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RESUMEN

El objetivo de la investigacion fue analizar y establecer la relacion que existe entre
el poder punitivo del Estado y la creacion de los tipos penales en el ordenamiento
juridico peruano; para lo cual se realizé una investigacion no experimental, de
naturaleza dogmatica, transversal, explicativa. La unidad de analisis estuvo
constituida por el analisis de la doctrina, jurisprudencia y normatividad. Se
utilizaron como técnicas el fichaje y el andlisis de contenido, utilizando como
instrumentos de recoleccién de informacion las fichas y ficha de andlisis de
contenido respectivamente. Entre los método empelados en la investigacion se

tiene: dogmatico, exegético, hermenéutico, argumentacion juridica.

La hipotesis formulada en la investigacion fue confirmada en base a los argumentos
del garantismo penal expuestos en el trabajo; demostrando que existe una relacion
negativa y contradictoria entre el poder punitivo del Estado y la creacién de los
tipos penales en el ordenamiento juridico peruano, toda vez que el legislador al
crear los tipos penales y tipificar una conducta como punible viene inobservando
los limites del caracter punitivo del Estado, asi como los principios de la dogmatica
penal; en consecuencia esta postura del legislador, se vuelve peligrosa, ya que no
responde a un analisis exhaustivo de las situaciones conflictivas, sino que lo hace
ante una opinién publica deseosa de punir; y ante esta situacion el legislador bajo
el término “criminal” crea delitos y no lo hace de la manera mas conveniente, lo
que implica una justificacion del endurecimiento del derecho penal y la ampliacion

del &mbito de arbitrariedad selectiva.

Palabras claves: Estado, lus puniendi, Tipos penales, ordenamiento juridico.



ABSTRACT

The aim of the research was to analyze and establish the relationship between the
punitive power of the state and the creation of criminal offenses in the Peruvian
legal system; for which a non—experimental research was conducted, dogmatic,
cross, explanatory nature. The analysis unit consisted of the analysis of the doctrine,
jurisprudence and regulations. The signing and content analysis, using data
collection instruments tabs and tab content analysis respectively were used as
techniques. Among the methods used in the research we have: dogmatic, exegetical,

hermeneutical, legal argument.

The hypothesis formulated in the investigation was confirmed based on the
arguments of penal guarantees exposed at work; demonstrating that there is a
negative and contradictory relationship between the punitive power of the state and
the creation of criminal offenses in the Peruvian law, since the legislature to create
criminal offenses and establish one as a criminal offense has failed to observe the
limits of punitive State as well as the principles of the criminal dogma; therefore
this position of the legislator, becomes dangerous because it does not respond to a
comprehensive analysis of conflict situations, but it does before a public eager to
punish; and in this situation the legislator under the term “criminal” creates crimes
and it does the most convenient way, which implies a justification hardening of

criminal law and the extension of the scope of selective arbitrariness.

Key Words: State lus puniendi, Types criminal, law.



INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo tiene como objetivo principal analizar y
establecer la relacion que existe entre el poder punitivo del Estado y la creacién de
los tipos penales en el ordenamiento juridico peruano, en ese sentido los principios
del Derecho penal cumplen la funcion de limitar el poder punitivo del Estado para
fortalecer y mantener vigente la esencia del Estado de Derecho. En virtud de los
principios, la afectacion de la libertad del ciudadano no queda expuesta a una suerte
de arbitrariedad, sino ella queda sujeta a un sistema ordenado de conceptos
sustraidos a la mera subjetividad e intereses diversos de quien ostenta el poder de
decidir un caso concreto. Por ello los principios brindan legitimacion a toda practica

estatal que implique la restriccion de los derechos de la persona.

A pesar que los principios sientan la base de control de toda limitacién del
poder estatal no debiendo siquiera imaginarse la posibilidad de su relativizacion,
los tiempos recientes estan demostrando que la absolutez de los principios vienen
perdiendo esa fuerza frente al fendmeno de la inseguridad que genera determina
forma de criminalidad. Ello estd obligado a los Ordenamientos Juridicos
contemporaneos, entre ellos al nuestro, a introducir ciertas excepciones en torno a

la aplicacion de los principios.

Es precisamente esta cuestion lo que se analiza en el presente trabajo de
investigacion, donde se analizan algunos principios claves del Derecho penal con
la finalidad de penetrar en el contenido del principio y procurar delimitar en lo
posible hasta donde admitir alguna flexibilizacion en su configuracion. Asi, por

ejemplo, se analizan los principios de legalidad, de culpabilidad con las garantias



derivadas del mismo, el principio de lesividad, de proporcionalidad, de defensa, de

legitimidad de prueba, entre otros.

Si bien los tiempos de la inseguridad han conducido a relativizar la
configuracion de algunos principios, ello sélo ocurre de manera excepcional,
incluso temporal. Esto es asi porque la fuerza limitadora del poder estatal de los
principios es irrenunciable, lo que pone de manifiesto que la idea de Estado de

Derecho es para el servicio de la persona y no al revés.

El delito como parte del Derecho Penal se encuentra regulado por nuestro
ordenamiento juridico y al ser estudiada por la teoria del delito es definida desde un
aspecto formal y material, o que nos permite determinar y preguntarnos sobre sus
presupuestos de punibilidad para que ella sea legitima, valida y cumpla su papel

motivador de la conducta humana y social.

Asi, el delito en sentido formal es definido por sus consecuencias juridicas y
dentro del marco de la conducta positivizada — tipo penal asi, un comportamiento
es delito no porque se encuentra regulada normativamente como infraccion,
mediante mandatos o prohibiciones, sino porque ella es sancionada punitivamente,

en la cual el Estado ejerce el lus Puniendi.

Por otro lado un concepto material del delito es anterior a la conducta
positivizada y responde a los presupuestos de punibilidad, a los criterios materiales
que debe cumplir una conducta para que el Estado se encuentre legitimado en

sancionarla con una pena.
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Por tanto, “el concepto material del delito es previo al Codigo Penal y le
suministra al legislador un criterio politico criminal sobre lo que debe penar y lo
que debe dejar impune”, toda vez que uno de los caracteres del derecho penal es el
de ser “fragmentario y subsidiario” a la proteccion de bienes juridicos; en
consecuencia, el delito es definido en relacién a! bien juridico penal que protege,
no perteneciendo a! cometido del Derecho Penal y a un Estado Democréatico de

Derecho el conminar con una sancidn punitiva.

Existen otros preceptos juridicos que también regulan normativamente
infracciones conminadas con sanciones distintas a las de caracter punitivo, por lo
que no pertenecen al Derecho Penal. Asi, en el derecho disciplinario administrativo
las sanciones que se imponen por desobediencia o conducta indebida ante un
tribunal conforme al Art. 53 del Cédigo Procesal Civil, aungque consistan en la
restriccion de la libertad u pago de multas no son penas en el sentido del Derecho

Penal.

Comportamientos cuya vulneracion no tengan repercusiones sociales, como
ocurre con las normas de comportamiento ético—social. Morales, religiosas,
ideoldgicas, politicas o que respondan a satisfacer determinados actos de venganza

social

En ese contexto se ha elaborado el presente trabajo, estructurado en cuatro
capitulos: el Capitulo I, esta referido al Problema y la metodologia de la
investigacion, en la cual siguiendo el disefio de la investigacion cientifica se elabord
el planteamiento del problema, la formulacién del problema, los objetivos, hipétesis

y la metodologia. En el Capitulo Il, esta referido al marco teérico de la

11



investigacion, en el cual en base a la técnica del Fichaje y analisis de contenido se
elaboro el sustento tedrico—doctrinario de nuestra investigacion, para lo cual se
tomé las principales teorias juridicas para explicar el problema planteado. El
Capitulo 111, esta referido al trabajo de recojo de informacién vinculante a nuestro
tema y en base a las variables de investigacion, los mismos que fueron luego
analizados en base a la técnica del analisis cualitativo. El capitulo 1V, referido a la
discusion y validacion de la Hipotesis, el cual en base a los resultados obtenidos se
procedid a realizar la discusion de los resultados en base al marco teorico y luego
se procedid de determinar los fundamentos que justifican la validez de las hipotesis

planteadas.

El titulando.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema

Las ultimas reformas de las ciencias penales ha conllevado a la exigencia de
que el Derecho Penal solo puede proteger bienes juridicos® es decir, solo tiene que
asegurar determinados bienes previamente dados, como la vida (Art. 106 del
Caodigo Penal), el patrimonio (Art. 185 del Codigo Penal), etc. Dicha exigencia, ha
conllevado a una restriccion del lus Puniendi — derecho de penar — que tiene el
Estado en un doble sentido: Primero, la exclusion de meras conductas inmorales del
Derecho Penal por no ser lesivas al bien juridico, que no implica desconocer la
interrelacion que existe entre el Derecho y la moral. Segundo, la exclusion de las
contravenciones del Derecho Penal; que son meras reglamentaciones estatales de

orden y bienestar; que conllevan sanciones de caracter administrativo.

Por lo que, siendo el Derecho Penal, como medio de control social, la méas
dura de todas las intromisiones estatales en la libertad de individuo, sélo se le puede
hacer intervenir cuando otros medios de centro social menos duros no sean eficaces
y suficientes; pues lo contrario y el hecho que el Estado recurra siempre al Derecho
Penal cuando otros medios de politica social puedan proteger igualmente o incluso
con més eficacia un determinado bien juridico implicaria la vulneracion del
principio de proporcionalidad y de necesidad. Por ejemplo, los incumplimientos
contractuales se pueden solucionar mediante una accion civil y medidas de

ejecucion forzosa, siendo inadecuado la intervencion del Derecho Penal; pero, si en

13



la relacion contractual se ocasiond un perjuicio mediando engafio y con &nimo de
lucro de una de las partes, si encuentra justificacion la intervencion del Derecho
Penal al haberse menoscabado de manera consistente e! bien juridico del patrimonio

individual y entra en juego el tipo penal de la estafa (Art. 196 del cddigo penal)

En consecuencia, la proteccion de bienes juridicos no es exclusivo del
Derecho Penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo el
ordenamiento juridico, pues, el Derecho Penal es el ultimo entre todas las medidas
protectoras, que solo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de
solucion social del problema: siendo la pena la “dltima ratio de la politica social” y
su mision es la de “proteccion subsidiaria de bienes juridicos” en la medida que el
Derecho Penal. Solo protege una parte de los bienes juridicos e incluso no siempre
de modo general, sino solo a formas de ataques concretos, por lo que se habla

también de la naturaleza “fragmentaria del derecho penal”.

Por otro lado, el principio de subsidiariedad mas que un mandato vinculante
es una directriz politico criminal. Por lo que, un primer problema de decision de
politica social es fijar hasta qué punto el legislador, con prudente criterio, decide si
quiere proteger un bien juridico penalmente o con otros medios juridicos
extrapenales que sean suficientemente eficaces; por lo que, la punicion de una
infraccion insignificante o con una pena que no guarde correlacion podria ser nula
por vulnerar la prohibicion de exceso y el principio de proporcionalidad y de

necesidad siendo tal acto inconstitucional.

Basta recordar, que muchos legisladores pretendieron y otros lograron

sancionar punitivamente — mediante penas — conductas como el propiciar las peleas

14



de animales, la prohibicion del usos de animales en fiestas con la finalidad de
sacrificarlos, el no usar determinadas prendas de vestir provocadoras, el acose
sexual, etc.; cuando bien estas pueden encontrar solucion recurriendo a
reglamentaciones administrativas, o, cuando determinadas conductas fueron
considerados como actos de terrorismo o de traicion a la patria cuando en realidad
no tenian dicha connotacidn, con la Gnica finalidad de imponer medidas restrictivas
y represivas: lo cual ha conllevado a que tanto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el Tribunal Constitucional declaren muchos de dichos dispositivos
dictados en la década pasada como inconstitucionales y ha conllevado a que se

declaren nulos los juicios realizados.

Lo cierto es que nuestra realidad nos demuestra que existe un aumento de la
delincuencia y criminalidad en sus diversas modalidades, y ello consideramos que
no se va a solucionar sancionando punitivamente determinadas conductas, creando
nuevos tipos penales, 0 aumentando las penas, es decir, endureciendo el derecho

penal.

1.2. Formulacioén del problema

1.2.1. Problema general

¢Cudl es la relacion que existe entre el poder punitivo del Estado y la

creacion de los tipos penales en el ordenamiento juridico peruano?

1.2.2. Problemas especificos

a) ¢Qué limites existen respecto al poder punitivo del Estado en la

15



creacion de tipos penales y al momento de determinar una conducta
como punible en el marco del Estado Constitucional y derecho penal
garantista?

b) ¢Cuales son los principios del Derecho Penal y presupuestos
procesales de punibilidad que se debe observar el legislador al
momento de determinar que conducta sea merecedor de una sancién
penal en el ordenamiento juridico peruano?

c) ¢El legislador peruano al momento de la creacion de tipos penales y
al momento de determinar una conducta como punible viene
observando y/o respetando los limites del poder punitivo, los
principios del derecho penal y los presupuestos procesales de
punibilidad en el ordenamiento juridico peruano?

d) ¢A que responde la respuesta ilimitada en la creaciéon de leyes
penales por parte del Estado en la creacion de tipo penales y al
momento de determinar una conducta como punible en el

ordenamiento juridico peruano?

1.3. Importancia del problema

El presente problema de investigacion se justifica doctrinariamente en la
teoria de la intervencion minima del derecho penal. Segun esta teoria juridica el
Derecho Penal solo debe intervenir en aquellos actos que atenten gravemente contra
bienes juridicos protegidos. Su intervencion debe ser util de lo contrario pierde su

justificacion. Cuando se demuestre que una determinada reaccion penal es inutil

16



para cumplir su objetivo protector, debera desaparecer, aunque sea para dejar lugar

a otra reaccion penal mas leve.

Este principio supone un limite fundamental a las leyes penales, estableciendo
que éstas solo se justifican en la medida que sean esenciales e indispensables para
lograr la vida en sociedad. El principio de intervencién minima incluye los sub—

principios!:

a) Principio de fragmentariedad: El Derecho Penal no protege todos los

bienes juridicos de la sociedad sino, sdlo los mas importantes.

e Principio de intervencion minima en las penas: Se deben aplicar penas
de corta duracidn, pues, son mas efectivas.

e Principio de humanidad en las penas: Estas no tienen por qué ser
inhumanas, deben tender a resocializar al sujeto y prevenir el delito.

e Principio de proporcionalidad: La pena debe ser proporcional a la

magnitud del dafio causado y al desprecio del orden juridico.

b) Principio de subsidiariedad: EI Derecho Penal es el Gltimo medio de
control formal al cual debe recurrir la sociedad.

c) Principio de ultima ratio: EI Derecho Penal debe intervenir sélo cuando
los otros medios de control social —formales e informales— han fracasado.

d) Principio de proteccién de bienes juridicos: EI Derecho Penal no puede

intervenir en todos los conflictos sociales que se presenten, sino que debe

1 BUSTOS RAMIREZ, Juan (2010). “Principios fundamentales de un derecho penal democratico™.
Disponible en sitio web: http://www.cienciaspenales.org/revista%2008/Bustos08.htm. Consultado
el 10 de junio de 2016.
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limitarse a la proteccion de los valores fundamentales del orden social.
Estos valores fundamentales son los “bienes juridicos” -interés
juridicamente tutelado—; no todos los bienes juridicos cuentan con
proteccion penal, sino solo los méas importantes. Lo que el Derecho Penal

puede y quiere evitar es la guerra general, la lucha de todos contra todos.

El principio de intervencién minima se opone a la funcion promocional del
Derecho Penal, por la cual el Estado, apelando al ordenamiento juridico penal, no
solo tutelaria bienes juridicos, sino seria el encargado de propulsar y promover el

desarrollo de la vida social.

La funcion promocional del Derecho Penal est4 dando lugar a procesos de
neocriminalizacion en determinados sectores de la sociedad como el ecoldgico,
economico, fiscal, laboral, etc., de manera abierta e indiscriminada, incurriéndose
en una reprochable huida al Derecho Penal y en una lamentable “inflacion penal”.
Una funcion promocional inspira siempre una politica intervencionista,
potenciandola o exacerbandola, cuando en la realidad ese papel le corresponde a
otros sectores de la vida estatal como a una correcta politica econdmica, fiscal o

monetaria y a una politica social mucho mas amplia.

Por otro lado, la doctrina penal afirma que el postulado de intervencion
minima tiene dos grandes manifestaciones: “una externa: debe prescindirse de la
conminacién y la sancion penal siempre que en el caso de que se trate quepa esperar
similares —0 superiores— efectos preventivos de medios menos lesivos como
medidas de politica social, sanciones propias del derecho civil, administrativo, etc.

La otra manifestacion es interna: debe prescindirse de una determinada sancion
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penal siempre que quepa esperar similares efectos preventivos de otra sancion penal

menos gravosa”.

Asi mismo, el acto de sancionar como retribucion de dafios ocasionados no
es un hecho nuevo, sino ello existe desde los origenes de las civilizaciones: es asi
que histéricamente existieron las formas de solucion a los conflictos: como son: la
autotutela que permitia que cada persona perjudicada haga su propia justicia a su
modo; la heterocompocicion no procesal izada; al recurrirse a una tercera persona
para que dirima el conflicto de acuerdo a su buen saber y entender, y, por ltimo, la
heterocompocicion procesal izada, donde el tercero actta atendiendo a un proceso

reglado por imperio de la ley.

Es en ese mismo sentido, la potestad de imponer sanciones y sus formas ha
variado a través del tiempo y espacio, asi, en un inicio las penas eran corporales,
luego pecuniarias y en la actualidad la pena puede implicar la restriccion de la
libertad ambulatoria, de igual manera, una conducta era considerada delito y
merecedora de una dependiendo el arbitrio de quien detentaba el poder, no
existiendo limitacion alguna, pues todo acto que tenia dicha connotacién también
era considerado como un dafio el rey o gobernante: pero es con las ideas de la
ilustracion y la revolucion francesa que empieza por la preocupacion de establecer

los parametros de la potestad sancionadora penal.

Es asi, a partir del S. XIX que los juristas se preocuparon en elaborar una
teoria del delito e identifica sus elementos naturales. Aparecieron publicaciones
como la de Lehrbuch De Franz Von Liszt quien formula la distincion entre

culpabilidad y antijuricidad; como la de Nernest Von Beling (1906), quien
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establece; un tercer elemento del delito; la tipicidad. Como el principio de legalidad
como pilar rector dentro de toda la actividad en materia penal, el de lesividad de los
bienes juridicos el de fractementariedad y subciediariedad del Derecho Penal por

ser la ultima ratio.

En problema se presenta cuando las conquistas alcanzadas por el Derecho
Penal Liberal, son desconocidas o no tomadas en cuenta por nuestros legisladores
lo que ha originado la creacidn de tipos penales que no responden a una correcta
politica criminal; sino al contrario tienen motivaciones extra penales; por lo que,
dentro de un Estado de Derecho Constitucional devienen en irritas y por ende en

inconstitucionales.

1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacion teorica

El presente problema tuvo su desarrollo tedrico doctrinario sustentando en el
Neoconstitucioanlismo? y la Teoria del Garantismo Penal®, las mismas que
justificaron la investigacion y permitieron desarrollar el marco teorico al respecto.
El garantismo en materia penal se corresponde con la nocién de un derecho penal
minimo?, que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder

punitivo del Estado.

2 Cfr.. CARBONELL, Miguel (2009). Neoconstitucionalismo. Madrid: Editorial Trotta.

8 Cfr.: FERRAJOLLI, Luigi (1995). Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial
Trotta.

4 FERRAJOLI, Luigi (2006). Sobre los derechos fundamentales y sus garantias. México:
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, p. 38.
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Esta vertiente del garantismo se proyecta en garantias penales sustanciales y
garantias penales procesales. Entre las garantias sustanciales se encuentran los
principios de estricta legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y culpabilidad.
Entre las garantias procesales estan los principios de contradiccion, la paridad entre
acusacion y defensa, la separacion rigida entre juez y acusacion, la presuncion de
inocencia, la carga de la prueba para el que acusa, la oralidad y la publicidad del
juicio, la independencia interna y externa de la judicatura y el principio del juez

natural®.

1.4.2. Justificacion practica

Buscd explicar los limites existen respecto al poder punitivo del Estado en
la creacion de tipo penales y al momento de determinar una conducta como punible
en el marco del Estado Constitucional y derecho penal garantista; asi como el papel
de los principios del Derecho Penal y presupuestos procesales de punibilidad que
se debe observar el legislador al momento de determinar que conducta sea
merecedor de una sancion penal en el ordenamiento juridico peruano; y si el
legislador peruano al momento de la creacion de tipos penales y al momento de
determinar una conducta como punible viene observando y/o respetando los limites
del poder punitivo, los principios del derecho penal y los presupuestos procesales

de punibilidad en el ordenamiento juridico peruano.

1.4.3. Justificacion legal

e Constitucion Politica del Peru

5 Ibid., p. 38.
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e Ley Universitaria N° 30220
e Estatuto de la UNASAM
¢ Reglamento General de la UNASAM

e Reglamento de Grados y titulo de la FDCCPP- UNASAM

1.4.4. Justificacion metodoldgica

Se aplico la metodologia de la investigacion juridica y cientifica en cuanto al
tipo y disefio de investigacion, siguiendo sus orientaciones y pautas metodoldgicas
tanto en la planificacion, ejecucion y control de la investigacion juridica, asi como

en la elaboracion del informe final de la tesis.

1.4.5. Justificacién técnica

Se conté con el soporte técnico y logistico, habiendo previsto una

computadora personal, impresora, scanner, y el software respectivo Office 2013.

1.4.6. Viabilidad

e Bibliogréafica: Se cont6 con acceso a diversas fuentes de informacion
tanto bibliogréficas y hemerogréficas, asi como virtuales, las que se
encuentran identificadas.

e Econdmica: Se conto con los recursos econémicos para poder afrontar
los gastos que genere la investigacion, los mismos que estan detallados
en el presupuesto y fueron autofinanciados por el responsable de la

investigacion.
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Temporal: La investigacion se ejecutd durante el periodo

correspondiente del afio 2015.

1.5. Formulacion de objetivos

1.5.1. Objetivo general

Analizar y establecer la relacion que existe entre el poder punitivo del
Estado y la creacién de los tipos penales en el ordenamiento juridico

peruano.

1.5.2. Objetivos especificos

a)

b)

d)

Identificar y describir los limites que existen respecto al poder punitivo
(ius puniendi) del Estado en la creacion de tipo penales y al momento
de determinar una conducta como punible en el marco del Estado
Constitucional y derecho penal garantista.

Explicar los principios del Derecho Penal y presupuestos procesales de
punibilidad que se debe observar el legislador al momento de determinar
que conducta sea merecedor de una sancién penal en el ordenamiento
juridico peruano.

Establecer si el legislador peruano al momento de la creacion de tipos
penales y al momento de determinar una conducta como punible viene
observando y/o respetando los limites del poder punitivo, los principios
del derecho penal y los presupuestos procesales de punibilidad en el
ordenamiento juridico peruano.

Explicar a qué responde la respuesta ilimitada en la creacion de leyes
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penales por parte del Estado en la creacion de tipo penales y al momento
de determinar una conducta como punible en el ordenamiento juridico

peruano.

1.6. Formulacion de hipotesis®

Existe una relacion negativa y contradictoria entre el poder punitivo del Estado
y la creacion de los tipos penales en el ordenamiento juridico peruano, toda vez
que el legislador al crear los tipos penales y tipificar una conducta como
punible viene inobservado los limites del carcter punitivo del Estado, asi como
los principios de la dogmatica penal; en consecuencia esta postura del
legislador, se vuelve peligrosa, ya que no responde a un analisis exhaustivo de
las situaciones conflictivas, sino que lo hace ante una opinién publica deseosa
de punir; y ante esta situacion el legislador bajo el término “criminal” crea
delitos y no lo hace de la manera méas conveniente, lo que implica una
justificacion del endurecimiento del derecho penal y la ampliacion del &mbito

de arbitrariedad selectiva.

1.7. Variables

1.7.1. V. Independiente: Poder punitivo del Estado (lus Puniendi)

1.7.2. V. Dependiente: Creacion de los tipos penales

6 Por la naturaleza de la investigacion que es una investigacion dogmatica e de un enfoque
cualitativo, solo se formula una hip6tesis descriptiva, que no tuvo por finalidad hacer mediciones
estadistica, sino el analisis de posiciones teéricas, doctrina. SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991).
Metodologia de la investigacion juridica social. Lima: Editora Fecatt, pp. 232-235.
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1.8. Metodologia

1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

a)

b)

d)

Tipo de investigacion: Es una investigacion juridica dogmatica
tedrica, cuya finalidad es profundizar y ampliar los conocimientos
que presenta el problema de los limites del caracter punitivo del
Estado y su inobservancia en la creacion de los tipos penales en el
ordenamiento juridico peruano, a fin de determinar sus fundamentos,
distintas posiciones al respecto y la formas que se presentan las
variables de estudio.

Tipo de disefio: Corresponde a la denominada No Experimental’,
debido a que careci6 de manipulacién la variable independiente,
ademas no posee grupo de control, ni tampoco experimental; su
finalidad fue analizar el hecho juridico identificado en el problema
después de su ocurrencia.

Disefio General: el disefio transversal®, toda vez que se realizara el
estudio del hecho juridico en un momento determinado de tiempo,
periodo del 2015.

Disefio especifico: Se emple6 el disefio descriptivo—explicativo,
toda vez que se estudiard los factores que generan situaciones

problematicas sobre situaciones problematicas sobre de los limites del

" ROBLES TREJO, Luis et al (2012). Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica. Lima:
Editorial Fecatt, p. 34.

8 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto et al (2010). Metodologia de la Investigacion. México:
Editorial McGrawHill, p. 151.
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caracter punitivo del Estado y su inobservancia en la creacion de los

tipos penales en el ordenamiento juridico peruano.

1.8.2. Plan de recoleccién de la informacion

1.8.2.1. Poblacién

e Universo Fisico: Carecio de delimitacion fisica o geografica, ya
que estuvo constituida por el ambito mundial y nacional en general.

e Universo Social: La poblacién materia de estudio se circunscribe a

la dogmatica penal y la jurisprudencia penal.

e Universo temporal: El periodo de estudio correspondi6 al 2015.

1.8.2.2. Muestra

Tipo: No Probabilistica

Técnica muestral: Intencional

Marco muestral: Doctrina y jurisprudencia penal.

Unidad de analisis: Documentos (Doctrina y Jurisprudencias).

1.8.3. Instrumento(s) de recoleccion de la informacién

a) Ficha de analisis de contenido. Para el andlisis de los documentos y
determinar sus fundamentos y posiciones en la jurisprudencia.

b) Documentales. Ello referido a textos bibliogréficos y hemerogréficos para
recopilar informacion sobre la doctrina constitucional, procesal y penal

c) Electronicos. La informacién que se recab6 de las distintas paginas web,

que se ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de investigacion.
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d) Fichas de Informacion Juridica. Es un criterio de recolectar la
informacion, a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente en el
momento oportuno, empledndose la Fichas textuales, Resumen y

comentario.

1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

El plan de recojo de la informacion comprendié en primer lugar la seleccién
de los instrumentos de recoleccion de datos, en ese sentido se emplearan las
siguientes: Para la fuentes bibliogréficas, hemerograficas y virtuales se realiz6 a
través de la fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la
jurisprudencia se empleara la ficha de analisis de contenido, los que nos permitiran
recoger datos para la construccion del marco tedrico y la discusion, y de esa forma

validar la hipétesis planteada.

Para la obtencidn de datos de la presente investigacion se realizé a través del
método cualitativo lo que permitid recoger informacién para su valoracion y
analisis sobre el problema planteado. Es por esta razon que la presente investigacion
no persiguio la generalizacion estadistica sino la aprehension de particularidades y

significados del problema.

Para el estudio de la normatividad se realizd a traves de los métodos exegético
y hermenéutico, para tener una vision sistematica nuestro problema de estudio. El
recojo de informacion del trabajo de campo se realiz6 a través de la fichas y ficha
de analisis de contenido, los que nos permitid recoger datos para la construccion

del marco tedrico y la discusién, y de esa forma validar la hipotesis.
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1.8.5. Técnica de andlisis de la informacién

Se empled la técnica del analisis cualitativo®, toda vez que en la
investigacion juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas, el
analisis de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacion en sus
partes o elementos, tratando de encontrar la repeticion de lo idéntico y las relaciones
de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o
fendmeno. Esto es lo que se denomina como analisis cualitativo. Donde un dato
cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no puede ser
expresado como numero, estos datos son dificilmente medibles, no traducibles a

términos matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica’®.

Los criterios empleados en el presente proceso de investigacion fueron:

Identificacion del lugar donde se busco la informacion.

Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

Recojo de informacidn en funcion a los objetivos y variables.

Analisis y evaluacion de la informacion.

1.8.6. Validacién de la hipdtesis

Tratdndose de un estudio cualitativo, el método para la validacién de la

hipGtesis y logro de objetivos serd mediante fue la argumentacion juridicall. La

® BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y técnicas de investigacion para las ciencias sociales.
México: Editorial Trillas, p. 43.

10 ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodoldgica para la elaboracion de proyectos de
investigacion juridica. Lima: Editorial Ffecaat, p. 74.

11 Cfr.: GASCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentacion
en el Derecho. Lima: Editorial Palestra.

28



argumentacion juridica es la forma organizada de demostrar I6gicamente por medio
de un razonamiento formulado con el propdsito de conseguir la aceptacion o
rechazo de una tesis o teoria determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis

dependera de la eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

Debemos tener presente que en este tipo de investigaciones no podemos
probar que una hipotesis sea verdadera o falsa, sino mas bien argumentar que fue
apoyada o no de acuerdo con ciertos datos obtenidos en nuestro estudio (...) no se
acepta una hipotesis mediante la elaboracion de una tesis, sino que se aporta

evidencias a favor o en contra de esa hipdtesis (...)"*2.

12 RAMOS NUNEZ, Carlos (2011). Cémo hacer una tesis de derecho y no envejecer en el intento.
Lima: Editorial Grijley, p. 129.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la FDCCPP-UNASAM vy de otras
universidades de nuestra region; no se ha podido encontrar algun trabajo de

investigacién similar o parecida a la presente.

Realizado la busqueda a nivel internacional y nacional se ha podido encontrar

el siguiente trabajo perteneciente a:

FLORES ALVAREZ, Michael (2014), titulado: “La problematica del bien
juridico protegido por la figura del articulo 411 ter del Codigo Penal Chileno,
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Tesis para optar el grado de
Magister en Derecho, donde el autor plantea que: en la introducciéon en el
ordenamiento juridico nacional del articulo 411 ter del Codigo Penal, se consagro
en Chile una figura tipica que no estd orientada a la proteccion de bien juridico
alguno, sino que en ella convergen tanto criterios morales como necesidades
probatorias, pretendiéndose orientar la conducta de los ciudadanos a través de ideas
morales, que se alejan totalmente de los fundamentos de un derecho penal de un
Estado democratico de Derecho, vulnerando entre otros, el principio de lesividad y
a la postre, instrumentalizandose la politica criminal para fines totalmente ajenos a
los que pueden legitimar la intervencion del derecho de castigar en un Estado

democratico moderno.
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PEZO RONCAL Cecilia Alexandra (2014). “El bien juridico especifico en el
delito de Enriquecimiento Ilicito” Tesis para optar el Grado académico de Magister
en Derecho Penal en la Pontificia Universidad Catolica del Peri — Escuela de
Posgrado, cuya conclusiones son: 1. La proteccion de los bienes juridicos son el fin
del Derecho Penal. En virtud de los principios que rigen esta area del derecho, su
ambito de proteccion se limita a aquellos bienes juridicos que hacen posible el
ejercicio de libertades y derechos esenciales para la vida y el libre desarrollo de los
ciudadanos y de la sociedad misma. 2. Desde una perspectiva social, los bienes
juridicos son aquellos intereses esenciales que permiten el desarrollo libre de los
ciudadanos como sujetos que interactdan en la sociedad bajo los postulados del
Estado Constitucional y Democratico que nos rige. 3. La tutela de los bienes
juridicos supraindividuales —como es el caso de los delitos contra la Administracion
Publica— merecen una proteccion autonoma. En dicho sentido, si bien la persona es
el fin supremo de la sociedad —segun reza el articulo primero de la Constitucion
Politica—, no solo ameritan tutela autonoma los bienes juridicos individuales, sino
también aquellos que tienen como fin garantizar el mantenimiento de una sociedad
donde el ser humano haga efectivo el ejercicio de sus derechos. En tal sentido, y
dejando de lado las tesis personalistas al respecto, los bienes juridicos
supraindividuales o colectivos son presupuestos para la satisfaccion de intereses de
caracter individual pero su proteccion no esta condicionada a la lesion de éstos. 4.
La gran relevancia de la Administracién Pablica como institucion, se justifica en
los fines que ésta tiene destinados: la satisfaccion del interés general a través de sus
distintas actividades tales como las de fomento, policia y las prestacionales. En el

ultimo de los casos, se hace latente la necesidad de asegurar las condiciones
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minimas para el acceso de los ciudadanos a los servicios destinados a satisfacer sus
necesidades basicas y elementales. Los primeros, coadyuvan el logro del interés
general de modo mediato pero, finalmente, en aras de satisfacer intereses de la

ciudadania en general. Ese es el fundamento de su existencia e institucionalidad.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. La ciencia del Estado

La Teoria del Estado es la disciplina filosofica que investiga la esencia y
finalidad del Estado. Su denominacion es de origen aleman y su materia propia se
ha desarrollado desde la segunda mitad del siglo pasado. La Teoria del Estado no
es Ciencia estricta sino Filosofica, y tiene como objeto el estudio de la realidad del

Estado, asi como sus caracteres esenciales, situados mas alla del derecho®.

En términos generales, la teoria del Estado es una ciencia del ser social
politico. La ciencia del Derecho es una ciencia del deber ser social juridico. El
Estado es la sociedad politica normada juridicamente. De aqui que siendo la norma
juridica uno de los elementos integrantes del Estado, la disciplina cientifica que
estudia al fendbmeno social y cultural juridico esta en relacion directa con la ciencia
gue estudia al Estado, que es el todo relacional humano organizado politica y

juridicamente y del cual el derecho es una parte fundamental.

Por otra parte, el derecho positivo o derecho del Estado, es un conjunto de

reglas que sirven como medio de control de los modos de actuar de los seres

13 FERRERO REBAGLIATI, Raul (200). Ciencia politica: Teoria del Estado y Derecho
Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la UNMSM, p. 23.
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humanos y como todo sistema de control social busca posibilitar la convivencia
social. Es en este aspecto en donde cobra plena vigencia la afirmacion del jurista
romano Ulpiano, “donde esta la sociedad esta el derecho”. De aqui que el jurista
francés Maurice Hariou sefiale que una ley constitucional, una Constitucion de
Estado, no sea otra cosa que “el encuadre juridico de los fenémenos politicos de la
esfera estatal”!*. En ese sentido la Teoria del Estado es una disciplina cientifica que
se desarrolla dentro de una manifestacion subita del derecho publico en Alemania
a principios del siglo XIX, y que tiene como objeto de estudio el fendmeno

“Estado”®.

