p. 130.
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proporcionalidad prevista en el articulo 73 CP. Se puede afirmar que con esta
limitaci6n se desvirtda la medida de seguridad de internacién si tomamos en
consideracién su fundamento y su finalidad.

Esta critica no implica desconocer la importante funcién de garantia™?”
que cumple el hecho cometido, al acordar las medidas de seguridad®*®. No obs-
tante, si se considera necesario imponer limites temporales se deberian estable-
cer, en todo caso, dependiendo del tipo de intervencion y de la funcién especi-
fica de la medida (terapéutica, pedagdgica o asegurativa)'®, y no en atencion
al delito cometido y a la pena privativa de libertad que se le hubiese impuesto
al sujeto™®. Aun cuando de una primera lectura rpida se pudiera deducir
que, afortunadamente, el legislador penal peruano no hace depender la posi-
bilidad de acordar la medida de internamiento del hecho de que el delito se
encuentre sancionado con una pena privativa de libertad, tal y como se exige

(117) En el seno de la doctrina espafiola se destaca la triple funcién de garantia que corresponde al hecho
cometido, a saber: refuerza el prondstico de peligrosidad; fortalecimiento de la vigencia del prin-
cipio de legalidad; y, por altimo, reduccién de la funcién preventiva a limites tolerables. Subraya
SANZ MORAN, A., Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho penal. Op. Cit., pp. 130-131,
que el hecho delictivo cometido posee un significado indiciario de la peligrosidad futura del sujeto
y, por este motivo, se deberfa tomar en consideracién su clase y gravedad, volumen y frecuencia
(separacién temporal), datos que habrd que tener en cuenta también en relacién con los hechos
futuros, debiéndose atender fundamentalmente, en estos casos, al peso de los bienes juridicos ame-
nazados y a la posibilidad de convertirse en victima.

(118) Como sefiala SANz MORAN, A., Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho penal. Op. Cit.,
p- 122, “una cosa es admitir la necesidad de la previa comisién de un delito, y otra muy distinta, es
convertir al delito cometido en determinante de la clase y magnitud de tal medida”.

(119) El legislador alemdn, dependiendo de la medida que se trate, establece o no limites temporales a
las medidas de correccibn y seguridad, si bien cuando estos limites existen, en ningdn caso vienen
dados por la duracién que hubiese tenido la pena privativa de libertad que se le hubiese podido
imponer. En concreto, en el §67 d S$¢GB, se establece un plazo méaximo de dos afios para los inter-
namientos en centros de desintoxicacién (§67d.1) y de 10 afios (§ 67.d. 3 $tGB) para la custodia
de seguridad, siempre que no exista peligro de que el internado, a consecuencia de su adiccién,
cometa hechos delictivos relevantes que puedan ocasionar graves perjuicios psiquicos o corporales
a la victima. En la Sentencia de 5 de febrero de 2004, el Tribunal Constitucional aleman declaré
que el apartado 3 del §67 d S¢#GB no vulneraba la Constitucién al prever que en determinados
supuestos la custodia de seguridad tuviese una duracién indeterminada.

(120) Asi, Sitva SANCHEZ, J., “La regulacién de las medidas de seguridad (Art. 6)”. Op. Cit., p. 45, afirma
que en los casos en los que por “incongruencias objetivo-subjetivas” el hecho cometido exprese en
si menor peligrosidad en el injusto exteriorizado que el realmente existente (pone como ejemplos
las tentativas frente a hechos consumados, lesiones frente a homicidios, dafios frente a incendios,
etc.) se podrian acordar medidas de internamiento de mayor duracién que la pena que le hubiese
correspondido de estar sano. Incluso, como apunta SiLvA SANCHEZ, J., “La regulacién de las medi-
das de seguridad (Art. 6)”. Op. Cit., p. 47, podtian darse casos en los que el criterio de la peligro-
sidad futura fuese aun menos restrictivo para la libertad que el criterio de la proporcionalidad del
hecho cometido, como ocurre cuando los hechos cometidos sean menos graves que el cometido,
por tener caracter excepcional, como es el caso de los delitos pasionales.
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en el Cédigo Penal espafiol’??, una lectura mas reposada nos hace extraer una
conclusién totalmente contraria a la primera. Cuando el legislador peruano
establece en el articulo 75 CP que la medida de internacién “no podra exce-
der el tiempo de duracién de la pena privativa de libertad que hubiera corres-
pondido aplicarse por el delito cometido”, de forma indirecta estd excluyendo
la aplicacién de la medida de internacién a los casos en los que la conducta
realizada no esté sancionada con una pena privativa de libertad. Y este limite,
considerado por algunos plasmacién del principio de proporcionalidad en sen-
tido estricto, es del todo desacertado, en la medida en que, como ha puesto
de manifiesto SILvA SANCHEZ, se pueden cometer hechos que aun cuando no
estén sancionados con penas privativas de libertad, sin embargo, denoten una
peligrosidad derivada de una patologia cuyo tratamiento requiera la privacion
de libertad del sujeto??. Por otra parte, no cabe desconocer la dificultad que
encierra determinar cudl debe ser ese limite. Como en su dia afirmé el Tri-
bunal Supremo espafiol: “No es posible establecer como limite de la medida
de seguridad aplicable al incapaz de culpabilidad la duracién que le hubiere
correspondido si hubiera sido culpable, pues nadie podria decir cual hubiera
sido la gravedad de su culpabilidad si hubiera tenido la capacidad que le falt6”
(STS de 19 de enero de 1995).

En cuanto a este limite temporal, se puede plantear la misma cuestion

que la formulada respecto 2 lo dispuesto en el Cédigo Penal espafiol®®: qué

debe entenderse por “el tiempo de duracién de la pena privativa de libertad
que hubiera correspondido aplicarse por el delito cometido”, si se debe deter-
minar o no la pena en concreto que le corresponde. En relacién con esta cues-
ti6n, el Tribunal Supremo espafiol ha establecido la siguiente doctrina: “(...)
esta Sala, no ha estimado necesaria, tanto en los casos de eximente completa
como en los de incompleta, que el Juzgado o Tribunal determine en concreto
en su sentencia qué sancién habria fijado tiendo en cuenta todos los elementos

(121) De forma innecesaria, lamentablemente, el Cédigo Penal espafiol, como se desprende de la inter-
pretacion del articulo 95.2 CP, hace depender la imposicién de medidas de seguridad privativas de
libertad a que el hecho delictivo esté sancionado con penas de la misma naturaleza.

