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PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Después 'de sict'c afios cumplo con hacer entrega de una nueva edicién del
presente trabgj.o fiedlcado a la.Pa.rte General del Derecho Penal. Sy primera edi-
ci6n estuvo dirigida a contribuir con la ensefianza del curso de Derecho Penal a los
estudiantes de Derecho (por eso, el titulo inicial de “Lecciones™), pero la segunda
edicién alcanzé un nivel de mayor especializacién en el tratamiento de los distintos
temas. Esta tercera edicién apunta a profundizar atin més el estudio de las instiry-
ciones generales del Derecho Penal, procurando un tratamiento integral y exhaus-
tivo. Su estructura general se mantiene dividida en cuatro partes: Fundamentos,
ley penal, teoria del delito y teorfa de las consecuencias juridicas del delito. Ademds
de la necesaria actualizacién bibliogrifica y jurisprudencial realizada en cada uno
de los capitulos, se ha agregado uno nuevo referido a las personas juridicas a raiz
de la aprobacién de la Ley N° 30424. El capitulo que mas cambios ha sufrido es
el referido a la pena, debido a las miltiples modificaciones legales y a los diversos
pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema, al punto de convertirse en el
capftulo mds largo.

Esta nueva edicién ha sido la que mis me ha costado concluir, posiblemente
por el drama comun del pluriempleo al que estamos condenados los profesores t.uu'-
versitarios en el Pert. Pero sale en un momento, en el que, en mi modesta oginlén.
la discusion juridica (y, en especialmente, la jurfdico-penal) ha caido en un nivel de
Poca rigurosidad ¢ incluso de manipulacién: Legisladores que aprucban leyes pena-
les para la tribuna sin ningtin criterio técnico, periodistas que Pon'f‘ﬁcm e i
Penales en funcién de su linea editorial, politicos que presionan a jucces 0 higles
con amenazas de escdndalo, opinélogos que sirven a la rcnd:Jncm’dc dz:msom?:;

us convicciones ideoldgicas y algin que otro mesiasq o vanos, Miiics
Penal va a cambjar el pais y resolver los problemas de todos los pe -
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DerECHO PENAL - PARTE GENERAL
Onentes esenciales de lo que constituye el Derechy
nal es objetivamente un sistema normativo oy,

(Derecho penal objetivo-formal) que establece,
realizacién de un hecho delictivo (Dey ci

prenden claramente tes compr
penal. Por un lado, ¢l Derecho pe
puesto por disposiciones juridicas
ima de una pena por 13

la imposicién legfuma
cho penal Ohictivo-ma[erial). Por otro lado, su generacién no es espontdnea, sip,

que es producto de una labor de proteccion desarrollada por el Estado, lo que harfy
necesario determinar en qué €asos ¢l Estado puede recurir a la pena'y cémo deb;_.
hacerlo (Derecho penal subjetivo). En los capftulos que siguen sobre los fundamep.
tos del Derecho penal, se procederd a precisar los aspectos centrales de cada uno

estos tres componentes esenciales de su definicién.

62 |
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1, DERECHT S
PENAL OB
SENTIDO FORM{&TIVO EN

1. INTRODUCCION

El Dc':rechf) ‘penal objetivo en sentido formal puede ser defin;
fuatode dipogeones furidicas que establucen i ser definido como el con-
’ > I ¥, . n uaas c i i i
cudles son las penas aplicables a dichos delitos'. Para pode Onstltumye]na ey
la estructura formal del Derecho penal resulta necesaprio drxfca s O
tiende por ley penal y por norma penal. Si bien much R il
: e ’ ; . as veces am Srmi
I;mplean indistintamente para referirse a las disposiciones legales d bGOSmﬂ‘:ITmnos '
o cierto es que i i
to es C[LllL 1110 son lo mismo en el plano formal. Mientras la | alﬂ'c" e
e expresion del principi i i l ' s
:;enaph . 1de pnn;uplo de legalidad que exige la tipificacién pre;riz del dczpmulla
,la norma B 1 i i l
DB gnor a p.<l3n Al contiene un mensaje prescriptivo que estd en estrecha rcl(: v
co d ﬁcmn aslgrcliada al Derecho penal®. Muy ilustrariva resulta al res [:100
cida ahrmacion de Binp - ke
3 ING de que el delinc infri
uente no infringe la | i
ue, por paradoéjic : sue sy
gen;lp par I,dopc,o que suene, la cumple’. Lo que en realidad infringé el::Ia norma
que subyace al supuesto de hecho previsto en la ley penal

IL. LA LEY PENAL

I.a lCﬂ‘ll‘ R .
alics » g e .
inch oa )Hr ]dll)d de la intervencion estatal tiene en el Derecho penal una impor-
e ial. L Z b .
cay Dada la gravedad de las sanciones penales, éstas no pueden ser im-

1 Simi .
2 A'fful_"r““'l.lttx Luzdn Pesa: Derecho Penal, PG, Cap. 1, n.m. 6.
3 B:I, Suva SANCHEZ: Aproximactén, p. 311,
NDING: Die Nor . o i
o : _Il')"’ -\f"”’h‘?!. p. 4. Acerca del planteamiento de Binding sobre las normas con
vor detalle, vid. Jaxoss: Studia lyridica 98 (2009), p. 389y ss.
Fl
éd{'f}‘.\ ‘ 63



DEereCHO PENAL - PARTE GENERAL | | | |
ley en sentido estricto no ha preciado
i6n. No hay pena sin una ley Previa o
ble y la entidad de la pena a irnpo“et
d desde FrUERBACH". Si bien este Prin.
6n del aspecto formal del Dt‘:[’CChl;

que incide en el ejercicig del j,
s

i una
nas

m ara s O i nes e Su i!ll}.lOSl‘C

anel‘a Cl l."l C ndltlﬂ L= d .
Al b )

dC‘SCI iha Sllhti(‘n[ell'lentc IJ L(’nd“c(a ]illIll

incipi alida
dice la formulacion del principt© dlc lef:ﬁgumd
« ¢l factor determinante delac

ramente
puestas a una persona st preY .

e incipt olftico—cnminal
i ncipto p F¥
~studio. como prt Y i
n"_‘l. :::] ;el Estado, se reservard para ¢l capftulo qu; » cengard De thO oy
pumendd artado, el andlisis de la ley pena , ien, ey

subjedvo. En este ap

estructura formal. T |
A diferencia de las leyes naturales en las que la causa y el efecto estdn i
A difere )

lacién de causalidad, las leyes juridicas vil.'nculan e.[’S'-SlPUestf) de he
por una _re iicucnci juridica a través de un nexo de imputacién’. Teniendq B
cho v la cons icularidad, se puede comprender s_in mayor inconveniente que |,
cuenta esta partt de hecho y la atribucién de la consecuencia jurf dica

inacio esto
determinacion del supu . ; : )
no tiene lugar a través de un simple proceso de verificacién de realidades empti.

ve, mas bien, el resultado de un proceso de valoracigp, L
] e que el supuesto de hecho estd constituido por un
dica por una pena aplicable a los responsables de g,

cas. sino que constitu
peculiaridad de la ley penal
delito v la consecuencia jurt
realizacion®.

La dogmatica juridico-penal ofrece los insumos conceptuales para el proceso
de determinacion de los elementos formales de la ley penal. El supuesto de hecho
es determinado por medio de la teoria del delito. Por su parte, la teoria de las con-
secuencias juridicas del delito hace lo propio con la determinacién de la penaa
imponer a los responsables. Adicionalmente se ha desarrollado también la llamada
categoria de la punibilidad, la cual se mueve en el plano del nexo de imputacién
que existe entre el delito, como supuesto de hecho, y la pena, como consecuencia
juridica. Como puede verse, los elementos constitutivos de la estructura formal de
la ley penal no son determinados por medio de una simple constatacién de reali-
dades empiricas, sino sobre la base de valoraciones que parten de una comprension
previa sobre la funcién que cumple el Derecho penal.