En esta tradicion Georg Jellinek, Carl Friedrich von Gerber, Paul Laband,
Herman Heller y otros, han separado a la Teoria del Estado del campo de estudios
de la teoria politica general, del proceso politico de la esfera estatal separando el

estudio tedrico y de los principios generales causales y finalisticos del grupo.

A partir de esta tradicion con las disciplinas filoséficas politicas —La
Ontologia politica, la Etica y la Axiologia politica— se ha tendido a elaborar una
ciencia auténoma e independiente, cuyo objeto de estudio es el Estado en su
realidad sociopolitica e historico—cultural-juridica, que busca formular una teoria

filosofica y cientifica de validez general®®.

En el pensamiento de Hermann Heller, representante descollante de la Teoria

del Estado alemana, se postula utilizar un criterio de verdad que permita describir

14 FERRERO COSTA, Ral (2003). Teoria del Estado. Lima: Fondo Editorial de la Universidad de
Lima, p. 34.

5 1bid., p. 38

16 ZIPPELIUS, Reinhold (1989). Teoria General del Estado (Ciencia Politica). México: Editorial
Porrda, p. 45.
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e interpretar en forma valida los fendmenos politicos, estableciendo, de esta

manera, los principios universales que le dan caracter de ciencial’.

Este criterio es la norma mental que nos sirve para juzgar, para apreciar
valores, es el signo distintivo que nos permite distinguir una cosa de otra. El objeto
del criterio es llevar a la certeza, a un estado animico de convencimiento de manera
evidente, de que nos encontramos en posesion de la verdad. El criterio de certeza
no es unico, sino que ha variado en el transcurso de la historia. El criterio puede

clasificarse en dos grandes grupos: de caracter dogmatico y de caracter critico.

En esta tradicion el criterio para alcanzar la verdad es la evidencia, la cual
reposa en el principio de la contradiccion. Hay que buscar, luego, la evidencia con
apoyo en las diversas fuentes de certeza, por evidencia intrinseca y por evidencia
extrinseca. Una vez encontrada la evidencia, el hombre puede estar razonablemente

seguro de haber Ilegado a la verdad desde la opcion del realismo critico®®.

2.2.1.1. Problemas fundamentales que plantea todo estudio reflexivo

acerca del Estado

El estudio de la teoria del estado se plantea la necesidad de determinar ¢Cual
es el objeto de la materia a estudiar?, ;Qué es el estado?, ¢Cuales son las
caracteristicas esenciales y accidentales que configuran su ser?, ¢Para qué existe el
estado?, ¢Por qué existe el estado?, ¢Por qué debe existir el estado?, ;Cual es la

estructura del estado y cuéles son las actividades que desarrolla?, como se observa

7 Ibidem.
18 |pid., p. 50.
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son problemas de contenido filoso6fico, y que requieren de una vasta revision de los

textos de los clasicos de la ciencia politica.

Como sefialaba en el Leviathan Tomas Hobbes: “Pero ninguno de nosotros
acusa por ello a la naturaleza del hombre. Los deseos, y otras pasiones del hombre,
no son en si mismos pecado. No lo son tampoco las acciones que proceden de estas
pasiones, hasta que conocen una ley que las prohibe. Lo que no pueden saber hasta
que haya leyes. Ni puede hacerse ley alguna hasta que hayan acordado la persona

que lo hard” (Leviatan, XI11)®.

2.2.1.2. La formacién del Estado moderno?

El periodo conocido como Edad Moderna significo para Europa importantes
cambios en su ordenamiento politico. EI fendbmeno mas destacado fue el
surgimiento del concepto de Estado moderno: un territorio con fronteras
determinadas, la existencia de gobierno comun y un sentimiento de identificacion
cultural y nacional de sus habitantes. Este proceso fue iniciado a partir de los siglos
XIV'y XV, en los cuales el proceso politico modifico la estructura de la sociedad
feudal en la cual el concepto feudal de lealtad, fue reemplazado por los de autoridad
y obediencia, propios de un Estado con poder centralizado. En el siglo XVII, el
poder politico de los monarcas se fortaleci6 hasta eliminar cualquier

representatividad, dando lugar a las monarquias absolutas.

19 Citado por FERRERO REBAGLIATI, Ratl. Ob. Cit., p. 35.
20 FERRERO COSTA, Ratll. Ob. Cit., pp. 56 y ss.
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La monarquia constituyd un Estado moderno sobre la base de una direccion
fuerte, contando con los medios para sostenerla. Con esto, el rey consiguio la
resignacion de la sociedad, a cambio de un cierto orden y progreso. Uno de los mas
claros ejemplos del absolutismo fue Francia. Durante el siglo XVII, este pais se
convirtié en la mayor potencia europea, después de consolidar sus fronteras, gracias
a innumerables guerras con los paises vecinos. El rey Luis X1V (1643-1715) fue la

mejor personificacion de la imagen del monarca absoluto.

2.2.1.3. Surgimiento del Estado liberal

El Estado liberal surgié como resultado de una critica al Estado monarquico
absolutista, de los siglos XVII 'y XVIII, la forma de Estado que existia hasta antes
de la Revolucion Francesa de 1789. El liberalismo surgi6 a partir de una critica
contundente al sistema monarquico—feudal, que tuvo su expresion méas acabada en

la frase del Rey Luis XIV: “El Estado soy Yo%,

Este liberalismo original tenia no solo una dimensién politica, sino también
econdémica y filoséfica. Entre los pensadores o idedlogos se encontraban Juan
Jacobo Rousseau, Montesquieu, Diderot, Voltaire, Adam Smith, David Ricardo,

Malthus, John Locke y Hobbes, etc.

Todos estos filésofos y pensadores hicieron una critica a la sociedad
absolutista—monéarquica, que culmin6é en un proceso revolucionario de caracter
politico—social como fue la Revolucion Francesa, y al mismo tiempo coincidi6 con

un fenémeno de carécter cientifico—tecnoldgico: la primera Revolucion industrial.

21 Ihidem.
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Ambos dieron origen a un nuevo tipo de sociedad: la sociedad capitalista; y a un

nuevo tipo de Estado: el Estado Liberal-Burgués?.

2.2.1.4. El Estado liberal como Estado de derecho

El Estado de Derecho se encuadra en el marco del Estado liberal pero no lo

agota. Su configuracion aparece marcada por dos planteamientos fundamentales?>:

e Por el Mandato de la ley (rule of law), que surge como consecuencia de
los enfrentamientos producidos en Inglaterra entre los defensores del
parlamentarismo y los defensores del absolutismo monarquico. Este
concepto supone el Imperio del Derecho o Imperio de la ley, la primacia
del principio de legalidad como expresion de la soberania popular recogida
en el Parlamento.

e Por los planteamientos del iusnaturalismo racionalista de origen
protestante que propone el alejamiento del Derecho de las cuestiones éticas
y morales; al mismo tiempo que establece la vinculacion entre el Estado y

el Derecho.

Pero en realidad la formulacion del Estado de Derecho surge en la doctrina
alemana como lo expone ampliamente George Holland Sabine en su Historia de la
Teoria Politica. En esta Immanuel Kant representa la culminacion de la concepcion

racional del Derecho y del Estado.

22 |bidem.
23 RODRIGUEZ ZEPEDA, Jesls (2001). Estado de derecho y democracia: México: Instituto
Federal electoral, p. 39.
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El término “Estado de Derecho” tiene su origen en la doctrina alemana
Rechtsstaat. EI primero que lo utilizé como tal fue Robert von Mohl en su libro La
ciencia de policia alemana en conformidad con los principios de los Estados de
derecho, sin embargo, la mayoria de los autores alemanes ubican el origen del
concepto en la obra de Immanuel Kant. En la tradicidn anglosajona, el término méas

equivalente en términos conceptuales es el Rule of law?,

Frente al mandato de la ley (rule of law) que sitla en una posicion suprema
al Parlamento, la doctrina alemana, donde esta supremacia no existia, ofrecio la
formulacién del Estado de Derecho segun la cual el poder legislativo asume el
monopolio de la ley, y el ejecutivo la capacidad de hacer cumplir lo dictado por el

legislativo.

2.2.1.5. Importancia de la génesis del Estado®

El Estado tiene por finalidad el “bien comin”. Ya Aristoteles lo habia
definido de este modo y hoy en dia ha quedado como verdad universal. El orden
juridico es un elemento fundamental del bien comun, pero no es el fin del Estado,
sino un producto social que se inspira en el bien coman. Poder y fin estan contenidos
en el orden, al cual remodelan. El poder esta antes del orden, pues lo dicta, y el fin

estd mas alla del orden, pues lo inspira.

El bien comdn consiste en un conjunto de condiciones sociales que favorecen

el desarrollo del hombre, medio social propicio para que éste realice sus

24 1bid., p. 44.
25 ZIPPELIUS, Reinhold. Ob. Cit., p. 56.
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potencialidades como persona. Raul Ferrero, en su obra “Ciencia Politica”, comenta
al referirse del bien comun, que este no es una masa de bienes por repartir, sino un

orden justo, mas alla del cual existe para el individuo un fin tltimo.

Por naturaleza, las actividades del Estado se manifiestan en tres formas, que
se les denomina funciones: legislativa, administrativa y jurisdiccional. Pero la
conduccién del Estado, o sea la actividad politica, esta por encima de la

clasificacion de funciones.

2.2.2. El ius puniendi del Estado

2.2.2.1. Generalidades

El discurso penal que tiene por objeto de estudio al Derecho penal objetivo,
suele empezarse explicando los fundamentos filoséficos del mismo, con el objetivo
de darle al lector una vision completa de la dogmatica penal. Esta tarea la realiza el
jurista, exponiendo las fuentes del Derecho penal, entre ellas la fuente de
produccion. Al ingresar a este campo, va a tener que definir las bases normativas
sobre las que se sustenta la potestad del Estado para intervenir en los asuntos

penales; potestad que no la tienen ninguna otra institucion.

Se suele en doctrina, desde una base filosofica, fijar los argumentos que
responden, la recurrente interrogante acerca del origen del Derecho penal y
consecuentemente del ius puniendi. En la actualidad, no se discute en el ambito
juridico penal, respecto a que sea el Estado quien tenga la titularidad de la potestad

punitiva y de su ejercicio. Es inconcebible pensar lo contrario, por las propias
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consecuencias de la existencia de reglas constitucionales, propias de un Sistema

democrético y garantista.

Existe consenso, también, en la necesidad que el ius puniendi se ejerza
respetando principios basicos, que se fundamenten en la dignidad humana y en un
sentido de justicia. Estas politicas de control o regulacion son las que se orientan a
evitar un ejercicio abusivo del poder punitivo. En suma, dentro de un Estado
democratico y de derecho, es la Constitucion Politica, la que tiene fijar los limites
del ejercicio penal de Estado. En este sentido, son estos limites o controles los que

van a ser posible la existencia de un Derecho penal con bases de legitimidad.

2.2.2.2. Ambito Conceptual

Se ha sefialado que el Unico que ejerce la titularidad del derecho a penar es el
Estado, no existiendo, por ahora, cualquier posibilidad que esta situacion se
replantee. Se encuentra, pues, reprobada la Ilamada “autojusticia”, venganza

privada, ejecucion extrajudicial, desaparicion forzada, etc.

En doctrina se utilizan distintas denominaciones para referirse al poder
punitivo estatal, se suele llamar “Derecho Penal Subjetivo”, “Poder Punitivo
Estatal” o “Potestad Punitiva Estatal”. Méas tradicional es, en la ciencia penal, hablar
de un Derecho subjetivo de castigar que corresponde al Estado frente a los
ciudadanos. A partir de la escuela positiva, no obstante, se cuestiona la admision de
este planteamiento, debate que llega a la actualidad, en razén principalmente a la
dificultad de estimarlo como un derecho subjetivo y a la inconveniencia de extender

una nocion elaborada en el terreno del Derecho privado a situaciones de caracter
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penal®. Diversos autores suelen referirse al poder punitivo estatal como Derecho
Penal Subjetivo y sobre esta denominacion exponer toda la problematica que

encierra la potestad y el ejercicio punitivo del Estado?’.

A nuestro entender, no existe ningln inconveniente para utilizar cualquiera
de estas denominaciones para referirnos a un mismo objeto, ya que si hablamos de
capacidad de poder ejercer la funcion criminalizadora, es evidente que estamos
hablando de la existencia de una potestad que sola la puede ejercer el Estado, sin
pretender darle a este poder punitivo, el contenido de un estricto derecho
subjetivo?®; ademas, si nos centramos en la capacidad o en la fuerza para imponer
decisiones de naturaleza penal, no estamos refiriendo a un poder que se tiene; y si
utilizamos la palabra potestad, igualmente, estamos sefialando el poder o la

autoridad que tiene el Estado para decidir e intervenir en la tarea criminalizadora.

No existe, ademas, a nuestro entender, ningln inconveniente a que se siga
admitiendo la existencia de un ius puniendi estatal, en la medida que se le dé un

significado mas alla del simple enunciado etimoldgico.

En suma, al derecho penal subjetivo o jus puniendi lo podemos definir como
la potestad penal del Estado, por virtud de la cual puede declarar punibles
determinados hechos a los que impone penas 0 medidas de seguridad. Ello es

entonces expresion del poder Unico y exclusivo del Estado para ejercer la violencia

% MORILLAS CUEVA, Lorenzo y RUIZ ANTON, Luis (1992). Manual de Derecho Penal - Parte
General. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, p. 32.

27 Cfr.: BACIGALUPO, Enrique (1984). Manual de Derecho Penal. Bogota: Editorial Temis-
llanud; BUSTOS RAMIREZ, Juan (1986). Introduccion al Derecho Penal. Bogota: Editorial Temis.
28 ZAFFARONI, Eugenio Raul (1986). Manual de Derecho Penal. Tomo I. Lima: Ediciones
Juridicas, p. 44.
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legitima. La violencia penal no es sino un aspecto de aquella®®. En esta precision
conceptual de Bustos, también, se debe considerar que la funcién penal del Estado,
no se limita a la sola criminalizacién de comportamientos sino también a la
aplicacion del Derecho penal objetivo. En ese sentido, Santiago Mir Puig sostiene
que “El Derecho penal subjetivo —también Ilamado derecho a castigar o ius
puniendi— es el derecho que corresponde al Estado a crear y aplicar el Derecho

penal objetivo®,

Siendo asi, la potestad del Estado, comprende la de criminalizar, de aplicar
las sanciones penales y la de ejecutar las medidas punitivas impuestas. En suma, el
Estado no solo tiene el poder para criminalizar en forma primaria y secundaria, sino
que, ademas, monopoliza la funcion penal dentro del sistema. No olvidemos que el

unico facultado para ejercer coercion penal es el Estado.

Cierto es que la funcion penal estatal, debe ejercerse cumpliendo parametros
constitucionales y sujetarse a los principios que limitan y legitiman su ejercicio.
Este ejercicio racional del poder punitivo es una exigencia basica, que debe ser
atendida por todo Estado democratico y de derecho; pues, solo asi la funcién del

control penal se sustentaria en bases de legitimidad.

2.2.2.3. Fundamentos

Resulta necesario para entender la justificacion y vigencia del poder punitivo

estatal, el conocimiento de las bases que sustentan el origen de la potestad

29 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 20.
%0 MIR PUIG, Santiago (1996). Derecho Penal - Parte General. Barcelona: Editorial PPU, pp. 7-8.
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sancionatoria. Esto significa, ir a la fuente sobre la que se instituye el poder
punitivo, a efectos de identificarla y de esta manera poder contar con los elementos
suficientes para legitimar o deslegitimar, que el Estado sea el que tenga la

titularidad, de manera Unica y exclusiva, del ius puniendi.

Para una mejor comprension, el asunto a definir, se puede reducir a dos
preguntas: en primer lugar, ;/por qué se puede castigar o imponer sanciones penales
(penas o medidas de seguridad)?; y, en segundo lugar, ¢por qué puede el Estado
hacerlo? Responder a la primera cuestion conduce al campo del fundamento

material; y, a la segunda, a la del fundamento politico o formal®.

2.2.2.3.1 Fundamento politico

En la actualidad, la respuesta a por qué el Estado ejerce la potestad punitiva,
debe de tener su punto de partida en la concepcién de Estado que impera. Hoy
hablamos de la presencia y vigencia de un Estado social, democratico y de derecho,
en este sentido, se entiende que el fundamento politico del poder punitivo estatal
hay que buscarlo en la Constitucion Politica del Estado. Nuestra Carta Politica en
su articulo 44° establece que “Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, proteger
la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia y en desarrollo integral y equilibrado de la

nacion...” El cumplimiento de estos deberes, exigen la presencia de un Estado

3 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando (1995). Derecho Penal - Parte General. Bogota:
Editorial Temis, p. 31.
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instituido de determinadas capacidades, siendo una de ellas la de poder ejercer el

control penal.

El Estado esta investido del poder penal, este poder tiene su fuente en la
decisién soberana del pueblo. Al respecto el articulo 45° de la Constitucion Politica
sostiene que “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen”;
por lo tanto, es el pueblo el que legitima el poder punitive estatal, ya que le otorga
la autoridad para ejercer politicas penales, dentro de ellas, la creacién de los

mecanismos de control penal.

Felipe Villavicencio Terreros, al explicar lo que él denomina la “funcién
punitiva estatal” argumenta que “Esta funcién esta fundamentada por la
Constitucion Politica, y en ella se encuentra su fundamentacion politica, como
también en las normas internacionales. Politicamente el Estado es su Unico titular y
pueden diferenciarse matices en el ejercicio del poder penal: funcién penal

legislativa, judicial y ejecutiva”®,

Se debe finalizar afirmando con Bustos que “En otras palabras, el Estado
social y democratico de derecho plantea el jus puniendi desde dos vertientes: desde
el punto de vista socioestatal general, que dentro de una perspectiva politico
criminal aparece emparentado con la defensa social y, por lo tanto, se le fundamenta

en la regulacion de la vida social, y desde el punto de vista juridico estatal, se lo

32 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (2006). Derecho Penal - Parte General. Lima: Editora
Juridica Grijley, p. 105.
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fundamenta en los principios consagrados en el orden juridico estatal superior, esto

es, la Constitucion”®.

2.2.2.3.2 Fundamento Material

Como sostiene Velasquez Velasquez, el fundamento material se le encuentra
respondiendo a la pregunta por qué se puede castigar o imponer sanciones penales.
Ciertamente que la pena es una necesidad y por lo tanto habria que explicar por qué
es necesaria, es decir donde radica esa necesidad de pena. Planteado asi este asunto,
es logico que no exista una sola posicién, en doctrina, respecto a precisar el

fundamento material de la potestad punitiva estatal.

Es casi lugar comdn en la dogmatica actual afirmar que la pena se legitima
por sus fines (preventivos y tutelares) y se fundamenta o justifica por su necesidad:
se sanciona penalmente porque se necesita tutelar determinados bienes, prevenir
futuros delitos, conseguir un orden de seguridad juridica, etc. La pena es —como
decia Hans Schultz — “una amarga necesidad en una sociedad imperfecta, como es

la sociedad de los hombres™3?,

El fundamento material del ius puniendi no es univoco, desde el momento
gue existen, en dogmatica, diversas posiciones acerca del sentido de la pena y de
sus fines. Por ejemplo, cuando imperaban las concepciones absolutas, el
fundamento era que se puede castigar por la necesidad de realizar la justicia por

medio de la pena®. Bajo los postulados de la teoria de la prevencion se castiga por

3 |bid. p.24.

34 POLAINO NAVARRETE, Manuel (2004). Derecho Penal. Modernas bases dogmaticas. Lima:
Editora Grijley, p. 291.

35 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 29.
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la necesidad de proteger a la sociedad o la funcionalidad del sistema; es decir para
la proteccion de bienes juridicos fundamentales o para reafirmar la identidad
normativa o la vigencia de la normas. En la esfera de influencia de las teorias mixtas
de la pena, el fundamento material del poder punitivo, estaria tanto en la necesidad
de realizacion de la justicia a través de la aplicacion de la pena, como también de la

necesidad de prevencion a través de la pena.

A nuestro entender el fundamento material seria el de la necesidad de justicia

y de la prevencidn, a través de un instrumento legal y legitimo, como lo es la pena.

2.2.2.4. Manifestaciones del ejercicio del poder punitivo estatal

La potestad del Estado, en materia penal, comprende tanto la funcion de
creacion del Derecho penal objetivo como su aplicacion y ejecucion; esto se
entiende, como la capacidad estatal para dirigir la funcionalidad del sistema penal
en sus distintas fases. Siendo asi, se debe de explicar como se identifica y se
concentran las diversas manifestaciones del ejercicio del ius puniendi; por lo que,

en esa linea, exponemos lo siguiente®:

2.2.2.4.1 Potestad Unica y exclusiva para criminalizar

Se materializa cuando el Estado conduce el proceso de criminalizacion
primaria, es decir cuando realiza el proceso de seleccion de nuevas infracciones

punibles. Esta funcion es legislativa y la asumen el 6rgano legislativo y el érgano

% POLAINO NAVARRETE, Manuel. Ob. Cit., pp. 56 y ss.
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ejecutivo, en los casos de delegacion de facultades, conforme a lo que dispone

nuestra Constitucion Politica.

Cabe recordar que, en la historia de nuestro pais, se registran casos donde el
Poder Ejecutivo, concentrd la potestad criminalizadora, como consecuencia de la
ruptura del orden constitucional; utilizando como instrumentos normativos los

Decretos Leyes.

La misma funcién legislativa se cumple en el proceso de
sobrecriminalizacion, en aquellos casos de incremento de penas y/o de
incorporacion de nuevas modalidades agravadas de infracciones penales. Es
evidente, que si el Estado esta facultado para sobrecriminalizar, también lo esta para

descriminalizar y atenuar las sanciones penales fijadas en abstracto.

2.2.2.4.2 Potestad unica y exclusiva para aplicar el Derecho penal

objetivo

El Estado es el Unico que esta facultado para aplicar las sanciones penales,
previo al seguimiento de un debido proceso penal; siendo el que tiene el dominio
del proceso de criminalizacion secundaria. Esta funcién la ejerce, dentro del control
penal, a través de los operadores penales judiciales, quienes son los Unicos que

tienen la potestad de administrar justicia en los conflictos de naturaleza penal®’.

37 El articulo 138° de la Carta Politica, primer paragrafo, establece que “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 Constitucion y a las leyes”. El articulo 139.10, del mismo texto, prescribe “Son
principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) El principio de no ser penado sin proceso

Judicial”. En esa misma direccion el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Penal precisa que
“Solo el Juez competente puede imponer penas o medidas de seguridad, y no puede hacerlo sino en
la forma establecida en la ley”.
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La realizacion del Derecho penal objetivo, debe de sujetarse a los pardmetros
constitucionales y legales. Es el operador penal judicial, quien como agente del
Estado materializa, en estos casos, el ejercicio del poder punitivo, respecto a la

aplicacion de las sanciones penales.

2.2.2.4.3 Potestad Unica y exclusiva para ejecutar el Derecho penal

objetivo

Esta funcidn la ejerce a través de diversos operadores penales, siendo uno de
ellos el operador penitenciario, el mismo que, cuando interviene, tiene sobre si,
ademas, una gran responsabilidad®. Se conoce que la funcionalidad del control
penal, también, se concentra en distintos &mbitos institucionales. Una de estas
agencias de control punitivo es la cércel, donde el Estado no puede renunciar a su
potestad de ejecucion de la pena, fundamentalmente, en lo que se refiere al ejercicio
de facultades coercitivas, las mismas que por imperio de la Constitucién Politica,

no pueden ser delegadas a privados.

2.2.3. Principio de intervencion minima

2.2.3.1. La evolucion histérica

El origen del principio de intervencién minima coincide con el nacimiento
del liberalismo, que es una doctrina politica nacida en la segunda mitad del siglo
XVIII, principalmente en Francia y el Reino Unido, caracterizada por la

“reivindicacion de un importante espacio de libertad en el ambito personal,

38 El articulo 139.22° de la Carta Politica establece que “Son principios y derechos de la funcion
Jjurisdiccional: (...) El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”.
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religioso, literario, econémico, etc.; un espacio mucho méas amplio de lo que los
filésofos del pasado (aun los mas ilustrados, como Spinoza o Locke) consideraban

razonable”®.

Los ideales del liberalismo son totalmente explicables, en razon del momento
histérico, marcado por la concentracion de poderes ilimitados exclusivamente en
las manos del monarca. En el campo del Derecho penal, imperaban leyes penales
rigidas, que eran aplicadas en los mas distintos aspectos de la vida social.
Consecuentemente, las penas tenian un caracter severo, que abarcaban los
destierros, fuertes penas pecuniarias y corporales, incluso la pena de muerte.
Finalmente, el Derecho penal era utilizado como forma de coaccionar a las personas

a la obediencia al soberano®.

Asi, el liberalismo surgié exaltando la libertad como forma de reaccion a este
escenario, y fue la Revolucion Francesa el momento culminante de esa oposicion
al Estado absoluto, que tuvo como ideales los propuestos por el liberalismo. Ese
movimiento de la clase burguesa inaugurd una nueva concepcion politica y juridica,
que transformé el panorama del siglo XVIII, hoy considerado un marco histérico

en la evolucién del Derecho.

La ideologia resultante de este cambio esta, esencialmente, basada en los

fundamentos de la soberania popular, del imperio de la ley, del control y separacion

39 VERGARA, Francisco (1999). Introduccién a los fundamentos filosoficos del liberalismo.
Madrid: Editorial Alianza, p. 9.

40 No s6lo el Derecho penal, sino también el procedimiento penal era severo, sefialado, de entre otras
caracteristicas, por la inquisitoriedad, presuncion de culpabilidad, desigualdad entre las partes, por
la utilizacion de un sistema de pruebas elastico, que permitia la constatacion de cualquier afirmacién
contra el reo, con poquisimos recursos de defensa. En este sentido, BECCARIA, Cesare (1976). De
los delitos y de las penas. Madrid: Editorial Aguilar, pp. 25-31.
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de los poderes y de la defensa de la libertad*!. Tales fundamentos son las estructuras

del modelo de Estado originado por la Revolucién: el Estado Liberal de Derecho.

La mayor expresion de los ideales del liberalismo en el Derecho penal es
Cesare Beccaria, que con su obra titulada “De los delitos y de las penas”, lanza los
fundamentos de un sistema penal garantista y limitador del poder punitivo, que
sustentaron las proposiciones doctrinales presentadas mas tarde, y que llegan hasta

nuestros dias*.

Ni siquiera Beccaria fue consciente de la dimension que alcanzarian sus
planteamientos cuando da publicacién de su obra en el afio de 1764, pero sabia de
la necesidad de reformas del sistema penal vigente en su época. Tanto era asi, que
no fue el primero en cuestionar tal situacion, sin embargo, lo hizo en un momento

en que la sociedad ya estaba preparada para comprender los cambios propuestos®.

El sistema presentado por Beccaria esta constituido basicamente por un
elenco de garantias que limitan la intervencion punitiva del Estado, que era el
reclamo de la sociedad de la época, o sea, limitar el poder del soberano a través de
la libertad e igualdad del ciudadano. Este sistema responde a una nueva perspectiva,
basada en la valorizacion de la persona, con afirmacion del principio de la dignidad
humana, donde estd ya no es vista como cosa, sino asegurando su libertad e

igualdad.

41 FLORES PRADA, Ignacio (1999). EI Ministerio Fiscal en Espafia. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, p. 103.

42 ASUA BATARRITA, Adela (1990). EI pensamiento penal de Beccaria: su actualidad. Bilbao:
Fondo editorial de la Universidad de Deusto, pp. 9-10.

43 Ibidem.
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Desde la implantacion del Estado Liberal de Derecho ya habia
contradicciones entre la teoria y la realidad, y sabia Beccaria de la dificultad de la
efectividad de sus planteamientos. Esta paradoja todavia hoy continta siendo uno
de los grandes desafios para la implementacién de un sistema penal que responda a
las necesidades y deseos de la actualidad, con el imperio de las garantias que desde
Beccaria se trata de concretizar. El principio de intervencién minima formaba parte
del rol de mecanismos propuestos por Beccaria para la institucion de este sistema
penal, de hecho, varias veces en su obra defiende la idea de reduccion de las leyes

penales a las minimas necesarias.

Es lo que se extrae de la siguiente afirmacidn: Es mejor prevenir los delitos
que punirlos. Este es el fin principal de toda buena legislacién, que es el arte de
conducir a los hombres al maximo de felicidad, o al minimo de infelicidad posible,
por hablar segin todos calculos de los bienes y de los males de la vida. [...]. Prohibir
una cantidad de acciones indiferentes no es prevenir los delitos que de ellas puedan
nacer, sino crear otros nuevos: es definir caprichosamente la virtud y el vicio, que
nos han sido predicados como eternos e inmutables*. Sustentaba que, si lo mas
importante era la prevencién de los delitos, aumentar el rol de delitos era, también,

elevar la probabilidad de que se cometiesen®.

Por lo expuesto, es posible afirmar que “en Beccaria encontramos la primera
expresion de lo que hoy Ilamamos ‘principio de minima intervencién' del derecho

penal™*,

4 BECCARIA, Cesare. De los delitos... Ob. Cit., p. 180.
** Ibidem.
46 ASUA BATARRITA, Adela. Ob. Cit., p. 24.
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2.2.3.2. El principio de intervencion minima en la actualidad

En la actualidad el principio de intervencién minima se configura como una
garantia frente al poder punitivo del Estado y constituye, por lo tanto, el fundamento
de los ordenamientos juridico—penales de los Estados de Derecho. Supone que “el
Derecho penal s6lo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes

juridicos mas importantes™’.

Siempre que existan otros medios diferentes al Derecho penal para la defensa
de los derechos individuales, estos seran preferibles, porque son menos lesivos. Es
la exigencia de economia social que debe haber en el Estado social, a traves de la
cudl se busca el mayor bien social con el menor costo social. Es el postulado de la

“maxima utilidad posible” con el “minimo sufrimiento necesario’,

Del principio de intervencién minima es posible extraer los caracteres de
subsidiariedad o ultima ratio y fragmentariedad del Derecho penal. Juntos,
representan una garantia de limitacion del ius puniendi del Estado, que justifica esta
intervencion estatal s6lo cuando resulte necesaria para el mantenimiento de su
organizacion politica en un sistema democratico. Asi, la transposicion de la barrera
de lo estrictamente necesario configura autoritarismo y lesion a los principios

democraticos del Estado®.

47 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes (2002). Derecho penal. Parte
general. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, p. 72.

4 MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., p. 89.

49 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALARREE, Hernan (1997). Lecciones de
derecho penal. Vol. I. Madrid: Editorial Trotta, pp. 65-66.
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Por lo tanto, la intervencion minima forma parte de la herencia del
liberalismo, y hasta hoy debe ser considerada como uno de los pardmetros del
legislador, para la elaboracion y mantenimiento de un sistema penal justo y

coherente con los fines del actual Estado social y democratico de Derecho.

2.2.3.3. La subsidiariedad del Derecho penal

La subsidiariedad consiste en recurrir al Derecho penal, como forma de
control social, solamente en los casos en que otros controles menos gravosos son
insuficientes, es decir, “cuando fracasan las deméas barreras protectoras del bien

juridico que deparan otras ramas del derecho°.

Prittwitz>! apunta dos significados para la subsidiariedad: uno negativo, que
la equipara con la ultima ratio, y otro positivo, que exprime de qué manera el Estado
junto al derecho penal y en el Derecho penal realiza un deber de ayuda. Concluye,
entonces, que “la subsidiariedad es una norma de competencia (excluye las

competencias negativas del Estado y fundamenta las positivas)”®2.

De entre todas las ramas del ordenamiento juridico, al Derecho penal le
incumbe la funcidn de atribuir las sanciones mas gravosas, porque hay un grave
ataque de bienes juridicos tutelados penalmente. Por ello, el Derecho penal debe ser
considerado como la Gltima ratio del sistema, lo que significa que, “cuando el

ataque no sea muy grave o el bien juridico no sea tan importante, o cuando el

5 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., p. 73.

51 ROMEO CASABONA, Carlos (2000). La insostenible situacion del derecho penal. Granada:
Editorial Comares, p. 431.

52 |bidem.
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conflicto pueda ser solucionado con soluciones menos radicales que las sanciones

penales propiamente dichas, deben ser aquéllas las aplicables™:,

El Derecho penal no puede ser tenido como prima o Unica ratio para la
solucion de los problemas sociales, que muchas veces son perfectamente filtrables
por otras ramas del ordenamiento juridico. De esta forma, como sustenta Bustos
Ramirez>*, la norma penal debe ser considerada como ““un recurso excepcionalisimo
frente al conflicto social”, donde el Derecho penal no s6lo es la tltima, sino también
la extrema ratio, es decir, interviene solamente cuando hayan fracasado todos los

demas controles, formales o informales.

Ahora bien, aunque el Derecho penal sea el que prevé las sanciones mas
gravosas (pena privativa de libertad), no es el Unico instrumento sancionatorio del
ordenamiento juridico. Asi, para que la subsidiariedad del derecho penal sea llevada
a efecto primeramente, debera preferirse la utilizacion de los medios desprovistos
del caracter de sancion; en seguida, las vias que atribuyen sanciones no penales,
como la civil o administrativa; en el hip6tesis de fallo de esos medios, sélo entonces

se apela al Derecho penal para sancionar el hecho®.

En este contexto, es posible plantear la cuestion de si la sancion penal puede
coexistir con una sancion de naturaleza no penal, como la civil o administrativa. La
respuesta esta en definir la finalidad de la sancién. Asi que, si la sancion penal y la

otra no penal tuvieren fundamentos distintos, es perfectamente posible la

%3 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., p. 74.
5 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALARREE, Hernan. Ob. Cit., p. 66.
% MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., p. 90.
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coexistencia. Por otro lado, si el fundamento fuera el mismo, no seré posible la

incidencia de las dos, por quiebra del principio del ne bis in idem?®®.

2.2.3.4. El caréacter fragmentario del Derecho penal

Procede de Binding la afirmacion de que el Derecho penal tiene caracter
fragmentario, empleandolo para distinguir entre las conductas que el legislador
aleman ha convertido en descripciones de delito y aquellas que no han entrado en
el Cddigo penal. Sustentaba que el legislador deja que las olas de la vida diaria (...)
traigan a sus pies las conductas que luego €l recoge para convertirlas en supuestos
de hecho de delitos porque resultan insoportables. Originariamente solo es
abarcable la forma burda (...). Lo fino y més singular, si es que existe, no lo observa
0 no sabe expresarlo. Y sin embargo su contenido de injusto quiza tiene mas peso
que el del delito sancionado (...) el caracter fragmentario del Derecho penal es un

gran defecto del StGB®'.

El caracter fragmentario consiste en limitar la actuacion del Derecho penal a
los ataques mas violentos contra bienes juridicos mas relevantes. La proteccion de
la sociedad justifica la actuacién del Derecho penal en un Estado social. Esta
proteccion es expresada a través de la tutela por el Derecho penal de bienes juridicos
(principio de proteccién de bienes juridicos), que son los intereses sociales que

merecen la proteccion penal en razon de su importancia®®.

% MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., pp. 75-78.
" bid., pp. 428-429.
% MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., p. 91.
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Por lo tanto, si una ley penal no protege un bien juridico, hay infraccion del
principio de intervencion minima, acarreando la nulidad de esa norma, porque
resultaria arbitraria®. Sin embargo, no toda lesion a un bien juridico debe ser
reprochada por el Derecho penal. Se impone la presencia de dos elementos para que
el Derecho penal actle: que el bien juridico posea importancia y que la lesion a este

sea violenta.

El ejemplo apuntado por Bustos Ramirez®® es la proteccion penal del bien
juridico patrimonio: “el patrimonio esta ampliamente protegido en el Codigo penal,
pero no todo ataque a este bien juridico tiene una respuesta penal. No esta
penalizado, por ejemplo, el incumplimiento de un contrato, el no pago de una

deuda”.

Por lo tanto, para justificar la intervencién penal es necesario un plus: la
existencia del desvalor de accion y del desvalor de resultado, pues “... s6lo una
configuracion doble del injusto (objetiva y subjetiva) que reconozca la importancia
tanto al desvalor de accion como al de resultado puede dar una completa vision de

los aspectos mas relevantes del ilicito penal L,

El desvalor de accion es, asi, el limite entre una conducta delictiva y otra que
no lo es, en el sentido de que constituye una especial peligrosidad para los bienes

juridicos®2. Por ello, en el ejemplo arriba citado del bien juridico patrimonio, hay

% MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., p. 81.

80 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALARREE, Hernan. Ob. Cit., p. 67.

8. ACALE SANCHEZ, Maria (2000). El tipo de injusto en los delitos de mera actividad. Granada:
Editorial Comares, p. 159.

62 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., p. 44.
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conductas que, por no representar una especial peligrosidad para el bien que se trata

de proteger, no se consideran delito.

Y el desvalor de resultado tiene relacion con el valor de un bien juridico y la
irreparabilidad del ataque a €l dirigido, lo que justifica la sancion punitiva®®. Asi,
hay bienes juridicos que poseen indiscutiblemente mas valor que otros. Es lo que
ocurre con el bien juridico vida si se compara al patrimonio. Una vez mas tomando
el ejemplo mencionado, en razén del valor del bien juridico patrimonio, la conducta

solo sera delictiva si es especialmente peligrosa o lesiva para el bien juridico.

En este sentido Roxin® afirma que, ... la realizacion del tipo presupone en
todo caso y sin excepcion tanto un desvalor de la accién como un desvalor del

resultado”.

2.2.4. Derecho penal moderno

En los ultimos afios, con las transformaciones que la sociedad va
experimentando, principalmente tras la industrializacion, se han producido muchos
cambios en el Derecho penal. Es una tendencia natural que el Derecho acomparie
la evolucion de la sociedad, ofreciendo o buscando ofrecer respuestas a los

problemas que surgen con estas transformaciones.

Hay el surgimiento cotidiano de nuevas situaciones hasta entonces ineditas
para el Derecho. Bienes juridicos que antes no formaban parte del &ambito protegido

por el Derecho penal, ahora la sociedad clama por su tutela, como el medio

83 Ibidem.
4 ROXIN, Claus (1997). Derecho penal, parte general - fundamentos, la estructura de la teoria del
delito. Tomo I. Madrid: Editorial Civitas, p. 320.
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ambiente o la economia. Son bienes juridicos universales y no individuales, y su
proteccion se refiere no a una lesién o un peligro concreto de lesién de estos bienes

juridicos, sino, a un peligro abstracto®.

Asi, el legislador penal ha actuado de manera incesante, fundamentalmente
en la Parte Especial de los Codigos penales, creando tipos nuevos o ampliando la
gravedad de los ya existentes. La consecuencia es que “en conjunto, el Derecho
Penal de los dltimos afios ha aumentado significativamente su capacidad,
eliminando de paso algunas garantias especificas del Estado de Derecho que se

habian convertido en un obstaculo para el cumplimiento de sus nuevas tareas’®.

Frente a las transformaciones ocurridas, parece que el Derecho penal clésico
no posee elementos suficientes para el enfrentamiento de los problemas derivados
de ellas. De acuerdo con Mufioz Conde®’, ese Derecho penal “carece de informacion
suficiente sobre el efecto preventivo de sus disposiciones, exige una imputacion del
injusto a personas fisicas individuales y requiere una prueba precisa de la relacion

causal entre la accion y los dafios”.

Esa presunta insuficiencia, provoca el surgimiento de un Derecho penal
moderno, con caracteristicas propias, actuando en sectores distintos que el Derecho
penal clasico, con otros instrumentos y produciendo cambios en sus funciones. Y

la actuacion de ese Derecho penal moderno ha generado problemas de gran

8 HASSEMER, Winfried (1993). Crisis y caracteristicas del moderno derecho penal. Valencia:
Actualidad Penal, p. 640.

% Ibidem.

67 MUNOZ CONDE, Francisco (2000). “Presente y futuro de la dogmatica juridico-penal”. En:
Revista Penal. Valencia, N° 05, p. 48.
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relevancia, que atentan directamente contra los fundamentos del Estado Social y

Democratico de Derecho.

2.2.4.1. Caracteristicas

Segun Hassemer®, el Derecho penal moderno presenta tres caracteristicas
propias que reflejan el contexto actual: la proteccion de bienes juridicos, la

prevencion y la orientacion a las consecuencias.

La primera de ellas, consiste en que el Derecho penal moderno considera la
proteccion de bienes juridicos una exigencia para la penalizacion de determinadas
conductas, desvirtuando, de esta manera, la concepcion clasica de este principio,
por la cual la proteccion de bienes juridicos asume un caracter negativo, de
prohibicion de penalizacion de determinadas conductas. Asi, el Derecho penal
moderno utiliza la proteccion de bienes juridicos como un mandato para penalizar,

y no como una limitacion a la proteccion de bienes juridicos®.

No obstante que la funcion del ordenamiento juridico globalmente
considerado sea la proteccion de bienes juridicos, no significa que incumba al
Derecho penal en exclusiva la realizacion de esa tarea. Por el contrario la proteccion
debe ser, incluso, frente al propio Derecho penal, que s6lo debe intervenir cuando

se hayan agotado otros medios de proteccion, dado que “el concepto de bien juridico

88 HASSEMER, Winfried. Crisis y... Ob. cit., p. 638.
% |bidem.
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se concibi6é originariamente mas como limite que como legitimacion de la

intervencion del Derecho penal”.

Existe, por lo tanto, una evidente infraccion del principio de intervencion
minima, porque el bien juridico es directamente protegido por la dltima ratio del
ordenamiento juridico, el Derecho penal, sin pasar por los “filtros” de las otras
ramas del Derecho, sin cuestionarse la relevancia de tal bien para el Derecho penal.
Los principios de intervencion minima y de proteccion de bienes juridicos deben,

en realidad, coexistir, de tal forma que aquél figure como limite de este.

Asi lo entiende Cérdoba Roda’™, la ciencia penal como expresion cultural
proclama desde decenios el principio conforme el cual s6lo debe recurrirse al
Derecho Penal en los casos en los que el mismo sea absolutamente necesario para
la proteccion de bienes juridicos frente a los ataques mas intensos de los que pueden
ser objeto. Ello comporta, ademéas la exigencia de que las normas penales se
encuadren dentro del ordenamiento juridico conforme a un sistema debidamente
coordinado en el que las sanciones penales representan el Gltimo y inevitable

recurso a que acude el Estado.

Por ejemplo, es lo que ocurre con el bien juridico medio ambiente: frente del
deseo de la sociedad de proteccion de ese bien juridico (del cual no se discute su

importancia), el Derecho penal intervino como prima ratio, incluso frente a la

® MUNOZ CONDE, Francisco (1996). “El 'moderno’ derecho penal en el nuevo codigo penal.
Principios y tendencias”. En: La Ley, N° 3, Lima, p. 1340.

"L CORDOBA RODA, Juan (1996). “Nuevas formas de delito y principio de intervencién minima”.
En: La Ley, N° 3, Lima, p. 1333.
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posibilidad de proteccion por otras vias menos gravosas que el Derecho penal, como

el propio Derecho administrativo.

La segunda caracteristica consiste en que el Derecho penal moderno convirtié
la prevencion, antes considerada como una meta secundaria del Derecho penal, en
su principal finalidad. Para lograr esta nueva meta, el Derecho penal moderno
utiliza herramientas contundentes frente al sistema de garantias del Derecho penal
clasico, como la agravacion de las penas y ampliacion de medios coactivos en la
fase instructora’. Asi, como afirma Hassemer’®, “cada vez mas el fin parece

justificar los medios”.

Es cierto que la finalidad de prevencion debe nortear el Derecho penal, pero
no constituir su primordial meta. Se impone que haya un equilibrio entre la
prevencion general y la especial, para que, tanto los intereses de la sociedad como
los de la persona considerada individualmente, sean satisfechos. Al mismo tiempo
que el proposito de la pena es la “intimidacion de la generalidad de los ciudadanos,
para que se aparten de la comision de los delitos””* (prevencion general), existe
también la funcion de “apartar al que ya ha delinquido de la comisién de futuros
delitos, bien a través de su correccion o intimidacion, bien a traveés de su

aseguramiento, apartandolo de la vida social en libertad”® (prevencion especial).

Por lo tanto, para lograr la armonia entre estas dos caras de la prevencion, sin

que haya cesion a favor de una de ellas, se debe considerar que “la sociedad tiene

2 HASSEMER, Winfried. Crisis y... Ob. Cit., p. 638.

" Ibidem. ) )

* MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., p. 48.
5 1bidem.
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derecho a proteger sus intereses mas importantes recurriendo a la pena si ello es
necesario”’®; pero, por otro lado, “el delincuente, por su parte, tiene derecho a ser
respetado como persona y a no quedar separado definitivamente de la sociedad, sin

esperanza de poder reintegrarse a la misma”’’,

El Derecho penal moderno rompe claramente con el equilibrio que debe
existir. Sustenta la prevencion general como predominante ante la especial, lo que
conduce a la mitigacién de garantias fundamentales del individuo, garantias esas

que constituyen el fundamento del Estado Social y Democratico de Derecho.

Una vez mas, los delitos contra el medio ambiente son ejemplos de la
preferencia del Derecho penal moderno por la prevencion general, dado que tienen
un caracter de intimidacién o coaccidn psicoldgica dirigida a todos los ciudadanos,

si bien revistiendo una apariencia de medida educativa’®,

La tercera y Ultima caracteristica es la conversion por el Derecho penal
moderno de la orientacion a las consecuencias en una meta dominante, siendo que
el Derecho penal clasico la tenia como un criterio complementario para la correcta
legislacion. Con este cambio, la igualdad y la retribucion del delito son marginadas
de la politica juridico—penal”®. Por este principio de orientacion a las consecuencias

en el Derecho penal, entiende Hassemer® que:

6 MUNOZ CONDE, Francisco. EI ‘moderno’... Ob. Cit., p. 1341.

7 Ibidem.

8 ROMEO CASABONA, Carlos. Ob. Cit., p. 529.

" HASSEMER, Winfried. Crisis... Ob. Cit., p. 639.

80 HASSEMER, Winfried (1984). Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Editorial Bosch, pp.
34-35.
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Con ello se ha querido expresar que legislacion y jurisprudencia estan
interesadas en las consecuencias facticas de su actuacion y que justifican
(legitiman) sus comportamientos en la produccion de los resultados deseados y en
la evitacion de aquellos que se rechazan. Orientacion a las consecuencias presupone
que las consecuencias de la legislacién, de los Tribunales y de la ejecucion de las
penas son realmente conocidas y valoradas como deseadas o no deseadas.
Orientacion a las consecuencias puede significar en Derecho penal que el
legislador, la justicia penal y la Administracion penitenciaria no se satisfacen
(solamente) con la persecucion del injusto criminal y con su compensacion
mediante la expiacion del delincuente, sino que persiguen la meta de mejorar al

autor del delito y contener la delincuencia en su conjunto.

Con esa exaltacion de la orientacion de las consecuencias por el Derecho
penal moderno, el Derecho penal se resume en un instrumento de pedagogia social,
con la finalidad de sensibilizar las personas acerca de determinados temas entonces

tutelados por esa rama del Derecho®®.

Asi, el Derecho penal acaba por ser considerado como una valoracién y un
fin de si mismo, lo que lleva a su empleo como medio para la educacion. Es lo que
ocurre con los delitos del medio ambiente: “el Derecho penal del medio ambiente
se convierte asi en una especie de academia popular para educar al auditorio en los
cuidados que necesita la naturaleza. Para estas teorias no plantea problema alguno

que el exito de este aprendizaje deba alcanzarse, no solo gracias a la aplicacion

81 HASSEMER, Winfried. Crisis y... Ob. cit., p. 639.
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instrumental del Derecho penal, sino también a costa de utilizar como ejemplo a

aquéllos que, por regla general, s6lo han cometido delitos de bagatela’®2,

Sin embargo, el Derecho penal no debe ser utilizado solamente atendiendo a
la finalidad pedagdgica, de educacion con el fin de la propia prevencién general,
dado que como hemos afirmado, por ser la rama del derecho que establece las
sanciones mas gravosas, debe ser la dltima ratio, y no la Unica. Ademas, por su
caracter fragmentario y su subsidiariedad, deberian haber sido agotadas todas las
otras formas para el alcance del fin de educacién, que busca el Derecho penal del
medio ambiente. Considerar que el Derecho penal esta siendo utilizado sélo con la
finalidad de educacion es totalmente contrario al principio de proteccion de bienes

juridicos, bien como una gran ofensa al principio de intervencién minima.

Tal ofensa a este principio se da principalmente por el hecho de que hay otras
vias capaces de desarrollar esta funcién, inclusive, con mas propiedad y mas
satisfactoriamente que el Derecho penal, en cuanto revestido del caracter de

subsidiariedad, y consecuentemente de Ultima ratio del sistema.

Las consecuencias del uso del Derecho Penal para conseguir finalidades
distintas de la proteccion de bienes juridicos pueden ser desastrosas, dado que ésta
es la rama del ordenamiento juridico que prevé las sanciones méas gravosas y, por
ello, debe ser utilizado solamente en los ataques mas violentos a los bienes juridicos
mas relevantes. EI Derecho penal es un medio de control social, es decir, cumple

una funcién primordial en cuanto ordenamiento que protege la paz social y las

8 MULLER-TUCKFELD, Jens (2000). Ensayo para la abolicion del derecho penal de medio
ambiente. Granada: Editorial Comares, p. 658.
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condiciones sociales indispensables para el ser humano en la convivencia en

sociedad®.

Sin embargo, no es el unico medio de control social que existe. Hay otras
formas que, incluso, deben preceder al Derecho penal, lo cual, por la gravedad de
sus consecuencias, es, como ya afirmamos, la ultima ratio del sistema. Asi que, son
formas de control social extrajuridico que lo anteceden la familia, la escuela y la
religién; ultrapasados estos primeros filtros, aparecen también los métodos de
control juridicos, que son las otras ramas del ordenamiento juridico, como el
Derecho civil, administrativo o mercantil.De ese modo, el Derecho penal es un
subsistema mas dentro del sistema de control social, que utiliza los mismos
instrumentos de las otras formas de control social en la definicion y correccién de
la conducta desviada®, como la norma, la sancion y el proceso, mas alla de
perseguir los mismos fines de aseguramiento del orden social®®. De todo lo
expuesto, es posible concluir que el Derecho penal se ha convertido mas en un
instrumento politico de direccién social que un mecanismo de proteccion juridica

subsidiaria de otras ramas del ordenamiento juridico®.

2.2.4.2. Novedades

Aparte de las caracteristicas propias del moderno Derecho penal, es

importante destacar algunos factores que lo distingue del Derecho penal clasico, y

8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio (2000). Derecho penal. Madrid: Publicaciones
Facultad de Derecho Universidad Complutense Madrid, p. 86.

8 HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco (1989). Introduccion a la criminologia y
al derecho penal. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, p. 115.

8 DIEZ RIPOLLES, José Luis (1997). “El bien juridico protegido en un Derecho penal garantista”.
En: Jueces para la democracia, Madrid, N° 30, p. 10.

8 MUNOZ CONDE, Francisco. EI ‘moderno’... Ob. Cit., p. 1340.
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que constituyen las novedades de sus planteamientos. La primera novedad del
Derecho penal moderno es con relacion al &mbito de actuacion. Como ya
afirmamos, el Derecho penal en los Gltimos afios ha adoptado una politica de
criminalizacion de hechos, lo que revela su caracter expansionista. Actua,
principalmente, en las partes especiales de los Codigos penales y de las
legislaciones especiales creando nuevas figuras penales o ampliando los tipos ya
existentes, principalmente en sectores antes no abarcados por el Derecho penal, o,
si abarcados, no con tanto rigor; es el caso del medio ambiente, la economia,

mercado exterior y criminalidad organizada®’.

También el moderno Derecho penal utiliza instrumentos que facilitan su
actuacion, teniendo en cuenta el caracter arriba expuesto de criminalizacion de
hechos. Los bienes juridicos que se propone proteger son universales y no
individuales, contrariando la tendencia del Derecho penal clasico®. Y, para llevar
a efecto esta tutela de bienes juridicos institucionales o universales, es necesaria la
utilizacion por el legislador de los delitos de peligro abstracto y de normas penales

en blanco®.

En estos casos de proteccion de bienes juridicos universales por el Derecho
penal es practicamente imposible la constatacion de la existencia del dafio, y es ésta
la razon por la cual se recurre a la utilizacion de la técnica de tipificacion de delitos

de peligro abstracto. En este sentido sefiala Sanchez Garcia de Paz®: (...), la

8" HASSEMER, Winfried. Crisis y... Ob. Cit., p. 640.

8 |bidem.

8 MUNOZ CONDE, Francisco. El 'moderno’... Ob. Cit., p. 1340.

% SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Maria Isabel (1999). El moderno derecho penal y la anticipacion
de la tutela penal. Valladolid: Publicaciones e Intercambio Cientifico de la Universidad de
Valladolid, p. 38.
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mayoria de los nuevos delitos de peligro abstracto son figuras orientadas a la tutela
de bienes juridicos de caracter supraindividual — colectivos o universales —, como
la salud o la seguridad publicas, fendmeno que se sitla también en el contexto de

la denominada ‘sociedad de riesgo’.

Precisamente el caracter difuso e impreciso del objeto de tutela y la
consecuente dificultad de comprobar la lesion o el peligro en estos bienes juridicos
de dificil aprehensién contribuye decididamente a la construccion de figuras de

peligro abstracto.

De acuerdo con Silva Sanchez™, “la combinacion de la introduccion de
nuevos objetos de proteccion con la anticipacion de las fronteras de la proteccion
penal ha propiciado una transicion rapida del modelo ‘delito de lesion de bienes

individuales' al modelo ‘delito de peligro (presunto) para bienes supraindividuales™.

En este contexto, destacando la activa actuacion del Derecho penal en
sectores como el medio ambiente (bien juridico universal), la utilizacion de delitos

de peligro abstracto para la tutela de ese bien juridico es inevitable.

A través de esa técnica legislativa, se castiga por una conducta que no sélo no
ha lesionado, sino que tampoco ha puesto a nadie en peligro concreto. Asi, no se
produce la sancion de conductas concretas lesivas, sino de construcciones de
relaciones de peligro entre conductas abstractamente peligrosas y fuentes sociales

de peligro®.

91 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria (2001). La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Editorial Civitas, p. 121.
92 MULLER-TUCKFELD, Jens. Ob. Cit., p. 511.
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Estos casos de peligro abstracto para un bien juridico—penal colectivo, como
el medio ambiente, sdlo existirian, de hecho, se hubiera acumulacion, es decir, la
reiteracion y generalizacion de conductas®. Por lo tanto, la conducta aislada no
deberia ser sancionada por el Derecho penal, ya que es insignificante con relacion

al bien juridico tutelado.

Es una afirmacién errénea la de que todas las contaminaciones ilegales del
medio ambiente son corresponsables de la catastrofe global. Teniendo en cuenta la
amplitud del bien juridico medio ambiente, ataques aislados, seguramente, son,
irrisorios con relacion a la extension de lo que se protege. También, es importante
resaltar que, muchas veces, las contaminaciones “legales”, o sea, autorizadas,
pueden contribuir mucho mas a destruir el bien juridico medio ambiente que los

pequefios ataques aislados.

La consecuencia de la utilizacion de la via de criminalizar el peligro abstracto
es que se produce una ampliacién considerable en el &mbito de aplicacion del
Derecho penal, es decir, como el resultado lesivo no es necesario, la demostracion
de la causalidad tampoco lo es, siendo suficiente la prueba de la realizacion de la
accion incriminada®. Es decir, la utilizacion de estos instrumentos significa un
empobrecimiento de los presupuestos de punibilidad, o sea, la punibilidad esta
condicionada Unicamente a la prueba de una conducta peligrosa, siendo innecesaria

una victima visible, un dafio y la causalidad de la accion respecto de ese dafio®.

9 SILVA SANCHEZ, Jesus Marifa. La expansion... Ob. Cit., p. 141

% HASSEMER, Winfried. Crisis y... Ob. Cit., p. 640.

% HASSEMER, Winfried (1989). “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”. En:
Doctrina Penal - teoria y practica en las ciencias penales, N° 46/47, Buenos Aires, p. 277.
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Eso lleva a una realidad muy peligrosa: la reduccion de los presupuestos del
castigo acarrea la disminucion también de las posibilidades de defensa. Hay,
todavia, una cierta tendencia a la desformalizacién, es decir, al debilitamiento del
estricto principio de legalidad de los delitos y de las penas, por la utilizacion
frecuente de conceptos juridicos indeterminados y clausulas generales que otorgan
al juez la decision sobre lo que debe o no ser delito®, reduciendo, asi, los criterios

legales que vinculan la interpretacion judicial.

Nuevamente, se muestra pertinente el ejemplo de los delitos del medio
ambiente, en los cuales la proliferacion en este sector de conceptos juridicos
indeterminados es significativa. Conceptos como “composicion natural del aire” o
“los elementos de reservas naturales de especial importancia” son una constante en
los preceptos legales®”. Sin embargo, si se propuso tutelar bienes juridicos
colectivos, como el medio ambiente, la utilizacion de esos conceptos carentes de

determinacién es una realidad que no se puede evitar.

Es lo que concluye Miiller—Tuckfeld®: “el problema en si tiene una dificil
solucién. Si se quiere mantener la proteccion penal del medio ambiente, la
dogmatica no tiene otro remedio que decidir (...) entre los conceptos juridicos
indeterminados, por un lado, y la total y estricta sujecion a preceptos de Derecho
administrativo, por otro”. También forma parte de las novedades del moderno
Derecho penal los cambios en las funciones del Derecho penal, resultantes de la

mudanza en sus ambitos e instrumentos.

% MUNOZ CONDE, Francisco. El 'moderno’... Ob. Cit., p. 1339.
9 MULLER-TUCKFELD, Jens. Ob. Cit., p. 514.
% |bidem.
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En primer lugar, el Derecho penal moderno pierde el caracter fragmentario
propio del nicleo béasico del Derecho penal clasico, es decir, ya no es considerado
como un instrumento de reaccién frente a los atagques mas violentos contra bienes
juridicos més relevantes, sino que se transforma en un instrumento de politica de

seguridad, lo que lo aproxima a las funciones del Derecho civil o administrativo.

Por lo tanto, nuevamente, el principio de intervencion minima es mitigado:
no sélo se atenta contra su caracter fragmentario, sino también contra a su
subsidiariedad, porque deja de ser la Gltima ratio del sistema para transformar en

prima, o incluso, Gnica ratio, siempre que parezca rentable politicamente®.

Todos estos cambios provocaran graves problemas. El principal de ellos son
los llamados ““déficits de realizacion™, es decir, algunas leyes del moderno Derecho
penal no son aplicadas como deberian y, muchas veces, cuando son correctamente

aplicadas acaban generando resultados injustos o arbitrarios.

La consecuencia de esto es el riesgo de que el Derecho penal se quede
reducido a una funcién puramente simbolica, dejando de lado sus verdaderas
funciones'®. En verdad, estos efectos simbélicos de la intervencion estatal sélo son
admisibles en cuanto efectos secundarios, y no como los principales. Estos efectos
figurados estan “conectados al fin o a la funcién de transmitir a la sociedad ciertos
mensajes o0 contenidos valorativos, y su capacidad de influencia quedaria confinada

a las mentes o las conciencias, en las que producirian emociones, o cuando mas,

% HASSEMER, Winfried. Crisis y... Ob. Cit., p. 641.
100 |hidem.
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representaciones mentales™! y, por lo tanto, no deben prevalecer sobre la funcion

de proteccidn de bienes juridicos.

2.2.4.3. Las llamadas “velocidades” del Derecho penal

Todas esas caracteristicas y peculiaridades del Derecho penal moderno y los
cambios de perspectivas ocurridos en las sociedades postindustriales, que se
caracterizan, principalmente, por la globalizacion econémica y por la integracion
supranacional, sugieren la construccién de un llamado “Derecho penal de dos

velocidades™%?,

Esa nueva concepcion plantea la coexistencia de dos Derechos penales. El
primero que consiste en una restriccion de algunas de las garantias clasicas del
Derecho penal y procesal, que son reflejo de conquistas tras el periodo del
liberalismo, y, que mejor representan el actual Estado Social y Democrético de
derecho; por otro lado, presenta sanciones menos gravosas a los hechos delictuosos,
pena pecuniaria y restrictiva de derechos. Y el segundo, un Derecho penal con una
postura garantista, preservando todas las garantias conquistadas tras el liberalismo;
en cambio, los delitos regulados por ese “segundo Derecho penal”, tenian sanciones

mas gravosas, es decir, pena privativa de libertad.

En este sentido, el Derecho penal de dos velocidades estaria formado por: Lo
primero, que vendria a configurar lo que de modo gréafico puede expresarse como

“Derecho penal de dos velocidades” (...), significa en realidad la renuncia a la teoria

101 DJEZ RIPOLLES, José Luis (2007). Estudios penales y de Politica Criminal. Lima: IDEMSA,
p. 55. i
102 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansién... Ob. Cit., p. 91.
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del delito como teoria general y uniforme del ilicito penal (y, en esa medida,
aparentemente un retroceso historico); pero lo segundo, por su parte supone la
desactivacién garantista, a partir de la constatacion de la gravedad de las

consecuencias juridico—penales, en particular por referencia al homicidio®,

Todavia, Silva Sanchez® cuestiona la existencia de una tercera velocidad del
Derecho penal, caracterizada por “una amplia relativizacion de garantias politico—
criminales, reglas de imputacion y criterios procesales”, pero en los casos en que €s

prevista la pena privativa de libertad.

Esta tercera via, asi, guardaria relacion con el llamado “Derecho penal de

enemigos”, difundido por Jakobs. Sus particularidades son:

(1) amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, el cambio de la
perspectiva del hecho producido por la del hecho que se va a producir (...); (2) falta
de una reduccién de la pena proporcional (...), la pena para el cabecilla de una
organizacion terrorista es igual a la del autor de una tentativa de asesinato, por
supuesto aplicando la aminoracion de la tentativa (...) y sobrepasa de manera
ostensible en la mayoria de los casos las penas reducidas de la tentativa previstas
para los demas delitos de asociaciones terroristas; (3) paso de la legislacion de
Derecho penal a la legislacion de la lucha para combatir la delincuencia y, en
concreto, la delincuencia econdmica (...), el terrorismo (...), pero también — con
alguna pérdida de contornos — los delitos sexuales y otras conductas penales

peligrosas (...), asi como — abovedando todo — la delincuencia en general (...); (4)

103 |hidem.
104 1hidem.
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supresion de garantias procesales, donde la incomunicacion del procesado

constituye actualmente el ejemplo cléasico'®,

Para Jakobs el enemigo es el individuo que se ha alejado del Derecho de
manera duradera y no incidental, mediante su comportamiento, ocupacion
profesional o su vinculacion a una organizacion criminosa, por lo que no garantiza
el minimo de seguridad cognitiva de su comportamiento personal, lo que se

manifiesta a través de su conducta'®.

Defiende Silva Sanchez!%, frente al rigor que presenta el Derecho penal de
enemigo, que esta tercera velocidad sdlo puede ser utilizada en algunos &mbitos
excepcionales y por tiempo limitado, es decir, caracterizaria una especie de

“Derecho de guerra” para los casos de emergencia.

A pesar de la propuesta de Silva Sanchez, considerar la validez del Derecho
penal de velocidades es una afrenta a los fundamentos del Estado de Derecho.
Principalmente, la tercera velocidad es la que mas visiblemente quiebra el principio
de igualdad, porque utiliza del Derecho penal para sancionar “personas”, y no
“hechos”. Ademas, incluso teniendo en cuenta que el Derecho penal de enemigo
busca la intervencion mas rigurosa en delitos como el terrorismo y los econémicos,
no se justifica la quiebra de principios que son resultado de més de doscientos afios

de lucha por su efectividad.

105 JAKOBS, Giinther (1999). La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente. Galicia:
Estudios de derecho judicial, pp. 15-16.

106 |bidem.

07 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion... Ob. Cit., p. 166.
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Esto representaria, ciertamente, la vuelta al Derecho penal de autor, que “se
basa en determinadas cualidades de la persona de las que ésta, la mayoria de las
veces, no es responsable en absoluto y que, en todo caso no pueden precisarse 0

formularse con toda nitidez en los tipos penales™%.

Asi, a través del Derecho penal del autor la pena esta vinculada a su
personalidad, no importando que haya cometido un hecho, bastando que el autor

sea lo que es para convertirse en el objeto de la sancion penal®.

Eso significaria un verdadero retroceso, porque la tendencia predominante en
los ordenamientos de los Estados Sociales y Democraticos de Derecho es la
vigencia del Derecho penal del hecho, por el cuél la sancion representa sélo la
respuesta al hecho individual, y no a toda la conduccion de la vida del autor o a los
peligros que en el futuro se esperan del mismo*°. Finalmente, aceptar un Derecho
penal de autor es tener el poder punitivo del Estado ilimitado, favoreciendo una

concepcion totalitaria del mismot?,

2.2.5. El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite

constitucional al poder del Estado

La pregunta por la razonabilidad y proporcionalidad de una ley, de una

sentencia, de un acto administrativo o de cualquier acto normativo tiene

108 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., p. 210.
109 ROXIN, Claus. Derecho Penal... Ob. Cit., p. 177.

110 |bidem.

111 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. Cit., p. 210.
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implicancias que se vinculan con la nocién misma del derecho y de la justicia'?.

¢Tiene algo de “razon” el derecho?*3,

Para la comprension de la nocion de razonabilidad se debe partir de dos
premisas basicas: la primera es que el derecho es una herramienta fundamental de
los hombres para la ordenacion de la vida social. La segunda premisa es que el
derecho busca cumplir un fin que, bien puede decirse, es lograr relaciones justas
entre los hombres: el logro de la justicia y el bien comun. Desde que el derecho es
un orden humano requiere el recurso a la razon; de aqui se deriva la idea de que el
derecho es un orden racional y serd orden humano en la medida que sea

razonable!!*,

La idea de razonabilidad, en un sentido lato, implica un examen de las
“razones” del derecho. En una primera aproximacion vale decir que, ya que lo
propio de la razén —como explica Santo Tomas de Aquino— es ordenar hacia el fin,
por el analisis de la razonabilidad se examina la racionalidad de los medios y fines

del derecho. Se vislumbra asi una intima conexion entre razon, verdad y justicia®®.

La razonabilidad actia como un factor justificador del ordenamiento juridico.

Cuando el legislador sanciona una norma, cuando el juez dicta una sentencia, o el

112 CIANCIARDO, Juan (2006). La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo. Una
aproximacion interdisciplinaria. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, p. 30.

113 OLLERO TASSARA, Andrés (1996). ¢Tiene razon el derecho? Entre método cientifico y
voluntad politica. Madrid: Publicaciones del Congreso de Diputados, p. 434.

114 CIANCIARDO, Juan (2004). El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al
moderno juicio de proporcionalidad. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, p. 115.

115 Esta vinculacion lleva a Linares a identificar los conceptos: “en ciencia del derecho la
razonabilidad se presenta cuando se busca la razén suficiente de una conducta compartida. (...) por
razonabilidad en sentido estricto solo se entiende el fundamento de verdad o justicia”. LINARES,
Juan Francisco (2002). Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innominada
en la Constitucion Argentina. Buenos Aires: Astrea, p. 108.
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administrador emite un acto administrativo, se busca en todos los casos generar los
medios necesarios para lograr una finalidad querida. En este proceso de creacion
normativa o de interpretacion juridica aparece generalmente mas de una alternativa
frente a una misma finalidad. Cuando la norma sea razonable, no sélo en si misma,
sino frente a todo el ordenamiento juridico, solo asi podra considerarse que es

“derecho” y asi, justal'®.

El logro de los objetivos constitucionales y los fines del Estado en funcion de
las exigencias del bien comun es s6lo posible mediante el ejercicio de las facultades

que la misma carta constitucional otorga a los 6rganos creados a tales efectos.

Dentro de las mas importantes se halla la potestad de establecer disposiciones
legislativas con eficacia normativa. Claro esta que el ejercicio de estos poderes
debe, en todo supuesto, conformarse a la Constitucion. En este marco, los derechos
constitucionales o fundamentales fueron, desde los inicios del constitucionalismo,

limites al poder del Estado.

Empero, esto no significa que sean limites absolutos —conforme los cuales el
poder legislativo no puede interferir de ningin modo— sino que es necesaria la
reglamentacion por via legislativa para la delimitacion de la esfera de ejercicio
regular, o razonable, del derecho fundamental tutelado, y para la efectiva promocion

de los bienes juridicos protegidos!’.

116 |bidem.

117 TOLLER, Fernando M. “La resolucién de los conflictos entre derechos fundamentales. Una
metodologia de interpretacion constitucional alternativa a la jerarquizacion y el balancing test”. En:
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (2005). Interpretacion constitucional. México: Editora Porrua,
pp. 1258-1259.
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Frente a la dicotomia entre los derechos y la potestad del Estado de
regularlos!®®, surge la necesidad de encontrar técnicas que permitan descubrir una
verdadera conformidad de la ley “reglamentadora” con la Constitucion, y realizar
una delimitacién correcta de los derechos. En primer lugar, es menester que la
norma se sancione conforme a los procedimientos constitucionales y por el 6rgano
competente; es lo que se conoce como el debido proceso legal o principio de

legalidad.

En este sentido, el control de constitucionalidad!®, en su sentido primordial,
es una herramienta que permite a los tribunales'? ejercer un examen de validez de
la norma en cuanto al cumplimiento de los requisitos formales, el procedimiento

para su sancion y la competencia del 6rgano que la pronuncié*?:,

El andlisis de la validez constitucional de una norma no puede limitarse a un
mero control de conformidad con las reglas formales o adjetivas, es necesario que
también la materia que efectivamente se regula sea conforme a la Constitucion. Es
por ello que, en segundo lugar, es necesario un control de constitucionalidad con

un sesgo sustantivo. El control sobre el contenido o la sustancia de una norma se

118 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando (2001). La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos. Buenos Aires: La Ley, pp. 64-74.