(122) Siva SANcHEZ, J., “La regulacién de las medidas de seguridad (Art. 6)". Op. Cit., pp. 39, 41 y 45.
En el mismo sentido Saxz MORAN, A., Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho penal. Op.
Cit., p. 247 ss.

(123) Bien es cierto que las expresiones utilizadas en el Cédigo Penal espaiol (articulos 101,102 y 103)
para determinar la duracién de la medida de internamiento en los supuestos de sujetos declarados
inimputables difieren de la prevista en este articulo 75.1 CPP, pero ambas plantean, en nuestra
opinién, las mismas dudas: “El internamiento no podré exceder del tiempo que habria durado la
pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el juez o
tribunal fijar4 en la sentencia ese limite maximo”.
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que el Cédigo Penal pone a su disposicién para la individualizacién de la
pena. Ha de calcularse, pues, ese limite maximo de duracién de la medida
de seguridad por el limite maximo de la pena a imponer, no por la pena con-
creta con que se hubiera sancionado de no existir esa eximente™??. A mayor
abundamiento se afirma que, “Dada la diferencia de naturaleza, fundamento
y finalidad que hay entre las penas y las medidas de seguridad, estimamos
que la pena concreta a imponer en el caso para las hipétesis en que haya de
aplicarse una eximente (completa e incompleta) no constituye el limite de la
duracién del internamiento de la medida de seguridad aplicable. Entendemos
que tal limite se encuentra en el tope maximo de la pena a imponer habida
cuenta del tipo concreto de que se trate, su grado de ejecucion (consumacién
o tentativa), su grado de participacién (autoria o complicidad), asi como las
circunstancias atenuantes y agravantes que pudieran concurrir (siempre que
estén desconectadas de aquello por lo que se aplic6 la eximente —completa o
incompleta—). Ha de calcularse, pues, ese limite maximo de la duracién de la
medida de seguridad por el limite méximo de la pena a imponer, no por la
pena concreta con que se hubiera sancionado de no existir esa eximente™ .

En nuestra opinién, para satisfacer esa exigencia de proporcionalidad de
las medidas, hubiese bastado con la formulacién del principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto contenido en el articulo 73 CP, sobrando el limite
previsto en el articulo 75 CP para la medida de internamiento.

VII. Consecuencias accesorias y principio de proporcionalidad

En este articulo VIII del Titulo Preliminar, el legislador no ha hecho
referencia a la vigencia del principio de proporcionalidad en relacién con las
otras sanciones penales contempladas en el Cédigo Penal®?®, las denominadas
“consecuencias accesorias’, aun cuando, como sefialdbamos anteriormente, al
poseer este principio rango constitucional incluso el maximo intérprete de la
Constitucién reconoce su vigencia en este ambito™*”.

(124) Entre otras, Sentencia de 19 de noviembre de 2002 y Sentencia de 24 de abril de 2007.

(125) STS de 12 de noviembre de 2001.

(126) Igualmente, no ha dispuesto nada sobre la aplicacién a estas consecuencias juridicas del resto de las
garantfas contenidas en el Titulo Preliminar, aun cuando el contenido aflictivo de estas nos debe
llevar a afirmar la aplicacién de las mismas a las consecuencias accesorias, en la misma linea que el
legislador espafiol.

(127) Expediente N° 0012-2006-AI/TC: “El principio de proporcionalidad se constituye en un meca-
nismo indispensable que debera tener en cuenta, entre otros, el legislador penal cuando pretenda
limitar los derechos fundamentales o establecer sanciones, asi como el juez penal cuando al aplicar
la ley determine a pena, medida de seguridad o consecuencia accesoria que corresponda en cada
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Sin embargo, no podemos pasar por alto que el legislador ha plasmado
expresamente el principio de proporcionalidad en sentido estricto en el articulo
103 CP en relacién con algunas de estas consecuencias accesorias, en concreto,
el comiso de efectos provenientes del delito. Este reconocimiento parcial por
parte del legislador no nos impide reclamar la observancia de este principio
y del resto de subprincipios que integran el principio de proporcionalidad en
sentido amplio, en relacién con todas las consecuencias accesorias previstas en
el Cédigo Penal peruano, més adn si tenemos en cuenta que las mismas inci-
den de una forma muy grave sobre terceros ajenos al comportamiento delic-
tivo y que, al no encontrarnos ante penas, no pueden venir limitadas por el
principio de culpabilidad sino, tal y como sucede con las medidas de seguri-
dad, por el principio de proporcionalidad. Por consiguiente, el juez o tribu-
nal deber4 respetar este principio al acordar la privacién de beneficios obte-
nidos por infraccién penal a personas juridicas (Art. 104) y, especialmente,
en relacién con las medidas aplicables a las personas juridicas previstas en el
articulo 105 CP, ya que, tras la reforma sufrida por este articulo a través del
Decreto Legislativo N° 982, publicado el 22 de julio de 2007, prevé la impo-
sicion obligatoria, y no facultativa como hasta entonces, de todas o algunas
de las medidas en él contempladas. El juez o tribunal debera optar de entre
las medidas incluidas en el catalogo, por aquellas que sean idéneas, necesarias
y proporcionadas en sentido estricto para prevenir la continuidad en la acti-
vidad delictiva y los efectos de la misma, que es, en nuestra opinién, el fun-
damento que se puede predicar de estas consecuencias accesorias cuyos des-
tinatarios son las personas juridicas, aun cuando el legislador penal peruano
no diga nada al respecto. Es decir el juez o tribunal deberd acordar todas
o algunas de estas medidas, atendiendo al grado de peligro de lesién de los
bienes juridicos que a través de las mismas se pretende evitar. Ello sin perjui-
cio de recordar que el principio de proporcionalidad, al ser un principio cons-
titucional, debe regir también en el momento legislativo y en el ejecutivo.

La formulacién del principio de proporcionalidad en sentido estricto con-
tenida en el articulo 103 del Cédigo Penal peruano se hace en términos pare-
cidos a los que utiliza el legislador penal espafiol en el articulo 128%*?, si bien

caso concreto. En ambos casos, las decisiones adoptadas, ya sea legislativa o judicial, deben resultar
idéneas, necesarias y ponderadas respecto de la conducta que ponga en peligro o lesiones el bien
juridico protegido” (fundamento juridico 33).