5 ¥id. desde la perspectiva de la coaccidn psicolégica, FEUERBACH: Tratado, p. 55.
Fundamental, Kersgn: Teoria pura del derecho, p. 50: “En la — AW

condicion y y? 1]
= 3 t'a consecuencia es una relacién de causa a efecto, mientras que en la reglt de derecho
consecuencia es imputada a la condicign”

6 [gualme -
nte, » — . y 1
P%'M auneutm?;a:uméu O;u;mf.: Concepto y métod, p. 18; Mufioz CONDE: Introduccion
Penal qu§ lu:: ::;31;1! IUL‘I término norma penal en lugar de ley penal. Para RoXi: Derecho
iy Lonam. 2, las sanciones ; ) :
penales, ones son las que formalmente definen los preceptos juridico
64 |

)
éﬂ'f’ﬂ-‘

PERCY Garcia
|, ElCédigo Penal =4 Coveno
Siguiendo la vocacién codificadory
— penal procura reunir las distineag |
Ja historia republicana d.e nuestro pafs, se
codigos penales: El Cédigo Penal de 13(,3‘1:1 Promulgadg fas
Penal de 1991, el cual sigue atin vigente’. [ 4

iti distintas dicr:
nidas en el texto punitivo actualmente o tas disposici

5€

En primer lugar, el Cédigo Pena] ¢, :
1aX), erl')el que se establecen los Principicr:;s :c::[:;;r't‘d? Preliminar (
ejercicio de la potestad punitiva del Estado, Ep esta que informan y oriencan ¢|
mencién no s6lo a las funciones atribuidas 3 |y pante lnt:Dd‘_‘CtOriz se hace
dad legalmente p revistas, sino también 3 |3 Vigcnciff::'sn:nl:';b?lﬁdas deA .
juridico-penales como el principio de legalidad, | princio dj,dc los principios
principio de lesividad o el principio de ProPOrclonalid;ng;? laﬂmb‘lldad. el
valioso de este reconocimiento preliminar de los Prim:ipios.n:ﬂD o cspc,qﬂlmmtc
nal es que no se hace simplemente para facilitar sy conodi ctores del sistema pe-

los tribunales, sino para hacerlos de cumplimiento impcm::::: Pk e
El Cédigo Penal contiene, en segundo lugar, las [l.armda's d
General, es decir, disposiciones juridicas que regulan las Cumionrcgbs o e
dos los delitos o a una gran parte de ellos (articulos 1 4] 105)® GE;:? e ato-
generales estan referidas a la aplicacién de Ia ley penal, a los crite;'ios de :Ltrl:;m'n‘es
del delito (p.e. el error, la legitima defensa o la intervencign delictiva) va la du?ton
minacién de las consecuencias juridicas aplicables (p-¢. la imposicion dela pena, ?:u
consecuencias accesorias o la reparacién civil). A diferencia de las disposicione; le-
gales de la Parte Especial que tienen un delito como supuesto de hecho y una pena
como consecuencia juridica, las de la Parte General sélo pueden aplica:'s:‘. sl es que
se las pone en referencia con las de la Parte Especial. Se trata de proposiciones juri-
dicas incompletas que sirven para determinar aspectos del supuesto de hecho o de
la consecuencia juridica de una disposicion legal de la Parte Especial''. Por ejemplo,
el castigo de la tentativa previsto en la regulacion general del Codigo Penal (articulo

e T

7

Sobre el contexto histérico v las ideas que influyeron ¢n la gestacion y vigencia de los tres
¢6digos penales de la ";Pofil'l'ﬁpublicana, vid., HurTADO Pozo/PRaDO SaLDARRIAGA: Dere-
cho Penal, PG, L, § 3, n.m. 268 y ss.

Vid., VitLavicencio Terreros: Derecho Penal, PG, p. 160.

Asi, expresamente, Bramont Asias: Derecho PUCP 46 (1992), p- 16.

S.fxbrc la Parte General de los codigos penales, Roxiy: Derecho Penal, PG, § 1, n.m. 15.
Similarmente, Navekes: Derecho Penal, 0222

11 . . l
Vid., Gimpernar Orosie: Concepto y mésado, p. 20y s
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16), solamente puede tener lugar en relacién con un delito doloso tipificado en |
Parte Especial (homicidio, lesiones, secuestro, etc.).

En tercer lugar, el texto punitivo cuenta con disposiciones |({gil|€.‘~i de la Parqe
Especial que establecen las figuras delictivas parucula?‘csu, es decir, las formas (e
ente sancionadas y la entidad abstracta de la sanciéy
que le corresponde a los responsables de su realizacién (artfculos 106 :}I 43.9)_. El le-
gislador penal sistematiza los distintos tipos penales de la P‘:u‘tc? Espfecml siguiendo,
salvo algunas excepciones, el criterio de la titularidad dc_l !m:n jurfdico protegido®,
Asi, se tipifica primero los delitos contra la persona individual como el homicidio,
las lesiones, los delitos contra el honor o contra la libertad. Posteriormente se hace

lo propio con los delitos contra la sociedad, tales como los delitos contra el orden
cconémico, la seguridad publica o la tranquilidad publica. Finalmente se regulan
es el caso de los delitos contra la Adminis-

actuacién que estan penalm

los delitos que afectan al Estado, como
tracion Publica.

El Cédigo Penal tiene, por tiltimo, una cuarta parte referida a las infracciones
penales menores (articulos 440 al 452). Se trata de las llamadas falcas, las que, junto
con los delitos, conforman el sistema bipartito de infracciones penales asumido por
el articulo 11 del CP. Las faltas se sancionan, precisamente por su levedad, con pe-
nas que no implican la privacién dela libertad y que, por ello, pueden ser impuestas
por un juez de paz Jetrado (articulo 440 inciso 3 del CP). Esta regla, sin embargo,
se ha flexibilizado por medio de modificaciones legales posteriores que autorizan a
castigar como delitos casos especialmente graves de faltas contra la persona o con
una pena privativa de libertad si el autor es reincidente o habitual. En cuanto a los
principios generales previstos en el Titulo Preliminar y las reglas generales de la Par-
te General del Cédigo Penal, éstos se aplican igualmente a las falas, en tanto éstas
no cuenten con una regulacién especifica, tal como se desprende expresamente del
articulo 440 del CP.

2. Las leyes penales

Pese a su vocacién napoleénica, el legislador penal peruano no regula todas
las conductas delictivas en el Cédigo Penal, sino que existen ciertos hechos delic-
tivos que, por razones de especialidad o de técnica legislativa, estdn contenidas en
!eycs independientes. En estos casos, los hechos punibles no estén formalmente
incardinados en el Cédigo Penal, sino que conforman una regulacién especial. Esta

:; Il\ﬁl.dRO).(lNi Derecho Penal, PG, § 1, n.m, 15; Navcke: Derecho Penal, p. 222
gual criterio de ordenacién de la Parte Especial se sigue en ¢l Cédigo penal alemdn, como