119 BJANCHI, Alberto (2002). Control de constitucionalidad. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo
Depalma, p. 122

120 E] control de constitucionalidad puede ser jurisdiccionalmente difuso o concentrado. El control
difuso significa que todos los jueces pueden controlar la constitucionalidad de las normas. En
cambio, en el sistema concentrado, sélo un érgano, generalmente el maximo tribunal de cada pais,
o el tribunal “constitucional”, sera el encargado de realizar este control. Por tanto, la posibilidad de
control de razonabilidad de las leyes dependera de como estd organizado el sistema politico y
jurisdiccional de cada Estado.

121 Sj hien este control constitucional es hoy indiscutible, ya que no se concibe la validez de una
norma en el ordenamiento juridico sancionada en forma contraria a la constitucion, la posibilidad de
su empleo fue fruto del hito jurisprudencial que marcé el fallo Marbury v. Madison, 5 U.S. 137
(1803), de la Suprema Corte estadounidense, con la corte Marshall, a partir del cual se entendio
propio de los tribunales realizar un control de constitucionalidad sobre las normas con un sesgo
meramente formal.
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hace teniendo en consideracion la finalidad o finalidades de ésta, y los medios
empleados, y analizando la relacion entre unos y otros, y su conformidad con la
Constitucion!??, Este control se conoce como la exigencia de la razonabilidad o

proporcionalidad de las leyes.

Dado que es una maxima del Derecho —el que las leyes deban guardar cierto
grado de razonabilidad o proporcionalidad para ser conformes a la Constitucién-—,
se ha elevado esta exigencia a nivel de principio constitucional; asi, en los distintos
paises, se suele hablar del principio de razonabilidad o principio de

proporcionalidad.

La preocupacion de la doctrina y la jurisprudencia en torno al principio de
razonabilidad se puede resumir en dos objeciones externas. La primera cuestion se
refiere a la legitimacion para realizar este tipo de control: ;qué es lo que habilita
que un juez o un tribunal pueda realizar un examen de razonabilidad sobre las

normas?1,

La segunda objecidn radica sobre los alcances de este control y el peligro del
subjetivismo judicial: ¢es posible un control objetivo de razonabilidad de las
normas? ¢Existen criterios o juicios concretos para ejercer este tipo de control?
Internamente, es decir, desde una aproximacion tedrica que admite las bondades del

principio de razonabilidad y proporcionalidad, se pueden plantear otras inquietudes:

122 Como se vera mas adelante, se trata de un control sobre la eficacia (adecuacion o idoneidad), la
eficiencia (necesidad o indispensabilidad) y la proporcionalidad (en sentido estricto) de los medios
con respecto a los fines de la norma o el acto.

123 E| planteo se vincula a la problematica de la division de poderes: ¢hasta qué punto pueden los
jueces interferir y controlar la actividad legislativa? Un control de razonabilidad implica inmiscuirse
en los fundamentos de la norma, en la finalidad perseguida por el legislador, en los medios arbitrados
a tales efectos, etc. ¢Es tarea de los jueces examinar la validez de las normas en cuanto a su
contenido?
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¢sirve este principio como criterio delimitador del contenido esencial de los
derechos fundamentales? ;De qué modo es compatible con una postura que no ve

a los derechos fundamentales y a los principios juridicos en conflicto?

2.2.6. El principio de interdiccion de la arbitrariedad

Nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que, el concepto de arbitrario
apareja tres acepciones igualmente proscritas por el derecho: a) lo arbitrario
entendido como decision caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva
juridica; b) lo arbitrario entendido como aquella decision despética, tiranica y
carente de toda fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica (STC Exp. N° 0090-

2004-AA/TC).

Fernando Sainz Moreno sostiene que, “una decision arbitraria, contraria a la
razon (entendiendo que en un sistema de derecho positivo la razonabilidad de una
solucion esta determinada por las normas y principios que lo integran, y no sélo por
principios de pura razén), es esencialmente antijuridica” (STC Exp. N° 0090-2004-

AA/TC).

Concretamente toda actuacion de la Administracion Pablica que es arbitraria
se constituye en antijuridica, y como tal, debe ser expulsada de la actuacion del

Estatal, en un marco de Estado Constitucional de Derecho.

En ese sentido el articulo 43° de la Constitucion consagra como principios de
nuestro Estado constitucional y democratico el de separacion de poderes, la forma

republicana de gobierno y el caracter inderogable de los derechos humanos. Estos
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principios, que constituyen el nucleo esencial de nuestra Constitucion y fundamento
politico de las relaciones entre gobernantes y gobernados, inspiran también como
componente obligatorio, las relaciones entre quienes segin los procedimientos
establecidos en la Constitucion, son los llamados a gobernar. En esa perspectiva,
no solo la actuacion de los érganos que ejercen funcién jurisdiccional debe estar
ajustada a derecho, sino también las de aquellos que llevan a cabo funcidn politica

como administrativa (STC Exp. N°00156-2012-PHC/TC).

De lo que entendemos que el ejercicio de cualquiera de las funciones
Estatales, legislativa, jurisdiccional, gubernamental, ejecutiva o administrativa,
tienen que desarrollarse respetando los principios de separacion de poderes, forma
republicana de gobierno y obediencia a los derechos humanos, como pilares
elementales del Estado social y democratico de Derecho, que hemos asumido como

forma de gobierno.

En el Estado social y democrético de Derecho, el fenémeno juridico no puede
ser concebido como una regulacién de caracteristicas estrictamente formales, sino
como una de connotaciones sociales. El sistema juridico derivado de esta modalidad
estadual trasciende la regulacion formal, y apareja la exigencia de que sus
contenidos axiolégicos se plasmen en la vida cotidiana. Dicha concepcién
presupone los valores de justicia social y de dignidad humana, los cuales propenden

la realizacion material de la persona; esto es, el libre desenvolvimiento de la
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personalidad y el despliegue mas acabado de las potencialidades humanas sobre la

base del principio de libertad!?,

Es decir, la actuacion del Estado, por el modelo de gobierno que asumimos,
siempre debe enmarcarse en el reconocimiento de los derechos y libertades de los
ciudadanos y ciudadanas, mandato que exige del Estado una actuacién que busque
satisfacer las necesidades o incertidumbres del administrado, siendo ese el marco

para la actuacion de todos los funcionarios y servidores publicos.

En consecuencia, el principio de Interdiccion de la Arbitrariedad significa un
pilar basico del Estado Constitucional y Democrético de Derecho, por lo que no
podria entenderse que el otorgamiento de una potestad administrativa a un 6rgano,
servidor o funcionario publico lo faculta para una actuacion arbitraria. La
proscripcion de la arbitrariedad alcanza a todos los actores publicos, estableciendo
la obligacion que dan sustento a las decisiones adoptadas en ejercicio de las
potestades conferidas, como Unica manera de permitir un control de razonabilidad

de las mismas!?.

La prohibicion de la arbitrariedad lo que condena es la falta de sustento o
fundamento juridico objetivo de una conducta administrativa y, por consiguiente,
la infraccion del orden material de los principios y valores propios del Estado de
Derecho. En esencia, el principio de interdiccion de la arbitrariedad ha venido

operando como un poderoso correctivo frente a las actuaciones abusivas y

124 CHANAME ORBE, Ratl. “Origen y ejercicio del poder estatal” En: GUTIERREZ, Walter et al
(2005). La Constitucion Comentada. Tomo |. Lima: Gaceta Juridica, pp. 953 y ss.
125 |bidem
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discriminatorias de las administraciones publicas cuando ejercen potestades

discrecionales (abuso o exceso de discrecionalidad)?®.

2.3. Definicion de términos

a)

b)

c)

Estado.- El Estado es un concepto politico que se refiere a una forma de
organizacion social soberana y coercitiva, formada por un conjunto de
instituciones involuntarias, que tiene el poder de regular la vida nacional en
un territorio determinado. EI concepto de Estado difiere segun los autores,
pero algunos de ellos definen el Estado como el conjunto de instituciones
que poseen la autoridad y potestad para establecer las normas que regulan
una sociedad, teniendo soberania interna y externa sobre un territorio
determinado®?’.

luspudiendi.- lus puniendi es una expresion latina utilizada para referirse a
la facultad sancionadora del Estado. De forma desglosada encontramos por
un lado que, la expresion “ius” equivale a decir “derecho”, mientras que la
expresion “puniendi” equivale a “castigar” y por tanto se puede traducir
literalmente como derecho a penar o derecho a sancionar. La expresion se
utiliza siempre en referencia al Estado frente a los ciudadanos®?,

Tipo penal.- Tipo penal o tipificacion es en Derecho Penal, la descripcion
precisa de las acciones u omisiones que son considerados como delito y a
los que se les asigna una pena o sancion. La obligacion de Estado de tipificar

los delitos deriva del principio de legalidad (“todo lo que no esta prohibido

126 |hidem

127 Cfr. CABANELLAS DE TORRE, Guillermo (2007). Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual. Buenos Aires: Heliasta Editores.

128 1hidem.

82



esta permitido”), una de las reglas fundamentales del Estado de derecho. De
este modo, en cada legislacion nacional o internacional, cada uno de los
delitos que se pretenden castigar debe ser “tipificado”, o lo que es lo mismo,
descrito con precision. Si una conducta humana no se ajusta exactamente al
tipo penal vigente, no puede considerarse delito por un juez. De este modo
una norma penal esta integrada por dos partes: el tipo y la pena'?.

d) Ley penal.- Son normas juridicas que regulan la potestad punitiva del
estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la ley, como
presupuesto, una pena 0 medida de seguridad o correccion como
consecuencia, con el objetivo de asegurar los valores elementales sobre los
cuales descansa la convivencia humana pacifica.

e) Delito.- El delito, en sentido estricto, es definido como una conducta, accién
u omision tipica (tipificada por la ley), antijuridica (contraria a Derecho),
culpable y punible. Supone una conducta infraccional del Derecho penal, es
decir, una accion u omision tipificada y penada por la ley. La palabra delito
deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, apartarse del
buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. La definicion de
delito ha diferido y difiere todavia hoy entre escuelas criminolégicas.
Alguna vez, especialmente en la tradicion, se intent6 establecer a través del
concepto de Derecho natural, creando por tanto el delito natural. Hoy esa
acepcion se ha dejado de lado, y se acepta mas una reduccion a ciertos tipos

de comportamiento que una sociedad, en un determinado momento, decide

129 1bidem.
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punir. Asi se pretende liberar de paradojas y diferencias culturales que
dificultan una definicion universal®*°,

f) Derecho Penal.- El derecho penal es el conjunto de normas juridicas que
regulan la potestad punitiva del Estado, asociando a hechos, estrictamente
determinados por la ley, como presupuesto, una pena, medida de seguridad
0 correccion como consecuencia, con el objetivo de asegurar los valores
elementales sobre los cuales descansa la convivencia humana pacifica.

g) Derecho Penal Minimo.- ElI Derecho Penal Minimo se orienta hacia la
reduccion de la pena con intencion de abolirla. Plantea que las “clases
subalternas” son las mas criminalizadas y las mas victimizadas; parte de una
critica al sistema penal y plantean su abolicion para unos de la carcel y para
otros del sistema penal total, pero debera transitar por un periodo en el que
paulatinamente vaya reduciéndose al minimo. Segun el principio de
intervencion minima, el Derecho Penal debe ser la Ultima ratio de la politica
social del Estado para la proteccion de los bienes juridicos mas importantes
frente a los ataques mas graves que puedan sufrir. La intervencion del
Derecho Penal en la vida social debe reducirse a lo minimo posible
(minimizacion de la respuesta juridica violenta frente al delito)*3!,

h) Punibilidad.- La punibilidad, cualidad de punible, es decir aquella conducta
a la que se tiene la posibilidad de aplicar una pena (dependiendo de ciertas

circunstancias), en el terreno de la coercion materialmente penal no es una

130 |hidem.
131 1bidem.
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caracteristica del delito sino el resultado de la existencia de una conducta
tipica, antijuridica y culpable que cumple determinadas condiciones!®2,

i) Culpabilidad.- La culpabilidad, en Derecho penal, es la conciencia de la
antijuridicidad de la conducta, es decir supone la reprochabilidad del hecho
ya calificado como tipico y antijuridico, fundada en que su autor, pudiendo
someterse a los mandatos del Derecho en la situacion concreta, no lo hizo
ejecutandolo. El problema de la culpabilidad es central en el Derecho penal,
por cuanto determina finalmente la posibilidad de ejercicio del ius puniendi.
Bajo la categoria de la culpabilidad, como ultimo elemento de la teoria del
delito, se agrupan todas aquellas cuestiones relacionadas con las
circunstancias especificas que concurrieron en la persona del autor en el

momento de la comision del hecho tipico y antijuridico®3,

132 |hidem.
133 Ihidem.
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CAPITULO 11l

RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Consideraciones generales sobre el fin de proteccién del derecho penal: El

bien juridico

3.1.1. Fin del Derecho Penal. Entre las teorias mas representativas

En principio, consideramos pertinente expresar en este apartado la postura de
la que parto acerca del fin de proteccion del derecho penal. Al respecto, es bastante
conocido en doctrina el debate entre las teorias mas representativas sobre el tema.
Sin embargo, creo importante recordar parte de sus postulados a fin de sentar
posicién y continuar posteriormente —en base a esa primera consideracion— con las

reflexiones centrales sobre el tema que aqui me ocupa.

Una primera consideracion, es recordar la diferencia que encierra el referirnos
al “fin del derecho penal” y al “fin de la pena”. La confusion que se pueda generar
entre ambos puede parecer una cuestion de mera terminologia; sin embargo, sentar
postura sobre el fin de la pena en los argumentos desarrollados —por ejemplo— en

las teorias absolutas, relativas y/o mixtas de la pena'®* | tiene sentido (porque,

134 |_as teorfas referidas plantean diversos fundamentos sobre la naturaleza y la finalidad que cumple
la sancion penal respecto del sujeto al que se le aplica —esto es, al que ha delinquido- o frente a la
sociedad a la que la norma comunica. Segun la postura que se adopte, la aplicacién de una sancién
muy severa puede estar en mayor o en menor medida justificada —o, incluso, rechazada de plano-.
No obstante ello, mientras que la intervencion del derecho penal debe encontrar legitimidad en la
proteccion de un fin esencial, la finalidad de la aplicacion de las penas —incluyendo su duracion y
su intensidad-, encuentran fundamento en otros aspectos adicionales -por ejemplo, una influencia
importante en relacién con la ejecucién de la sancidn ejercen principios tales como el de humanidad
de las penas-. Cabe recalcar, sin embargo, que al formar parte de un mismo sistema, las teorias
adoptadas respecto de la funcion de la pena pueden ser influenciadas por la concepcién que se tenga
sobre el objeto de proteccién del derecho penal.
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ademas, dicho fin se encuentra vinculado propiamente a la rama del derecho
penitenciario o de ejecucién penal —entre cuyos principios se encuentra, por cierto,
el principio de humanidad de las penas—); pero cuando nos referimos al fin del
derecho penal, el discurso no se limita al discurso sobre la sancién que se pueda
imponer sino a la existencia y razon de ser del derecho penal como ejercicio del ius

puniendi estatal.

Si se aplica una pena es porque se contradice una norma penal y esa norma
penal existe porque tiene la finalidad de proteger y preservar determinados
intereses. La pena es la respuesta del Estado a una conducta que atenta contra el
ordenamiento juridico y que debe estar limitada en la norma — principio de

legalidad— por una razén que es, justamente, el fin del derecho penal.

Ahora bien, el ejercicio del ius puniendi en el &mbito penal debe estar
legitimado en el logro de fines esenciales y respecto de conductas que revisten
especial gravedad. Incluso criterios de simple l6gica nos llevan a esa conclusion:
tratandose del ambito del derecho que impone las sanciones mas estrictas, éstas s6lo

pueden ser impuestas frente a conductas muy graves.

Por supuesto, no es poco comun leer o escuchar criticas respecto de conductas
que se encuentran tipificadas en nuestra legislacion, pero que carecerian de
relevancia penal o cuya evitacion podria regularse por otras areas del derecho —o
sencillamente por ninguna, al ser cuestiones puramente éticas o relacionadas con la

moral (lo que, como se sabe, tiene mucho de carga subjetiva)—.
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En no pocas ocasiones se afirma que el incremento de las penas o la inclusién
de nuevos tipos penales obedecen a razones de politica criminal. Ello no implica
ningun problema salvo que se tenga una errada concepcién de aquella y, por lo
tanto, esto nos lleve a una incorrecta aplicacion de la misma. La politica criminal
no se limita al estudio estadistico sobre el incremento o disminucion de las tasas de
delincuencia. En nuestro pais, esa mal entendida “politica criminal” ha tenido
influencia en materia normativo—penal y, en no pocas ocasiones, el legislador ha
tipificado conductas o agravado penas sin la diligencia de considerar si realmente

lo que se tipifica merece intervencion penal'®.

Asi, aunque sin pretender abundar al respecto, es importante recordar que la
politica criminal incluye una serie de estrategias —no necesariamente de indole
penal— para vencer el delito'®, que incluyen: el estudio de las tasas de criminalidad;

el enfoque de la criminologia (que se basa en el estudio del delito, el delincuente,

135 Como bien apunta DIEZ RIPOLLES al respecto: (...) no es seguro que la Politica Criminal esté
en condiciones adecuadas para enfrentarse a la tarea que se le est4d demandando por parte de la
sociedad. Arrastra una serie de lastres, un par de los cuales me gustaria sefialar a continuacion. 4.
Ante todo se carece de una teoria de la legislacion penal que marque los pasos y las comprobaciones
que deben llevarse a cabo antes de tomar una decisién sobre la penalizacién o la despenalizacion de
un comportamiento. Una sociedad compleja como la nuestra no puede legislar penalmente a partir
de iniciativas gubernamentales o parlamentarias coyunturales, condicionadas cada vez mas por la
rentabilidad electoral de determinados estados de opinion con frecuencia pasajeros. (...). 5. La
carencia acabada de sefialar se ve potenciada por el progresivo asentamiento de précticas legislativas
de naturaleza puramente simbdlica en el marco de la Politica Criminal. (...). Hablamos
peyorativamente de un ‘derecho penal simbdlico’ o de decisiones legislativas penales de naturaleza
meramente simbdlica y por eso mismo carentes de legitimacion, cuando estemos ante intervenciones
penales en la que los efectos simbdlicos ligados al efecto instrumental de proteccidn de bienes
juridicos quedan en un segundo plano frente a la primacia otorgada a la obtencién de otros efectos
simbdlicos ajenos al fin primordial de proteccion de bienes juridicos y de contencién de la
delincuencia”. DIEZ RIPOLLES, José Luis. Ob. Cit., pp. pp. 44-46.

136 BINDER, Alberto M (1997). Politica Criminal de la formulacion a la praxis. Buenos Aires: Ad-
Hoc. Como referencia también, BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE,
Hernan (2004). Nuevo Sistema de Derecho Penal. Madrid: Trotta; BLANCO LOZANO, Carlos
(2007). Tratado de Politica Criminal. Tomo Il. Barcelona: Editora Boch.
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la victima y el control social'®’); el enfoque socioldgico y otras disciplinas que
buscan identificar si la comision de determinados comportamientos “antisociales”
son supuestos que pueden evitarse a traves de estrategias menos represivas 0 si,
efectivamente, se requiere de la intervencién penal —en cuyo caso, interesa como
debe realizarse ésta considerando los limites impuestos al ejercicio punitivo del

Estado—.

En suma, en el ambito de la politica criminal también son principios que se
toman encuenta aquellos que rigen el derecho penal. El fin del derecho penal —
cualquiera que sea la teoria que se adopte al respecto— no es un tema ajeno —sino
todo lo contrario— a los estudiosos del fendmeno delictivo —y mucho menos deberia

serlo para el legislador-.

Entonces, como manifesté inicialmente, la intervencion penal encuentra su
presupuesto basico en la proteccién y/o preservacion de un fin legitimo y esencial.
Algunos autores sostienen que ese fin se encuentra en la proteccion de bienes
juridicos; otros, desde una perspectiva critica a la posicion antes sefialada, postulan
que el fin del derecho penal se encuentra en la proteccion de las expectativas
normativas o en la reafirmacion de la vigencia de la norma penal. Ambas posiciones
son las mas representativas —aunque no las Gnicas®®—; no obstante ello, en las
siguientes lineas también realizaré algunos comentarios a la doctrina anglosajona

para referirme a una teoria que ha servido de argumento en dicho sistema para

187 Cfr.. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio (2008): Criminologia: Fundamentos y
principios para el estudio cientifico del delito, la prevencion de la criminalidad y el tratamiento del
delincuente. Lima: Fondo Editorial INPECCP.

138 Existen posiciones ecléticas que no niegan el valor de los aportes de los propulsores funcionalistas
pero, desde una perspectiva distinta, critican el punto de partida de éstos. Al sentar posicién personal
sobre el tema, haré referencia a ellas.
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legitimar la intervencidon del criminal law: el llamado Harm Principle o “principio

del dafio”.

Siendo punto de partida relevante, a continuacion repasaré brevemente las

teorias esbozadas y luego sentaré posicion al respecto.

3.1.1.1. Teoria de la vigencia de la norma o de las expectativas normativas

Si bien una posicion importante de la doctrina sostiene que el fin de
proteccion del derecho penal son los bienes juridicos, otro sector afirma que por su
dificil delimitacién como concepto —entre otras criticas—, no podemos referirnos al
“bien juridico” como el objetivo al que se dirige dicha tutela. En esa linea, autores
entre los que se encuentra Glinther Jakobs — principal propulsor—, sostienen que es

la vigencia de la norma la finalidad altima del derecho penal.

Desde su concepcion —y la de quienes se acogen a su teoria—, el derecho penal
responde — con una sancion— ante una “desautorizacién de la norma”. Asi, al
respecto, Jakobs, manifiesta expresamente: “(...) la pena no asegura bienes
juridicos, y mucho menos audn los repara, sino que asegura la vigencia de la norma.
La proteccion de bienes juridicos en todo caso se obtendra como resultado

mediato”!%°,

Dicho autor defiende su critica con la afirmacion de que los bienes juridicos
pueden verse vulnerados 0 menoscabados por acciones que no necesariamente

provienen de la intervencion humana. En dicho sentido, pone de ejemplo, el caso

139 JAKOBS, Giinther (2003). Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Barcelona:
Civitas Ediciones, p. 59.
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de los desastres naturales que, por efecto de su agresividad, generan la consecuencia
de menoscabar bienes juridicos tales como la vida o la salud. Sin embargo, dentro
de su propio planteamiento, el autor aclara que el derecho penal, en todo caso —esto
es, sin dejar de relegarlos a un segundo plano—, no protegeria “bienes” sino “bienes
juridicos” lesionados por ataques determinados: “Por lo tanto, el Derecho Penal no
sirve para la proteccion genérica de bienes que han sido proclamados como bienes
juridicos, sino a la proteccién de bienes contra ciertos ataques, y s6lo en lo que se
refiere a esta proteccion los bienes aparecen en la lente del Derecho, y son

porconsiguiente, bienes juridicos”4.

En otras palabras, Jakobs afirma en el trabajo citado que para los partidarios
de la teoria del bien juridico no existe diferencia entre la afectacion fortuita o
derivada de fendmenos de la naturaleza y la afectacién de los bienes producto de la
intervencion de las personas. Segun indica, entonces, solo es factible hablar de
“bienes juridicos” en el Gltimo de los casos —algo que, por cierto, no se niega aca—.
No obstante ello, si bien, el citado autor hace una referencia a los bienes juridicos,
aclara inmediatamente que lo que en realidad el derecho debe garantizar es que
éstos no sean atacados por obra de una accion humana. El enfoque de la premisa no
se encuentra en la afectacion realizada sino en quien la realiza, incumpliendo asi su

deber.

140 JAKBOS, Giinther (2001). ¢Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la
norma. Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, p. 15. Aungue la terminologia utilizada aqui por el
autor pueda llevar a confusiones, no es un cambio en su postura, sin embargo, es una muestra de que
al margen de sus puntos de partida, no niega la existencia de los llamados “bienes juridicos” sino
que re dirige su significado a una equivalencia desde la teoria que postula y, claro esta, no los
considera la finalidad de proteccion del derecho.
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Comparto que, ciertamente, la norma penal comunica y s6lo es razonable
pretender la recepcion de dicha comunicacion por parte de quienes tienen la
capacidad de hacerlo y actuar en tal sentido. Ni la naturaleza o sus fendmenos, ni
las ocurrencias fortuitas son destinatarios de la norma penal. De hecho, en el ambito
general del derecho, no podemos pretender una proteccion -y, menos aln, una
sancion-— frente a hechos cuya ocurrencia no depende de nosotros como miembros

de la sociedad.

Por lo tanto, en realidad, la “aclaracion” realizada por Jakobs, es innecesaria
si es que con ella se pretende criticar la teoria de los bienes juridicos —que como
mas adelante desarrollaré, no pretende un proteccién penal respecto de cualquier
hecho: ¢a quién se le podria imputar la muerte de una persona debido a la caida
fortuita de un viejo arbol sembrado al lado de la carretera sobre el auto que iba
conduciendo?-. La teoria de los bienes juridicos afirma la proteccion de éstos frente
a ataques determinados y ello parte de entender que la respuesta penal frente a
dichos ataques va dirigida a quien los han producido y no frente a situaciones que

no estan ni al alcance del control penal ni de las personas.

Pero, ¢cual es el punto de partida de la postura de Jakobs? Sin pretender
abundar al respecto, considero que para comprender su planteamiento es importante
partir del pensamiento de Hegel —quien, en todo caso, también seria el propulsor de
estas ideas—. Este filésofo aleman parte de una nocion de Estado en el que el
principio esencial es el interés del todo social y no los intereses de los individuos.

En su nocidn de Estado, la finalidad de éste es el de exigir de parte de los ciudadanos
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una “actitud” de identidad con los intereses comunitarios. La esencia de esa

identidad seria la moral —con lo que unificaria al Derecho con la moral-.

Sin embargo, Jakobs y sus seguidores académicos interpretan a Hegel desde
una visién epistemoldgica colocando énfasis en los aspectos formales de sus
postulados —sin tomar en cuenta las repercusiones de indole politica o los aspectos
valorativos de éstos—. Desde esa perspectiva, toman de Hegel su consideracion
sobre el delito —al cual define como la “negacion del derecho”-y de la pena —a la
que considera como “la negacion de la negacion” (o, lo que equivale decir: la

reafirmacion del derecho)-.

Si para Hegel, lo que interesa al Estado —y es su esencia— es el interés y la
moral de la comunidad, la relevancia del delito no es el dafio producido a un
determinado bien sino el hecho de ir contra el Estado mismo, poniendo en duda la
validez del derecho que lo rige. Desde dicha linea, la libertad de las personas no
tiene origen en el contrato social en donde los individuos —en condiciones de
igualdad- verian representados sus intereses particulares de tal manera que se haga

posible la convivencia pacifica entre ellos.

En la concepcion de Estado de Hegel, la subordinacion del individuo al
Estado es un deber para que aquél sea considerado como miembro de éste. Ello se
ve plasmado en Jakobs cuando manifiesta lo siguiente: “La prestacion que realiza

el Derecho penal consiste en contradecir a su vez la contradiccién de las normas
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determinantes de la identidad de la sociedad. EI Derecho penal confirma, por tanto,

la identidad social. (...)"*L,

En esa misma linea se orienta, Gallas quien, citado por Alcéacer Guirao,
afirma: “Desde esta perspectiva, la esencia del delito no consistira en el ataque
ilicito a los intereses juridicamente protegidos, sino en su caracter destructor de la
comunidad. Con ello, cobra protagonismo la parte personal del delito y son los
conceptos de ‘deber’ y ‘actitud’, y no, o no en primer lugar, los de ‘bien juridico’ e
‘interés’ los que pasan a ocupar el centro de la construccién conceptual juridico—

penalnl42.

Considero preciso comentar que dentro de las corrientes anti liberales se
encuentran otros autores que consideran como prius axioldgico una concepcion de
Estado comunitarista. Los seguidores de la escuela nacionalsocialista, por ejemplo,
si consideraban que los teoricos del bien juridico sentaban su base en una corriente
liberalista y, precisamente por oponerse a dicha corriente se oponian a la teoria del

bien juridico a través de la postulacidon de la teoria de la lesion del deber.

Como ejemplo de ello, Alcacer Guirao cita a Dahm: “Segln nuestra
concepcion la esencia del delito no es la lesidn de intereses y bienes juridicos, sino
la rebelion contra la comunidad y su ley interna”*. El extremo de la vision
comunitarista del Estado llegd con el nacionalsocialismo al postular de manera

radical una fusion tal entre el derecho y la moral que abarcaba no solo la propia

141 GUNTHER, Jakobs (1996). Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional. Madrid: Editora Civitas, p. 18.

142 ALCACER GUIRAO, Rafael (2004). ¢ Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre
el concepto material del delito. Lima: Grijley, p. 48.

143 1bid., p. 47.
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creacion de las normas sino los fundamentos para desvalorar la conducta —en otras
palabras, la moral comunitaria era la que se imponia, y ésta, era la que determinaba

el Estado mismo pero no en funcion de los intereses individuales—.

Por otro lado, postulando también la teoria de la lesion de los deberes (por
tanto, alineado a la teoria de la vigencia de la norma como el fin del derecho penal)
y aungue no de la escuela nacionalsocialista, Mayer, ha sido mas moderado en sus
postulados respecto del bien juridico. Si bien, negando rotundamente que el objeto
de proteccion penal sea la afectacion a bienes juridicos, considera que su funcién
es menor. Para este autor, en palabras de Alcacer Guirao: “El fin del derecho no es
proteger esferas individuales de libertad, sino, en primer lugar, mantener vigentes
las convicciones morales de la comunidad; s6lo dentro de este fin superior cabe la
proteccion de bienes juridicos*4. La premisa sostenida, no niega que pueda
atenderse a la proteccion de los bienes juridicos; aunque, claro, no como un fin

primordial sino relegado (si se quiere, como una consecuencia)—.

Para finalizar este breve repaso por los puntos de partida de la teoria en
comentario, me interesa hacer referencia a lo sostenido por Hardwig —también de
postura antiliberal—. Segiin comenta Alcéacer Guirao, Hardwig considera que existen
dos modos de comprender el derecho penal: un derecho penal de la sociedad y un
derecho penal de la comunidad. Mientras que en el primero se atiende a la lesividad
social y no se valoran (o desvaloran) las cuestiones éticas; en el segundo, el delito

implica lesionar valores de la comunidad y, por lo tanto, supraindividuales

144 |bid., p. 53.
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asentados en deberes de indole moral- El delito en este Gltimo caso, no es mas que

la infraccion o incumplimiento al deber moral o ético y juridico.

En resumen, Hardwig identifica cada una de sus concepciones del derecho
penal del siguiente modo: [Derecho penal de la sociedad/ lesividad/ desvalor del
resultado/ lesién del bien juridico] y [Derecho penal de la comunidad/ desvalor del
acto/ lesion del deber]**. De ambas concepciones, €l se orienta categéricamente
por la perspectiva comunitaria en razén de la relevancia superior que tiene la
“disposicion general de una persona hacia los valores esenciales de la

comunidad’46

Por otra parte, en el marco de su teoria, Jakobs hace una diferencia entre
“individuo” y “persona” —o, ciudadano—. En el caso de las personas o ciudadanos,
éstos, siendo sujetos de derechos y deberes, se someten al ordenamiento que los
rige, mientras que en el caso de, los llamados por él, “individuos™, al haber
delinquido (contradicho la norma), pierden —por tanto— su condicién de ciudadanos
—sin perjuicio a que lo vuelvan a recuperar (lo que implicara que, para ello, tendran

que ajustarse a derecho) -7,

Lo altimo, por cierto, le ha servido como base para formular su propuesta
denominada “derecho penal del enemigo” —la que ha sido fuertemente criticada por
un importante sector de la doctrina—. En todo caso, lo que me interesa aqui es

rescatar concepto normativo de persona que también postula Jakobs y que en

145 1bid., pp. 66-67.

146 HARDWIG Citado por ALCACER GUIRAO, Rafael. Ibidem.

147 Cfr.. JAKOBS, Giinther (2003). Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo.
Madrid: Editora Civitas.
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palabras de Garcia Cavero implica lo siguiente: “(...) quiere decir que ser persona
implica poder actuar socialmente de forma libre y responsable. Esta libertad y

responsabilidad no es ilimitada, sino que se ordena con base a criterios sociales4,

La persona entonces es definida no como un centro fisio—bioldgico sino como
un ente en constante interaccion social. En el marco de dichas interacciones, cada

persona asume o cumple un rol —dependiendo, claro esta, de cada contexto—.

En consecuencia y desde la perspectiva comentada en este apartado, se trata
de un sistema —o, si se quiere, en términos luhmanianos, un subsistema (el
subsistema penal) — compuesto por personas que tienen asignados distintos roles.
Los limites —penales— al ejercicio de los roles se encuentran tipificados en las
normas penales. Por lo tanto, lo que interesa para los partidarios de esta teoria es
que la persona no se extralimite en el ejercicio de sus roles —pues hacerlo seria
lesionar su deber (el deber, al tener el status de persona, es mantenerse enderecho)
—. Asi, el ius puniendi actuaria en razon a la lesion de deberes (los deberes de las

personas de no infringir su rol) y no en estricto de afectacion de bienes juridicos.

Entonces, de la construccion de los primeros planteamientos parte la teoria
de los roles. Asi, como comenté previamente, los destinatarios de la norma penal
no son individuos considerados desde una perspectiva biologica, anatomica o
psiquica individual sino desde una perspectiva normativa. Lo penalmente relevante
es la afectacion o vulneracion producida a través de los contactos sociales entre las

personas pues es en el marco de dichos contactos sociales en el que cada persona

148 GARCIA CAVERO, Percy (2012). Derecho Penal. Parte General. Lima: Jurista Editores, p.
101.
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asume un rol especifico y, consiguientemente, una serie de deberes derivados del

mismo.

Este planteamiento no pretende afirmar —cabe aclararlo- que las
interacciones o contactos sociales acaecen de manera “facticamente simultanea”:
no quiere decir, entonces, que tenga que existir en el ambito de lo fenomenoldgico
una presencia fisica simultanea de por lo menos dos personas en un determinado

contexto espacio—temporal'®°.

Respecto de la distincion realizada por Jakobs entre “individuo” vy
“persona”, Polaino Navarrete sostiene lo siguiente: “En el sistema de Jakobs los
conceptos de Individuo y de Persona marcan el limite entre la mera naturaleza
(“Natur”) o medio ambiente (“Umvelt”), de un lado, y la Sociedad (“Gesellschaft™)
0 comunicacion (“Kommunikation™), de otro (...)”*°. En todo caso, cada persona

ocupa un rol —por lo menos, “negativo”— en la sociedad.