(128) El apartado 3 del articulo 129 CPE reza asi: “Las consecuencias accesorias previstas en este articulo
estardn orientadas a prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la misma”.

(129) Articulo 128 CPE: “Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor
no guarde proporcién con la naturaleza o gravedad de la infraccién penal, o se hayan satisfecho
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el legislador peruano ha ido mas lejos al extender la aplicacién del mismo no
solo a los efectos e instrumentos sino también a las ganancias. Dada la simili-
tud que cabe apreciar en la redacciéon de ambos preceptos, podemos reprodu-
cir las mismas criticas que formulamos en su dia a los términos de compara-
ci6n utilizados por el legislador espanol para decidir la proporcionalidad®®®.
En primer lugar, se hace depender el importante correctivo que implica el
principio de proporcionalidad en esta materia, del caracter licito o ilicito de
los efectos o instrumentos. No tiene sentido que por ser de licito comercio
dejen de decomisarse objetos peligrosos, de ahi que deberia haberse tenido
en cuenta el fundamento del comiso en los respectivos casos (efectos, instru-
mentos y ganancias), y no la licitud o ilicitud de los mismos para proceder al
decomiso. Tampoco tiene sentido la inclusién de magnitudes como la natu-
raleza y la gravedad de la infraccién penal para decidir la proporcionalidad
de esta medida al no ser magnitudes mensurables. Igualmente hubiese sido
deseable que el legislador contemplase en este precepto, junto al principio de
proporcionalidad en sentido estricto, los otros dos subprincipios que confor-
man el principio de proporcionalidad en sentido amplio.
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§ VIII.- Proporcionalidad de las sanciones

“La pena no puede sobrepasar la vesponsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de
reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida de seguridad solo puede ser
ordenada por intereses piiblicos predominantes”.

I. Presentacion

El principio de proporcionalidad no existia en el Cédigo Penal de 1924 y
apareci6 en el Titulo Preliminar del C6digo Penal de 1991 en el articulo VIII:
“La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La medida de
seguridad solo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes”. Este
texto original fue modificado por el articulo 1 de la Ley N° 28730 de 13 de
mayo de 2006, siendo su version actual la siguiente: “La pena no puede sobre-
pasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de reinciden-
cia ni de habitualidad del agente del delito. La medida de seguridad solo puede
ser ordenada por intereses publicos predominantes”. Esto es, aparece dentro de
la norma una exclusién que tiene relacién a su vez con la reincidencia y habi-
tualidad que pasaron a constituir normas positivas de aplicacién concreta a
través de los articulos 46-B y 46-C de conformidad con el texto del Decreto
Legislativo N° 1181 de 27 de julio de 2015". En tal sentido, la modificacién

(1)  Vale la pena recordar lo que se precisé en la “Exposicién de motivos” del Cédigo Penal al respecto:
“Reincidencia y habitualidad. Resulta imperativo connotar las razones principales por las que la
Comisién Revisora decidi6 proscribir del Proyecto de Cédigo Penal los institutos penales de la
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extiende el Derecho penal y, por tanto, bajo ese esquema el principio de pro-
porcionalidad queda absolutamente sesgado, con el agregado que el sujeto
pasa de ser autor y responder por su autoria a convertirse desde el punto de la
aplicacion de la pena un sujeto que responde por su modo de vida.

El principio de proporcionalidad no ha sido planteado de forma expresa
en una norma como si lo ha sido —por ejemplo— el principio de legalidad (Arct.
2 inc. 24 apartado d) en la Constitucién de 1993 para el ambito penal. La
razonabilidad y proporcionalidad han sido descritas para figuras constitucio-
nales excepcionales, asi el articulo 200 parrafo final: “Cuando se interponen
acciones de esta naturaleza [se refiere a acciones de garantia como el habeas
corpus, amparo, habeas data, accién de inconstitucionalidad, accién popular,
accién de cumplimiento. Anotacién nuestra} en relacién con derechos restrin-
gidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examina la razona-
bilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo (...)".

La norma constitucional estd vinculada a procesos de excepcién en el marco
de los derechos fundamentales, por ello no es de extrafiar que el analisis res-
pecto tanto a la razonabilidad y proporcionalidad, el Tribunal Constitucio-
nal —via interpretacion— haya precisado a modo de regla basica lo siguiente:
“Este colegiado ha dejado claramente establecido que la lesién de los derechos
fundamentales de la persona constituye, per se, un acto inconstitucional, cuya
validez no es en modo alguno permitida por nuestro ordenamiento. En ese
contexto, y al amparo de la Norma Fundamental, el Tribunal Constitucio-
nal tiene la obligacién de disponer a favor del agraviado la tutela mas amplia,
efectiva y rapida posible, (...)". Fundamento 19, p. 14, Expediente N° 0090-
2004-AA/TC 5-7-2004.

Y, en concreto, respecto del principio de proporcionalidad, dicha senten-
cia sefialé: “Es por ello que este Colegiado concluye en que el control de cons-
titucionalidad de los actos dictados al amparo de una facultad discrecional
no debe ni [se} puede limitar a constatar a que el acto administrativo tenga
una motivacién mas o menos explicita, pues constituye, ademas, una exigen-
cia constitucional evaluar si la decisién finalmente adoptada observa los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad en relacién a la motivacién de los

reincidencia y habitualidad. Hoy no resulta vélido, en verdad, conservar en nuestro ordenamiento
juridico estas formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el modo de vida de
un individuo (Derecho penal de autor) (...)". El TC, en su Sentencia N° 0014-2006-PI-TC de
19 de enero de 2007, declaré la constitucionalidad de la reincidencia y habitualidad. El Plenario
NP° 1-2008/CJ-116 de 18 de julio de 2008 establecié las directivas sobre la aplicacién de la reinci-
dencia y habitualidad.
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hechos, ya que una incoherencia sustancial entre lo considerado relevante para
que se adopte la medida y la decisién tomada convierte esta ultima en una
manifestacion de arbitrariedad” Fundamento 36, pagina 21, sentencia arriba
citada. Y con mayor precisién: “La propotcionalidad exige la existencia indubi-
table de una conexién directa, indirecta y relacional entre causa y efecto; vale
decir, que la consecuencia juridica establecida sea univocamente previsible y
justificable a partir del hecho ocasionante del acto estatal (...) la proporcionali-
dad es una modalidad mas de la razonabilidad (razonabilidad instrumental)”.
Fundamento 36 ## fine, p. 21 de la Sentencia N° 0090-2004.