) lo pone de manifiesto Navcke: Derecho Penal, p. 229,
14 Asl, Torre Musioz: £/ proceso pendl por faltas, p. 267,
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separacion [egisl:‘ltiAvn no implica, sin embargo, una desconexid :
les con los principios y reglas generales previacs e ¢f (_(:jf!_xmr;'dc lwf tipos pena-
dispone el articulo X del Titulo Preliminar, 15 nurm‘iB gen:*ﬂnj ‘iﬁ]‘("[ “IJ. como lo
son aplicahics también a los hechos punibles previ TR ..ﬁd!rgo Penal
: ) previstos en leyes especiales'”.
T T e ol e
: d : il pihcacion de fa conducta delictiva se lleve
a cabo en el fnarco e una regulacion general de determinado tema o asunto. como
succde.'pc.)r C]’CITIplO. con la I;y N 26496 que aprueba el régimen de la propiedad y
comercializacion ck los carrjéfldos sudamericanos, y en donde se tipifica, como defito,
la caza de estos animales oriundos de esta parte del planeta. Se trata de una normariva
administrativa que se encarga de regular las condiciones de tenencia v comercializacién
de los camélidos sudamericanos y que, para reforzar su obﬁenrd.nci,"l. incluye también
normas de cardcter penal. A esta forma de regulacién de los delitos se le conoce como
Derecho penal accesorio, muy usual y extendido en otros paises como Alemania”®, ¥
que mis que enfocar la regulacién por dreas juridicas, recurre a un criterio de ordena-
cién unitaria en atenci6n a su objeto de regulacion. En el Perd, por e contrario, e muy
escaso el recurso a la técnica de tipificacién de las leyes penales accesorias. ‘
La segunda forma de regulacion de conducras punibles fuera del Codigo
Penal tiene lugar por medio de una regulacion especial exclusivamente penal, wal
como ha sucedido, por ejemplo, con el Decreto Legislativo N° 813 que upifica
especificamente los delitos tributarios o el Decreto Legislativo N* 1106 que regula
el delito de lavado de activos. En estos casos, ¢l legislador decide, por las especiales
particularidades de determinados delitos, regularlos de manera detallada en una
ley especial, lo que explica, por otro lado, que se prevea no solo disposiciones sus-
tantivas, sino también de cardcter procesal e incluso de ejecucion penal. Usual es
también que las disposiciones penales sustantivas de las leyes penales especiales no
sélo tipifiquen las conductas prohibidas, sino que incluyan reglas de Parte General

que confirman la regulacién establecida en el Cédigo Penal o que la modihquen en
Ast, por ejemplo, en la ley de delitos aduaneros se

ciertos puntos muy particulares.
ual se castiga en todos estos delitos

hace una regulacién especial de la tentativa, lac
con la pena mfnima legal que corresponda al delito consumado’ .

Un tema discutible que conviene finalmente precisar es si por leyes cspf:cmlcs
deben entenderse solamente aquellas de cardcter penal 0 si sc_mduycn ademis otro
tipo de leyes sancionatorias, como las de cardcter administrativo. Pese a la proximi-

General a las leves penales especiales, vid., con

15 Sobre la aplicacion suplecoria de la Parte e, Pt _
mayor dcr:lljlle. C:ARC{‘,\p(:,\VBRL]‘ en Codigo Penal Comeniido, Castillo Alva (coord.), p. 257
Y 58, . . s AT 33,
16 Vid., asf, Roxin: Derecho Penal, PG, §Lam 7 l\_-.m:.f:u;.\rr.{trmu. AT, p. 8.
17 Vid., Garcia Cavero: Derecho penal econdmico PE, p. 797 ¥ 5.
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dad normativa del Derecho Penal con el Derecho administrativo sancionador, cop.
sideramos que leyes penales especiales son solamente aquéllas que tienen cargeqey
juridico-penal'®. Estas leyes se deben conformar en consonancia con los principigs
politico-criminales recogidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal, mienrgg
que los principios regulatorios de la actividad sancionatoria de la Administracigy,
Publica se encuentran, por el contrario, contenidos en la Ley de Procedimiengq
Administrativo General. Si bien se admite en la normativa administrativa muchgg
principios de procedencia claramente penal, existen también diferencias sustancig-
les entre ambos érdenes juridicos', como lo demuestra, por ejemplo, la posibilidad
de exonerar ciertos ambitos de la regulacién administrativa de la observancia de|

principio de culpabilidad’.

I1I. LA NORMA JURIDICO-PENAL

En la base de toda ley penal completa —enriéndase como tal aquella que con-
tiene un delito como supuesto de hecho y una pena como consecuencia juridica—,
existe una norma penal con un mensaje prescriptivo. En funcién de a quién se
dirige la prescripcidn, la doctrina penal ha distinguido entre norma de conducta
(dirigida a los ciudadanos) y norma de sancién (dirigida a los jueces)?'. Las particu-
laridades en cuanto al contenido prescriptivo de cada uno de estos tipos de norma,
aconsejan que se haga una exposicion diferenciada.

1. La norma de conducta

Con independencia de la cuestién sobre la legitimidad de las normas de con-
ducta™ o sobre su naruraleza penal o extrapenal™, la dogmdtica penal se ha ocupado

18 Asi, Garcia Caviro, en Cédigo Penal Comentado, Castillo Alva (coord.), p. 259.

19 Asi, la diferenciacién cualitatva enrre ilicito penal ¢ ilicito administrativo, Garcia Cavero:
Derecho penal econdinico, PG, p. 135 y ss.

20 lgualmente, en el Derecho espanol, con parecer critico, Cerezo Mir: Derecho Penal, PG,
p-52ys.

21 Asi, KinpHAUSER: Strafrechr, AT, § 2, n.m. 1; EL Mismo, GA 1994, p. 200 y ss.; HAFFKE:
en Fundamentos, Silva Sinchez (ed.), p. 129 y ss.; Mir Puic: LH-Gimbernar, 1, p. 1314 y
s.; MovLiNa FerRNANDEZ: Antijuridicidad penal, p. 614 y ss. A la norma de conducta y a la
norma de sancién se les ha asignado también las calificaciones de primaria y secundaria res-
pectivamente (asi, Mir Puic: Derecho penal, PG, L 215 y ss.; Siva SANcHEZ: Aproximacion,
P. 311 y ss.; Alvarez Garcia: Sobre la estructura de la norma penal, p. 57; Meint MENDEZ:
Lecciones, PG, p. 41), aunque otros autores invierten estas denominaciones (vid., KELSEN:
Teoria pura del derecho, p. 76 y ss.).

22 Sobre esta cuestion elemental, HoRNLE: Strafthearien, p. 11 y s.

23 AcerFa de la discusi6n sobre la naturaleza de las normas de conducta, vid., Mir Puig: Inire-
duccidn, p. 32 y ss.; Siva SANCHEZ: Aproximacion, p. 316y ss.
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de discutir su conﬁguraf::én cn‘ﬁlncidn de diversas perspectivas. Por un lado, se
ran las posturas IMperativistas que la entienden €Omo una norma de dc;cr
i4n dirigida a las personas para ordenarles realizar o no reali;

: ; zar una conducta
. 24
ute eminada®’. A esta linea de interpretacién de | norma penal se le oponen los que

consideran que dicha norma constituye esencialmente yna norma de valoracién, es
decir, un juicio de valor sobre una conducta determinada?’ Se dice, en refuerzo de
esta tesis, qUE, tal como lo a.dmtte consensuadamente la doctrina, no e posible pro-
hibir u mandar algo si previamente no ha sido valorado negativa o positivamente®.

En la situacién actual .dc la dogmatica juridico-penal, se admire cierta com-
p[cmcntacién entre la ﬁJﬂClén.d_e ‘determm:‘;cjén y la funcién de valoracién para
definir la norma de conducta d_“"gl_da a los ciudadanos™. Asi, se dice que la norma
penal es una norma de deter_mmac.:o.n, en la medida que esté dirigida a motivar a
los ciudadanos e incluso a c1.ertos inimputables motivables®, pero ambién cons-
tituye una norma de valoracién, en tanto la prescripcién se sustenta en una valo-
racién negativa de lo prohibido o positiva de lo mandado”. En la norma penal
dirigida a los ciudadanos confluyen tanto la funcién de determinacion, como la
funcién de valoracion.