Los roles son genéricamente diferenciados en dos grupos: los roles negativos
y los roles positivos. Respecto al primer grupo denominado también “rol general de
persona”, hacen referencia al deber que toda persona tiene de no lesionar a terceros.
Este rol nos corresponde a todos como miembros de una sociedad que nos vincula
a través de normas que limitan nuestros marcos de libre actuacion, para posibilitar
que todos gocemos del ejercicio de nuestros derechos no obstante la innegable

colisidn de diversos intereses particulares.

149 De hecho, tal como se sostiene, los contactos —interacciones- pueden ser de caracter anénimo.
Por lo tanto, nuevamente, no se trata de una interaccion meramente fenomenolégica lo que interesa
—aunque ello, facticamente pueda suceder-, sino desde un punto de vista normativo—.

150 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Ob. Cit., p. 42.
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Cuando se habla de roles positivos se hace referencia a roles que solo le
competen a determinados sujetos y que los obligan, de cara a las especificas
competencias que se le asignan segun el concreto rol positivo que ejerzan, a cautelar
que las condiciones de seguridad de un determinado bien juridico se mantengan
incluso bajo el imperativo de no permitir que terceros ajenos a ese rol, lesionen o
disminuyan esas condiciones de seguridad®™!. Estos deberes especiales no
incumben a cualquier persona y, ademas, colocan a quien los posee, en posicion de

garante del bien juridico a su cargo.

Pero, ¢cOmo conectan sus propulsores la teoria de los roles con la posicion de
que la vigencia de la norma es el fin del derecho penal? Pues bien, Jakobs explica
ello a partir de su concepcién de una sociedad construida en base a un sistema de
comunicacion cuya identificacion esta dada por determinadas reglas —las normas-.
Si la sociedad esta conformada por personas, éstas deberan respetar dichas reglas
para no contradecir el sistema que los rige. En consecuencia, lo que le interesa al
derecho penal es el cumplimiento del deber —del rol- pues solo asi se garantiza que

el sistema se mantenga.

Si bien no es materia de este trabajo hacer una extensa y minuciosa referencia
sobre los diversos roles positivos, creo importante recordar referencialmente que
estos tiene su origen en las relaciones paterno—filiales, institucionales e incluso en
la injerencia. Como un ejemplo y ya en el marco que desarrollo a lo largo de este
trabajo, el rol que le corresponde —desde esta construccion— a un funcionario

publico es, evidentemente, positivo. Desde la perspectiva de la vigencia de la norma

151 JAKOBS, Gunther. Ob. Cit., p. 391.
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como fin del derecho penal, si un funcionario pablico no cumple su rol -y, por lo
tanto, lesiona su deber—, es esa infraccion al rol lo que se castigaria en la medida en
que con dicho actuar, el funcionario esta desconociendo la norma —que forma parte
del sistema— que lo rige. Con su actuar estaria negando la norma no “sintiéndose”

vinculado por ésta —lo que resultaria exteriorizado a través de su conducta—.

Por otra parte, los roles se encuentran limitados a través de las normas —o, en
el caso de practicas profesionales u oficios no regulados normativamente, a traves
de la lex artis, por ejemplo—, pero ademas de ello, estan regulados por éstas —en el
sentido de que también les asignan las competencias especificas que les

corresponden ejercer (sobre todo en el caso de los roles positivos)-.

Asi, en el caso del funcionario publico, serdn las normas aquellas que
determinen los limites de su actuacion asi como la esfera de competencia concreta
que, debido a su calidad de tal, debe ejercer para hacer posible el logro de los fines
que a la Administracion Publica le corresponden’®. Sin embargo, la perspectiva
funcionalista comentada, dirige la aplicacién del derecho penal directamente hacia
la norma que se infringe con el fin de reinvindicar o reconfirmar su vigencia a través
—precisamente— de su aplicacion —la sancion—. El rol de funcionario publico que
estd limitado por la norma, también determina juridicamente hasta qué punto su

actuar puede implicar la lesion de los deberes que aquél tiene'®,

152 Concretamente, la esfera de actuacion de un funcionario plblico estan regulados y/o ilimitados a
través de la Constitucion, las normas generales que lo vinculen, los reglamentos del sector respectivo
e incluso —y no menos importante- por los Tratados Internacionales que el Per( ha ratificado —por
ejemplo, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC) —.

153 Mas alla de estar de acuerdo o no con esta particular postura sobre el fin del derecho penal, lo
comentado en este parrafo cobra importancia en cuanto a la diferenciacibn —mas adelante
desarrollada- sobre la diferencia existente entre clasificar a los delitos cometidos por funcionarios
publicos como delitos especiales (propios o impropios) y los delitos de infraccidn de deber.
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En consecuencia, si el portador del rol no cumple con éste, u organiza
deficientemente su esfera de actuacién, habria defraudado las expectativas de que
cada persona cumpla fielmente con las normas que limitan su esfera de actuacion—
. Por lo tanto, la aplicacion de la sancion penal correspondiente seria “la negacion
de la negacion de la norma” reafirmando su vigencia y con ello “reparando” la

lesion de las referidas expectativas.

En esa misma linea, Garcia Cavero sostiene: “La labor de normativizacion
debe estar orientada a la funcion social del Derecho penal, la cual, segin Jakobs,
esta constituida por el mantenimiento de la norma como modelo de orientacion de
los contactos sociales”**. Ello quiere decir que lo que interesa, segiin dicha postura,
es el mantenimiento de un sistema que rige una sociedad compuesta de personas
gue interaccionan constantemente. Los limites a la esfera de libre actuacion de las
personas estan conformadas por las normas —€stas, por cierto, estarian facilitando
los contactos sociales— las cuales deben permanecer vigentes y ser respetadas para

que el sistema se mantenga.

Si bien se le ha criticado a Jakobs y los propulsores de esta teoria el apoyar
bajo sus postulados sistemas que puedan carecer de legitimacion, ciertamente, el
autor no analiza el problema de la legitimacion de las normas cuya vigencia
considera de primordial y fundamental relevancia para el derecho penal. Al

respecto, haré algunas breves referencias al sentar postura personal al respecto.

154 GARCIA CAVERO, Percy (2007). Derecho Penal Econémico. Parte General. Lima: Grijley, p.
96.
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3.1.1.2. Teoria de los bienes juridicos

Un sector importante de la doctrina sostiene que el derecho penal tiene como
finalidad proteger bienes juridicos. Generalmente, seguida a dicha afirmacion, se
sostiene — en concordancia con el principio de subsidiariedad del derecho penal-
que dicha proteccion va dirigida a bienes juridicos esenciales para la convivencia

social y que la misma se justifica en casos de su méas gravosa vulneracion.

Al margen de la discusion en torno al concepto de bien juridico, en lo que
aqui interesa, la relevancia de considerar como fin de la tutela penal a los bienes
juridicos ha sido remarcado por la doctrina, distanciandose asi de la postura de la
vigencia de las expectativas normativas — que los coloca en un segundo plano—. De
dicho modo, para los partidarios de esta teoria, el derecho penal tiene como fin la
proteccion de la vida, la salud, el medio ambiente, la administracion de justicia, el
patrimonio, etc. Mas alld de las distintas posturas sobre su definicién, al bien
juridico se le ha asignado una importante utilidad para determinar la finalidad que

tiene asignado el derecho penal como expresion del ius puniendi estatal.

Asi, por ejemplo, Mir Puig habla de una concepcion de bien juridico
“politico—criminal”, por un lado; y de una concepcion “dogmatica”, por el otro: “El
concepto de bien juridico se utiliza por la doctrina penal en dos sentidos distintos:
a) en el sentido politico—criminal (de lege ferenda) de lo Gnico que merece ser

protegido por el Derecho penal (en contraposiciéon , sobre todo, a los valores
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meramente morales); b) en el sentido dogmatico (de lege lata) de objeto

efectivamente protegido por la norma penal vulnerada de que se trate”°.

Sostiene el mencionado autor que la idea de la cercania entre ambos
conceptos puede apreciarse en la medida de que cada cddigo penal tiene,
ciertamente, un programa politico-criminal. Sin embargo, le otorga mayor
relevancia a la visién dogmatica del concepto. Si partimos de la demarcacion
realizada por el autor, es preciso acotar que no deberia darsele importancia
solamente a la vision dogmatica, sino también a la vision que Mir Puig llama

“politico— criminal”.

Es decir, considero preciso no prescindir de la consideracion de que no se
puede proteger cualquier bien juridico, sino aquellos que —en base a los principios
que rigen el derecho penal— merecen ser protegidos a través de la aplicacion de las
sanciones mas graves. Probablemente, el autor le otorga mayor relevancia al sentido
dogmatico bajo la consideracion de que el legislador tipifica conductas siempre bajo
la lupa de un adecuado andlisis en base a los principios —limites del poder
sancionador del estado; ello, por ejemplo, en nuestro ordenamiento, no sucede con

minima frecuencia. Todo lo contrario.

Resulta ingenuo, lamentablemente, asegurar y confiar ciegamente en que el
legislador realiza un juicio exhaustivo de proporcionalidad al momento de decidir
tanto la “norma de conducta” como la “norma de sancion” e identificar el bien

juridico concreto en base al cual debe regular la conducta sancionada. La

1% MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., p. 137.
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legitimacion de la intervencion penal a través de normas que tipifican conductas
deberia obedecer un juicio exhaustivo y cumplir los principios que rigen el derecho
penal: Ultima ratio, subsidiariedad o proporcionalidad; sin embargo, el legislador
no pocas veces comete excesos 0 no ejerce responsablemente el andlisis que
corresponde. En otras palabras: no siempre lo que “es” protegido, “debe” ser

protegido.

Desde la teoria del bien juridico, se entiende genéricamente que los bienes
juridicos que el derecho penal protege son — o deberian ser — los “valores” o
“intereses” mas relevantes dentro de un sistema, y su proteccion penal sélo puede
llevarse a cabo si no existen otros medios intensamente menos coactivos para
otorgarles adecuada proteccion®®. La aplicacion del principio de proporcionalidad
no sélo ha de tenerse en cuenta al momento de determinar judicialmente la sancion
concreta que le corresponde al responsable del delito; antes bien, la norma penal
debe reflejar el respeto por dicho principio no sélo en cuanto al supuesto de hecho,
sino también en cuanto al margen abstracto de pena con que se debe sancionar dicho

supuesto.

Sobre la relevancia del concepto de bien juridico y a propoésito de sus
interesantes comentarios acerca del principio de lesividad, Terradillos Basoco
sostiene que, para poder identificar si se cumple con el mencionado principio,
habria que identificar cuél es el bien juridico protegido con un concreto tipo penal.
El autor manifiesta, entonces, lo siguiente: “Reivindicar la identificacion legal de

un bien juridico afectado no se confunde con reivindicar la creacion de ese bien

156 | OPERA MESA, Gloria (2005). El principio de proporcionalidad en derecho penal. México:
Porrda, p. 23.
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juridico por parte de la ley penal, sino del acotamiento legal de un sector de la
realidad previo a la norma que se estima acreedor de especial tutela. Dicho de otro
modo, el proceso de identificacion normativa presupone la existencia de un sector

de la realidad valorado”®’.

A partir de sus comentarios, me interesa recordar que el bien juridico como
objeto merecedor de tutela penal, es una nocion previa a la existencia de la norma
que lo protege —0 deberia serlo—, y que al enfrentarnos a un tipo penal de cara a
afirmar su legitimidad —supuesto que implica que cumpla con los principios
penales—, es relevante partir por identificar cual es el fin que busca protegerse con
éste. Desde la postura analizada, ese fin seria el bien juridico. En tal sentido, el bien

juridico nos sirve también como criterio de interpretacion de la norma penal.

Sin perjuicio de desarrollar mas adelante cudl es el concepto de bien
juridico, considero pertinente manifestar —por ahora, genéricamente — que lo que
postula esta teoria es que existen “valores” o “intereses” esenciales para la sociedad
en su conjunto y que proporcionan las herramientas para que la persona humana
ejerza el libre desarrollo de su personalidad. Sin embargo, y como menciona
Terradillos — citado lineas antes —, para su configuracién normativa debe existir una
valoracién: ;cuan relevante es la mantener la incolumidad de “esto”-bien juridico—
para la sociedad en su conjunto? Por supuesto, no se trata de adoptar criterios

subjetivos o individualmente considerados, sino de valorar todo aquello que nos

157 TERRADILLOS BASOCO, Juan (2010). Sistema penal y Estado de Derecho. Ensayos de
Derecho penal. Lima: Ara Editores, p. 125.
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proporcione, de manera esencial, la posibilidad de vivir en sociedad en el marco de

un Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

Ahora bien, no toda conducta tiene la capacidad de lesionar un bien juridico
en su contenido mas esencial y, siendo asi, no necesariamente tenga que aplicarse
una consecuencia tan grave como las aplicadas en el &mbito penal. Por ello, si bien
el derecho penal protege los bienes juridicos mas importantes, solo actda frente a

conductas que los lesionen méas gravemente.

Asi, por ejemplo, la Administracion Publica es un bien juridico cuya
funcionalidad se protege por el derecho penal bajo la consideracion de que es
imprescindible para la sociedad en su conjunto, ya sea para el acceso a los servicios
que le brinda -y que el Estado esta obligado a otorgar—, como para hacer posible el
ejercicio de otros derechos en un ordenamiento que promueve la participacion
activa de los ciudadanos en los diversos sectores de la realidad; asi como para hacer
posible instituciones elementales como la justicia. Otro ejemplo, son la vida y la
salud; sin embargo, su consideracion como bienes juridicos protegidos no parte de
valorar la importancia que tiene para la persona —individualmente considerada—,
sino de su condicién indispensable para que las personas en general puedan

desarrollarse en la sociedad e interactuar en ella.

El derecho penal, desde esta teoria, encuentra su razén de ser, su finalidad y
la justificacién de su existencia —como marco punitivo mas intenso— en la

proteccion de estos “valores” o “intereses”*8. Alli y no a la norma, apunta su

18 Los términos “valores” e “intereses” utilizados en esta explicacion, son expresados de manera
genérica, es decir, sin pretender alin conceptualizar o definir -en base a ellos- al bien juridico.

106



proteccion. La norma penal en todo caso, y en base al principio rector de la
legalidad, es el medio por el cual se plasma y efectiviza la intencion estatal de

proteger dichos fines.

Por lo tanto, para proteger los bienes juridicos debemos recurrir a la normay
ésta es creacion —en principio— del legislador; éste tiene la tarea de crear la norma
en base a la valoracidn que se le ha otorgado a dichos intereses elementales. La
labor de valoracion es, entonces, previa a la creacion de la norma penal. Luego de
ubicado el fin legitimo —penalmente relevante—, el legislador debe realizar el juicio
de ponderacion correspondiente®®: el bien juridico y la forma “mas efectiva® de
protegerlo. Dicho juicio serd su pauta primordial y no podra crear la norma penal

prescindiendo de ella.

Por otro lado, cabe aclararlo, los bienes juridicos no deben identificarse con
valores morales —a pesar de las criticas de un sector de la doctrina en dicho sentido—
. Si bien, no se puede dejar de reconocer la tarea relativamente compleja que implica
su definicion —sobre todo en el caso de bienes juridicos supraindividuales o
colectivos—, cabe aclarar que actualmente entre los partidarios de esta teoria un casi
unanime sector descarta la identificacion de los bienes juridicos con valores éticos

0 morales.

159 Entendiendo que aunque ya se haya reconocido un fin legitimo digno de proteccion penal, la
determinacion de las conductas objeto de sancion —al limitar la libertad de actuacién de los
ciudadanos-, asi como la sancién misma, deben obedecer a criterios de idoneidad y necesidad
respecto de la proteccién de dicho fin.

160 Aunque tomando en cuenta que no necesariamente se cumple en la realidad, me refiero a criterios
eficacia o eficiencia sin obviar el obligatorio analisis respecto a la necesidad de la aplicacion de
sanciones suficientes y no excesivas —0 mas alla de lo razonable-, sino, lo mas proporcionales
posibles a la importancia del fin protegido y a la gravedad de las formas de conducta tipificadas.
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Sin embargo, cabe aclarar que las conductas tipificadas como delitos pueden
a su vez merecer reproche desde el plano ético —aunque dicho reproche no sea el
que justifica la intervencion penal, claro estd—. Lo sostenido anteriormente también
es manifestado por Luigi Ferrajoli en los siguientes términos: “(...) El principio
liberal de la separacion derecho—moral, si bien en el plano teérico—descriptivo
excluye del concepto de delito cualquier connotacion de tipo moral o natural, no
impide que las prohibiciones legales sean susceptibles de prescripcion y/o

valoracion en el plano ético—politico.”6

De otro lado, la teoria del bien juridico ha sido confrontada con el criterio
utilizado en la tradicién juridica inglesa para establecer lo que es o debe ser objeto
de proteccion penal: el Harm Principle o principio del dafio. En las lineas que
siguen, me interesa desarrollar el contenido de este principio respecto del cual un
sector de la doctrina ha encontrado similitud con la teoria de los bienes juridicos;

mientras que otro, su diferenciacion con la misma.

Para explicar de qué trata el Harm Principle o principio del dafio, Von Hirsch
comenta la postura del fildsofo John Stuart Mill en los siguientes términos: “Bajo
los presupuestos de la concepcion de Mill, no pueden castigarse legitimamente
conductas que Unicamente conllevan una lesion para uno mismo, ni tampoco puede
justificarse el castigo de una conducta unicamente en virtud de su inmoralidad. Asi
concebido, el ‘principio del dafio’ ha sido utilizado en la discusidon angloamericana

como argumento frente a la prohibicion penal del consumo de alcohol, de la

161 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén... Ob. Cit., p. 460.
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prostitucion o de la homosexualidad™®2. En tal sentido, VVon Hirsch sostiene que
para Mill*®® el Gnico criterio para la penalizacion de los comportamientos era el

Harm Principle.

Al respecto, considero que lo que Mill estaria sosteniendo con sus premisas
no es incorrecto pero tampoco es suficiente. Si bien es cierto no deben penalizarse
conductas en base a su mera ‘inmoralidad’, también lo es que existen muchas de
ellas que —lejanas a los criterios de la moralidad/inmoralidad— pueden traer como
consecuencia efectos indeseables por diversas ramas del ordenamiento ademas del
ambito penal — administrativo y/o civil, por ejemplo®— o, incluso, fuera de éste y
de manera exclusiva. Mill delimita, entonces, en clave negativa, lo que no debe

penalizarse; sin embargo, no se pronuncia sobre aquello que si debe serlo.

Por otra parte, Von Hirsch analiza la obra de Feinberg!®®, quien —a decir de
aqueél- reformula en clave positiva la postura de Mill, sosteniendo que dicho
principio debe estar orientado a potenciar la convivencia social y que para ello
deben protegerse los intereses de las personas frente a injerencias externas lo mas
posible, de tal manera que se optimice la esfera de libertad de actuacion de todos

los ciudadanos.

Tomando como base el andlisis propuesto, Mill orientaria el Harm Principle

también a las conductas dafiosas y serian susceptibles de proteccion penal aquellas

162 \/ON HIRSCH, Andrew (2007). El concepto de bien juridico y el ‘principio del daiio’. Madrid:
Marcial Pons, p. 39.

163 MILL, John Stuart (1997). En Libertad. Barcelona: Editorial Alianza, p. 92.

164 Como ejemplos bastante conocidos se encuentran aquellas conductas que configuran infracciones
graves de caracter administrativo pero no revisten relevancia penal, o aquellos casos en donde la
conducta es relevante tanto penalmente como administrativamente —circunstancia ésta ultima, por
cierto, en donde se plantea la problematica del principio Ne Bis In Idem-.

185 FEINBERG, Joel. Citado por VON HIRSCH, Andrew. Ob. Cit., p. 54.
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conductas que, si bien no generan un dafio efectivo, tienen la potencialidad de
hacerlo. Segun la postura analizada —la de Feinberg— el criterio para determinar la
potencialidad dafiosa de la conducta se encontraria en la probabilidad de que ese
dafio pueda efectivizarse en el futuro. Por lo tanto, acota VVon Hirsch, para Feinberg,
no existen mayores problemas con la tipificacion de las conductas de peligro
abstracto —bastarian la existencia de dolo y/o culpa— Von Hirsch comenta la

posicion de Feinberg en los siguientes términos:

Feinberg pone de manifiesto que el harm principle debe configurarse como
un principio limitador, promoviendo que no sean criminalizadas conductas que, aun
siendo indeseables, no causen dafio o un riesgo de lesion (...). Pero no toda
conducta lesiva ha de ser prohibida penalmente, ya que Feinberg introduce toda una
serie de mediating principles, que han de ser tenidos en consideracion antes que
intervenga el derecho penal. Dichos mediating principles se refieren a la intensidad
y probabilidad del dafio, la relevancia de los intereses a proteger, el grado de
limitacidn de la libertad personal del autor y el valor social del comportamiento. Y
también debera tenerse en cuenta si la conducta ha de ser regulada mediante

sanciones sociales informales o por el Derecho civil®.

En buena cuenta, los mediating principles a los que se hace referencia,
equivalen a los principios limitadores del derecho penal, tales como: la
proporcionalidad —respecto a la intensidad de la sancion penal y a la restriccion de
la libertad de actuacién de las personas— y ultima ratio —en tanto que no todas las

conductas merecen la intervencion penal—. Asimismo, se hace referencia al valor

166 \VON HIRSCH, Andrew. Ob. Cit., p. 41.
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social del comportamiento, premisa que me invita a aprovechar para acotar,
nuevamente, de que los bienes juridicos no se valorizan segun tengan connotacion
“moral” o “ética”; es decir, que el adherirnos a esta teoria —la de los bienes
juridicos—, no implica, como un sector critico sostiene, afirmar que el derecho penal

protege valores morales.

Realizando una comparacion entre lo que en el derecho eurocontinental
denomina como bienes juridicos y el Harm Principle anglosajon, Von Hirsch,
manifiesta que el concepto del dafio como elemento central de la tesis del Harm
Principle debe ser entendido a partir de la nocion de “interés”. Sostiene el autor que
se debe entender el “interés” como “un ‘recurso’ sobre cuya integridad tiene una

pretension la persona involucrada™®’.

Para definir qué es un “recurso”, el autor sostiene que dicha nocién no debe
equipararse a la vulneracion de una prohibicion y que mas bien debe entenderse
como la capacidad que tiene cierto valor para lograr la finalidad del mantenimiento
de una calidad de vida estandar. Una vez construido ese planteamiento en cuanto a
la tesis del principio del dafio, Von Hirsch sostiene lo siguiente: “Si el concepto de
dafo, central para el harm principle, se define como el menoscabo de un recurso
con respecto al que una persona tiene una pretension o un derecho, se estan
incluyendo en esa definicion, si no me equivoco, los distintos aspectos de la

discusion alemana acerca del concepto fundamental ‘bien juridico’.

167 Ipid., p. 42.
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En consecuencia, podria afirmarse que a partir del harm principle puede
construirse algo parecido a un bien juridico”!®, El autor encuentra asi, similitudes
entre ambas teorias. Sin embargo, cabria preguntarse si el criterio del dafio — o
menoscabo de un “recurso”, en los términos de Von Hirsch— es suficiente para
definir aquello que debe ser objeto de proteccion penal: nuevamente, cualquier dafio
no es relevante para la aplicacion de sanciones penales. Por lo tanto, desde mi
postura, si lo que intentamos es definir el bien juridico, no podemos hacerlo bajo el

exclusivo criterio del dafio.

Sin embargo, es importante reconocer que mucho dependera el concepto de
bien juridico que se tenga para determinar si hay una equivalencia, intensa o no,

entre el Harm Principle y el bien juridico®®®.

En esa linea, la tesis del principio del dafio o Harm Principle, ha sido criticada
por Michael Kahlo quien afirma una radical identificacion clara entre el concepto
del dafio de éste y el concepto de bien juridico. Asi, Kahlo manifiesta: Segun ese
principio limitador de la libertad, el comportamiento humano sélo deberia ser
punible cuando conlleve a un dafio para terceros (harm to persons other tan the
actor). Ello no constituye una razén ni necesaria ni suficiente para la prohibicion
bajo pena de una conducta, pero con su aplicacion pueden quedar excluidas del

Derecho penal aquellas conductas que o bien solo conllevan dafio para el agente o

168 |bid., p. 43.
169 |bid., p. 45.
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bien s6lo vulneran representaciones morales, por cuanto su incriminacion atentara

contra el presupuesto de la libertad* ™.

Asi, Kahlo rescata del principio en comentario su aporte como criterio para
establecer lo que no puede ser objeto de proteccion penal, sin embargo, no es un
criterio que oriente con precisa claridad hacia lo que si debe ser incluido dentro de
la esfera de proteccion penal. Entonces, mientras VVon Hirsch encuentra similitudes
entre el bien juridico y el principio del dafio como criterio de objeto de proteccién
del derecho penal, Kahlo —por el contrario— encuentra diferencias sosteniendo que
en el caso del principio del dafio o Harm Principle, el centro de atencién se
encuentra en la lesion del interés o en el dafio mismo, mientras que los bienes
juridicos —desde su punto de vista— son elementos basicos constitutivos de la

libertad personal.

Segun entiendo, el autor haria referencia a lo que se puede expresar como la
diferencia que existe en afirmar “cuéndo actua el derecho penal” —principio del
dafio y lesion de interés o probabilidad de que ello suceda (en los términos de
Feinberg) —, respecto del “porqué actta el derecho penal” —en tanto elemento
configurador del objeto de proteccion que es lo que aqui centralmente interesa
definir—. Michael Kahlo no niega que en la concepcién de Feinberg — cuya obra
también analiza—, existe un aspecto positivo evidenciado en el uso del término
“interés”, sosteniendo que es ésta la nocidn que si tiene correspondencia con el bien

juridico aungue acotando que para que el harm principle pueda hallar equivalencia

170 K AHLO, Michael (2007). Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico y la imputacion
objetiva en derecho penal. Madrid: Marcial Pons, pp. 59-60.

113



conceptual al bien juridico en dicho término, tendria que definirse qué es lo que se

entiende por “interés”.

Si bien, por parte de Feinberg se hace referencia al “interés” de los otros,
dicha definicion peca de difusa, sostiene Kahlo. Agrega, ademas: (...) con la mera
distincion entre conductas relevantes para terceros y relevantes para uno mismo y
su relacion con un concepto de interés carente de mayor profundizacion en el
ensayo sobre libertad no puede trazarse una delimitacién entre la ética, el Derecho
y el Derecho penal. Y la dificultad inherente a esa diferenciacion se ve incrementada
con una concepcion de ese ‘interés’ basada en el presupuesto de una individualidad
entendida como barrera de separacion ante los demas, la cual practicamente cierra
el paso a una proteccién de la libertad por medio del Derecho (penal), en tanto el
Derecho es expresion de una forma comunitaria, cuyo fundamento y configuracién
no puede estar apoyado exclusivamente en la salvaguarda de la mas amplia esfera

posible de la libertad de arbitrio del individuo entendido como ente aislado*’*.

Considero correcta la apreciacion de Kahlo. Sin embargo, respecto a la
comparacién realizada entre el Harm Principle y la teoria del bien juridico,
considero preciso acotar que dentrode los partidarios de la teoria del bien juridico
no existe unanimidad respecto a la definicién de éste sino todo lo contrario. Por lo
tanto, quizas algunas explicaciones en doctrina puedan identificarse de manera mas
cercana al principio del dafio —y otras distanciarse en un gran margen—. Mas alla de
ello, definitivamente, el criterio delimitador del fin que busca proteger el derecho

penal —a contraparte a lo que no es su objeto de proteccion— no puede definirse en

171 1bid., pp. 63-64.
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clave negativa —no basta, no es suficiente para establecer qué es lo que si debe

proteger y porqué-—.

Asimismo, y aunque mas adelante desarrollaré acerca del concepto del bien
juridico, debemos partir siempre de la idea de una persona en tanto miembro de una
sociedad determinada en donde interactla a través de los distintos roles que le
corresponde ejercer en determinados contextos —o, en los términos de Terradillos
Basoco, en determinados sectores de la realidad—. Un bien juridico no se protege
porque sea un derecho individual —aun cuando a su vez también se configure como

uno—, la valoracion que mencionaba parrafos antes no es individual sino social®"?.

En conclusion, se pueden encontrar —desde el punto de vista aqui adoptado—
mayores diferencias que semejanzas entre la teoria del principio del dafio y la de
los bienes juridicos aunque, ciertamente, existen puntos de confluencia interesantes.
No ocurre asi con la teoria de la vigencia de la norma por lo que el breve analisis

comparativo no ha sido realizado con respecto a ésta.

En el punto de partida del Harm Principle, la finalidad del derecho penal no
se enlaza directamente con la norma que posibilita legalmente ello —tal como ocurre
con la teoria de los bienes juridicos—, sino, con determinados “intereses”. Si algo
queda claro, es que el principio del dafio se aleja de manera importante de la teoria
de la vigencia de las expectativas normativas y, en todo caso, es mas cercana —

aunque no equivalente— a la de los bienes juridicos. La definicién de lo que es un

172 TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema penal... Ob. Cit., p. 45.
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bien juridico es un tema que abordaré mas adelante, por ahora —y a continuacion—

me interesa sentar posicion sobre la teoria aqui adoptada.

3.1.2. Bienes juridicos individuales y bienes juridicos supraindividuales

y/o colectivos

No existe mayor problema en distinguir cuales son bienes juridicos de
naturaleza individual —vida, salud, patrimonio, etc. —y cuéles lo son de naturaleza
colectiva o supraindividual -medio ambiente, administracion pablica, entre otros—.
Sin embargo, respecto a como se puede llegar a la conclusion de que, gracias a
determinada accidn, han sido efectivamente vulnerados y por lo tanto han cumplido
con la exigencia del principio de lesividad, el discurso se complica, ya no es tan

sencillo.

Cabe aclararlo, en el caso de los bienes juridicos individuales, su proteccion
penal no lo es solo en tanto derecho subjetivo de una persona —individualmente
considerada—, sino por la relevancia social de su conservacion para toda la sociedad.
Maés alla de ello, en donde parece existir tan solo relativo consenso es en cuanto a
la distincion entre bienes juridicos supraindividuales y bienes juridicos colectivos.
Asi, como contraparte a aquellos bienes juridicos “tradicionales” de naturaleza
individual se denomina indistintamente supraindividuales o colectivos a los que no

obedecen a la naturaleza descrita’s.

173 En la doctrina, ademas, se pueden encontrar el uso de términos como bienes juridicos difusos o
bienes juridicos universales, genéricamente.
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Por su parte, Soto Navarro prefiere utilizar el término “bienes juridicos
colectivos” y en su interesante trabajo al respecto, justifica su preferencia de manera
breve pero suficiente — mas alla que compartamos o0 no su posicion—. Asi, la autora
se acoge a la postura del autor italiano Sgubbi quien, segin comenta en su trabajo,
considera que el atributo de “colectivos” a un bien juridico debe reservarse para
aquellos que tienen reconocimiento normativo. En palabras de la autora: “Comparto
esta Ultima propuesta del autor por una razén y es que el adjetivo ‘colectivos’ denota
la cualidad de ser ‘perteneciente o relativo a cualquier agrupacion de individuos’.
Como veremos a continuacion, éste es el Unico rasgo que permite caracterizar de

entrada a todos los bienes juridicos de los que me ocupo™,

Respecto a las caracteristicas generales que se les asigna a los bienes juridicos
colectivos —basicamente, tres: titularidad compartida, indisponibilidad e
indivisibilidad—, la citada autora afirma que la llamada “titularidad colectiva” no es

una caracteristica o fundamento de estos bienes sino mas bien una “consecuencia”.

Asi, sostiene que “(...) la atribucion de la titularidad de un bien juridico a un
grupo social mas o menos amplio, en vez de al individuo aisladamente considerado,
no comporta automaticamente su clasificacion de bien juridico colectivo, sino que
ello depende (...) de un elemento previo fundamental, cual es la distinta funcién o
utilidad (...) que cumplen los bienes juridicos colectivos con respecto a los

individuales™’.

174 SOTO NAVARRO, Susana (2003). La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad
moderna. Granada: Editorial Comares, p. 194.
175 1bid., p. 195.
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Considerando muy ligada a la caracteristica previamente comentada, Soto
Navarro parte primero de su definicion de bien juridico colectivo como aquellos
bienes que no son de titularidad individual pero tampoco de un determinado titular
colectivo, para luego referirse a la asignada caracteristica de la indisponibilidad
bajo la cual se entenderia que sélo en el caso de los bienes juridicos de titularidad

individual cabria el consentimiento para la disposicion de éstos.

Desde ese punto de partida, aunque en el caso de los bienes juridicos
colectivos, no cabria la posibilidad de disposicion y, por lo tanto, la indisponibilidad
si seria una caracteristica de los bienes colectivos al no poder verificarse el
consentimiento de todos los cotitulares del bien'’®, no seria, sin embargo, un rasgo

que los fundamente.

En palabras de Soto Navarro: “(...) la disponibilidad de un bien juridico no
depende, en ultima instancia, de quién sea su titular, sino de la naturaleza y, sobre
todo, de la funcion que aquél desempefie. Ello no hace sino reforzar mi
planteamiento inicial de que la titularidad compartida no es el rasgo que fundamenta
los bienes juridicos colectivos. Tampoco lo seria su caracter indisponible, por
cuanto este rasgo se predica también de algunos, y no pocos, bienes juridicos

individuales.”"”,

Finalmente, refiriéndose sobre la caracteristica de la indivisibilidad, Soto

Navarro afirma que aunque ésta se encuentra muy vinculada a la indisponibilidad,

176 Respecto de los bienes juridicos de titularidad de un determinado colectivo —esto es, de aquellos
respecto de los cuales no cabria, a su parecer, hablar de bienes juridicos “colectivos”-, la autora
sostiene que si existe relevancia respecto del consentimiento de los cotitulares de dicho grupo
colectivo.

17 SOTO NAVARRO, Susana. Ob. Cit., p. 198.
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aquella si seria una caracteristica que poseen sélo los bienes juridicos colectivos.
Esta dltima consideracion haria de la indivisibilidad una caracteristica que
explicaria la naturaleza de un bien juridico colectivo: “(...) Dicho en otros términos,
los bienes que pertenecen de forma indivisa a un colectivo de personas son, por
naturaleza, indisponibles de forma unilateral; en cambio, no todos los bienes

divisibles en intereses individuales son por ello de libre disposicion”!®,

Por otro lado, Martinez—Bujan —a proposito de sus comentarios sobre 10s
delitos socio— econdmicos— utiliza el término “supraindividuales™ para referirse a
aquellos bienes que no son de titularidad individual: “(...) he empleado el vocablo
‘supraindividual’ referido a un bien juridico en el sentido mas genérico y elemental,
descrito en el Diccionario de la Lengua espafiola, a saber, para denotar un bien
juridico que no es de naturaleza meramente individual. Se trata, por ende, de una
nocion puramente negativa'’. Aclara sin embargo, lo poco adecuado del término
si éste fuera interpretado desde el significado del prefijo latino “supra” que

significa, segun nos lo recuerda, “arriba” o “encima de algo”.