El Tribunal Constitucional evidencia con claridad que la razonabilidad
y proporcionalidad se encuentran en la linea de neutralizar actos arbitrarios
y bajo el membrete de “interdiccién de la arbitrariedad” desarrolla el princi-
pio: “El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que con-
fiere sentido a la exigencia de razonabilidad es la bisqueda de la solucién
justa en cada caso (...) la arbitrariedad apatrece como el reverso de la justicia
y el derecho (...) la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamenta-
cién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha
de servir de base a toda decisién. Es decir, como aquello desprendido o ajeno
a toda razén de explicarlo”. Fundamento 12, p. 9 y 10, Sentencia N°® 0090-
2004-AA/TC 5-7-2004.

En el caso Marcelino TINEO Siva, Expediente N° 010-2012-AI/TC de
03/01/2003 en el fundamento 195 precisé: “El principio de proporcionalidad
es un principio general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfac-
ci6n ha de analizarse en cualquier 4ambito del derecho. (...) En su condicién de
principio, su ambito de proyeccién no se circunscribe solo al anélisis del acto
restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcién, pues como lo dispone
dicha disposicién constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restric-
tivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel
se haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limi-
tan y restringen esos derechos de la persona”. En el fundamento 196 remarca
Jo siguiente: “... el principio de proporcionalidad se deriva de la cliusula del
Estado de Derecho, el no solo comporta una garantia de seguridad juridica,
sino también de concretas exigencias de justicia material (...)".

En el mismo sentido, la Sentencia N° 014-2006-A1/TC, 19/01/2007, fun-
damento 35: “De este principio (el de proporcionalidad) se deriva el principio
de culpabilidad: toda pena debe guardar proporcién y correspondencia con
el nivel de reprobabilidad juridica y social del acto sancionado, es decir, debe
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sancionar el acto en tanta dimensién como tan reprobable resulte el acto res-
pecto a la persona responsable”.

De ello deriva que su campo de aplicacién es abierto y, por tanto, pro-
cede tanto para los aspectos facticos de un planteamiento juridico como para
la aplicacién de la norma positiva y desde una perspectiva amplia, se refiere a
la creacién misma de las normas en general y entre ellas las penales. En sin-
tesis, el TC considera que dado que la proporcionalidad penal es un principio,
como tal es un criterio rector de interdiccidn de la arbitrariedad en cualquier
fase en que aparezca.

En lo que sigue se estudiaré el principio de proporcionalidad y su relacién
con la filosofia del Derecho y un segundo aspecto vinculado directamente al
Derecho penal.

I1. Consideraciones generales

El ejercicio del us puniendi requiere de “limites juridicos definidos” que
impidan una cosificacién de la persona humana o su destruccién a través
del Derecho penal. En el plano de la realizacién del sistema punitivo existe
una linea de valores y principios que tienen como misién hacer compatible la
dureza del Derecho penal con el mantenimiento de la dignidad de la persona
humana, el libre desarrollo de la personalidad®, la seguridad juridico-penal
y todo aquello que patentice garantias a favor del sujeto.

El principio de proporcionalidad debe cumplir una funcién neutralizante de
situaciones que por su naturaleza o por sus origenes se corresponda con situa-
ciones arbitrarias y, por tanto, incompatibles con el valor justicia. El principio
de proporcionalidad se ubica, por tanto, en relacién a todo el ordenamiento
penal y al sistema punitivo en general, asi se desprende también de lo sefialado
en el articulo X del Titulo Preliminar del CP: “Las normas generales de este
Cédigo son aplicables a los hechos punibles previstos en leyes especiales”. El
principio de proporcionalidad, dada su estructura, tiene la capacidad de revi-
sar las normas penales tanto sustantivas como adjetivas, esto es, de colocarlas
en una linea tal que se pregunte: esta norma penal es “idénea”, es decir, dicha
norma promueve el fin deseado (por ejemplo, si la norma y su descripcion tal

(2)  Ampliamente, CEREZO MR, J., “Derecho penal y derechos humanos. Experiencia espafola y euro-
pea”. En: Temas de Derecho penal, p. 363; Bacicaruro, E., “La significacién de los derechos humanos
en el moderno proceso penal”. En: DoNNa, E. (director), Garantias constitucionales y nulidades proce-
sales, p. 9 ss.
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cual aparece, realmente promueve su finalidad, verbs gratia, evitar la violencia
contra la mujer); dicha norma es “necesaria” o existe otro medio para lograr ese
fin y que ese medio signifique un menor costo desde el punto de vista puni-
tivo y, por tanto, se evite lo mds posible afectar derechos fundamentales (por
ejemplo: la libertad) y bajo el test se pregunta: dicha norma es “proporcional en
sentido estricto™: ¢en la relacién causa efecto es razonable?; cen la fundamen-
tacién de una y otra existe una verdadera ponderacién?; realmente ofrece un
equilibrio entre lo afectado y lo protegido? Todo ello con el objetivo de revisar
y armonizar desde la perspectiva de los derecho fundamentales —por ejemplo,
la libertad— si efectivamente en el caso concreto estamos ante una marcada
desproporcién carente de fundamentacién material y, por tanto, arbitraria®.
Ahora bien, las bases del analisis quedan determinadas en sede de un Estado
de Derecho moderno y en el caso del ordenamiento juridico peruano un punto
esencial es la preservacién de la dignidad de la persona humana en todas sus
facetas y en todos los procesos de realizacién propios al libre desarrollo de la
personalidad, teniendo como punto a considerar intereses individuales e inte-
reses de la comunidad de forma lineal y simultanea®.