La norma de conducta asume, por lo general, la forma de una prohibicién
(norma de prohibicién), ya que proscribe la realizacién de determinadas conductas
socialmente perturbadoras. Su finalidad es, por lo tanto, impedir que los destinara-
rios de la norma se inmiscuyan de forma especialmente grave en una esfera de orga-
nizacién de terceros®. Por ejemplo: El tpo penal recogido en el articulo 106 del CP
que sanciona el delito de homicidio, contiene una norma de prohibicién implicita:

24 Vid., Mir PuiG: /ntroduccién, p. 54. Dentro de las teorias imperativistas de la norma, Mou-
NA FERNANDEZ: Antijuridicidad penal, pp. 265 v ss., 289 v ss.. diferencia entre las impropias
y las propias, siendo la nota distintiva que las teorfas imperauivistas propias llevan el plantea-
miento hasta las dltimas consecuencias.

25  En este sentido, MEzGeR: Gerichosaad 89 (1924), p. 243 y s.; Rapsruch: S/Z 1947, p. 633
¥ s., quien destaca como forma original del Derecho la norma de valoracion, de manera que
el injusto es tal no porque esté prohibido, sino que esta prohibido porque ¢s un injusto.

26 Vid., Stuva SAncuEez: Aproximaciin, p. 335. .

27 Vid., Mir Puic: LH-Cerezo Mir. p. 73 y ss.; Luzo Pesa: Derecho Penal, PG, Cap. 1, n.m.
42 v ss.; VELASQUEZ VELAsQuEZ: Derecho Penal, PG. p. 237. I.:_n lndocmr_m penal peruana,
Meint MénpEez: Leceiones, PG, p. 405 Acocsr Povis: Insroduccion, p. 15.

28 Asf, Mir Puic: Ineroduccion, p. 56 Avvarez Garcia: Sobre L estructurd de la norma penal,
p. 90,

29 Vid,, sobre esta complementacion de las funciones atribuid

Penal, PG, § 10, n.m. 93.

Similarmente, Stiva SANCHEZ: Aproximacion, p. 323.

a5 a la norma, Roxin: Derecho
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codas las conductas que, de
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a. la norma sroh '
A | ! bar la vida de otra persona.

puedan menesea
bién como una norma de "
7ar determinada accién. En este caso,
ositivas de salvaguar.

Fn consecuenc
almente intolerable,
presentarse famy
ordena reali

destinatarios prestaciones P al
CP. por cjemplo, ordena auxiliar a up

¢ ¢ inmincnte peligro. Enlel caso de los
) 8 {c

[lamados garantes. €xiste un mandato g!i’nt’ral. Lor,:]mmfl?‘ f:(l) T:; éi‘:'l;:-ldznl f’c :Iﬂncdp,
dgi;;‘;;‘\(\i(f I3 realizacion de un delito. d-c manera (3 ‘,JUL. ¥ Jdamosesie ~aP { ]c -
ran como si o hubiesen producido activamente. Asi, si concorda . ——
e 1o 106 del CP que prohibe matar a otro, podrd formarse una norma
ulo 106 del L' q dir 1a muerte de otro, de manera que

ble por dicha muerte como autor

No matar a otro.
farma grave ¥ soct

1 a norma ptrul poade
decty, como una prescripeion que
la norma apunta a obrenet de sus destir i
da a favor de rerceros - El articulo 127 d¢
henido © persona que oSt en estado de grav

mandaro, eg

1 ..
<On el armc

darwo que ordena a un gamntc a mpd

pcion serd responsa

de man .
s no cumple con esta prescrl
del delito de homucidio.

£l contenido de las prohibiciones puede ser modulado por_las llamadas nor-
2x de permision . mientras que lo mismo sucede con el contenl‘d.o de los manda-
cos con las llamadas normas de exencién™. En el caso de las permisiones, por ¢jem-
o 20 inciso 3 del Codigo penal autoriza a la persona que es victima de
una agresion ilegitima a defenderse racionalmente de dicha agresion, lo que puede
char\a realizarse mediante una conducta que lesiona un bien juridico penalmente
protegido. como las lesiones o incluso la muerte del agresor. Lo mismo ocurre con
I35 exenciones en relacién con los mandatos. Por ejemplo, a quien encuentra a un
herido no se le exige auxiliarlo si dicho awxilio implica un riesgo propio.

De qué manera influyen las permisiones o exenciones en la determinacién
del contenido de las normas de prohibicién o de mandato, es un tema discutido
dc:?d:.' hace mucho en la doctrina penal. Algunos ven a las proposiciones permisivas
0 de exencion como una autorizacion a la infraccién de una norma de prohibicién
0 m mzpda(u en situaciones excepcionales. Esta perspectiva parte de scstener una
infracaion 2 la norma, pero no la violacién al deber de actuar en determinado sen-
L!ﬂra pues el surglq}jcmo de 1al deber depende de que no se cuente con ninguna
E;:g;noﬂ :-‘flccn;mln’; .Qtros', po}r’el contrario, 'entienden la p.ermisiér.l y la exen-

parte de la determinacién del contenido del mensaje prescriptivo de la

plo. el articul

; ; ‘:lj ,“JJLV.‘. SANCHEZ: Aproximacidn, p. 323.
2l d., o S VAN . ] :
Sobre |z ?;:L::JLI\:’D;’:":]:]};FZ Aé)mmmgadﬂ' p- 324, denomina proposiciones de pc;misiéll-
Mafiavicn, en 14 anfy; %;w € las normas de prohibicién y las normas de permision, ke
e i ;ur; ierdad en el Derecho penal, Manalich (coord ) p. 177 y ss
- asf, AUSER: Tzoriq 0.4 -
34 é’l{)ﬂm, 1212010}, p. 173 y s:_ de las normas, P- 18; MaRavLicH: Revista de Estudios de la
obre esge plamcamiemu, vid., Siva SANCHEz: A maci
42 Aproximacidn, p. 325,
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- | imbite
jueda clarn que 4 esie Gltisne

I 12}
[1(3] i pmps I
£ e I' ESTar. a la vez, pro-

En la acrualidad han surgido planteamientr ’
37 [ h -5, como los f‘::rm- - 5 ¢

Lothar pH”'{.pP.h. ,n (J“mhc.r If\,K”“qq- que sostienen nulados por
mas de prohibicién que se infringen por ucciones 4 norm E i

. 11 - N . . MAs 4P mandare e =
: misiones resulta s andare gue se
infringen por o ta superficial. Lo decistve o i
penalmente competente a uniu PEFsSONa por un suceso socizimente merr

mensaje prescriptivo de la norm: "W Ty

ello, el y je preseripuv I 4 que prohibe el homicidio no es “ner causar
la muerte de otro , sino dnol ser competente por |a muerre de orro”™
e uctura normativa de la socieda - - gy
a la estrus o - : d, esta competencia penai puede rener lugar
por medio de dos fundamentos: fa COmMPpEIeNcia por organizacion v la competencia
institucional. <

que g '!qulﬂ?‘tflh entre nor-

lo Gue hace

urtader, Por

. Conforme

La imputacién penal con base en una competencia por organizacion parre de
la asignacién a una persona de un dmbito de libre juevo u oreanizacion. £l

o

Eh Sinadas-
g

ma légico a esa asignacion consiste en la competencia por los riesgos que se dl‘crr.-en
de la libre organizacién de dicho dmbito. Si el riesgo que afecta & un tercero s ha
producido por una accién que produce causalmente ¢l riesgo o por una omusion
que impide la materializacién de un riesgo asignado al imbizo propio de ofs

zacién, es una cuestién casual que no resulta determinante para la infraccion Jde la
norma®. Lo que configura la infraccion penal es ¢l hecho de que ¢l ausor resulta
competente por la indebida organizacion que ha permitido que el
te de su esfera de organizacién afecte a terceros de forma prombida.