Desde su parecer, para evitar la imprecision del término, considera que
deberia ser utilizado el término “bienes juridicos colectivos”. Sin embargo, también
afirma el reparo que se presenta al respecto: “(...) en puridad terminoldgica,
conforme al Diccionario de la RAE, el adjetivo ‘colectivo’ no autoriza a efectuar

dicha identificacion. Antes al contrario, en su primera acepcion este adjetivo denota

178 Es importante recordar que la autora, ademas, coloca de ejemplo aquellos bienes juridicos de
titularidad de un grupo colectivo determinado que estan ligados con derechos personales y que, por
lo tanto, su naturaleza de individuales no se perderia. Se trataria, en dichos casos, de bienes juridicos
de naturaleza individual cuya libre disponibilidad se encontraria condicionada. Ibid., p, 199.

179 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (2007). Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte
general. Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 165.
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la cualidad de ser ‘perteneciente o relativo a cualquier agrupacion de individuos’,
en atencion a lo cual nada obliga a circunscribir su significado al supuesto de la
agrupacion general de todos los individuos en sociedad, sino a cualquier grupo

sectorial”,

En consecuencia, el autor indica que debe apuntarse a una distincién entre lo
que él denomina bienes juridicos supraindividuales y bienes juridicos colectivos.
Respecto de los primeros, para referirse a aquellos que son de interés y pertenencia
de la sociedad en general. Respecto de los segundos —y a los que también denomina
“difusos”—, para referirse a aquellos intereses que no afectan a la totalidad de las

personas —serian, pues, intereses sectoriales—.

Por lo tanto, Martinez—Bujan, esboza una clasificacion de los bienes juridicos
que no son individuales de la siguiente manera: para €l, asi como existen bienes
juridicos individuales, también existen bienes juridicos denominados de manera
amplia supraindividuales —que en su concepcion serian todos aquellos que no son

individuales—.

Ahora bien, luego y ya mas en concreto, el autor divide esta Ultima categoria
en dos clases: por un lado, los bienes juridicos supraindividuales en un sentido
estricto (ya no en clave negativa), para referirse —como se apuntd previamente— a
aquellos intereses de la sociedad en todo su conjunto; y, por otro lado, los bienes

juridicos colectivos —o difusos—, para referirse a intereses sectoriales.

180 1hidem.
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La propuesta de Martinez—Bujan se opone, por lo menos en este punto, con
la de Soto Navarro. Asi, el autor, luego de sentar su posicion, sostiene lo siguiente:
(...) conviene tener en cuenta que un sector doctrinal rechaza esta agrupacion
comun, sobre la base de argumentar que los bienes juridicos tutelados en los delitos
contra intereses sectoriales o difusos son en realidad bienes de naturaleza

individual'®.

Ahora bien, con relacion a esta opinidn es menester aclarar que con dicha
argumentacion se estdn mezclando dos planos (...): un cosa es que se acepte que
los delitos contra intereses sectoriales o difusos se hallen dirigidos en ultima
instancia a preservar bienes juridicos de naturaleza individual (algo que, segun
expondré posteriormente con amplitud, aqui se comparte, aunque ciertamente un
importante sector doctrinal considere, en cambio, que el bien juridico técnicamente
protegido es de naturaleza colectiva) y otra cosa diferente es que la titularidad de

dicho bien juridico se atribuya a un solo individuo (...)*,

Por su parte, Roland Hefendehl, refiriéndose a los bienes colectivos, sostiene
lo siguiente: Los bienes juridicos colectivos son omnipresentes tanto en el Derecho
penal nuclear como en el accesorio (Nebenstrafrecht). Comprenden la seguridad del
Estado o del trafico monetario asi como, por ejemplo, la potestad estatal sobre
cosas. El dato de que siempre deban servir a la generalidad no basta como criterio
exclusivo para determinar su estructura y sistematizacion. Semejante objeto de

examen seria demasiado heterogéneo para poder comprobarse como tal de forma

181 SOTO NAVARRO, Susana. Ob. Cit., pp. 194-195.
182 |bid., pp. 167-168.
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unitaria; o —dicho de forma més drastica—: simplemente no cabria designar ningln

bien juridico colectivo que no presentara una relacion con la generalidad®®?,

Por lo tanto, segln la afirmacion de este autor, los bienes que Hefendehl llama
colectivos atienden al criterio de la generalidad pero no por ello su sistematizacion
se agota en la misma. Tampoco el criterio de la titularidad general serviria como
fundamento para su mayor o menor proteccion. Pareceria haber cierta coincidencia

entre su postura y la postura de Soto Navarro respecto de este punto.

Una cosa seria lo que describe al tipo de bien juridico de que se trate y otra es
que dicha descripcion —adjudicandole determinadas caracteristicas— fundamente la
proteccion o explique la naturaleza de éstos. Segun entiendo, para definir lo esencial
y exclusivo —aquello que lo diferencia del resto— no bastaria con una caracteristica

que pueda presentarse en otra clase de bienes juridicos.

Desde la perspectiva de Hefendehl, los bienes juridicos colectivos se
caracterizan por que nadie puede ser excluido de su uso —lo que implica la
importancia de su existencia para todos los individuos— y que su disfrute por una
persona no implica el no disfrute para otra. Asi, segln el autor: (...) Para delimitar
los derechos individuales de los bienes colectivos se destaca, ademas el concepto
de no—distributividad (Nicht-Distributivitad). Conforme a él, un bien sera colectivo
si es conceptual, real y juridicamente imposible dividir este bien en partes y
asignarselas a los individuos como porciones. (...) el bien juridico colectivo es

vulnerable frente a un consumo contrario al ordenamiento y, por tanto, puede ser

183 HEFENDEHL, Roland (2007). El bien juridico como eje material de la norma penal. La teoria
del bien juridico. Madrid: Marcial Pons, p. 182.
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reducido o destruido. En cambio, es posible que el consumo conforme al

ordenamiento deje intacto al bien juridico colectivo®®.

Esta definicion en clave econdmica describe —a mi parecer— la esencia de los
bienes colectivos. Luego, siguiendo esta postura, no estan prohibidos los
“consumos” legales —se entiende, permitidos en base a una ponderacion entre los
derechos asignados a todos los ciudadanos con respecto a su libertad de actuacién-—
, por el contrario, aquellos que son ilegales y estan prohibidos, tienen la capacidad

de lesionar los bienes colectivos —precisamente por €so no son permitidos—.

Si bien, dichos bienes pertenecen a todos, no se puede pretender el disfrute
exclusivo de “uno solo de los propietarios”, su naturaleza exige que exista siempre
un disfrute general. También, esto nos lleva a la el criterio de como usamos el bien,
de tal forma que no se trata s6lo de no impedir que otros disfruten del mismo —lo
cual significaria interferir en la libertad de actuacion de los otros y configuraria una
lesion a los derechos de terceros—, sino también, que en los actos de “consumo” no
deterioremos el bien de tal manera que luego no sea posible su disfrute por los
demas. Es decir, el uso infructuoso que no sélo se sirve del bien sino que lo dafia,

no esta permitido.

Con referencia a la sub clasificacion de los bienes juridicos que Hefendehl
denomina colectivos, arriba a una conclusion a partir de sus premisas previamente
expuestas: Del criterio del no—desgaste surgen tres grupos de bienes colectivos. Los

bienes juridicos relativos a la organizacion del Estado y su desarrollo no se disfrutan

184 Ipid., p. 189.
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en sentido estricto por los miembros de la sociedad, s6lo se aseguran para ellos, con

lo que no se cumple més que el criterio de la no — distributividad.

En cambio, los bienes juridicos que sirven de base a los delitos contra el
medio ambiente se disfrutan por los ciudadanos; pero, dado que en el fondo recurren
a realidades naturales y, por lo tanto, esos bienes juridicos estan descriptivamente
configurados, el Estado no tiene la posibilidad de poner este bien juridico colectivo
a disposicion de la generalidad de forma ilimitada. Por ultimo, los bienes juridicos
a los que tiene que poder recurrir un ciudadano en un determinado orden social (por
ejemplo, la seguridad de la moneda) han de construirse libres de desgaste, porque,
si no, no estaria garantizada la premisa de que cualquiera puede utilizar un bien

juridico colectivo.®,

Sobre dicha clasificacion, me interesa hacer algunos comentarios respecto a
los dos primeros grupos. Respecto al primer grupo de bienes mencionados por
Hefendehl, coincido en que se busca su aseguramiento, pero dicha consideracion
no se contradice con que pueda existir un disfrute por parte de los ciudadanos
respecto de ellos. Creo que lo que debe bastar para el ordenamiento penal y la tutela
que éste otorga es que se aseguren como un estado de cosas que permita a los
ciudadanos ejercer sus libertades relacionadas con estos sectores de organizacion

estatal.

Por ejemplo, en casos concretos como, por ejemplo, el de la administracion

de justicia, su aseguramiento consiste en que el ciudadano tenga acceso a la misma

185 [pid., p. 190.
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en las condiciones méas déptimas para llevar a cabo sus fines a los que atiende -y
que, por cierto, justifican su existencia—, sin embargo, no por ello, se puede negar
que quien recurre al aparato de justicia y logra obtener una respuesta justa a su

pretension, disfruta también del bien juridico administracion de justicia.

Claro esta, no porque un ciudadano no externalice sus pretensiones de justicia
a través, por ejemplo, de una denuncia o apersonamiento a un proceso, no quiere
decir que no deba el Estado mantener una estado de cosas en donde se asegure la
posibilidad de recurrir a la justicia cada vez que el ciudadano asi lo considere. Esto
ultimo, como mas adelante comentaré, es parte del fundamento que aboga por la
tutela de los bienes juridicos colectivos —o supraindividuales (segln la postura que
se adopte)— por si mismos y no en funcion exclusiva de la lesion mediata a uno de

naturaleza individual.

Respecto al segundo grupo mencionado por Hefendehl, colocando de ejemplo
al medio ambiente, coincido que por depender de la propia naturaleza, lo que puede
hacerse en esos casos es asegurar su disfrute pero no de manera ilimitada. Creo que
en estos casos se ve con mas claridad la diferencia entre quienes proponen tesis mas
personalista sobre los bienes juridicos de los que tienen una vision menos

individualista.

Me explico: el medio ambiente se protege para permitir a las personas
desarrollarse en sociedad sin que se vean perjudicados bienes individuales como la
vida o la salud. Un dafio al medio ambiente puede traer como consecuencia la
vulneracion o lesion de la vida o la salud. Sin embargo, si considero que sea posible

hablar de una proteccion al medio ambiente en cuanto tal, en cuanto estado de cosas
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que impliquen un estandar minimo de calidad de “espacio” para que el ser humano

se desenvuelva.

La lesidn al medio ambiente asi considerado, no necesita implicar una lesion
a la vida para que exclusivamente en base a ello se le otorgue proteccion, o, en todo
caso, no es solamente a partir de la preservacion de la vida la salud de las personas
que se debe legitimar dicha proteccion. Es factible otorgar proteccion a bienes
colectivos en base a la necesidad de que su permanencia otorga al individuo un
contexto mediante el cual se potencia de la manera mas eficaz posible su desarrollo

y el libre ejercicio de sus derechos.

3.1.3. Bienes juridicos supraindividuales y/o colectivos y principio de

lesividad

Como primera consideracion de este apartado, creo importante acotar que los
bienes juridicos supraindividuales, como es el caso de la Administracion Publica,
por su complejidad pueden obtener proteccion de acuerdo a las distintas
dimensiones que los componen. Es decir, en el ejemplo de la Administracion
Publica —y como parte del desarrollo central de este trabajo— la tipificacion no esta
contenida en un solo precepto o a través de la sancion de una sola conducta; sino
que —obedeciendo a los diferentes fines concretos que cumple como institucion— su
proteccion a través de diversos tipos penales obedece a las distintas dimensiones y
tipos de relaciones de la administracidn publica como institucion con distintos fines
—ademas, destinada a satisfacer distintas necesidades que no necesariamente
requieren todos en toda circunstancia pero que deben garantizarse a la sociedad en

su conjunto—.
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Por otro lado, el principio de lesividad —que, por cierto, estad contemplado en
el articulo IV del Titulo Preliminar de nuestro Cddigo penal: “La pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro, de bienes juridicos
tutelados por la ley”—. Sin pretender extenderme en el tema, lo que dicta este
principio penal es que un hecho es punible en la medida que el hecho haya
producido una efectiva lesion al bien juridico protegido en la norma penal. Asi,
cuando el precepto del Titulo Preliminar habla de “peligro”, estaria refiriendose al
peligro concreto — descartando asi, al parecer, a los casos de hechos que configuran

un peligro abstracto.

En lo que aqui interesa, cabe recordar que los delitos supraindividuales o
colectivos estan formulados —se sostiene— en clave de peligro abstracto y en virtud
de ello, se critica que no se cumpla, en su caso, con el respeto por el principio
aludido. Entonces las preguntas que surgen (por ejemplo en el caso de los delitos
contra la Administracion Publica) son las siguientes: ;Cémo podria lesionarse el
correcto funcionamiento de la Administracion Publica con un acto de cohecho o de
peculado? (Cémo un acto de vertidos tdxicos puede generar una lesion a todo el
medio ambiente?. Para responder estas preguntas se han propuesto soluciones no
exentas de criticas. Antes de realizar algunos breves comentarios a algunas

propuestas, me interesa establecer el concepto de peligro que aqui se adopta.

En tal sentido, como resalta Terradillos Basoco, el recurso a los tipos
penales de peligro no tiene porqué concitar mayores problemas si se define al
peligro como la “probabilidad de un mal”. En tal sentido, el autor indica: “(...) el

peligro como probabilidad, exige una prueba de afectacion negativa a la seguridad
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de un bien juridico en el caso concreto que se estéa juzgando: no hay peligro cuando
se constata la sola probabilidad estadistica, pero no la idoneidad lesiva del hecho

concreto”*ee,

Para el autor, entonces, el peligro presunto —cuando no existe la probabilidad
de un mal sino sélo la presuncion de dicha probabilidad— seria una técnica que
tornaria inconstitucional un tipo penal positivizado bajo esa férmula. Terradillos,
ademas considera que el concepto de peligro es el mismo tanto para el caso del
peligro abstracto como el del peligro concreto. Para él -y me adhiero a su posicion
al respecto—, lo “abstracto” o lo “concreto” como peligro, son sélo formas en que

se manifiesta este ltimo*®’.

Luego, lo que representaria una problematica para cierto sector de la doctrina
respecto de los delitos que no son de naturaleza individual, no lo serian tanto si se
define el peligro como la vulneracion o afectacion a las condiciones de seguridad
del bien juridico. O se produce una lesion o se afectan las condiciones de seguridad
de intereses —bienes juridicos— esenciales para el desarrollo de la persona en la
sociedad y para la existencia misma de la sociedad en el marco de un Estado
Constitucional de Derecho, en cualquiera de los casos, la proteccién de estos
intereses es legitima y dependera del bien concreto de que se trate para determinar

la técnica legislativa mas adecuada para su proteccion.

Por lo tanto, desde la postura que aqui se adopta, recurrir a las técnicas de

peligro para la tipificacion en el caso de delitos supraindividuales, no tendria por

186 TERRADILLOS BASOCO, Juan (2010). Cuestiones actuales de Derecho Penal Econémico y la
Empresa. Lima: Ara Editores, pp. 32-33.
187 1hidem.
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qué implicar mayor problema si se entiende el peligro en el sentido definido. De
postura distinta al respecto es Soto Navarro para quien “es erréneo el recurso a
estructuras tipicas de peligro abstracto sobre la base de que no es determinable la
lesion de los bienes juridicos colectivos, por tratarse de objetos ideales™8, sin
embargo, el punto de partida de la autora es que en esos casos habria un
adelantamiento de las barreras de proteccion respecto de bienes sobre los que —por

su inmaterialidad— no se puede determinar su efectiva puesta en peligro.

Al respecto, considero que en realidad no existe un adelantamiento de la
barrera sino que habria que considerar dos criterios: a) el concepto de peligro como
una probabilidad de mal y como la afectacion de las condiciones de seguridad del
bien juridico supraindividual y, b) La consideracion —que mas adelante se trata en
concreto para el delito de enriquecimiento ilicito— de que los bienes juridicos
supraindividuales vinculados a instituciones, tal como ocurre con la administracion
publica, el bien juridico supraindividual es genérico y es necesaria siempre la
determinacién de los bienes juridicos concretos o especificos protegidos respecto
de los cudles no necesariamente se recurriria a técnicas de peligro abstracto —o

incluso concreto—, sino, de lesion.

Ahora bien, al margen de haber adoptado previamente posicion respecto a
lo que se debe entender por “peligro”, me interesa destacar las propuestas en torno
a la aludida problematica planteada entre la técnica legislativa del peligro abstracto
en los delitos supraindividuales y el principio de lesividad. Un sector de la doctrina

ha respondido a la critica realizada al empleo de la técnica del peligro abstracto

18 SOTO NAVARRO, Susana. Ob. Cit., p. 178.
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proponiendo la “teoria de la acumulacién” propuesta por Kuhlen —segiin comenta
Soto Navarro®®— y que basicamente propone considerar que si bien con una sola
conducta no podria lesionar o poner en concreto peligro al bien juridico individual,
habria que considerar que dicha conducta de ser repetitiva o reiterativa —una
sumatoria de conductas dirigidas contra el bien juridico— provocaria la efectiva

lesion.

Es decir, la tesis propuesta por dicho autor propone asumir —antes que
efectivamente suceda— que si todos realizaran —a futuro— la misma conducta —
inofensiva per sé para el bien juridico supraindividual— se efectivizaria una lesion.
Lo que estaria sancionandose es una conducta en base a supuesta conductas que en
el futuro podria probablemente suceder pero que ain no ha sucedido -y que,
ademas, no serian realizadas por el mismo autor de la conducta ya realizada, sino
por otros sujetos de indeterminada individualizacién—. Esto significaria una
afectacion a principios tales como el de culpabilidad o de proporcionalidad. No

abundaré mas al respecto.

Por otro lado, se encuentra la teoria de los “bienes juridicos intermedios o con
funcion representativa”. Generalmente propuesta para delitos medio ambientales
pero difundido como una propuesta de solucidn ante la problemética comentada en
este apartado. Propulsada por Schiinemann y difundida por autores como Jakobs!®,

dicha teoria consistiria en lo siguiente segiin comenta Soto Navarro: “Se parte de

que los citados bienes juridicos colectivos son inmateriales, por lo que es preciso

189 |bid., p. 184.
190 Cfr.: JAKOBS, Giinther (1997). Derecho Penal: Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion. Madrid: Marcial Pons.
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recurrir a otro bien juridico que los represente en un plano menor abstracto. Ese
bien juridico intermedio o inmediato resultaria lesionado con la mera realizacion de
la conducta subsumible en el tipo, lo que fundamentaria por si solo un injusto

especifico merecedor de pena”*®.

En base a la propuesta de concepto de peligro, a la naturaleza de los bienes
juridicos supraindividuales y a la consideracion —aqui adoptada— de la proteccién
de éstos de manera autonoma; considero la propuesta de los bienes juridicos
intermedios o con funcion representativa, innecesaria. Para ser mas grafica,
propongo dos ejemplos: el caso de los delitos medio ambientales y el caso —materia

principal de este trabajo— de los delitos contra la administracion publica.

En el caso de los delitos medio ambientales, si se considerara necesaria la
técnica de los bienes intermedios o con funcion representativa se estaria negando la
proteccion auténoma de los bienes juridicos supraindividuales —o, para quienes
prefieran usar el término, colectivos— al exigir la lesion necesaria de los bienes
juridicos inmediatos: los bienes juridicos individuales, tales como la vida, la salud,
etc. Es decir, en el ejemplo propuesto, la técnica de los bienes intermedios seria la
siguiente: el bien juridico tipificado en clave de peligro abstracto seria el medio
ambiente —o la ecologia— el cual se configuraria como el bien juridico mediato que

no podria lesionarse con una sola accion —por ejemplo, de vertidos toxicos—.

Por lo tanto, se exigiria la lesion o puesta en peligro concreto del bien juridico

inmediato que subyace a esta clase de delitos y que seria, entonces, la vida, la salud

191 SOTO NAVARRO, Susana. Ob. Cit., p. 181.
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u otros. Segun esta ldgica: con la lesién o puesta en peligro concreto del bien
juridico inmediato se estaria poniendo en peligro abstracto al bien juridico mediato
(avalando con ello la técnica legislativa del peligro abstracto) pero no se vulneraria
el principio de lesividad en la medida en que seria suficiente la lesion del bien

juridico inmediato que lo estaria representando.

Como sostuve, no considero necesaria esta propuesta en base a la definicién
de peligro de la que parto y de la proteccidén autonoma de los bienes juridicos no
individuales. En el caso del medio ambiente, el reproche estaria configurado al
realizar una accion que vulnere o afecte las condiciones de seguridad del medio
ambiente. Es decir, si bien no puede comprobarse la lesion efectiva si puede
afirmarse que las condiciones de seguridad se alteran al violar las normas que tiene
con fin protegerlo. En otras palabras, en el caso de esta clase de delitos la relevancia
de su proteccién auténoma radica en la importancia que tiene el asegurar su
existencia como marco 6ptimo para ejercicio de una serie de intereses de la persona

actuante en la sociedad.

En el ejemplo de la Administracion Publica como bien juridico
supraindividual habria que partir recordando que como institucion tiene asignada
una serie de fines o funciones que se cumplen a través de distintos 6rganos o
subsistemas con competencias especificas. Debido a lo ultimo, su afectacion puede
suceder desde distintas dimensiones y, por lo tanto, la técnica legislativa empleada
obedece a considerar una serie de intereses especificamente protegidos por cada

tipo penal.
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En otras palabras: en el caso de la Administracion Publica, existe un bien
juridico genérico —ademas supraindividual-y, ademas, bienes juridicos especificos
que son protegidos de manera autbnoma. Recurrir a la técnica de los bienes juridicos
intermedios careceria de mayor relevancia si se considera —nuevamente— el
concepto de peligro aqui adoptado y la lesién o puesta en peligro concreto de los
bienes juridicos especificos —estos Gltimos, por cierto, no serian tampoco bienes

juridicos de naturaleza individual-.

3.2. El tipo penal como limite a la actuacion arbitraria en el Estado

Constitucional

Ante el inmenso poder del Estado para intervenir en la vida de los gobernados,
so pretexto de buscar la pacificacion de conflictos sociales, el tipo penal se
constituye en un limite significativamente Gtil para moderar y limitar las
imposiciones de ese omnimodo poder del Estado que es el ius puniendi,
considerando que la tipicidad realiza una funcién prejuridica de suma importancia,

pues constituye la garantia juridico—politica y social de la propia libertad.

Ademas, se trata de una garantia fundamental establecida claramente en el
articulo 2.24.d. de nuestra carta magna, precepto que sefiala: “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 infraccion punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley.”, y correlativamente con ese principio
de legalidad que recoge la tipicidad penal, el articulo 139.3 de la propia
Constitucion que agrega: “Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion

predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
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establecidos, ni juzgada por Organos jurisdiccionales de excepcion ni por

comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion” 1%2

Del contenido de estos dos articulos se desprende todo un sistema de politica
criminal que permite garantizar la libertad y seguridad individuales; alli se
establecen los principios y se imponen los diques que han de servir de defensa al
individuo contra los impetus de la autoridad, para no dejar al individuo a merced

del juzgador.

En estas condiciones, la tipicidad protege la seguridad juridica de los
gobernados, entendiendo que dicha seguridad se refiere al “conjunto de condiciones
que atafien a la esencia misma del derecho, y por medio de las cuales los integrantes
de un grupo social determinado conocen los carriles en que deben encausar sus
conductas y las consecuencias que el apartamiento de ellos puede acarrearles” 1%
Ya Radbruch!® habia dicho que la seguridad juridica es uno de los elementos de la

idea del derecho, junto con la justicia y la adecuacién a un fin.

El principio del nullum crimen nulla poena sine lege, conquista liberal que
adquirio carta de naturaleza juridica con la Revolucion francesa, encuentra su
necesaria concrecion en la doctrina de la tipicidad donde impera el principio nulla
poena sine lege. El principio citado no pasa de ser un mero enunciado, que solo a
través de la tipicidad se hace realidad tangible. Los codigos penales, con su catalogo

de tipos, desarrollan, actualizan y concretan el apotegma tantas veces citado,

192 Constitucion Politica del Per( de 1993.
198 REYES ECHANDIA, Alfonso (1997). Tipicidad penal. Bogota: Editora Temis, p. 27.
194 RADBRUCH, Gustavo (1951). Introduccion a la filosofia del derecho. México: FCE, p. 40.
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garantizado asi el postulado democratico en virtud del cual es licito todo

comportamiento humano que no esté legalmente prohibido®.

Asi pues, dice acertadamente Folchi que la tipicidad es...una funcion por la
cual se adecuan los hechos de la vida real a los preceptos penales, teniendo estos
ultimos los caracteres impostergables de taxatividad en su formulacion,
proporcionalidad en la relacién dafio—castigo y rigidez en cuanto a la apreciacion
judicial, no permitiéndose el libre arbitrio del intérprete, facil resulta colegir que
por intermedio de aquella se practican los fines de seguridad juridica que toda

colectividad requiere de manera impostergable?®.

Autores méas cercanos a nuestro tiempo, como Hassemer, afirman que la
funcion de garantia del tipo cumple una mision especifica al caracterizar el relieve
de la proteccion penal; en otras palabras, “la tipicidad tiene una funcién

seleccionadora de los comportamientos prohibidos™?’.

Una forma sintética de explicar la funcién garantizadora que el tipo penal
supone, se traduce en materializar el principio de legalidad dando cumplimiento a
la garantia de taxatividad en la conformacion de los tipos penales, exigencia que
por cierto claramente es desatendida por nuestra legislacion punitiva del Distrito
Federal, seglin habra de verse adelante, cuando analicemos el ejemplo de los delitos

ambientales.

195 REYES ECHANDIA, Alfonso. Ob. Cit., p. 38.

196 FOLCHI, Mario (1960). La importancia de la tipicidad en derecho penal. Buenos Aires: Roque
Depalma, p. 178.

19" HASSEMER, Winfried (1995). “Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos”. En:
Pena y Estado. Santiago: Editorial Juridica Conosur, p. 265.

135



Sin embargo, la version iluminista del principio de legalidad carece de
capacidad para evitar los excesos legislativos relativos a la “superproduccion” de
nuevos tipos y leyes penales, asi como al aumento de penas de los delitos
considerados tradicionales, puesto que el limite al ejercicio de la actividad
legislativa es la propia voluntad de quien crea la ley, y en este sentido, si lo legitimo
esta determinado por la legalidad (positivizada) y el legislador es, a fin de cuentas,
voluntarismo idealista, nada entonces nos garantiza que en el trabajo del legislador
secundario esté presente lo atinente a los criterios que limitan a priori el derecho
penal, a traves de rectos postulados, respetuosos de la dignidad y la naturaleza
humanas, de tal forma que verdaderamente el tipo penal se constituya en un limite

al poder (frecuentemente arbitrario) del Estado®®.

El legislador, al seleccionar las conductas humanas que reciben proteccién
del derecho penal, debe limitarse al minimo indispensable para garantizar los
derechos de los ciudadanos sobre la base del principio general: .. .las libertades de
los ciudadanos terminan alli donde se afecta la libertad de todos los demas
ciudadanos...”®®, por lo que la potestad punitiva del Estado queda limitada a
proteger solo a aquellos bienes juridicos que teniendo relevancia constitucional
afectan a las libertades de los demas, y los que no alcancen esa connotacion, deben

ser considerados como intrascendentes para dichas libertades.

En este orden de ideas, cabe preguntarse si a poco mas de diez afios de su

entrada en vigor, el Codigo Penal para el Distrito Federal (CPDF) en sus multiples

198 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (2006). Derecho penal. Parte general. Madrid: Marcial Pons,
p. 313.
19 |bid., p. 315.
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reformas ha sido consecuente con los limites de un derecho penal justo, que pese
aquello que por naturaleza deba ser penado, deslegitimando aquella intervencion
estatal que por necesidades politico—criminales, configure un arbitrario ejercicio del
ius puniendi. La respuesta a esta interrogante aparecera implicita en el desarrollo

de esta exposicion.

3.3. La politica criminal y los principios politico criminales limitadores de la

intervencion punitiva del Estado

Nos parece oportuno abordar estas reflexiones a partir de la definicion
propuesta por Jescheck sobre politica criminal, la cual es englobante y desde
nuestro punto de vista muy completa, al afirmar que como disciplina: que se ocupa
de como deba conformarse el Derecho penal para cumplir mejor su mision de
proteger a la Sociedad. La Politica criminal conecta con las causas del delito, se
ocupa de como hayan de recogerse correctamente los elementos de los tipos penales
para responder a la realidad de aquel, intenta determinar los efectos de las sanciones
empleadas en el Derecho penal, considera hasta qué limite puede extender el
legislador el Derecho penal para no restringir la esfera de libertad del ciudadano
mas alla de lo absolutamente indispensable, y examina si el Derecho penal material

se encuentra configurado de manera que pueda realizarse en el proceso penal.

Aunque la Politica criminal sea también, como toda ciencia, libre en su
investigacion, y se halle sometida tan sélo a la verdad, hay que contar con ciertos
limites para el logro de las metas legislativas que propone. No todo lo que parece
conveniente es asimismo justo. Como criterios de la Justicia en la Politica Criminal

destacan sobre todo el principio de culpabilidad, el principio del Estado de Derecho,
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y el principio de humanidad®®. Afirma después que para asegurar la vigencia del
Estado de derecho, deben limitarse las intervenciones del aparato sancionador a las
que sean estrictamente necesarias, y particularmente con respeto al principio de

proporcionalidad.

Hablemos ahora de las limitaciones al poder punitivo del Estado, a traves de
los principios de politica criminal que abordan en sus monografias y tratados de
derecho penal la gran mayoria de autores y que generalmente tienen una base
constitucional, conformando asi un sistema penal garantista? que otorga seguridad
juridica a cada uno de los miembros de la sociedad. En apretada sintesis podemos

enumerar los siguientes:

A) Principio de necesidad y utilidad de la intervencién penal

La concepcion moderna de Estado juega un rol intervencionista, ya que debe
crear y asegurar las condiciones de una existencia que satisfaga las necesidades
vitales del individuo, salvaguardando totalmente su libertad para conformar su
propia vida. Para la consecucion de tal fin debe proteger los bienes juridicos que
hagan eso posible y, al mismo tiempo, asegurar el cumplimiento de las prestaciones
publicas necesarias mediante la creacion de normas o conminaciones penales y
buscando incidir en la generalidad de los individuos. Con ello cumple una clara

funcidn preventiva general, que sin embargo no es Unica.

200 JESCHECK, Hans Heinrich (2010). Tratado de derecho penal. Parte general. Granada:
Comares, p. 18.

201 BUSTOS RAMIREZ, Juan (1984). Manual de derecho penal. Parte general. Barcelona: Ariel,
p. 65.
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B) Principio de intervencion minima o ultima ratio

También conocido como de extrema ratio, este principio reviste una gran
importancia, debido a que el Estado, al ejercer su potestad punitiva, puede lesionar
gravemente bienes juridicos fundamentales de la persona a la que se le aplica la
pena, de ahi la importancia de recurrir en Gltima instancia “al ambito de regulacién
penal”?%2, pues como sabemos el derecho penal es la expresion mas gravosa con la

que cuenta el Estado.

En la actualidad este principio es constantemente violado, pues el derecho
penal aparece como la solucién por excelencia a la que recurren los politicos de
todos los signos partidarios, y por ende el mecanismo de expansion penal (aumento
de penalidades e incorporacion de nuevos ambitos de proteccion) es la medida
legislativa més frecuentemente implementada en contra de la criminalidad, como

ha ocurrido en el caso del Distrito Federal, segin habré de ilustrarse mas adelante.

La tension habida entre Estado democratico (que aspira a la reduccion
paulatina de la intervencion punitiva) y Estado social (que sugiere la intervencion
penal ante las nuevas realidades dafiinas para la convivencia), no deberia implicar
contradiccién alguna, dado que la admision de un Estado social, que interviene
procurando el bienestar de los ciudadanos, no obliga a postular como deseable un
intervencionismo penal que restrinja la libertad del ciudadano mas alla de lo
imprescindible para su propia proteccion. Mas alla de nuestra actividad profesional,

como operadores del sistema penal, nosotros somos de la idea que debemos operar

202 MALO CAMACHO, Gustavo (2005). Derecho penal mexicano. México: Porr(a, p. 100.
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en todo momento con la ldgica de la descriminalizacion, o al menos con una légica
reticente a la maximizacion penal ante las continuas iniciativas que demandan
nuevas intervenciones punitivas en la bisqueda de proteger bienes juridicos de
reciente cufio; sin embargo, tenemos claro que se trata, en definitiva, de garantizar
la legitimidad y eficacia de la intervencion punitiva. O lo que es lo mismo, que esta
se lleve a cabo cuando sea absolutamente necesaria para la proteccion de los

ciudadanos.

El principio de intervencion minima no solo contribuye a limitar al ius
puniendi, sino que, ademas, sitta al derecho penal en el lugar que le corresponde
dentro de todo el andamiaje juridico con que cuenta el Estado; esto es, la tltima
instancia a la que se puede acudir para la soluciéon de los conflictos entre los
ciudadanos®®. Asi pues, hay dos perspectivas del principio de intervencién minima
que se corresponden con los dos principios en que se subdivide: el de
fragmentariedad y el de subsidiariedad. Uno configurado a partir del principio de
proteccion, y el otro inspirado —en palabras de Polaino Navarrete— “en la
significacién del principio de oportunidad que configura el Derecho penal como

ultima ratio del ordenamiento juridico”?%,

a) Caracter fragmentario del derecho penal. Las continuas modificaciones
habidas en la justicia criminal en cada momento historico nos impiden hablar de un
caracter absoluto del derecho penal; o lo que es lo mismo, de que su accion

protectora se amplie a todos los ambitos de la vida social donde se quebrante el

203 POLAINO NAVARRETE, Miguel (1984). Derecho penal. Parte general. Tomo |. Barcelona:
Bosch, pp. 103y ss.
204 MUNOZ CONDE, Francisco (1975). Introduccién al derecho penal. Barcelona: Temis, p. 89.
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ordenamiento. En realidad, dentro de todo el elenco que suponen las acciones
prohibidas y bienes juridicos protegidos, el derecho penal solo se ocupa de una
parte, de unos fragmentos, si bien esos fragmentos verdaderamente deben ser los de

mayor importancia para la vida en libertad de las personas.?®

El ordenamiento juridico penal debe limitarse a castigar los ataques mas
intolerables a los bienes juridicos mas importantes para la sociedad, seleccionando
rigurosamente las conductas que deben ser prohibidas y tipificadas, por lo que ello
significa restriccion de libertad.?% Esta es la caracteristica propia de un Estado de
derecho respetuoso de la libertad del ciudadano y uno de los fundamentos politico—-
criminales mas importantes de un Estado social y democrético, cuyo olvido genera

una perniciosa inflacién punitiva que degrada la verdadera funcion de la pena.