En Derecho penal, el principio de propotcionalidad, por razones obvias, se
vincula con la aplicacién de la pena, dado que la pena es el medio maés severo
que posee el sistema punitivo en cuanto afecta la libertad de la persona®. Asi,

(3)  AIExy, R., “Los principales fundamentos de mi filosoffa del Derecho”. En: Doxa, Cuadernos de Filosofta
del Derecho N° 32, sefiala que: “Los subprincipios de idoneidad y necesidad exigen una optimizacién
relativa a las posibilidades facticas. Ahf no se trata de efectuar una ponderacién, sino de evitar aquellas
injerencias en los derechos fundamentales que son evitables sin detrimento de otros principios, es
decir, se trata de la optimalidad de Pareto. En cambio, en el caso del principio de proporcionalidad
(Verbéilnismifigkeit) en sentido estricto —que también cabe denominar, sin mds, ‘principio de pro-
porcionalidad’ (Proportionalitit)—, se trata de una optimizacién relativa a las posibilidades juridicas.
(...) Este es el terreno de la ponderacién, pues la ponderacién no consiste en nada mis que en la
optimizacién de principios opuestos. De ahi que esta teorfa de los principios sea, ante todo, una teorfa
de la ponderacién”, p. 17; en contra de que la proporcionalidad considerada en este sentido es un
razonamiento Gnicamente aplicable a los principios: Ferrajorr, L., “Constitucionalismo garantista y
constitucionalismo principialista”. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 34, p. 33 ss., quien
afirma que: “Tengo la impresion de que en la base de esta concepcidn de la ponderacién como eleccién
del principio de mas peso, es decir més justo o més importante, que debe ser aplicado en lugar de
otros, existe un equivoco que se refiere al objeto de la ponderacién misma. Esta opcién, se afirma, se
produce siempre ocasionalmente en relacién con el caso concreto sometido a juicio. (...) En conse-
cuencia, debemos preguntarnos si, quizs, lo ponderado por los jueces ‘en los casos concretos’ no son
los principios, sino, mas bien, las circunstancias de hecho que en tales casos justifican su aplicacién”.

(4)  Kuurth, W., “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en el Derecho alemén”. En:
Cuadernos de Derecho Piiblico N° 5, pp. 220-221.

(5)  PrapO Y UGARTECHE, J., Bl método positivo en el Derecho penal, p. 22. Debo precisar que el texto
original data de 1890. El autor sefiala: “Ninguna de las ciencias juridicas presenta para m{ mayor
importancia que la ciencia del Derecho penal (...) ninguna es (...) més sagrada que el Poder Judi-
cial castigando al hombre”.
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se dice que al comportamiento juridicamente desvalorado del sujeto no debe
seguir una desproporcién grosera con el mal que ha provocado®. Esto no sig-
nifica que se confunda culpabilidad con proporcionalidad, pues una pena para
ser tal debe previamente responder a los criterios de culpabilidad en cuanto
“la responsabilidad significa una valoracién desde el punto de vista del hacer
responsable penalmente al sujeto. Quien cumple los requisitos que hacen apa-
recer como “responsable” una accién tipicamente antijuridica se hace acreedor,
desde los pardmetros del Derecho penal, a una pena. Los presupuestos de la
responsabilidad juridico-penal son, entre otros, la culpabilidad, la posibilidad
de conocimiento de la antijuricidad y la normalidad de la situacién en la que
se actla, que falta en el caso de determinadas formas de peligro y de exceso
en legitima defensa (...)"".

Culpabilidad penal se vincula a un hecho en el sentido de realizacién
tipica y antijuridica de la que se desprende el juicio de valor respecto de los
alcances de responsabilidad penal personal en el caso concreto. El principio
de proporcionalidad respecto de la aplicacién de la pena vela para que esta
no constituya en su esencialidad un agravio al sujeto culpable, mas alld de su
hecho, esto es, que no se constituya en un plus punitivo y que como conse-
cuencia se pierda la perspectiva de los limites propios al enjuiciamiento penal,
que sea desproporcional por si misma y, por tanto, pierda a su vez toda racio-
nalidad. Visto asi, en la actualidad, mediante la figura de la prision preventiva,
que afecta la libertad de los imputados se ha puesto en entredicho la validez
de la misma, en tanto, en su desarrollo por la jurisprudencia, parece haberse
invertido la regla de lo excepcional o extraordinario de la prisién preventiva
por lo regular o normal, esto es, de enviar via prisién preventiva a las perso-
nas a las que prima facie se les imputa uno o mas delitos. La materialidad del
principio de proporcionalidad queda expuesto en cuanto frente a estos casos
se impone el control de la actuacién de los poderes publicos, en el caso aqui
mencionado resulta imperativo el control a los jueces penales en sus decisio-
nes vinculadas a los derechos de las personas objeto de imputacién penal, ello
es posible debido a que ninguna norma ordinaria es auténoma respecto a los
fines y objetivos del ordenamiento juridico de base constitucional, el desa-
rrollo 16gico de una norma es su adscripcién a los derroteros sefialados en la

(6)  Zavrarony, E., Derecho penal. Parte general, p. 123, sefiala el autor: “Puesto que es imposible demos-
trar la racionalidad de la pena, las agencias juridicas deben constatar, al menos, que el costo de
derechos de la suspensién del conflicto guarde un minimo de proporcionalidad con el grado de la
lesién que haya provocado. A este requisito se le llama principio de proporcionalidad minima de la
pena con la magnitud de la lesién”.

(7)  RoxiN, C., Derecho penal. Parte general. Tomo I, p. 791.
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Constitucién del Estado®. Entonces, el principio de proporcionalidad también
se traspola a los procesos de interpretacién de la norma penal que realizan
los jueces y esto tiene sentido en cuanto una regla propia del Derecho penal
viene a considerarse al mismo tiempo #/tima ratio o reconducirlo a la regla de
“intervencién minima™®.

IT1. Base legal

La Constitucién peruana de 1993 no ha senalado ninguna norma expresa
que describa el principio como tal, pero si lo ha mencionado en el articulo
200 parte final a titulo de razonabilidad y proporcionalidad y el TC desarro-
116 su contenido basado en que es un principio general del derecho expresa-
mente positivizado y siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional que
ya en 1968 indic6 son reglas generales cuyo rango constitucional deriva del
principio constitucional de Estado de Derecho”.