g0 PrOvenRcn-

A la competencia por organizacion s le debe sumar la lamada competencia
institucional. Esta competencia penal no se sustenta en el ejercicio de la bbertad
de organizacion del ciudadano, sino en la vinculacion especial de su estera de or-
ganizacién con otros intereses a partir de una insurucion social sspecifica como la
serfan en la sociedad actual la familia, el Estado, la confianza especial o [a solida-
ridad'’. La competencia institucional se expresa, pot lo general, como un deber
positivo especial (por ejemplo, el deber de murua asistencia entre los esposos) que

35 Vid., Mir Puic: Introduccion, p. 55; SIVA SANCHEZ: Aprawsmuiion, il

330 v 5., considerando SSTa STLACION COMO contradic-

36 Asi, Siiva SANCHEZ: Aproximacion, p.
tria y perturbadora en la esfera de la monvacion.

37 Puiees: Der Handlungsspielraum, p. 93 ¥ 5.

38 Jakoss, en Estudios, p. 347 y ss.: EL MisMO, Accaon y amisass p LA

39 Vid, Jakoss: Stvdia lvridica 98 (2009), p. 38,

40 Vid., Jakous, en Estudios, pp. 350, 363 EL Misno, Aczon y omaion, p. 20.

4L Vid,, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apde L, a.m. 7vs

2
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" - reracién de billetes (articulo 256 d§1 CP) puede con-
rﬁhmiézcd;:;of;hrzsejif que la multa de 700 UITs por una infraccién a la L.,ey
jc i;arrcsién de la competencia desleal (Decreto Legislativo N° 1044). Lo anterior
ponc[::n evidencia que el criterio de la mayor gravedm.:l resulta v;élxdo sTlamcnte des-
de una apreciacién abstracta de los sistemas normativos, pordo que la mayor gra-
vedad se mantendrd aun cuando, en el caso con‘creto,.sc puedan presentar del}tos
menores que se consideren menos graves que ciertas infracciones administrativas

especialmente intensas.
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CarfTuLo 3
EL DERECHO PENAL OBJETIVO EN
SENTIDO MATERIAL

. INTRODUCCION

La tarea de definir materialmente el Derecho penal requiere abordar la cues-
tién de cudl es la funcién que cumple. Si la principal consecuencia juridica estable-
cida en las leyes penales es la pena, resulta légico que la funcién del Derecho penal
esté directamente vinculada con la funcién atribuida a esta consecuencia juridica’.
Una definicién material del Derecho penal dependers, por lo tanto, de la respuesta
que se le dispense a la pregunta de qué es lo que legitima la imposicién de un mal
bajo el titulo de pena’. Este capitulo se ocupard precisamente de trarar esta discu-
sién. Sin embargo, lo anterior no debe soslayar que la normativa penal contempla
otras consecuencias juridicas distintas a la pena y que su aplicacién deberia incidir
igualmente en la funcién atribuida al Derecho penal. En razén de ello, se abordard
también la cuestién de si las otras consecuencias jurfdicas previstas en las leyes pe-
nales despliegan o pueden desplegar esa misma funcién.

IL LA TEORIA DE LA PENA e

Con la ilustracién se inicia el esfuerzo intelectual de racionalizar la 1fn.possc16n
de la pena. Los primeros planteamientos jusnaturalistas mezclaron la l()-g.lca dela
retribucién por el delito cometido con la consecuencia de un efecto positivo en e
futuro®. Alo largo del siglo XVII se hizo preponderante, sin embargo, la idea de que

S

; Vid., Mir Puic: Introduccion, p- 60.

; V!d., Sitva SANCHEZ: Aproximacién, p. 179. o 5
Vid., al respecto, Ferjoo SAnCHEZ: La pena como institucidn furidicd, p.
alaobra de Hugo Grocio.

{deas

y 5., con referencia
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esario, por lo tanto, imponerl, g,
norma infringida resulta satisfech,
la realizacién de ciertos actog

164 )
juri’dlco-cmlcs .Lo anterjo,

163 o siendo neC
. ena > no

lizacién asignada ala p enciaala
tabilizacién asig de devolverle la vigencia

e b o
aqui con necesariam : .
d(i reparacién que la re o del dafio solamente podrd fasu(limr la funcig,

iy T P
e & qorrépoer;d;;l:.n%cde la produccion de un dafio injustificado a la victima s
autor, siquiera

aceptacién

no tienen que S
paraaén

163  En este sentido, Roxan: Derecho Penal, PG, § 3, n.m. 63; SiLva SANCHEZ, en Estudios de De-
recho Penal, p. 229: “(...) cuanto menos se sienta lesionada la colectividad por un determinads
hecho, tanto mds fiicil serd que su confianza se vea restablecida por la reparacién (o el intento de
reparacidn) de la victima actual, asi como con la reafirmacion simbolica de la norma vulnera-
da”; PERARANDA RAMOS, en Teorda de los sistemas (Gémez-Jara, Ed.): p. 305.

164 Es muy importante tener claro que la reparacién del dafio no se identifica con la reparacion
civil, de manera tal que no se trata de darle un cardcter penal a la reparacién civil, como
pzrece efuenderlo G/(LVEZ‘VILLEGAS: La reparacién civil, p- 85 y ss., y que explica su posi-
;H‘szgi;:;iﬁ Gf i?a[,ma:l?: ::(lu\:l:?;: cc?rr:;)d tercera via penal (comparte esta visic'm.c'rftica,
dafio consista en el pago de la reParaciénJ:iv'I'im, a 27-9)' A.UTI c.ua.ndfa la reparacién g
impide que se le reconozca también ciertos lf, G o i [.al' e

efectos en el plang penal. De la misma manera

165  Exige, en este sentido, el res
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Carfruro 4
EL DERECHO PENAL SUBJETIVO

I INTRODUCCION

Desde una perspectiva subjetiva, el Derecho penal puede ser definido como
la facultad de imponer penas por la realizacién de un delito'. A este poder punitivo
se le conoce también con la denominacion latina de ius puniend?. Aunque resulta
claro que este enfoque hace un discutible paralelismo con el derecho subjetivo del
derecho privado’, lo cierto es que pone en evidencia que a alguien se le tiene que
encargar la potestad de sancionar los delitos y que su ejercicio debe contar nece-
sariamente con un fundamento y unos limites. Es por ello que la doctrina penal
se plantea bdsicamente tres cuestiones al ocuparse del tema del ius puniends*. En
primer lugar, se discute la cuestidn de si en la sociedad actual es posible justificar
la existencia de una potestad punitiva. En segundo lugar, se plantea también la
cuestién de quién estd legitimado para ejercerla. Finalmente, dado que en una so-
ciedad democrdtica la potestad de imponer sanciones penales no puede ser ejercida
de cualquier manera, resulta obligado establecer cudles son los limites que debe
respetar el que la ejerce. De la respuesta a estas tres cuestiones se ocupard el presente
capitulo.

1 Similarmente, Bustos Ramirez: [mtreduccidn, p. 20; VELASQUEZ Vandaons: Deréine

Penal, PG, p. 53.

2 Asi, JescHeck/WEIGEND: Tratads, 1, p. 16. Crit
puniends, ViLLavicencio Terreros: Derecho Pena
Zaffaroni.

3 Asi, HURTADO Pozo/PrADO SALDARRIAGA: Derecho Penal PG, 1

4 En el mismo sentido, Mir Puig: Introduccién, p. 113.

camente sobre la denominacién de ius
|, PG, p. 88, recogiendo las ideas de

§1,nm. 15yss.
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O DEL IUS PUNIENDI |
ndamento del 71 puniends sc debe responder
d actual necesita de la imposicién de
riega tal necesidad, pues cop.