Por otro lado, este principio encuentra su esencia en que el Estado solo puede
reaccionar en contra de aquellas conductas consideradas como delitos y no por
simple analogia o mayoria de razdn. Al respecto, encontramos su fundamento
constitucional en el articulo 2.24.d de la Constitucién Peruana de 1993, el cual
prohibe imponer por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que

no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate.

b) Naturaleza subsidiaria y de ultima ratio del derecho penal

De igual modo, el derecho penal, como parte del ordenamiento juridico, con

una relaciéon de interdependencia con las otras ramas juridicas, y en base a la

205 CARBONELL MATEU, Juan (1996). Derecho penal: concepto y principios constitucionales.
Valencia: Tirant lo Blanch Alternativa, p. 197.
206 1hidem.
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gravosidad de sus consecuencias, debe utilizarse solo cuando la tutela buscada no
se alcance de modo suficiente con la utilizacion de medidas organizativas, también
juridicas pero no represivas, tales como las laborales, las civiles, las administrativas

o las tributarias®®’.

Como ya lo afirmaba Binding (en cuya teoria de las normas se situa el origen
de este principio), seria completamente desproporcionado e inadecuado para
promover una proteccién eficaz comenzar con el derecho penal. En definitiva y de

acuerdo con lo sefialado por Garcia Pablos,?%

el derecho penal es la Gltima ratio,
no la solucidn al problema criminal. La intervencidn punitiva debe ser, por tanto, el
ultimo de los recursos utilizados por el Estado en su funcién protectora de bienes,

de tal modo que cuando sea verdaderamente indispensable acudir a ella, se haga de

la forma menos gravosa posible para los derechos individuales afectados por ella.?%

Consideramos que la subsidiariedad debe jugar también un papel
preponderante en la dosimetria de las penas, para que el legislador prevea no
imponer las mas graves, si es suficiente con otras mas leves?°, Es este un principio
que conecta directamente con la propia justificacion en su dramatica necesidad?'! y
jamas deberia ser menospreciado, anteponiendo razones de inseguridad publica,

defensa social o necesidades de proteger bienes juridicos supraindividuales de

207 GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio (1996). Sobre el principio de intervencion minima
del derecho penal como limite del lus Puniendi. Cérdoba: Estudios Penales y Juridicos, p. 250.

208 |bidem.

209 |LUZON PENA, Diego Manuel (1999). Curso de derecho penal. Parte general I. Madrid:
Universitas, p. 97.

210 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (1993). El Proyecto de C6digo Penal de 1992.
Cuestiones de parte general. Barcelona: Revista del Foro Canario, p. 63.

211 MENDOZA BUERGO, Blanca (2001). El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Civitas, p. 116.
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dificil asidero, como ha sucedido en el caso de algunas reformas introducidas al

Caddigo penal que nos ocupa (véase por ejemplo, el caso de los delitos ambientales).

C) Principio de lesividad o de exclusiva proteccion de bienes juridicos

Propone que la potestad punitiva del Estado Gnicamente debe alcanzar
aquellas conductas lesivas que dafien exclusivamente bienes juridicos, ya que si no
hay lesion a dicho bien, por no existir la descripcion de la conducta como delito, no
se podré ejercer el ius puniendi. Al respecto, la expresion Nullum crimen sine
injuria expresa el contenido de este principio limitador, pues nos determina que no

hay delito sin lesion.

Conforme al espiritu del Estado social y democratico de derecho, la
proteccion penal de los bienes juridico—penales es solo fragmentaria (caracter
fragmentario del derecho penal), puesto que no se castigan todos los ataques que
producen una determinada lesién en dichos bienes juridicos, sino solo las
modalidades més peligrosas para los mismos. Asi, por ejemplo, la falta de pago de
una deuda civil, por muy importante que resulte la afectacion al patrimonio de una
persona, no debe constituir delito alguno (aunque habra que tener cuidado con
algunas pretensiones expansionistas de legisladores poco escrupulosos de los

principios de una politica criminal garantista).

D) Principio de la dignidad de la persona

La dignidad humana toma especial relevancia para el derecho penal, en la
medida que se constituye como un limite a la intervencion penal del Estado, pues

las decisiones que tome en materia de politica criminal para resolver conflictos
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sociales, siempre debe considerar que al hombre se le debe dar el trato de “persona”,
como “un fin en si mismo”, como un “ser capaz”, como un “ser libre”, al cual le
son inherentes una serie de derechos, una serie de libertades, y no como una cosa o
instrumento. El Estado, por lo tanto, debe reconocer y respetar esos derechos o
criterios que debe tener presentes a la hora de formular los criterios orientadores de

la politica criminal?2,

Este principio significa que toda aplicacién de una pena debe hacerse
respetando la dignidad humana, es decir, “no se debe aplicar una pena sino es con
el cabal respeto a los derechos humanos”.2*3 En esta tesitura, en la concepcion de
un Estado democratico de derecho, la dignidad de la persona no se pierde por la
simple comisién de un delito, por consiguiente, la reaccion el derecho penal debe

partir de esta premisa?**.

Asi tenemos que Morillas Cuevas, en su obra?!®, afirma que el principio de
humanidad obliga a que todas las relaciones humanas que el derecho penal tipifica
se regulen sobre la base de una vinculacion reciproca, de una responsabilidad social
hacia el ciudadano que delinque. Actla, por tanto, sobre la base de una comprension
humanitaria y social de la persona del delincuente, a partir de la cual la potestad
punitiva humanitaria deja de entenderse como simple caridad o benevolencia, para

manifestarse como lo que realmente es: manifestacion del respeto a la persona

212 MESIAS RAMIREZ, Carlos (2004). Derechos de la Persona /Dogmatica constitucional. Lima:
Fondo Editorial del Confreso de la Republica, p. 18.

213 BACIGALUPO, Enrique (1989). Estudios de derecho penal y politica criminal. México:
Cardenas Editor y Distribuidor, pp. 67 y ss.

214 1hidem.

215 MORILLAS CUEVAS, Lorenzo (1996). Curso de derecho penal espafiol. Madrid: Marcial Pons,
p. 89.
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humana y a la necesidad social del castigo, por encima de cualquier otra

consideracion cientifico—tedrica®.

Respecto del principio de dignidad de la persona, Luigi Ferrajoli considera
que se debe preservar a toda costa no solo la autonomia ética del ser humano (lo
cual impide la tutela del Estado sobre el ciudadano), sino la indemnidad personal,
con miras a que los medios utilizados por el legislador no atenten contra la dignidad
concreta del hombre. Asi las cosas, el ejercicio del ius puniendi ha de estar sometido
a unos controles tales, que esta absolutamente prohibido cualquier atentado contra

la persona en todos los 6rdenes.

Por ello, estan prohibidas las sanciones penales que impliquen tratos crueles,
inhumanos y degradantes, la desaparicion forzada, los apremios y la tortura. El
valor de la persona humana, entonces, se erige en un limite fundamental al poder
punitivo gracias al cual se busca impedir que el Estado pisotee al ciudadano,
perdiendo su legitimidad y poniéndose al mismo nivel de las delincuencias que

busca erradicar?’.

Efectivamente, el sentido de la ejecucion de la pena, en un Estado social y
democratico de derecho, no solo puede basarse en la imposicion de un mal al
delincuente, pues no puede reducir su funcion a ser un simple carcelero del
delincuente sin importarle cuél es su destino. En esta tesitura, la ejecucion de la
pena debe coincidir con el principio de humanidad, pues debe responder al deseo

de adaptar las penas privativas de libertad a las exigencias actuales de las ciencias

218 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (2004). A donde va el derecho penal. Reflexiones sobre las
leyes penales y los penalistas espafioles. Madrid: Bosch, p. 87.
21" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén... Ob. Cit., p. 396.
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criminoldgica y penal; esto es, a las exigencias de prevencion especial positiva o

resocializadora?®®.

E) Principio de legalidad

Al referirse a este principio en su Manual de derecho penal, Juan Bustos
afirma: “para que pueda existir un delito o para que pueda ser impuesta una pena,
es indispensable la existencia de la ley penal previa...”?!°. Consiste en limitar y
establecer con precision los alcances de la facultad punitiva del Estado, ya que no
puede exceder lo que esta taxativamente sefialado en la ley. Resulta esencial que a
través del Poder Legislativo y con base en la voluntad de la sociedad, se describa
con exactitud las facultades y limites que tiene el Estado para llevar a cabo la
funcién encomendada por el sentir social, lo que cumple no solo con el principio de

legalidad, sino con el de division de poderes cuya conjuncion es vital.

Para comprender mejor este principio politico—criminal, es necesario
referirnos al origen y sentido politico. Asi podemos decir que el principio de
legalidad se expresa, en su aspecto formal, con el aforismo latino nullum crimen,
nulla poena sine lege, que vino a reflejarse como una de las conquistas centrales de
la Revolucion francesa (articulo 8o. de la Declaracion de Derechos del Hombre del

26 de agosto de 1789).

Ya Beccaria, quien de manera impoluta trasladé el espiritu de la llustracién

al derecho penal, escribia: “...solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos

218 GARCIA ARAN, Mercedes (1981). Los criterios de determinacion de la pena en el derecho
espariol. Barcelona: Ediciones de la Universidad de Barcelona, p. 189.
219 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de... Ob. Cit., p. 87.
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y esa autoridad debe residir en el legislador que representa toda la sociedad unida
por el contrato social. Ningin magistrado (que es parte de ella) puede con justicia
decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad”. Los
jueces no pueden consiguientemente “aumentar la pena establecida” por las leyes,

ni siquiera “bajo pretexto de celo o de bien publico”?%,

En su sentido actual, Mezger30 afirma que el principio de legalidad se derivo
en un principio de la teoria ilustrada del contrato social y presuponia una
organizacion politica basada en la division de poderes, en la que la ley fuese
competencia exclusiva de los representantes del pueblo. El ciudadano solo admite
el paso del estado de naturaleza al estado civil en virtud de un pacto (contrato social)
en el que asegura su participacion y control de la vida politica de la comunidad. Tal
participacién tiene lugar por medio del Poder Legislativo que representa al pueblo.

Solo de él puede emanar la ley que constituye la expresion de la voluntad popular.

El principio de legalidad no es entonces solo una exigencia de seguridad
juridica que permita la posibilidad de conocimiento previo de los delitos y las penas,
sino ademas la garantia politica de que el ciudadano no podra verse sometido por
parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo. Sin embargo,
como veremos al analizar algunos casos especificos de la legislacion penal del
Distrito Federal, este principio de legalidad esta en crisis, la tan citada “crisis del

derecho penal actual”.

220 BECCARIA, Cesare. De los delitos... Ob. Cit., pp. 29 y ss.
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CAPITULO IV

VALIDACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis formulada ha quedado validada, en base a los argumentos
provenientes de la doctrinan y jurisprudencia que justifican que existe una relacion
negativa y contradictoria entre el poder punitivo del Estado y la creacién de los
tipos penales en el ordenamiento juridico peruano, toda vez que el legislador al
crear los tipos penales y tipificar una conducta como punible viene inobservado los
limites del caracter punitivo del Estado, asi como los principios de la dogmatica
penal; en consecuencia esta postura del legislador, se vuelve peligrosa, ya que no
responde a un andlisis exhaustivo de las situaciones conflictivas, sino que lo hace
ante una opinién publica deseosa de punir; y ante esta situacion el legislador bajo
el término “criminal” crea delitos y no lo hace de la manera mas conveniente, lo
que implica una justificacion del endurecimiento del derecho penal y la ampliacion
del &mbito de arbitrariedad selectiva; siendo los argumentos que justifican la

hipétesis las siguientes:

4.1. Concepto Juridico—Constitucional del Bien Juridico

Estas teorias entienden que es la Constitucion la que fija la orientacidn basica
para limitar la funcion punitiva estatal. Existen dos posiciones: aquéllas que otorgan
a la Constitucion un caracter genérico y las que toman a la Constitucion en sentido

estricto en relacion a las disposiciones especificas que la integran.

Si bien estas teorias encuentran a los bienes juridicos contenidos en la

Constitucion, sin embargo, evitan precisar el concepto del bien juridico,
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estableciendo relaciones y consecuencias entre bienes juridicos y valores que

consagra la Carta politica.

Pero la identificacion de bien juridico y derecho fundamental puede
desconocer las diferentes funciones que ambos conceptos tienen en el ordenamiento
juridico, ademas no todos los valores constitucionales necesariamente deben ser
protegidos por el Derecho Penal, y a la inversa, no todos los bienes que el Derecho
Penal protege deben estar necesariamente registrados en las normas
constitucionales, ello en funcion a la evolucion de las necesidades de proteccion

penal que la comunidad requiera.

Rudolphi y Bricola defienden el criterio de recurrir a los textos
constitucionales para la proteccién de los bienes juridicos. Ya que el conjunto de
principios constitucionales determina el marco de referencia en el que el legislador

debe actuar para la seleccion y proteccion de los bienes juridicos.

Roxin considera también todo concepto de bien juridico debe partir de los
principios fundamentales basados en la Constitucion a través de los cuales se le
marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado ( ). Por ello, conceptia a los
bienes juridicos como aquellas “circunstancias dadas o finalidades que son dtiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento

del propio sistema”.

En este concepto, Roxin reemplaza el término “intereses™ por “circunstancias

dadas y finalidades”; y con ello, busca abarca tanto aquellos estados previamente
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hallados por el derecho, como también los deberes de cumplimiento de normas
creadas sélo por el mismo. Afirma que el concepto de bien juridico es de tipo
normativo y no estatico debido a que se haya abierta a los cambios sociales y a los

progresos cientificos; y propone las siguientes tesis:

a. Son inadmisibles aquellas conminaciones penales arbitrarias ya que no
protegen bienes juridicos.

b. Las finalidades puramente ideoldgicas no protegen bienes juridicos: por la
misma razén estaria prohibido proteger finalidades ideologicas mediante
normas juridico — penales.

c. Las meras inmoralidades no lesionan bienes juridicos.

d. Del concepto de bien juridico no se desprende nada que no se pudiera
derivar ya de los cometidos del Estado y de los derechos fundamentales
aun sin tal concepto; pero el mismo anuda los multiples resultados de
aquellos y obliga a someter de antemano todo precepto penal a la ley de
las limitaciones constitucionales.

e. No es posible delimitar delitos y contravenciones segun el criterio de si
una accién lesiona bienes juridicos, puesto que causan dafio al individuo o

son perjudiciales para el bien comun.

4.2. El poder punitivo del Estado y sus limitaciones

Estamos en una nueva realidad, —Sociedad del Riesgo— y en una nueva
configuracién socio—politica del Estado — Estado Constitucional—. En el derecho
penal, el Estado como depositario del poder de sancionar, de castigar de punir,

analizara la posibilidad de crear nuevos tipos penales, ampliar o endurecer

150



sanciones en determinados casos, suprimir tipos, etc.

El Perd, en este caso, esta tomando medidas de este caracter en diversas areas
del derecho, como es el caso de varias leyes y normas que se van sancionando en
este Ultimo tiempo. En ese sentido, como ya se dijo el derecho penal debiera
enmarcarse, en su accionar, en dos principios basicos, que como limitadores del
poder punitivo del Estado evitarian los excesos 0 que los gobernantes de turno
dicten leyes a su medida, o con s6lo un caracter populista o en el afan de dar ciertos
valores simbdlicos a las normas penales. El derecho penal no sélo tiene un afan
simbolico como pudiera entenderse en razon de la prevencién general, pues por

algo también se tiene la prevencion especial??!,

4.2.1. Derecho penal como instrumento de defensa de los valores de la

comunidad

“El Derecho, y el Derecho penal como una parte del Derecho, no es mas que
un instrumento puesto al servicio de los fines de la comunidad. Si se quiere
comprender su esencia, es necesario tener en cuenta esos fines y construir el sistema
juridico no hacia dentro, sino hacia afuera, abierto a los problemas y fines sociales.
Claro es que con ello el edificio sistemético perderd en belleza, pero ganara en
funcionalidad y eficacia. Y esto ultimo es lo que debe mostrar un instrumento, si se

quiere ser apto para el cumplimiento de los fines para los que ha sido creado”??,

La convivencia social entendida en un marco de un orden establecido, solo

221 \VANOSSI, Jorge Reynaldo (2002). Estudios de teoria Constitucional. México: Universidad
nacional Autonoma de México, p. 103.

222 ROXIN, Claus (2000). Politica criminal y sistema del derecho penal. Vol. 2. Buenos Aires:
Hammurabi, p. 21.
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puede ser entendida desde una perspectiva ideoldgica??®, Ahora bien, segun esta
perspectiva puede hablarse de un sistema social ideal de convivencia, que bien
podria ser socialista, comunista, capitalista, anarquista, etc. Es en este sentido que
una norma “funcional” para un sistema, puede ser “disfuncional” para otro. La
norma no puede transponerse de un sistema a otro como si de un objeto se tratase,

pues sobre todo la norma esta plagada de subjetividades.

Y es mas, el problema no sélo esta referido a la norma, sino a el fin de la
misma, que como instrumento ideol6gico, si bien no puede transformar
completamente realidades sociales, si puede llegar a utilizar este objeto(norma),

como un instrumento mas de continuacion del poder.

“Reconocer la realidad y tratar de usar del poder que tenemos para hacer algo
que reduzca su increible violencia. En este sentido, creo que el poder juridico existe,
que sera todo lo limitado que se quiera, pero que es poder y que, como tal, tenemos
el deber de operar con él conforme a cierta ética humanista, o mejor, para no usar
palabras que a muchos suenan huecas y ser mas concretos, diria que tenemos el
poder de operar con él en la forma que salve el mayor nimero de vidas humanas

posible”?24,

Claro, que si se actua como plantea Roxin, el poder puede tener un buen
final, pues la elaboracion de leyes, de normas, ademas de traer consigo un trabajo

ideoldgico, también trae la posibilidad de poder participar y modificar

223 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién... Ob. Cit., p. 89. Entiéndase el término ideologia en
la concepcién peyorativa que suele otorgarle materialismo histérico y el marxismo, entendiéndola
como un instrumento de dominacion de las clases superiores sobre las inferiores

224 7 AFFARONI, Eugenio Rall (1993). Hacia un realismo juridico penal marginal. Caracas: Monte
Avila Latinoamericana, p. 51.
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relativamente algunas de las conductas sociales. Claro esta, que no se podré llegar
a aquello sin un nivel ético y moral que entienda a la sociedad como un ente en

constante cambio y transformacion, y no s6lo como un instrumento mas del poder.

“Podréa disentirse con todo lo que ha dicho y escrito Foucault, pero resultara
de irreversible valor su contribucion al analisis del poder al revalorar
adecuadamente el poder del discurso: el discurso es parte del poder, es poder. Con
toda razon y gracia dice otro filésofo francés contemporaneo, André Glucksmann,
que el poder no se ejerce con un ejército y un poco de salchichdn, sino que también
es necesario el discurso; sin discurso no hay poder o el poder se derrumba. El poder
no sélo genera su discurso, sino que alin mas, genera al propio sujeto que conoce,

al propio sujeto cognoscente”??°,

El discurso en este caso, planteado en el contenido de la norma, y en su
espiritu mismo, generara en el tiempo algin cambio, no se puede afirmar si positivo
0 negativo, pero se puede tener por seguro que llegara, pues los sistemas de
dominacion estan sufriendo transformaciones desde lo politico social, y mas ain
con un instrumento legislativo, como es el D. Leg. 1194 y la creacidn de nuevos
tipos penales, estan llegando a generar una crisis, y como tal, el final depende de

cémo se desarrolle el proceso de ejecucion de las nuevas normas.

4.2.2. ¢ Qué protege la norma penal?

Al igual que todas las normas juridicas, la norma penal tiene como principal

funcion proteger algo. Ese algo esté expresado en los bienes juridicos. Ahora bien,

225 |pid., p. 52.
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el s6lo mencionar este concepto hace necesario definirlo, tal cual se pudo realizar

en el marco tedrico?%.

Pero, dado que la ley penal limita al particular en su libertad de accién, no
estd permitido prohibir mas de lo necesario para conseguir la coexistencia pacifica
y libre. EI que con ello tenga que respetarse la dignidad humana y la igualdad de
todos los seres humanos también constituye un resultado del pensamiento ilustrado,
segun el cual la dignidad humana y la igualdad son condiciones esenciales de la

libertad individual®?’.

Sin embargo, la tarea penal de asegurar la pacifica coexistencia en la sociedad
estd vinculada a un presupuesto limitador: solamente puede conminarse con pena
cuando es imposible conseguir este resultado a través de otras medidas menos
incisivas. Alli donde puede organizarse la seguridad y la paz juridica mediante
tribunales civiles, una prohibicion de derecho publico o también como medidas

preventivas extrajuridicas, no existe necesidad de derecho penal.

“La excesiva intromision del poder estatal en la esfera privada es un hecho
corriente, repetidas veces denunciado. En derecho penal se ha entrado, ademas, en
un circulo vicioso en el que el aumento de la criminalidad corre parejo con un
aumento de la dureza en la represion punitiva, que parece volver a los tiempos de
una politica penal autoritaria de donde parecia se habia salido ya

definitivamente”?%,

226 1hidem.
221 ROXIN, Claus (2005). El legislador no lo puede todo. México: Iter Criminis, p. 322,
228 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién... Ob. Cit., p. 106.

154



Y es que si analizamos la pena, esta debe servir, o bien, en una prevencién
especial o una prevencion general: (...) la pena sirve a finalidades de prevencion
especial y general. Es limitada en su monto mediante la medida de la culpabilidad,
pero puede no alcanzar esta medida, en tanto esto sea necesario para las necesidades
de prevencion especial y no se opongan a ello los requisitos minimos de prevencion
general. Tal concepcion en modo alguno tiene significacion preponderantemente
tedrica; mas alld de lo sefialado, tiene también numerosas e importantes

consecuencias practicas®?®.

Ante la intromisién del poder punitivo del Estado, y el expansionismo del
derecho penal, en el &mbito de los derechos individuales mas sagrados, no esta de
mas, plantearse siquiera el problema de los limites al poder punitivo estatal, limites
que se basan, “en la dignidad humana y en la idea de la justicia misma”?%®. Estos
limites pueden reducirse a la vigencia, no sélo formal, sino material también, de
dos principios fundamentales: el principio de intervencion minimay el principio de

intervencion legalizada del poder punitivo del Estado.

4.2.3. Principio de Intervencién minima: consecuencias

a) Precisiones sobre la subsidiariedad del derecho penal

Esta denominada subsidiariedad o accesoriedad del derecho penal viene a ser
una consecuencia del principio de intervencion minima, el cual como ya se explico,

dice que el Estado no deberia inmiscuirse en todos los problemas de la sociedad,

229 ROXIN, Claus (1993). Fin y justificacion de la pena y de las medidas de seguridad. Buenos
Aires: Editores Del Puerto, p. 42.
230 |pid., p. 107.
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pues existen mecanismos mucho mas rapidos, eficientes y con menos

consecuencias a largo plazo que lo que el derecho penal deja como consecuencia.

b) Precisiones sobre las Consecuencias del principio de intervencion

minima

El principio de intervencién minima se convierte en un principio politico
criminal limitador del poder punitivo del Estado derivado de la propia naturaleza
del derecho penal. Sus consecuencias son tanto de orden cuantitativo como
cualitativo. En lo cuantitativo estd referido a la cantidad, nimero de conductas
punibles que debiera crear el legislador. Como no todo debe ser protegido por el
derecho penal, esta vigente la guie que plante6 Mayer, donde explica que: “el bien
ha de tener una triple cualidad: ha de ser “merecedor de proteccion”, “necesitado

de proteccién” y “capaz de proteccion™ %,

4.2.4. Principio de Intervencion Legalizada

Este principio, tradicionalmente designado con el nombre de “principio de
legalidad”, establece que la intervencién punitiva estatal, tanto al configurar el
delito como al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar regida
por el “imperio de la ley”, entendida ésta como expresion de la “voluntad general”.
Y puesto que se refiere a la intervencion del poder punitivo estatal se le puede

llamar principio de intervencion legalizada®2.

En este principio se tienen contenidos, sobre todo, los elementos basicos para

231 |hid., p. 125.
232 pid., p. 135.
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decir que se vive en un estado de derecho, en una organizacion social, donde la ley
da las pautas basicas para una convivencia pacifica y ordenada, pero no llega a
poder analizar la justicia o injusticia de la ley. Al contrario, y de manera muy
dogmatica, lo que debe preponderar es la legalidad: siempre y cuando la norma hay
cumplido los requisitos basicos para su formacién y los pasos legislativos
correspondientes, no habra mas que decir al respecto, justa o injusta, pero seréa

norma a fin de cuentas.

Sin embargo, y siendo justos con la importancia del derecho en la sociedad:
“(...) el Derecho Penal tiene limites y campos vedados. Primero, los derechos
humanos y el uso legitimo y respetuoso de los mismos. El derecho penal, por el
contrario, debe protegerlos cuando fuere necesario. Se penalizan s6lo aquellas
conductas que, independientemente de concepciones morales o religiosas, causan
un dafio social que se opone a la convivencia pacifica, segura y libre. Segundo, la
penalizacion de las ilegalidades solamente debe darse cuando no es posible otra
solucion extrapenal y el caso lo amerite. No existe funcion mas exquisita y peligrosa
gue penalizar. Son muchos los intereses y derechos en juego: la victima, el
victimario, la sociedad, la libertad, el honor, la vida e integridad de la persona, la

propiedad, la seguridad y la paz social”?3,

4.2.4.1. Fundamento del principio de intervencion legalizada

a) Fundamento politico: principio de intervencion legalizada y Estado de

233 ESCOBAR FORNOS, lvan (1988). Manual de Derecho Constitucional, Managua: Hispamer, p.
330.
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Derecho

El principio de intervencion legalizada es producto del espiritu liberal que
cred el Estado liberal de derecho, lo cual trae a colacién cuatro caracteristicas: a)
imperio de la ley; b) division de poderes; c) legalidad en la actuacion administrativa,

y d) garantia de derechos y libertades fundamentales.

El imperio de la ley esta referido a que no puede tenerse como norma penal o
ley penal ninguna que no haya seguido los pasos y procedimientos necesarios para
su aprobacion en un Parlamento, Asamblea Legislativa Plurinacional en la
nomenclatura boliviana. Todas las leyes penales que no se crean por este

procedimiento infringen el espiritu del principio de legalidad.

b) Fundamento juridico

La base juridica es dada por Feuerbach, quien le cred su formulacién latina:

nullum crimen, nulla poena sine lege.

4.2.5. Expansionismo penal, un fendmeno mundial presente en nuestro

Estado

“Alli donde llueven leyes penales continuamente, donde entre el publico a la
menor ocasion se eleva un clamor general de que las cosas se remedien con nuevas
leyes penales o agravando las existentes, ahi no se viven los mejores tiempos para
la libertad —pues toda ley penal es una sensible intromision en la libertad, cuyas
consecuencias seran perceptibles también para los que la han exigido de modo mas

ruidoso—, alli puede pensarse en la frase de Tacito: Pessima respublica, plurimae
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Iegesaa234.

Los denominados delitos contra la dignidad humana, en el marco de este
expansionismo penal que vive nuestro estado, tienden a querer formar una nueva
realidad simbdlica, donde se dé lugar a una inclusion social en un nivel tan elevado
que se pueda llegar a una “igualdad real”. Que desde lo tedrico e incluso desde lo

practico no deja de ser una mera utopia.

Se esta utilizando al derecho penal como un instrumento de represion que en
lo simbdlico intenta cambiar y generar conductas sociales nuevas, a través de la

sancion de acciones como las prescritas en las ultimas leyes.

“No es infrecuente que la expansion del Derecho penal se presente como
producto de una especie de perversidad del aparato estatal, que buscaria en el
permanente recurso a la legislacion penal una (aparente) solucion facil a los
problemas sociales, desplazando al plano simbdélico (esto es, al de la declaracion de
principios, que tranquilizan a la opinion publica) lo que deberia resolverse en el
nivel de lo instrumental (de la proteccion efectiva). Sin negar que a tal explicacién
pueda asistirle parte de razon, creo que seria ingenuo ubicar las causas del fendmeno
de modo exclusivo en la superestructura juridico—politica, en la instancia

‘estatal’”23®

Ahora bien, uno de los problemas que se presenta en los delitos de

discriminacion punible, es el de la pena (...) la pena sirve a finalidades de

234 \/ON BAR. Citado en SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. La expansion... Ob. Cit., p. 17.
235 |bid., p. 21.
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prevencion especial y general. Es limitada en su monto mediante la medida de la
culpabilidad, pero puede no alcanzar esta medida, en tanto esto sea necesario para
las necesidades de prevencion especial y no se opongan a ello los requisitos
minimos de prevencidn general. Tal concepcion en modo alguno tiene significacion
preponderantemente tedrica; mas alla de lo sefialado, tiene también numerosas e

importantes consecuencias practicas?®.

4.3. Expansionismo penal en la legislacion penal peruana

Si analizamos la legislacion penal peruana actualmente vigente podremos
constatar facilmente que en determinados ambitos de regulacion de las conductas
punibles se ha asumido de manera clara las caracteristicas constitutivas del Derecho
penal del enemigo. En nuestra opinion, esta constatacion se aprecia en los delitos
de terrorismo, la criminalidad organizada (especialmente, tréfico ilicito de drogas y
bandas de secuestradores), los abusos sexuales de menores de edad y los delitos de
corrupcion. Veamos brevemente las razones méas importantes que nos llevan a

realizar esta afirmacion.

4.3.1. El terrorismo

En los delitos de terrorismo, por ejemplo, los retazos de un Derecho penal de
excepcion pueden verse con mucha claridad. Se castiga severamente la sola
pertenencia a dicha organizacion terrorista con pena privativa de libertad no menor
de 20 afios (articulo 5 del Decreto Ley 25475) o la apologia del terrorismo con pena

privativa de libertad de hasta 12 afios (articulo 316 tercer parrafo del CP), lo cual

236 ROXIN, Claus. Fin y justificacion... Ob. Cit., p. 42.
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implica no s6lo un adelantamiento considerable de las barreras de proteccion, sino
también una cierta desproporcionalidad de las penas en atencion al adelantamiento
de la punibilidad. Las penas previstas alcanzan, en general, grados elevados de
severidad, sobre todo si se le comprara con otros delitos como el homicidio o las
lesiones. Por ejemplo, los actos terroristas del articulo 1 del Decreto Ley 25475
tienen un marco penal minimo de 20 afios, siendo esta cuantia el marco penal

méaximo en el delito de homicidio doloso.

De igual forma, el recurso a clausulas indeterminadas puede verse con suma
facilidad en la Ley de terrorismo, como es el caso del delito de colaboracién con
banda armada previsto en el inciso f del articulo 4 que define como actos de
colaboracién “cualquier forma de ayuda econémica, ayuda o mediacion hecha
voluntariamente con finalidad de financiar las actividades de elementos o grupos

terroristas”. Los espacios de discrecionalidad judicial son evidentes.

En el plano de las garantias, la legislacion especial de lucha contra el
terrorismo afecta o restringe también de forma patente diversas garantias
individuales, como, por ejemplo, el plazo maximo de detencion preliminar que
puede llegar hasta los 15 dias naturales o el precepto que obliga al juez a abrir

investigacién con mandato de detencion.

Esta misma linea restrictiva se repite en el plano sustantivo, en donde se
excluye a los responsables por delitos de terrorismo del beneficio de la
imputabilidad restringida para mayores entre 18 y 21 afios y para mayores de 65
afios contemplada en el articulo 22 del Codigo penal que permite una reduccién

prudencial de la pena. La situacion no es distinta en el plano penitenciario con la
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limitacion y el endurecimiento de las condiciones necesarias para obtener los
diferentes beneficios penitenciarios previstos en el Cddigo de Ejecucion penal
(Decreto Legislativo 927). Como puede verse, la legislacion penal antiterrorista
presenta un endurecimiento de las condiciones procesales y penitenciarias que estan

claramente orientadas a loa neutralizacién del terrorista.

4.3.2. La criminalidad organizada

En la“lucha” contra la criminalidad organizada se puede apreciar también los
rasgos caracteristicos de un Derecho penal del enemigo. A este tipo de criminalidad
no solamente se le castiga penalmente por los hechos delictivos que puedan realizar
organizadamente, sino que se les castiga, por un lado, al momento de su gestacion
(delito de asociacion ilicita para delinquir del articulo 317 del Cédigo penal) y, por
el otro, cuando intentan introducir al mercado sus ganancias como legales (Ley
contra el lavado de activos). La represion penal contra este tipo de criminalidad
presenta las caracteristicas de un Derecho penal del enemigo especialmente en dos
tipos de actividades de criminalidad organizada: el tréafico ilicito de drogas y las

bandas de secuestradores.

A. El tréfico ilicito de drogas

La misma politica de represion penal que hemos destacado en el terrorismo,
puede apreciarse en el ambito de los delitos de trafico ilicito de drogas. Como
primera cuestion cabe resaltar la severidad de las penas previstas para estos delitos.
El tipo penal basico castiga la posesidn de drogas con fines de comercializacion con

una pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afos, a la cual
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se le suman ademas las penas conjuntas de multa e inhabilitacién. En cuanto a la
técnica de tipificacion, el legislador penal ha procedido igualmente a adelantar de
forma considerable las barreras de proteccién, castigando con penas elevadas
conductas como la comercializacién de materias primas e insumos destinados a la

elaboracion ilegal de drogas.

En esta misma linea, se castigan los actos de promocion, favorecimiento,
financiacion, facilitacidn o ejecucién de actos de siembra o cultivo de plantas como
la amapola (papaver somniferum) o la marihuana, asi como la comercializacion de
sus semillas. En este Gltimo caso puede verse como el adelantamiento de la
proteccion penal llega incluso hasta criminalizar actos de preparacion de la
preparacion del trafico de drogas, eliminando, por otra parte, la clasica distincion
entre autoria y participacion. Finalmente, la legislacién de lucha contra el
narcotrafico destaca también por la porosidad de los elementos del tipo penal como
“promover” o “favorecer”, en la medida que cualquier aporte causal al acto de
trafico podria considerarse tipico por parte de nuestros tribunales, tan propensos a

interpretaciones empiricas del delito.

En cuanto a las normas procesales y de ejecucion de la pena puede apreciarse
igualmente una politica de restriccion o exclusion de diversas garantias individuales
0 beneficios procesales y penitenciarios para las personas procesadas o condenadas
por delitos de trafico de drogas. Por ejemplo, el plazo de detencion policial se
amplia como en el terrorismo a 15 dias naturales, a los responsables del delito de
tréfico ilicito de drogas se les excluye también del beneficio de la imputabilidad

restringida antes mencionado y a los dirigentes, cabecillas o jefes de las bandas o
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carteles se les restringe la concesion de ciertos beneficios procesales y
penitenciarios. Se trata, en definitiva, de la materializacion del mensaje propio del
Derecho penal del enemigo que comunica a la sociedad no sélo la extrema gravedad
de los hechos delictivos, sino el aligeramiento de las garantias penales en pro de la
efectiva persecucion, condena y ejecucion de la pena impuesta a estos delincuentes

(aseguramiento cognitivo).