El Cédigo Penal (Decreto Legislativo N° 635) fue promulgado el 3 de
abril de 1991, publicado el 8 de abril de 1991 y entré en vigencia el 24 de
abril de 1991, como se puede comprobar el CP es anterior a la Constitucién
de 1993. El adelantamiento del principio de proporcionalidad en el Cédigo
Penal de 1991 fue mencionado en la Exposicién de Motivos: “(...) proporcio-
nalidad de la pena a la responsabilidad por el hecho y de la medida de segu-
ridad a intereses publicos predominantes (Art. VIII)”. La Comisién considerd
la necesidad de imponer lo que denominé: “un conjunto de principios garan-
tistas (...)" y en ese sentido menciond el principio de legalidad.

El Cédigo Penal en su articulo VIII (Titulo Preliminar) denota la prohibi-
cién de exceso, pero en realidad centra el tema en el principio de proporcionali-
dad®. Ahora bien, tal prohibicién de exceso, via principio de proporcionalidad,

(8) Kruth, W, “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en el Derecho aleman”. Op. Ciz.,
p. 225.

(9)  Vide Bustos RaMiREzZ, J., Manual de Derecho penal, pp. 104-105; MIR PuG, S., Derecho penal. Parte
general, pp. 117-119; LuzoN PeRa, D., Derecho penal. Parte general, pp. 89-93. FerrajoL, L., Derecho
y razén, pp. 464-480.

(10) Vide Expediente N° 0010-2000-AI/TC, 3 de enero de 2003, fundamentos juridicos 138 y 140.

(11) Vmravicencio, E., Cédigo penal comentado, pp. 38-39. Dicho autor denomina principio de propor-
cionalidad al articulo VIII del Tirulo Preliminar del CP, para lo cual se remite a la “Exposicién de
motivos” que sefiala “proporcionalidad de la pena a la responsabilidad por el hecho”. Y recuerda
que se le conoce como prohibicién de exceso; CASTILLO ALVA, J., Principios de Derecho penal, p. 294
ss. “En realidad, el legislador lo inico que declara es una prohibicién de exceso que constituye uno
de los principales derivados del principio de proporcionalidad o, como algunos afirman, la formu-
lacién negativa del principio, pero ello no puede llevar al error de identificarlos o entenderlos como
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busca extraer mayores consecuencias valorativas desde un prisma de la jus-
ticia material propia al Estado de Derecho moderno en concordancia con el
respeto a la dignidad de la persona humana. Sin embargo, la redaccion del
articulo VIII —tal como lo ha advertido el profesor peruano Percy Garcia—?
se presta a entender prima facie que describe el principio de culpabilidad, atn
asi, siempre se va a desprender los valores propios al principio de proporciona-
lidad. Siguiendo a Winfried Hassemer cuando establece precisiones respecto
de la “imputacién subjetiva” afirma: “Posibilitar la imputacion subjetiva, (...)
no son tareas que el Derecho penal cumple por un interés puramente aca-
démico. Su misién es la de fundamentar y medir una consecuencia juridico-
penal que pueda calificarse como justa. Conforme al mandato constitucional
de igualdad, esta consecuencia juridico-penal solo sera justa cuando trate des-
igualmente lo que es desigual (...). El principio de culpabilidad posibilita con
esta diferenciacién una concretizacién del principio de proporcionalidad, de
la prohibicién de excesos y de limites de sacrificios™?.

El principio de proporcionalidad se puede estructurar a partir de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucién y de la esencia del Estado
de Derecho Social y Democritico. La libertad entendida en el sentido del
articulo 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (en adelante,
DUDH): (“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos; (...)” y el articulo 3: “Todo individuo tiene derecho (...) a la libertad”).
Se deduce el derecho fundamental de la libertad en la Constitucién peruana
cuando indica como derecho de la persona humana la libertad (articulo 2 inciso
24) y a renglén seguido menciona “No se permite forma alguna de restriccién
de la libertad personal” (Art. 2 inc. 24 apartado b).

sinénimos”. Esta toma de posicién obedece a la doctrina constitucional alemana de prohibicién de
exceso (Ubermassverbot) que sostiene que la prohibicién de exceso tiene un contenido més amplio
que el principio de proporcionalidad (Verhdiltnisméissigkeit). Al respecto véase: KLuTH, W, “Prohibi-
cién de exceso y principio de proporcionalidad en el Derecho aleman”. Op. Cit., pp. 219-220. Ha
sido la naturaleza y el contenido del principio de proporcionalidad, el que se impone mis alld de la
relacién hecho-pena (del cual se puede predicar la culpabilidad) para verlo como un instrumento
material que frene los posibles excesos en todos los niveles. Garcia Cavero, B, “Principio de pro-
porcionalidad de la pena y de interés pablico de la medida de seguridad”. En: CasTiLLo A1va, J.
(director), Cédigo Penal comentado, p. 212. Sefiala el autor: “(...) el requerimiento de culpabilidad,
como juicio de reproche al autor, parece dejarse en manos del articulo VIII, en tanto se vincula la
pena con la responsabilidad con el hecho”.

(12) Garcia Cavero, P, “Principio de proporcionalidad de la pena y de interés publico de la medida de
seguridad”. Op. Cit., p. 211 ss.

(13) Hassemer, W., “CAlternativas al principio de culpabilidad?”. En: Cuadernos de Politica Criminal
N° 18, p. 478.
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El valor justicia no aparece exprofeso en la Constitucién aunque se puede
desprender de los derechos que asisten a los ciudadanos: observancia del debido
proceso (Art. 139 inc. 3), no ser penado sin proceso judicial (Art. 139 inc.
10), no ser privado del derecho de defensa (Art. 139 inc. 14). En el contexto
del Derecho penal es necesario precisar la existencia del principio de legali-
dad (Art. 2 inc. 24 apartado d), a la preeminencia de la norma constitucional
por encima de la norma legal (Art. 138 segundo parrafo), a la publicidad de
los procesos (Art. 139 inc. 4), la irretroactividad de la ley penal salvo cuando
favorece al reo (Art. 103 segundo parrafo).

Sin embargo, la referencia a la justicia es posible encontrarla en los trata-
dos sobre derechos humanos suscritos por el Perti. Asi, por ejemplo el articulo
10 de la DUDH: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida ptiblicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el exa-
men de cualquier acusacién contra ella en materia penal”.