II. EL FUNDAMENT

Para determinar cudl es el fu N
imeramente a la cuestién de si la socieda

[ iento abolicionista t :

ciones penales. El planteamt n

Sf"; . l:l' s conﬂicrci derivados de la comision de un delito ?c pucd::npresolmr

sidera que 1o S pt | ) e
tvsFacc:oriamcnte sin recurrir a una medida tan gravosa con;o *li pena’. Pese alo

sa l N . .

ill seria poder prcscindu- de las sanciones penales, 10 ClerFO.e_s que a
e e 3 les crt neralizada la falta de factibilidad de
los abolicionistas se les critica de manera generalizads b
e solucién®. La pena sigue siendo “una amarga necestdad” para ¢|

ivencia social.

pr

sus propuestas d

mantenimiento de la conv N
liminacién del Derecho penal, distinto es

i ente proclaman la e :
el cnfjg::;] 32 ;%Ilzllrlzs quepsosrienen que su'existencia no es legfnm;l, pues no apo-
yan su posicion en la falta de necesidad de imponer sancm'nes pc;n e;, Sm.o en un
&esdona.micnto a la sociedad actual y sus estru.cturas a p:’:‘.l‘tll’ de ideas e. ra{gambre
anarquista o marxista - En especial, cabe mencionar aquia la llamada criminologfa

critica, la que tuvo un fuerte impulso en los aiios ochenta y parte de los noventa del
siglo pasado®. Su explicacién de la realidad penal parte de la idea de' que el Estado
necesita de los delincuentes y de su castigo como medio de dominacién, por l.o que
la pena no seria mds que un pretexto para mantener las estructuras de domm.lo y
asegurar el control de los grupos de poder’. A este planteamiento se .Ie cuestiona
hacer un andlisis del sistema penal desde una perspectiva sumamente ideologizada
sin ofrecer alternativas de solucién viables, apoyando finalmente sus conclusiones
en casos rriviales o de bagatela que se encuentran al margen del nicleo duro del
sistema penal'’.

La posicién mayoritaria parte, por el contrario, de la necesidad de contar con
el sistema penal para asegurar la convivencia social. Cémo se logra ello, es pre-
cisamente lo que se pretende esclarecer cudndo se discute sobre la funcién que

5 Aunque es posible diferenciar entre posiciones radicales que sostienen la necesidad de abolir
todo el sistema penal (Huisman/De CELis: Peines perdues, p. 107; MATHIESEN: The Politics
ofAbo!irf'mr. pp- 46, 68 y ss.) y posiciones restringidas que proponen reducir el siscema pend
alo minimo (CHRriSTIE: Una sensata cantidad de delito, p. 127 y ss.).

6 Vid, por todos, Siva SANCHEZ: Aproximacién, p. 21.

7 Vid., Viia Stein: Derecho Penal, PG, p- 129.

8 El d;sculll-so crItiai fue‘ progresivamente moderdndose al interior de la misma criminologla
Eﬁ; 1::] amadc]s rc?hstas de izquierda”, quienes optaron por pasar de una fase idealista &

ista en las reformas del sistems id . s ; SANCHEZ: Aproximid
cibrsp. 2y s el sistema penal. Vid., al respecto, Stva SANCHEZ: Aproxitt

9 Vid., con mayores referenci . .

10 Vid. Suo S;{ rfm referencias, Siva SANCHEZ: Aproxiniacién, p. 19 y s,

= NCHEZ: Aproximacidn, p: 21
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cumple el De(;elc}?o pcna.| yd]?' que pcrmitc. responder a la cuestién de cusl serfa el
fundamento del ius puniendi''. Podria decirse que, en esencia, | . "
crinales discurren a_cmajmcme RS dos lineas de P!?"-"-:lmicn;oa“;Pmamm-Ics -
[ concepcion domm.anre que entiende que el Derecho penal dei:c orun Iado_ o
jurfdicos —como realidades .valoradas positivamene— por medio d:’fl:tcgcr blcps
de las conductas que ‘los lesionan'?, Frente 2 esta posicién ha ad uiridoprt.-vmuén
coriedad el planteamiento (_]ue considera que el Derecho pmalqm lal:n[:b::)o—
mids bien, de mantener 'la vigencia de la norma defraudada por el dcl!:t::'-" Comr'
puede verse, para l(?s primeros el fundamento del jus puniendi estd en ut; es o
srandid gmprescindlb!e de mantener incélumes los bienes juridicos mi(lnrras u:‘
los segundos legitiman la potestad punitiva en la proteccién (o rsmtr]cdmimto;]d:
expectativas normativas defraudadas por los delitos cometidos**,

Dado que el Derecho penal llega por lo general tarde — de manera mis pre-
cisa: cuando el objeto que representa el bien juridico se encuentra [esionado—P lo
razonable es centrar su funcién en el restablecimiento comunicativo de la nor,ma
defraudada y, por lo tanto, encontrar aqui el fundamento del ius puniends. Pero
con independencia de la discusién sobre la funcién social asignada al castigo penal,
el hecho es que las dos posturas antes resenadas, pese a sus claras diferencias de en-
foque, consideran necesaria la existencia del Derecho penal para el mantenimiento
de la sociedad actual. En consecuencia, puede decirse que ¢l parecer mavyoritario
no sélo niega que el fus puniendi se encuentre huérfano de fundamento, sino que
lo reconoce como un mecanismo imprescindible para el aseguramiento de la con-
vivencia social, mds alld de cémo llega a cumplir con este comeudo. Bajo estas
circunstancias, lo que corresponde discutir es, mds bien, la persona o entidad que

las

11 Lo que Mir Pui: fntroduccién, p. 114, llama fundamento funcional. Este autor se ocupa
también de un fundamento politico (p. 119 v ss.), relacionado con fa iegiumidad del Esrado
para privar al ciudadano, por medio de la pena, de sus derechos mas cJementales.

12 Asi Roxin: Derecho Penal, PG, § 2, n.m. 1, habla de una “proweccion subsidiaria de bienes
Juridicos” como el cometido del Derecho penal. En una linea mas centradaen la liberrad que
en bienes, S1va SANCHEZ: Aproximaciin, p. 181, senala: “lo que legurimaria al Derecho penal
seria su capacidad para reducir al minimo pasible ¢l grado de violencia —en sensido amplio- que
se genera en una sociedad”. En el Peri, ViLLwicencto Terreros: Derecho Penal, PG, p. 9,
MEint MENDEZ: Lecciones, PG, p. 30, sostienen explicitamente que la tuncion del Derecho
penal es la proteccion de los bienes juridicos.

13 AIS'I- lakoss: Derecho Penal, PG. Apdo 1, n.m.
Congreso Latinoamericano, p. 88.

14 La necesidad del Derecho penal podria sostenerse incluso con un discurso idealista de la

pena (teorias absoluras), pues, como lo indica Mix PuiG, Insroduccion, p. | 14: “De;d‘_.- la
del fus punfemﬁ seria la necesidad de realizar

/;m':peaim de lus teorias absolutas, el fundamente ¢
@ Justicig por medio de la PHM..'

2. En el Pend, Garcia Cavero, en XV
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. l{imites a los que
{a autorizada para ejercerlo y precisar luego los 11 Quieds
se encontrarfa 4

obligadamente sometido.

III. EL TITULAR DEL IUS PUNIEI\ZIZI lito tiene origenes privatisticos’s, ¢,

Si bien la reaccion Pumnva ﬂ-.en;c a Uizﬂl el tnatopolo exclusivo de .
la actual organizacion socna! es el Ebtla o qvicrte en un asunto publico”. La razgy
facultad de imponer penas'®, lo que O‘CO;'- | Estado se sucle encontrar en la nee.
de esta asignacion exclusiva del jus pursend 2 : al, el que deci

‘ : | conflicto de naturaleza penal, el que decida |y

sidad de que sea un tercero ajeno a la respuesta punitiva del ri
manera de resolverlo. Se preservaria, de esta manera, a [a resp A les-
w0 de convertirse en una reaccion irracnonfil o desproporcionada, ; ;‘ erfa,
:mcs bien, si la vendetta o la venganza Prlfrada;sse ccinst{t'—l)“’-S“-'l'l en los.medios de
respuesta legftimos frente 2 los actos dellcn‘wros . Esta alglllme;taao") que parece
tener un alto nivel de plausibilidad, no es, sm.embargol,‘de todo cc.)r‘rtl:cu:i ;Iucs no
explicarfa, por cjemplo, por qué ¢l Estado dcc.:lde tambler} la.1m£oslclon- e la pena
para delitos en los que el ente estatal resulta siendo el per;j l:ldlca o (por ?JemPIQ, en
los delitos contra la Administracién Publica). El monopolio estatal del ius puniend;
debe encontrar, por lo tanto, una explicacion distinta.