B. El secuestro

En los Gltimos tiempos la legislacion penal ha intensificado sus mecanismos
de represion contra los delitos de secuestro cometidos por bandas organizadas que
han hecho de estos delitos su forma habitual de ganarse la vida. Se ha llegado a
determinar incluso que estas bandas siguen operando desde la cércel, de forma tal
que dirigen desde este lugar la realizacion de nuevos secuestros contra ciudadanos.
En la medida que estas asociaciones ilicitas viven del secuestro, este delito ha
dejado de ser un peligro para aquellas personas que gozan de una posicion
econdmica de privilegio y se ha convertido en un riesgo para cualquier persona a la

que se le puede “sacar algo de dinero”.

De esta manera, la poblacion en general exige mayor seguridad frente a estos
delincuentes que no tienen otra forma de vivir en sociedad distinta al secuestro y la
extorsion. EI cumplimiento de la expectativa de conducta de que estos delincuentes
respeten el derecho al patrimonio, la libertad, la integridad fisica e incluso la vida,
no se encuentra asegurada con la amenaza penal propia de los ciudadanos, por lo
que resulta necesario un aseguramiento cognitivo que se alcanza con la

intensificacion de la represion penal y el aligeramiento de ciertas garantias penales.
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En concreto, puede decirse que el adelantamiento de la represion en los delitos
de secuestros cometidos por bandas no solamente tiene lugar con la criminalizacion
de la figura de la asociacion ilicita para delinquir, sino también con la fuerte
represion que tiene lugar en la fase preparatoria con el delito de tenencia ilegal de
armas previsto en el articulo 279 del Codigo penal con una pena de 6 a 15 afios (el
marco penal minimo es el mismo que el delito de homicidio doloso). Por otra parte,
en el ambito propiamente ejecutivo, la severidad de la pena por el delito de
secuestro se ha incrementado sustancialmente. El tipo basico contempla una pena
de 20 a 30 afios, mientras que en los casos agravados la pena es no menor de 30

anos.

La pena llega a ser de cadena perpetua si el agraviado es un menor de edad,
mayor de sesenta y cinco afios o discapacitado, asi como cuando la victima resulte
con dafios en el cuerpo o en su salud fisica 0 mental o muera durante el secuestro o
a consecuencia de dicho acto. Como puede verse, la extrema severidad con la que
se castiga el secuestro, incluso en su forma basica, contrasta con la pena prevista

para el delito de asesinato, cuyo marco penal minimo es de 15 afios.

La restriccion de garantias penales en el ambito de los delitos de secuestro se
pone de manifiesto de forma clara en la reciente modificacion realizada por la ley
28760. En primer lugar, en el articulo 1 de esta ley se hace una modificacion al
articulo 136 del Codigo de procedimientos penales, con del que se les priva a los
secuestradores del beneficio de la confesion sincera que permitia una sustancial
reduccion de la pena. Pero ademas de ello, en esta misma ley se establece la

improcedencia para los secuestradores del indulto y conmutacion de pena, asi como
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del derecho de gracia. En cuanto a los beneficios penitenciarios, la ley remite el
tratamiento de los mismos a las rigidas condiciones establecidas para los delitos de
terrorismo en el Decreto legislativo 927. Como puede verse, hay un retorno a la

inocuizacidn del delincuente teniéndolo en la carcel el mayor tiempo posible.

4.3.3. Los delitos sexuales

La actual legislacion penal es también especialmente represiva con los delitos
sexuales que afectan a menores de edad. En el caso del llamado delito de violacién
de menor de edad, el cual se configura aunque exista consentimiento de la victima,
las penas son tremendamente severas. El articulo 173 del Codigo penal peruano
castiga la violacion sexual de menor de edad con cadena perpetua si se trata de un
menor de menos de diez afios, con pena privativa de la libertad no menor de 30 afios
ni mayor de 35 si la victima tiene entre diez y catorce afios, y con pena privativa de
libertad no menor de 25 ni mayor de 30 afios si se trata de un menor entre diez y

menos de 18 afos.

La severidad de las penas también puede apreciarse en el delito de actos
contra el pudor de un menor de edad, en el que no existe el acceso carnal que
configura la violacién sexual de menor de edad. Por otra parte, se ha iniciado una
fuerte linea de represidn penal contra los actos de favorecimiento de la prostitucion
de menores de catorce a dieciocho afios, llegando a castigarse incluso al usuario—
cliente con una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis, es

decir, con una pena mayor que la del homicidio imprudente.
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Los tipos penales de los delitos de abusos de menores de edad recurren
también a elementos tipicos de carécter general e indeterminado. Basta con revisar
la reciente modificacion a la conducta tipica de la violacién sexual para comprobar
la excesiva amplitud de la descripcidn tipica, necesitada indudablemente de una
interpretacion  restrictiva de los tribunales penales para evitar una
sobrecriminalizacion a partir de este tipo penal (sobre todo en la parte referida a la

introduccion de objetos o partes del cuerpo).

Del mismo modo, en los delitos contra el pudor de menores de edad pueden
apreciarse elementos tipicos con un alto grado de indeterminacion como es el caso
de “tocamientos indebidos” o “contrario al pudor”. La porosidad y amplitud de
estos términos muestran sin duda que estamos ante una legislacion penal que se
enmarca en la linea materializar la efectiva represién penal con clausulas generales

o0 indeterminadas.

La afectacion o limitacion de diversos beneficios o garantias de caracter
material, procesal y penitenciario es igualmente apreciable en la llamada
criminalidad sexual. Por ejemplo, en el plano material se excluye del beneficio de
la imputabilidad restringida a los autores de delitos contra la libertad sexual, del
mismo modo que en los delitos de terrorismo y narcotrafico. De igual forma, en el
plano procesal se han excluido el perdén del ofendido y el matrimonio subsiguiente
con la victima como causa de exclusion de la pena en delitos como la seduccion, de
manera tal que la pena tiene que imponerse aun cuando el autor y la victima vivan
juntos e incluso hayan regularizado su convivencia. Por otra parte, se ha establecido

en el plano probatorio que el examen médico legal de la victima no puede
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practicarse sin consentimiento de la victima, de manera que el proceso penal podria
instaurarse sin la mencionada prueba médica, es decir, con la sola afirmacion del

agraviado.

Esta situacion procesal resulta especialmente peligrosa, en la medida que
reina en los tribunales nacionales una linea jurisprudencial que permite el
aligeramiento de la base probatoria en los delitos sexuales. En cuanto la ejecucion
penal, la concesion de los beneficios penitenciaros esta supeditado al informe
médico y psicoldgico que se pronuncie sobre la evolucion del tratamiento
terapéutico. Y recientemente se ha establecido que a los violadores de menores de
edad se les niega los beneficios penitenciarios de redencion de penas por el trabajo
y educacidn, la semilibertad y la liberacion condicionales, asi como el indulto, la

conmutacién de pena y el derecho de gracia.

4.3.4. Los delitos de corrupcion

Los rasgos del Derecho penal del enemigo pueden apreciarse finalmente
también en los delitos de corrupcién de funcionarios. En octubre de 2004 se expidid
en el Per( la Ley 28355 que reformé los diversos articulos del Codigo penal que
regulan figuras delictivas vinculadas a la corrupcion de funcionarios. Una revision
de los aspectos reformados, muestra claramente que esta reforma ha estado
orientada no s6lo a mejorar la configuracion de los elementos tipicos de los delitos
vinculados a la corrupcién de funcionarios, sino sobre todo a ampliar

sustancialmente las penas para estos delitos.
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El cohecho pasivo propio de respuesta se castiga con una pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios, asi como con pena de
inhabilitaciéon. El cohecho pasivo propio de propuesta aumenta el marco penal
minimo de la pena privativa de libertad a seis afios. EI cohecho pasivo impropio de
respuesta tiene, junto a la pena de inhabilitacion, una pena privativa de libertad no
menor de cuatro de mayor de seis afios, mientras que el cohecho pasivo impropio
de propuesta la pena privativa de libertad es no menor de cinco ni mayor de ocho
afos. Las figuras agravadas del cohecho pueden alcanzar una pena privativa de
libertad de hasta quince afos. Penas igualmente elevadas se han establecido para
los delitos de cohecho activo, las cuales pueden llegar, en el caso de supuestos

agravados, a ocho afios de pena privativa de la libertad.

De igual forma que los grupos de delitos antes vistos, los delitos de corrupcion
de funcionarios presentan también un adelantamiento de las barreras de proteccion
penal. En efecto, se castiga penalmente no sélo el acto de corrupcion, sino el solo
trafico de influencias con una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afos, aun cuando la influencia ofrecida sea solamente simulada. La
actividad procesal resulta también afectada en términos de rigurosidad con la
existencia del delito de enriquecimiento ilicito, pues en estos casos la carga de la
prueba se invierte en contra del procesado con la existencia objetiva de un

desbalance patrimonial.

Por otra parte, el hecho de que este delito se castigue con una pena privativa
de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios y que en los casos agravados

la pena pueda llegar hasta dieciocho afios de pena privativa de libertad, ponen en
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evidencia que existe una forma encubierta de obligar al procesado a declarar contra
si mismo, pues la pena por el delito de peculado o cohecho pasivo le resultara

mucho menor que la prevista por el solo enriquecimiento indebido.

Finalmente, los diversos beneficios penales y penitenciarios en el caso de los
delitos de corrupcion también se han endurecido considerablemente, Por ejemplo,
la Ley 27770 establecié un régimen especial para los beneficios penales y
penitenciarios por delitos graves contra la Administracion Publica, en donde no sélo
se excluyen beneficios penales como la conversion de pena y la reserva del fallo
condenatorio a los procesados por delitos graves de corrupcion de funcionarios,
sino que se endurecen los requisitos para acceder a los beneficios penitenciarios.
En este sentido, también en los delitos de corrupcién puede constatarse esa politica
restrictiva en el plano de la ejecucion penal que caracteriza al Derecho penal del

enemigo que busca asegurar cognitivamente la inocuizacion del delincuente.

En conclusion podemos advertir que existe una clara expansion punitiva
como una constante en la evolucidn del Cédigo Penal Peruano. Debido a que hasta
ahora el Cddigo Penal constituye la principal herramienta con que cuenta el
gobierno para afrontar los conflictos sociales derivados de un modelo de
delincuencia que se presenta con mayor complejidad en el nivel econémico,

tecnologico y ambiental.

Es preciso abonar a la discusion en torno a la evolucién de ese catalogo
punitivo, poniendo desde ahora en entredicho las politicas legislativas que se han
adoptado en el ultimo decenio en el Distrito Federal, pues dichas politicas se han

caracterizado por la creacion de tipos penales cuyo objeto de proteccion es de
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naturaleza supraindividual y cuyo contenido material es difuso, por recurrir
indiscriminadamente a tipos penales de peligro abstracto, y por la tendencia a
flexibilizar las reglas de imputacion de la responsabilidad penal y las de naturaleza

procesal.

4.4. Criterios de legitimidad en el ejercicio del iuspuniendi en base a los

principios garantisticos

4.4.1. Derecho penal como medio de control social

Como es sabido y sin entrar en mayores detalles, la mision fundamental del
Derecho penal es la proteccion de aquellos intereses que son estimados esenciales
para la sociedad y que permiten mantener la paz social?®’. Sin embargo, la cuestion
es de qué forma el Estado orienta dicha mision, de manera que pueda sostenerse en

pilares que le brinden legitimidad a su actuacion.

Generalmente se afirma que el fin del Derecho penal se identifica con el fin
de la pena, es decir, que los fines del Derecho penal deben vincularse con sus
consecuencias juridicas, a saber, las penas y las medidas de seguridad?®. Aquello
es discutible, pues, como se vera a continuacion, el Derecho penal también
interviene cuando no se imponen ni penas ni medidas de seguridad®®. En efecto,

también le corresponde al Derecho penal resolver en qué casos no debe intervenir

237 CEREZO MIR, José (1996). Curso de Derecho penal espafiol. Tomo |. Madrid: Tecnos, p. 13.
238 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (1992). Aproximacion al Derecho penal contemporaneo.
Barcelona: J.M. Bosch, p. 187.

239 CURY URZUA, Enrique (2005). Derecho Penal - Parte General. Santiago: Ediciones
Universidad Cat6lica de Chile, pp. 37-38.
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“asi, no imponer una pena”, como también, precisar cuando debe reducir la

violencia estatal que va implicita en su ejercicio¥.

La propia naturaleza del sistema procesal acusatorio, que introduce
mecanismos de solucién de conflictos que no suponen la imposicién de una pena
“asi, acuerdos reparatorios, suspension condicional del procedimiento”, lo pone de
manifiesto. Mientras el sistema inquisitivo se dirige esencialmente a la busqueda de
la verdad historica, cierta y por tanto, a cumplir a ultranza el principio de legalidad
“al menos formalmente, pues la practica dice otra cosa”, sancionando si el hecho se
subsume en algun tipo penal?®*, el sistema acusatorio en cambio, apunta mas bien a
la solucién del conflicto, procurando la verdad procesal y no tanto descubrir la

verdad histdrica2*2.

Lo que no quiere decir que el sistema acusatorio no se dirija en ese sentido
“se exige una verdad que permita verificar la imputacion a fin de destruir la
presuncion de inocencia”, lo que se pretende significar es que no es su Unico
objetivo®*?. Es decir, el sistema acusatorio alcanza su pretension, aun cuando no
logre dilucidar la verdad absoluta, si se soluciona el conflicto y de esta forma se
mantiene la paz social. Solucién que, incluso, puede pasar por la no imposicion de

una pena, aunque el hecho histéricamente si sea un delito.

240 Citado por SILVA SANCHEZ, Jests Maria (1992). Aproximacién al... Ob. Cit., p. 188.

241 | a confesion del imputado tenia extrema importancia en un orden en el que la busqueda de la
verdad historica, principalmente en los origenes del sistema inquisitivo, no solo tenia como
proposito la reconstruccion de hechos que se hallaban ocultos porque asi lo queria el autor
“obviamente no se reconocia la presuncion de inocencia” y es que ademas, se identificaba el delito
con el pecado.

242 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian (2002). Derecho procesal penal
chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 27.

243 BOVINO, Alberto (2005). Principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires: Editores
del Puerto, pp. 60-63.
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Pues bien, el fin esencial, primario que justifica la presencia del Derecho
penal dentro de una sociedad es su eficacia instrumental para prevenir o, mejor
dicho, reducir la violencia que tiene lugar dentro de ella. Es decir, el Derecho penal
como medio de control social formalizado inhibe la comision de delitos, asi como
también limita, dada la respuesta que procede del Estado, la reaccién informal que

puede provenir de las propias victimas frente a los autores de delitos?**,

Por tanto, el Derecho penal se legitima en la medida que, por una parte,
previene la comision de delitos y por la otra, impide la llamada “justicia de propia
mano”24, Ahora bien, para dicho cometido no basta pues, emplear instrumentos
qgue apuntan a la pura intimidacion, por el contrario, es preciso que dichos
mecanismos correspondan a lo que la ciudadania espera de su Derecho penal. El
ejercicio del instrumento punitivo debe hallar su basamento en el consenso

social®*.

En este sentido, la funcion motivadora de las sentencias también cumple un
importante papel de legitimacion del Derecho penal. En efecto, la obligacion de
motivacion de las sentencias resulta primordial dentro de un Estado de Derecho,
dado que el control ultimo de la actividad jurisdiccional lo tiene el pueblo. Aun
cuando la exigencia de controlabilidad constituye una funcion burocratica, a través

de los recursos, el mas importante es el control democratico, pues es ejercido por la

244 HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco (1989). Introduccion a la criminologia y
al Derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 113 y ss.

245 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (1992). Aproximacién al... Ob. Cit., p. 181.

2486 ZAFFARONI, Eugenio Radl (1990). En busca de las penas perdidas. Bogota: Temis, p. 75.
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propia ciudadania, que puede conocer de qué forma fue resuelto un determinado

conflicto penal®*’.

En este contexto, y entendiendo que el empleo de dichos instrumentos supone
el ejercicio de violencia, aun cuando sea institucionalizada, también se plantea
como uno de los fines que debe perseguir el Derecho penal la reduccion de ésta. En
este orden, el Estado debe apreciar y valorar si el quantum de violencia que emplea
“asi, policia, actuacion de érganos de persecucion como Ministerio Pablico, los
tribunales y las medidas que pueden decretar para hacer cumplir sus resoluciones,

las penas” se relaciona con la necesaria eficacia disuasiva en su actuacion.

Por tanto, si conforme a este autoanalisis se aprecia que se puede ser
igualmente eficiente en la prevencion de los delitos y de las reacciones informales
reduciendo o eliminando el exceso de violencia, entonces debe hacerse?®. Por lo
demas, la historia del Derecho penal nos ilustra como el Estado se ha sometido a
revisiones constantes y se ha autolimitado en sus intervenciones punitivas. Asi, la
menor aplicacion de la pena de muerte, la reduccién de las penas privativas de

libertad, procesos de desincriminacion o despenalizacion.

Tenemos pues, por un lado, el interés de reducir aquella violencia que
proviene de la sociedad, ya sea a través de la comision de delitos o de reacciones
informales y por otro lado, el propdsito de disminuir la que proviene del Estado y
que esta dirigida a enfrentar, precisamente, dicha violencia. Es decir, la propia

sociedad de donde surge la violencia que se quiere limitar cede a su vez al Estado

247 |GARTUA SALAVERRIA, Juan (1999). El caso Marey. Presuncion de inocencia y votos
particulares. Madrid: Editora Trotta, pp. 13y ss.
248 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (1992). Aproximacién al... Ob. Cit., p. 242.
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el uso de otra violencia, para que, legitimamente, la enfrente. Es en este ejercicio
dialéctico, como muy bien expone Silva Sanchez?*°, donde se formaliza tal medio
de control social, disponiendo de ciertos principios formales y materiales, para cuya

estructuracion se han dedicado los ultimos dos siglos.

Principios de caracter formal que permiten fundamentar la legitimidad del
Estado para emplear el Derecho penal, son los principios de legalidad “nullum
crimen nulla poena sine lege” y del debido proceso “nulla poena sine iuditio”. Entre
los principios de caracter material pueden citarse, entre otros, los de

proporcionalidad, humanidad, culpabilidad e igualdad?®.

Nuestras reflexiones se dirigiran a los de estructura formal, y particularmente
al de legalidad, considerando, como se expuso supra, la dimensién politica que
contiene el principio de ultima ratio, que sirve de orientacion al legislador. Y es que
si bien el principio de legalidad nos indica la forma, el instrumento a través del cual
legitimamente puede actuar el Estado, a través del principio de Gltima ratio es
posible darle un contenido a dicho instrumento. Con ello no se quiere significar que
este principio no tenga un papel que desempefiar respecto de aquellos de caracter

material, pero al menos resulta mas lejano.

4.4.2. Principios de legalidad y del debido proceso

El principio de legalidad constituye el pilar esencial de todo Derecho penal

que se precie de garantista, el que, como se expuso al inicio de este trabajo, se va

249 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (1992). Aproximacién al... Ob. Cit., p. 186.
250 |bidem.
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conformando con el triunfo de las ideas de la Ilustracion®?, atribuyéndose a

Feuerbach la formulacion latina con que se lo conoce universalmente?2,

De él resulta esencial destacar su fundamento politico constitucional, por
cuanto al emanar la ley de un Parlamento democraticamente elegido conforma una
garantia de certeza y seguridad para los ciudadanos. Precisamente, el talante
democratico del que deben estar dotadas las leyes penales favorece su eficacia
preventivo general, tanto positiva como negativa®?, es decir, la imposicion de éstas

y la eventual pena que lleva consigo cuenta con el consentimiento ciudadano?®.

Es por este motivo, que los llamados Decretos leyes, que surgen dentro de
gobiernosdefacto sin respaldo de un Parlamento democraticamente elegido, en
estricto rigor no son leyes. Otra cosa es, sin embargo, que se apliquen por
consideraciones practicas, sobre todo, si el quiebre constitucional se ha prolongado
en el tiempo, lo que no impide, claro est4, una vez restablecido dicho orden su

revision e interpretacion conforme a tales valores®®.

Como destacan Marinucci y Dolcini: “Para comprender y precisar el alcance
del principio de legalidad; es siempre necesario remontar a su matriz politico—
institucional. La matriz original, como se ha visto, se deriva de los principios del
Estado liberal de Derecho, en particular con la idea que, en el cuadro de la

separacion de los poderes estatales, el monopolio de la potestad punitiva

251 Art. 8 de la Declaracion francesa de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789: “La ley
s6lo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en
virtud de una ley establecida y promulgada con 39 anterioridad al delito, y aplicada legalmente”.
252 FEUERBACH, Anselm Von (2007). Tratado de Derecho penal comln vigente en Alemania.
Buenos Aires: Hammurabi, p. 55.

258 L UZON PENA, Diego Manuel. Ob. Cit., p. 81.

254 |bidem.

255 CURY URZUA, Enrigue. Ob. Cit., pp. 171-172.
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corresponde al Parlamento, que es el Unico poder representativo de la voluntad
popular, siendo el Poder Ejecutivo expresion sélo de la mayoria parlamentaria y el

Poder Judicial esta privado de cualquier investidura por parte de los ciudadanos.

Con la afirmacion del Estado democratico y por tanto, con la introducciéon del
sufragio universal, el Parlamento llega a ser expresion de la voluntad de todo el
pueblo: se afirma que atribuirles el monopolio de la produccién de las normas
penales significa asegurar “garantia de la libertad de los ciudadanos™ una mas fuerte
legitimacion politica de las decisiones politicas del Estado, y una todavia mas
acentuada exclusion de las intervenciones del Poder ejecutivo y del Poder

judicial?%®,

Por otro lado, suele destacarse del principio de legalidad su vertiente formal,
esto es, que la norma debe tener rango de ley “lex scripta” que surge del Poder
Legislativo. Empero, lo que puede resultar claro desde la perspectiva del Derecho
continental en que estamos insertos, puede no serlo si se examina desde la esfera
del Common Law. En efecto, la cuestion es si la exigencia de que la conducta que
se castiga deba ser clara y precisa y regulada con anterioridad a su comisién supone

una exigencia de reserva de ley.

Estas consideraciones tienen hoy particular relevancia en el ambito del

Derecho comunitario europeo, pues para su construccion confluye un conjunto de

256 No obstante existir consenso acerca del fundamento democratico del principio, una de las grandes
discusiones que estan teniendo lugar en la Unién Europea es la falta de legitimacion democrética de
las normas que de sus instituciones surgen y que tienen incidencia en materias penales.
CARNEVALI RODRIGUEZ, Rail (2001). Derecho penal y Derecho sancionador de la Union
Europea. Granada: Comares, pp. 150 y ss.
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sistemas juridicos diversos, lo que genera tension en no pocas materias®’.
Asimismo, en el Derecho penal internacional, donde el derecho consuetudinario

mantiene un papel fundamental en la generacion de normas®.

Supra se puso en evidencia las diferencias que se presentan con el sistema del
Common Law para entender el mandato de nullum crimen sine lege. Y es que aqui
se apunta mas bien al nullum crimen sine iure. Para Pagliaro, sin embargo, las
diferencias entre ambos sistemas no tienen mayor importancia, pues, en definitiva,
el fin dltimo en los ordenamientos del Common law es asegurar la certeza del
derecho y la garantia del ciudadano que se consigue igualmente con otros medios

técnicos.

Para el autor, esta concepcion como la del Derecho continental se inspiran en
el ius naturalismo. Esta ultima antepone la tutela del hombre y del ciudadano frente
a los posibles abusos del poder politico, la del Common law en la exigencia de
justicia material para el caso concreto. Incluso, asevera Pagliaro, los sistemas
juridicos continentales en casos de fuerte tension politica “Italia los vive
permanentemente” se aplican soluciones similares a las que tendrian lugar

conforme al common law?®°,

En la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto The

260

Sunday Times="", se examina el alcance de la voz ley. En el fundamento 47 sefiala:

257 |bid., p. 185.

28 AMBOS, Kai (2005). La parte general del Derecho penal internacional. Montevideo: Fundacion
Konrad Adenauer, pp. 36 y ss.

29 PAGLIARO, Antonio (1995). Limites a la unificacion del Derecho penal europeo. Madrid: BOE,
pp. 690-691.

260 Sentencia de 26 de abril de 1979, caso The Sunday Times.
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“El Tribunal constata que la palabra 'ley' en la expresion ‘prevista por la ley'
engloba, a la vez, tanto el Derecho escrito como el no escrito (consuetudinario). Asi
no da importancia al hecho de que el ‘contempt of court' sea una creacion del
Common Law y no de la legislacion. Se iria manifiestamente contra la intencién de
los autores del Convenio®®* si se dijese que una restriccion impuesta por el Common
Law no estd ‘prevista por la ley' con el Unico motivo de que no est4 enunciada en
ningun texto legislativo: se privaria asi a un Estado de Common Law, que forma
parte del Convenio, de la proteccién del articulo 10.2 y se romperia la base de su

sistema juridico”.

En el fundamento 49 se establecen cuales son las condiciones que debe reunir
la expresion 'prevista por la ley": “La primera hace referencia a que la ley tiene que
ser lo suficientemente accesible: el ciudadano tiene que disponer de patrones
suficientes que se adeclen a las circunstancias de las normas legales aplicables al
caso. La segunda condicidn se refiere a que una norma no puede considerarse ley a
menos que se formule con la suficiente precision que permita al ciudadano adecuar
su conducta; debe poder prever, rodeandose para ello de consejos clarificadores, las

consecuencias de un acto determinado.

Estas consecuencias no tienen necesidad de conocerse con una certidumbre
absoluta: la experiencia lo revela fuera de su alcance. Ademas, la certeza, aunque
sea muy deseable, va acompafiada muy a menudo de una rigidez excesiva: el

Derecho debe saber adaptarse a los cambios de situacion. Asi, muchas leyes sirven,

%61 Se refiere al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales.

179



por las fuerzas de las cosas, de formulas méas o menos vagas cuya interpretacion y

aplicacion depende de la préactica™.

Hoy también se presentan interrogantes desde la vertiente material del
principio de legalidad, es decir, en cuanto al mandato de determinacion “principio
de taxatividad”. En términos muy esenciales dicho mandato apunta a que las
conductas y sus penas se encuentren suficientemente precisas como para brindar
seguridad al ciudadano de conocer qué es lo que incrimina y cual es su consecuencia

“exigencia de tipicidad’?2,

No obstante tratarse de una exigencia minima de garantia de seguridad para
el ciudadano es posible apreciar en ciertas esferas la presencia de tipos penales que
pondrian en entredicho tal pretensidn. Suele citarse como campo paradigmaético de
esta “mayor imprecision” el Derecho penal econdmico. Que asi suceda, en todo
caso, no debe extrafiar, pues el dinamismo con que acttan los agentes econdmicos,
de alguna manera exige al legislador una suerte de mayor flexibilidad al momento
de precisar los tipos penales, Unico camino que permitiria incriminar ciertos

comportamientos.

A ello debe unirse, el recurso de la técnica legislativa “no sélo en el Derecho
penal econdmico” de las leyes penales en blanco, que implica, en algunos casos,

recurrir para complementar la norma penal, a disposiciones de otros sectores e

262 SILVA SANCHEZ, Jests Maria (1992). Aproximacién al... Ob. Cit., p. 254: “El mandato de
determinacién tal como lo concibe la doctrina en Alemania, tiene un doble aspecto. Por un lado, se
dirige al legislador, imponiéndole la exigencia de una “lex certa”. Por otro lado, se dirige al juez,
prohibiéndole basicamente la aplicacion analdgica de esa lex certa y obligandole, en consecuencia,
a cefirse a la “lex stricta “. En la primera vertiente resefiada, el mandato de determinacion proscribe
todas las leyes penales en cuya formulacion no se determine con exactitud el &mbito de lo punible,
ordenando redacciones lo mas precisas posible de las mismas”.
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incluso, a normas de rango inferior a la ley?®3. Sin entrar a discutir las implicancias
de esta técnica, no se puede negar que su demanda obedece a necesidades de orden
politico criminal, que se modifican constantemente, mas ain en un mundo

globalizado que es particularmente complejo.

En general, pretender exigir que todo hecho sea subsumido por la ley, es decir,
taxatividad absoluta, paralizaria el sistema penal, pues muchos conflictos penales
no podrian ser abarcados, lo que terminaria por afectar la funcion preventiva que
esta llamado a cumplir. Por ello, que a un Derecho penal respetuoso de las garantias
solo podria exigirsele que sea lo suficientemente determinado como para comunicar
al ciudadano qué es lo que castiga y limitar al juez el marco de su decision, evitando
asi, la arbitrariedad judicial, ya que, en definitiva, es el juez el llamado a “precisar”

la norma.

Como afirma Hassemer, si bien el postulado de la lex certa conforma la
clasica expresion de un sistema juridico orientado input, por el cual se pretende
abarcar y controlar la realidad a través del lenguaje. Si llega a producirse una
reconversion hacia una orientacion output, esto es, que el legislador considere
cuéles son las consecuencias de sus actos y valore los efectos empiricos de éstos, la
exigencia de lex certa se veria seriamente amenazada, pues impondria al legislador
que adopte una postura antes de que pueda valorar las consecuencias de su decision

normativa.

263 GARCIA CAVERO, Percy (2003). Derecho penal econémico. Parte General. Lima: Ara
editores, pp. 147 y ss.
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Segun Hassemer, se debe buscar un equilibrio entre flexibilidad y precision y
para ello, el legislador debe contar con la lealtad de la jurisprudencia a fin de que
ésta le otorgue a la norma la direccion querida por el legislador. Mediante el método
ejemplificativo se procura evitar los excesos de la precisién, ya que el juez contaria
con ejemplos del que puede deducir un caso. Por otro lado, impide los defectos de
la flexibilidad, formulando los elementos de un modo preciso, vinculandolos a

consecuencias juridicas descritas con precision?®4,

Conforme a lo sefialado precedentemente, una menor taxatividad, no implica
un Derecho penal de menor exigencia garantista. Por el contrario, partiendo de la
premisa acerca de la imposibilidad de que la ley lo “comprenda todo”, son, tanto
los tribunales como la ciencia los que deben cumplir una importante funcion de
desarrollo de Derecho. Para ello, es esencial una jurisprudencia motivada y
profunda conforme a una interpretacion teleoldgica, y construcciones dogmaticas

bien asentadas, que aporten una necesaria seguridad juridica?®.

264 HASSEMER, Winfried. Fundamentos... Ob. Cit., pp. 314-319.
265 BALDO LAVILLA, Francisco (1997). Observaciones metodoldgicas sobre la construccion de
la teoria del delito. Barcelona: Bosch, p. 357.
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CONCLUSIONES

Los principios que limitan es ius puniendi del Estado en crear nuevos tipos

penales, tienen reconocimiento constitucional expreso como en los

instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El principio de intervencion minima y el principio de intervencion

legalizada, ambos limitadores del poder punitivo del Estado, no perdieron

vigencia, pero estan siendo desplazados por otro tipo de intereses y

necesidades. Ideal seria que el Estado tome una menor parte en la vida

privada de sus habitantes, pero la necesidad de proteger a grupos sociales

y al individuo mismo, se torna vital en el contexto global.

La expansion del derecho penal no es solo una teoria, sino mas bien, se esta
concretando en la realidad justificando el expansionismo y endurecimiento
del derecho penal peruano, evidencidndose en el catalogo de delitos que
continta acrecentdndose. Es decir, existe una clara expansion punitiva como
una constante en la evolucién del Cddigo Penal Peruano, debido a que hasta
ahora el Codigo Penal constituye la principal herramienta con que cuenta el
gobierno para afrontar los conflictos sociales y el aumento de la criminalidad.
De los rasgos caracteristicos de los delitos de terrorismo, criminalidad

organizada, libertad sexual y corrupcion de funcionarios en la legislacion

penal peruana permiten concluir que en el Per( existe indudablemente un

Derecho penal del enemigo.

Es preciso abonar a la discusion en torno a la evolucion de ese catalogo
punitivo, poniendo desde ahora en entredicho las politicas legislativas que se

han adoptado en el Gltimo decenio, pues dichas politicas se han caracterizado
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por la creacion de tipos penales cuyo objeto de proteccion es de naturaleza
supraindividual y cuyo contenido material es difuso, por recurrir
indiscriminadamente a tipos penales de peligro abstracto, y por la tendencia
a flexibilizar las reglas de imputacién de la responsabilidad penal y las de
naturaleza procesal.

En la legislacion penal peruana existen determinados grupos de delitos que se
incardinan indudablemente en el concepto de Derecho penal del enemigo. La
historia de la legislacion penal especialmente represiva en nuestro pais nos ha
mostrado que en algunos casos se ha configurado un Derecho penal
absolutamente ilegitimo por desconocer principios y garantias juridico—
penales basicos. Sin embargo, esta constatacion no debe llevar a la conclusion
completamente contraria de que todo endurecimiento de las condiciones de
represion penal puede ser catalogado de Derecho penal del enemigo y
rechazado como ilegitimo, inhumano e inconstitucional.

Es evidente que el paulatino, pero incesante proceso de sucesivas reformas a
que ha estado sujeto el Codigo Penal en los Gltimos tiempos incide de manera
directa en la procuracion de justicia, que ha visto magnificada su tarea
persecutoria de delitos, pues como resultado del proceso de expansion penal
que afecta directamente el sistema de penas y medidas de seguridad, el juego
de atenuantes y agravantes, se ha ampliado el espectro de ilicitud penal y se
han relegado en la practica los principios del debido proceso, conllevado a la
crisis de las garantias del Estado de derecho, asi como la quiebra de los
principios politico— criminales y su funcién limite del ius puniendi, propios

de la concepcion del Estado como Estado social y democratico de derecho.
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8. Al revisar los actos punitivos que actualmente contempla la legislacién penal
peruana, es claro que no se respeta la orientacién constitucionalmente
exigible de que las penas se orienten a finalidades de reinsercion, sino que se
vienen utilizando con una perspectiva instrumental y utilitarista. Por ello
tampoco se cumple con la exigible eficacia del derecho penal, que

indiscutiblemente depende del sistema de penas.
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1.

2.

3.

RECOMENDACIONES

A nivel del parlamento, siendo el legislador quién tiene como parte de sus
funciones la creacion de normas penales. En su labor de creacion de las
normas penales debe exigirseles un analisis mas estricto —respecto de los
baremos para la creacién de otras normas— de los supuestos que considerara
delitos y de las consecuencias que deberan aplicarse.

A la Facultad de Derecho y Ciencia Politica, exhortar a sus docentes del curso
de Derecho Penal que den la importancia del caso a los principios limitadores
del ius puniendi y sus implicancia en la configuracion de un derecho penal
democrético.

A la judicatura, para que el derecho penal sea eficaz, es prioritario que las
penas resulten idoneas para cumplir su finalidad de prevencion tanto general
como especial. En esta direccion deberia de analizarse si la pena prevista en
cada uno de los tipos es la adecuada, tanto desde un perspectiva cualitativa
(modalidad de pena que responda a las caracteristicas de esa forma de
criminalidad), como cuantitativa (gravedad de la pena en relacion con la
gravedad del hecho). Es decir, respecto del principio de proporcionalidad,
tanto desde una perspectiva cuantitativa como cualitativa. Sin embargo, este

aspecto tan esencial es el talon de Aquiles del legislativo.
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