Al compas de las normas arriba mencionadas, debe considerarse de especial
importancia el articulo 2 inciso 24 apartado h de la Constitucién que sefiala:
“Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a
tortura o a tratos inhumanos o humillantes (...)” concordado con el articulo
5 de la DUDH: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. Estas normas, del mas alto valor moral indican
que procede interdictar a los podetes publicos o los particulares que inten-
ten 0 sometan a una persona humana. Es decir, es nula toda actividad de los
poderes del Estado —Legislativo, Ejecutivo o Judicial— que contrarie los valo-
res de humanidad y dignidad de la persona. En el caso de los particulares se
convierten en criminales (Art. 321 CP).

Como sefiala Torio Lopez: “La idea rectora de la prohibicién de los tra-
tos inhumanos y degradantes se proyecta, pues, sobre toda actividad posible
del Estado. No limita su radio, como a primera vista pudiera parecer, al Dere-
cho penal o procesal penal. Puede decirse que se extiende a todos y cada uno
de los actos del poder legislativo, ejecutivo o judicial que poseen tendencia a
producir sufrimiento fisico 0 moral o que puedan contribuir a la degradacién
ético-espiritual de la persona™®.

(14) Torio Lopez, A., “La prohibicién constitucional de las penas y tratos inhumanos o degradantes”.
En: Poder Judicial N° 4, p. 69.
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Cabe aqui destacar el principio de dignidad de la persona humana como dere-
cho fundamental y valor del ordenamiento juridico peruano™. El articulo 1
de la Constitucién sefala: “La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. En el caso extremo
que el ciudadano purgue prision, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos indica en el articulo 10: “Toda persona privada de libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Con relacién a la incidencia que dentro del Derecho penal tendria el valor
“dignidad de la persona humana” y principio de proporcionalidad esta se esta-
blece como la limitacién a punir. Asi, afectara a la relacién entre la grave-
dad de la accién y la imposicién de las penas basicamente. Colateralmente, el
Derecho penal que ha de preocuparse del desarrollo de los derechos funda-
mentales deberd optar por una aplicacién limitada y absolutamente necesa-
ria de su arsenal punitivo, esto como consecuencia directa de la consagracion
constitucional como valor de la dignidad de la persona humana. Los supues-
tos de pena de muerte, penas corporales y penas de larga duracién son recha-
zadas desde la perspectiva del valor de la dignidad de la persona. Los efectos
finales y no superables de la pena de muerte, o los casos de intervencién del
sujeto y cosificacién del mismo en cuanto se le instrumentaliza (v. gr. mutila-
cién de 6rganos) o los casos en que la pena larga genera efectos devastadores
e irreversibles, convirtiéndose en penas inhumanas®.

No se puede interpretar el contenido aqui senalado del valor dignidad de
la persona y creer que los conflictos en el seno de nuestra sociedad y las nuevas
formas de criminalidad impiden legislar. Lo que el valor dignidad de la per-
sona pretende es engarzar entre las necesidades coactivas del Estado dentro de
limites concretos que no afecten aspectos esenciales de la persona humana. No
olvidemos que el Derecho penal se encuentra sometido a la Constitucion™”.

IV. Igualdad

La igualdad es un valor esencial y como tal reconocido en la Constitu-
cién del Estado. Debe entenderse que este valor supetior no se reduce solo a

(15) HerNANDEZ GIL, A., “La justicia en la concepcién del Derecho segtn la Constitucién espanola”. En:
Divisién de poderes ¢ interpretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional, p. 152. El autor sostiene:
“(...) los valores son una categorfa ordenadora superior a la de los principios, como estos son supe-
riores a las normas”.

(16) GaRcia-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. Introduccién, pp. 408-409.

(17) En este sentido MAIHOFER, W., Estado de derecho y dignidad humana, p. 89 ss.
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la “igualdad ante la ley” (Art. 2 inc. 2 de la Constitucién). En Derecho penal
se espera una aplicacién material al valor igualdad [“Todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia (..)}, articulo 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (16/12/19606).

Igualdad indica —entre otras cuestiones— que el ordenamiento juridico
intrasistematicamente debe expresar similitud en el trato y en esa linea res-
petar los valores inherentes a la rama a la cual pertenece. En el caso del Dere-
cho penal serd —a modo de ejemplo— el bien juridico protegido el motor de
los procesos de graduacién de los bienes valiosos y el orden de precedencia™®.

Desde un punto de vista general, si el bien juridico representa un proceso
de valoracién de hechos que llevan fuertes componentes de dafiosidad social
y pasan a ser relevantes y constituir injustos, tal contenido también puede ser
objeto de referencia con la finalidad de comparar figuras penales y excluir o
neutralizar posibles desproporciones entre las mismas, es decir, marcadas desi-
gualdades. El principio de proporcionalidad podra recurrir a la comparacion
de tipos legales con tal fin.

Consecuencia de esta comparacién a nivel general, esto es, de los tipos
penales, en el caso concreto podra comprobarse —de existir— casos de mar-
cada desigualdad desde la pespectiva de la proteccién penal y, su consecuen-
cia, la pena. Asi, en términos graficos no es lo mismo un homicidio o un ase-
sinato frente a una extorsién dado que en ambos casos existen valoraciones
de la naturaleza lesiva de conductas, es decir, no se pretende introducir cargas
penales marcadamente irracionales: un hurto que es un delito contra el patri-
monio, asimilarlo a una figura como el homicidio y asignarle penas simila-
res. La discusién del bien juridico se encuentra en pie y en el presente estadio,
pese a la discusion, es ttil en cuanto referencia a los tipos legales™. Ahora,
el bien juridico no se encuentra exento de someterse a lo que es propio a un
Estado de Derecho moderno, esto es, en un Estado Democratico todos los
bienes juridicos se encuentran en constante revisién. Esto significa en buena
cuenta que pueden aparecer desproporciones en la normatividad penal y si se

(18) Véase: HurtaDO P0OZ0, J., Manual de Derecho penal. Parte general, p. 37 ss.