En nuestra opinién, la razén por la que el Estado se constituye en el tcular
exclusivo del ius puniend; radica en que los intereses afectados' por el delito son de
naturaleza piiblica”. En efecto, lo que motiva la respuesta punitiva por la comisién
de un delito no es el perjuicio o el dafio concretamente producido al agraviado (de
resarcirlo se ocupa, en todo caso, la reparacién civil), sino la afectacién de las reglas
bdsicas para la convivencia social o, dicho de manera mds precisa, el cuestiona-
miento a la identidad normativa esencial de la sociedad®. Desde esta perspectiva,
adquiere el cardcter de un interés piiblico mantener, por medio de la imposicién de
la pena, la vigencia de la identidad normativa esencial de la sociedad puesta en tela

15 VeAsQuez VELAsQUEz: Derecho Penal, PG, p. 54.

16 Vid., Mir Puic: Introduccién, p. 113.

17 Vid,, sobre cémo se llegd a la naturaleza piblica de la cuestién penal, Frister: Derecho
.Pena!, PG, p. 38 y 5. En la actualidad la opinién undnime es que el Derecho penal es parte
integrante del Derecho publico, el cual se caracteriza por el principio de subordinacién del
individuo al poder del Estado (vid., Roxin: Derecho Penal, PG, § 1, n.m. 5).

Eoln;l) lo destacan Ferrajorr: Derecho ¥y razdn, p. 332; Stva SANCHEz: Aproximacion,
19 Jakoss: Derect .
]JJem o5 Do cho chr:aLdPCz, Apdo 1, n.m. 8, resalta el cardcrer ptiblico de la cuestién penal,
S aftciad:jl([r; tado asuma la persecucion del delincuente en representacién del indivi-
sl origina un‘luc ;f)ns1dc‘ra un rodeo innecesario), sino porque la infraccion de la norma
: contlicto pdblico, esto es, una desautorizacign de la norma

20 Asf, expresamente FrISTER: Derecho Penal, PG p. 38
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delito. Sancionar penalmente la co

. cio por el s
e juicio p ; misidn . .
de ) e le corresponde realizar 4] Fstado de un delito se convierte

en una labor qu

£l cardcter publico del delito es tal que la persecucign
denuncia del afectado. De hecho, ¢] ejercicio
exclusiva de una insFituc‘ién esta}rlal autdnoma: e| M
inciso 5 de la Constitucion l?(':»llttca). Solamente en el caso de delitos que lesi
intereses altamente p&?‘l'so"ml'-"'“"0S (como, por ¢jemplo, los delitos ccintraw?r}l\m
nor), el afectado mantiene la facultad exclusiva de solicitar a los tribunales Znalo—
. imposicién de la sancion penal correspondiente’, aunque la sancién ;Fi)em :
la tiene que imponer el Estado a través del Poder Judicial. Algunas res:r::(:cioics
en la persecucion penal se presentan en el caso de delitos quevlcsionan levernen-
Y el pers?nalcs, como sucede, por cjemplo, con las lesiones culposas leves
pues la persecucion pena_l exige una denuncia de parte agraviada como requisito d;
proccdibi]idad de Ia.acc10n penal (los llamados delitos semipiiblicos)”. Pero una
vez hecha la denuncia por el afectado, el hecho delictivo adquiere interés publico
de manera tal que los representantes del Ministerio Publico se encuentran en Iai
obligacién de perseguir al autor del delito. De todo lo anterior, se desprende con
claridad que el cardcter publico del delito es lo que sustenta que el ejercicio del fus
puniendi sea un monopolio estatal, lo que tiene lugar no sélo en la imposicion de la
sancién (siempre), sino también en la persecucién (salvo algunas ::ccq.xione:s por el
escaso interés publico del delito cometido).

penal ni siquiera precisa
‘df': la accién penal es facultad
inisterio Piblico (articulo 159

dc ]ﬂ

IV. LOS LIMITES AL IUS PUNIENDI DEL ESTADO

La potestad de castigar las conductas delictivas no puede ser ¢jercida de forma
irrestricta, por lo que el Estado no estd autorizado a optimizar al mdximo el obje-
tivo perseguido con la pena, al extremo de caer en una situacién de terror penal o
llevar a cabo una injerencia indebida en las libertades del ciudadano. El ejercicio
de la potestad punitiva debe sujetarse a un conjunto de principios o garantias que
forman parte esencial del sistema penal™. A estas garantias se les conoce rambién
como principios politico-criminales™, en la medida que se ocupan de definir la
manera como el Estado debe usar el Derecho penal para hacer frente a las conduc-
tas socialmente dafiosas. Aunque se les pueda calificar de limites al ejercicio del ius

e

21 Asi, respecto de los llamados delitos privados, Mir PuiG: [neroduccion, p. 1 l4.

22 wvid., igualmente, Mir Puic: Introduccion, p. 114.

23 Siva SANCHEZ: Aproximacién, p. 2187 considera que no se rak propiamente de unos
limites al jas puniends, sino de auténticos fines del Derecho penal.

24 vid,, sobre la relevancia politico-criminal de los principios penales, )’.\conuccn ﬁi:e?{dd?df
los Principios penales, p. 367 y ss. Vid., igualmente, Zuxica Ropricuez: Politica criminal,
P- 177 y ss.; CANCHO Espinav: LH-Paredes Vargas, p. 464.
Fl
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hecho es que, en estricto, s¢ trata de aspectos que o llmltlan‘, $1N0 que

fends. sRel T ia en el ejercici

A :6n atribuida al Derecho penal. Su importancia ¢! Jercicio de

conforman la funcion en evidencia con su expresa incorporacion en el Tyl
it one b

la potestad punitiva s¢ P en algunos casos, llega incluso a merecer g

. . ar del Cédigo Penal y que, ;
Brelimifie” <5 i aConstitucién-".

nales se han ido perfilando a lo largo de los m4s
obre la manera de asegurar un uso racional del
la conformacién del [lamado Derecho pe.
% 1 a situacién polftica entonces reinante
ba de un momengg

reconocimiento €n la mism

Los principios politico-crimi
de doscientos afos de discusién
castigo penal. Su origen s¢ remonta
nal liberal en el marco de la ilustracién .
desempefi6 un rol determinante en su conﬁguraaén:'se tratab' e
histérico en el que todavia estaba fresco en la memoria las arbitrariedades come-

tidas por los Estados absolutistas. Por esta _razén,'la Formulaci$5r1 de gran parte de
estos principios penales estuvo orientada primordialmente a evitar lc_»s excesos en |
gjercicio del poder punitivo por parte de los gobernantes. El reconf)afn‘lent‘o de este
ico no debe llevar, sin embargo, a mantener los principios juridico-

origen histor Siptos
como fueron inicialmente formulados, pues eso constituiria un serio

penales tal y
error de contextualizacion.