(19) Rosres Pranas, R., “Introduccién a la ed. espafiola de los limites al Derecho penal”. En: Limites
al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacién del castigo, pp. 23-24. Véase también Sen-
tencia plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433, fundamento juridico 14: “Respecto al principio de
proporcionalidad, empero, es de apuntar que no resuelve ninguno de los dilemas que hoy divide a
la ciencia penal aunque sf explica todo aquello en lo que existe acuerdo —entre otros—, no permite
inclinar la balanza a favor de quienes optan por una u otra teotfa de la pena ni proporciona en fin,
criterio decisivo alguno acerca de por qué una conducta se castiga con pena mas severa que otra”.
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quiere mantener dentro de la regulacién de igualdad, racionalidad y propor-
cionalidad constitucional —y, por lo tanto, excluir tipos penales extremos o
amplios o indeterminados, tanto en la descripcién tipica como en la pena que
resulten elementos desconfiguradores del sistema penal— deben ser revisados
bajo el prisma del principio de proporcionalidad y también de otros principios
derivados del mismo, como de #/tima ratio o aplicacién subsidiaria del Dere-
cho penal. Lo mismo puede trasladarse al proceso penal en cuanto los medios
aplicados socaven Ias bases mismas de la posicién del sujeto en el marco de
una imputacién penal. Por ejemplo, en el ejercicio del derecho de defensa, esta
debe tener todas las posibilidades de actuacién con la menor restriccién posi-
ble y seguidamente ser objeto de valoracion bajo criterios de igualdad como
las que se conceden al Ministerio Publico.

Esto arroja una sola conclusién, no existe una relacién de semejanza valo-
rativa en materia de punicién de tipos penales, lo justo, es la diferencia, lo
justo es la valoracién intrinseca, esto es, desde la descripcién del tipo penal,
que en lo esencial debe ser altamente precisa para lograr una razonable con-
formidad con la conducta imputada y las consecuencias de la misma. De Jege
Jerenda debe plantearse la necesidad de ponderar la naturaleza de la pena en
virtud de la importancia y graduacién del bien juridico en los casos en que
resulten visibles desproporciones y lo mismo en cuanto a la creacién de nor-
mas que por su descripcion reduzcan la posibilidad de defensa del imputado
por su naturaleza abierta o indefinida; de lo anterior también se colige la nece-
sidad de una interpretacién de la ley de forma acorde con los fines del orde-
namiento juridico, sustentado en el reconociento de la dignidad de la persona
humana. Asi, en casos que resulten complejos por la diversidad de circuns-
tancias, situaciones, personas, objetos, lo necesario serd plasmar criterios de
“reduccién teleolégica” en la interpretacién, esto es, interpretaciones restricti-
vas a Javor rei, y ello en virtud de no criminalizar bajo el puro formato de la
ley y su textualidad, sino atrapar el sentido antijuridico de la norma y colo-
carla en su verdadera dimensién®?.

(20) Smva SANCHEZ, J., La interpretacion conforme a la constitucion de las leyes penales, comentando la obra de
Lothar KuHiEN, y en referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional alemén (Brer/GE 123-
124) de 2003 que se ocupé del blanqueo de capitales por parte de abogados defensores, pp. 15-16.
Al respecto, el autor Lothar KuHLEN, en la obra citada respecto a la interpretacién restringida:
“(...) en noviembre de 2003, el Tribunal Constitucional Federal resolvié que el pardgrafo 261,
pérrafo 2, nimero 1 es inconstitucional si se interpreta entendiendo que ‘el abogado defensor
penal’ entra ‘en consideracién igual que cualquier otro como autor idéneo de un blanqueo de
capitales’. Sin embargo, sostuvo el Tribunal, es posible y obligada una ‘interpretacién restrictiva
conforme a la Constitucién’, segin la cual ‘el tipo penal abarca la aceptacién de honorarios o anti-
cipo de honorarios por parte del abogado defensor penal solamente en el caso en que el abogado
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Resulta importante resaltar esta linea de analisis en cuanto en el Perd
los casos de lavado de activos, donde el delito previo o fuente ha sido llevado
a la sospecha y de la misma sospecha surge la presuncién del delito de lavado
de activos, por mucho que se diga que la figura de lavados de activos es una
norma con autonomia, evidencia un cierto grado de arbitrariedad en el sen-
tido de difuminar las reglas de actuacién de los poderes ptblicos®’.

En sintesis: el planteamiento que aqui se desarrolla es la igualdad con base
en relaciones juridicas concretas y que permite diferenciar situaciones distin-
tas y otorgarles un trato diferenciado. El principio de igualdad neutralizard
y negara cualquier opcién discriminatoria en el marco de la ley. En lo que al
Derecho penal corresponde, la igualdad cumple funciones esenciales en rela-
cién a la justicia (sin igualdad no hay justicia) y, en tal sentido, por mandato
constitucional existe un mecanismo vinculatorio que obliga a juez y legisla-
dor a apoyarse en la igualdad y desarrollatla en la dacién de leyes como en la
aplicacién de las mismas, esto es, desde la interpretacién que sobre las nor-
mas realizan los jueces®?.

V. Libertad

Libertad y principio de proporcionalidad no se niegan. El principio de pro-
porcionalidad en Derecho penal actiia sobre los comportamientos que tienen
como consecuencia restringir la libertad de los sujetos y se presenta dentro de
este esquema como un medio juridico capaz de demostrar a nivel general (la
norma en abstracto), en el aspecto especial (el caso concreto) y también res-
pecto a la interpretacién de la norma si la respuesta juridico penal es excesiva.

La demostracién para definir si una respuesta penal es excesiva se funda-
menta en el contenido de la libertad (libertad juridica: los limites a nuestras
acciones en sociedad quedan definidos por normas) que indica una preemi-
nencia a mayores y mejores zonas de libertad dentro del entramado social y
cuando la libertad quede afectada verificar que tal medida no sea un medio
de opresién (también en el sentido de opresién a la libertad, no sea un exceso
y que, por tanto, pierda cualquier finalidad, que ademds cualquier limite a la

defensor penal sepa seguro en el momento de su aceptacién que el dinero proviene de un hecho de
la lista del pardgrafo 261, parrafo 1 ntmero 2', p. 87.

(21) Vide UrQuizo OLAECHE4, J., “Estudio introductorio. A propésito del Plenario N°® 1-2017 sobre el
delito de lavado de activos”. En: E/ delito de lavado de activos, pp. 5-38.

(22) Ouiero Tassara, A., “Relevancia constitucional de la igualdad en funciones y fines del Derecho”.
En: Homenaje al profesor Mariano Hurtado Bautista, p. 548 ss.

- 22318

30

31

32

33



34

35

§ VIII TITULO PRELIMINAR

libertad sea expresamente necesario, idéneo y exigible, esto es, que sea acep-
table desde el punto de vista del Derecho: “(...) c<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>