El contexto politico-social actual es completamente distinto. Si bien es posi-
ble que también en la actualidad el 7us puniendi se pervierta y deje de proteger el
orden social para favorecer intereses de determinados grupos de poder, la situacién
10 s la misma. Estamos ante gobiernos elegidos democriticamente para gobernar
un tiempo determinado, con sistemas de control mutuo entre los poderes del Es-
tado, en algunos casos incluso con mecanismos politicos de supervisién por parte
de los propios gobernados. Por ello, mantener las garantias penales con el mismo
contenido que sirvi6 para limitar los excesos de poder, constituirfa un inaceptable
estancamiento del sistema juridico. La labor de determinacién de los principios
juridico-penales y su especifico contenido debe de responder a la constitucién de
la sociedad actual, a sus particularidades y requerimientos®’. No hacerlo implicard
alejar el discurso de la realidad social y, por lo tanto, condenar a que la definicién de
los principios politico-criminales no sea mds que un debate académico sin la menor
repercusion practica.

25 Vid., Caro/HUAMAN: El sistema penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, p. 30
ys.
26 Vid., BramonT ARuas: La ley penal, p. 65.

27 :I'a :qulcaba la nc<5csi.ds{d de “?olcia]ivar" los principios de siltima ratio y subsidiariedad en-
l[ctr’l idos como principios individual-liberales, Vorx: JZ 1982, p. 88. Sobre el cardcter po-
icamente controversial de los principios politico-criminales, en especial, del principio de

subsidiariedad, MaRaLICH: Revista de Estudios de la Justicia, N° 29 (201 8), p. 64 y ss.
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; PERCY Gagcfa Comis
La justificacion ac;tua] de los principios i
en el marco de la Fuqcnén preventiva o rt:stal::iliz::td-:)r;::r
En la l6gica plresene ¥ la pena no sslo debe ser f
onalitit), sino que debe tambi¢n o

~; t; .
(Zweckra e fientarse ] res
r{dico-penales (}Ve.rtra.rmmhrd:). Para algunos, est, e Pecto de las garancas jy-
constituye una limitacién externa a la funcign indmidam:imén hacia las
a

revencion general m?gativa), mientras que para
requiere de una pena justa, es decir, que se corres
Pmpordonahda.d’ = (teo.rla de la prevencisn de integracién)

ara la p S ke A e.l Derecho penal seria una sintes ) Sca CO,mD fuere,
finalidad uriIitaris.tz} de prevencién y una finalidad valorati‘v: :icesu.s dla}éFuQ A
Pcrspectiva restabillz?f:lora. por Cl_ contrario, las garantas se dcbf:r:.lml%s. DFSd: 0
atencién a la prestacion social asignada al Derecho penal?. Eq est ﬂclo_na]m -
posible que la pena cumpla con la funcién que se fe i A ele :;E;io: o es
to de la norma no sc observan los principios que oo e r ecimiens
un efecto comunicativo vidlido en la sociedad actual®. 14 coqm a pena desarrolle
puede hacerse de cualquier manera; es necesario e Cumplimiml::l;:ﬂ-én penal no
ciones de legitimidad politica, es decir, el respeto de las garantias jun’;? P;o;ed;_

iminales puede e
atribuida al Derc:;zntm

“4Z para prevenir Jog delitos

los criterios de justicia
]

1. El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos

El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos establece que el De.
recho penal solamente puede ser utilizado para proteger bienes jlm’digos, r h;
que la intervencién punitiva no podrd encontrar justificacion si lo que scpl;)mm
es preservar o fortalecer valores puramente morales, objetivos politicos o reglas de
simple orden social®. A este principio se le vincula logicamente el principio de
lesividad, segtin el cual la pena se impondrd tinicamente a conductas que lesionen
0, por lo menos, pongan en peligro el bien juridico protegido. Sin esa lesividad de
la conducta, no es posible sustentar la imposicién de la sancién penal. Todo esto
parece tener mucho sentido y es, por ello, que muy poco se discure. Sin embargo,
Zlcgznsenso concepttz;}l se rompe por completo cuando se entra a precisar lo que

entenderse por bien juridico. A lo anterior se suma el hecho innegable de que,

|

V.ul., la referencia a estos planteamientos en SiLva SANCHEZ: Aproximacton, p. 249,
Vid, Racuge VALLEs, en £/ Funcionalismo en el Derecho Penal, 11, p. 493 y 5., en relacién
. C’.“ i Apri.ncipio de legalidad y su funcién de garanuzar la objetividad del sistema penal.
I(!__ :;lfmlnnucntc. WorLers: Deliktstypen, p. 233. Sobre la posibilidad de construir una
logica Epncionaiism de los valotes, Siva SxcrEz, en Polinca criminal y nueve Derecho
B CTM[' Silva Sinchez (ed.), p. 21
E'd" Roxtlﬁ: Derecho Penal, PG, § 2, n.m. 2 y ss; EL Misso, RPDJP 5 (,2004)‘ p- 294.
n la doctring penal nacional, Vitiavicencio Tereros: Derecho Penad, PG, p. 95; Caro/

luamsn: £ sistema penal en lu jurisprudencia del Tribunal Constitucional, p. 84.
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i nales que no r.
' i penal estd plagﬂda de tipos pen que No respongg,,
en la acrualidad, 1 legts "y como se acaba de formular. Bajo €stas citcunstangi
lesividad tal ¥ o se abandona la construccion concethai

al criterio de 12 i Jos

: esencialmente dos: . : el
las alternativas SOR S¥ENEL, /' exigencia pard la 1mposu.1.(5n de una pena, o,
del bien juridicoy su dades punitivas de la sociedad actual,

reformulan para ajustar

t0 de bien jun’dica ‘ o

A COZ“P < doctrinal sobre cl bien juridico pen:.dmente protcgldo tiene mg

- llscclI]: l:mticriiedad y, pese al tiempo ranscurrido, los p cnallﬁtas 10 se han

de Si%'u(: de acue:r‘do sobre su definicién. Se trata de un concepto juridico-peny|

puesrchos usan, pero que no todos entienden del mismo m.odc?. MT:ly gréfica 4

e esla ta;l citada afirmacién de WELZEL de que “(e)! bien juridico se ha con.
respecto ; os que creen sujetarlo se tra

. téntico Proteo, que en Las propuas manos quc sfor-

vertido en wn au peseala dificultad de su definicign,

7 distinto”®. No obstante,
B T i esencial del Derecho penal
resulta ineludible pronunciarse sobre este concepto ' ! o1
pues, de lo contrario, el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos estarfa

en incapacidad de desempenar alguna funcién de control sobre el ejercicio del ius

puniend; por parte del Estado.

L doctrina penal coincide en que el término “bien jurfdico” fue utilizado por
primera vez por BIRNBAUM, quien, en oposicién a la tesis de FEL{ERBACH”, entendié
que el delito no lesionaba derechos subjetivos, sino bienes. Esta idea se muestra con
claridad en €l siguiente extracto del trabajo de BirnpauM: “Que perdamos algo o se
nos prive de una cosa que es el objeto de nuestro derecho, que se nos sustraiga o merme
un bien que nos compete juridicamente, eso, sin duda, no disminuye ni suprime nuestro
derecho™ . Algunos autores consideran que el referido autor realizé esta afirmacién
siguiendo la I6gica liberal de limitar la actividad punitiva del Estado®. Otros, por el
contrario, sefialan que introdujo el concepto de bien juridico para sustentar la incri-
minacion de los delitos contra la religién y las buenas costumbres, y en contra, por
wnto, de los postulados liberales®. Pero con independencia de esta discusién sobre

32 Werzer: ZS:W 58 (1939), p- 509.
33 EUERBACH: T'rauzd’a, § 23: "Puesto que la conservacidn de los derechos es el objetivo gener al de
co leyes P?‘f“‘- serdn objeto de sus conminaciones protectoras tanto los derechos de los sitbditos
» Vzo también los derechos correspondientes al Fstado (como persana moral)’.
” Vfd., BIRNBAUM: Sobre la necesidad de una lesién de derechos, p. 81
- A.:i -vl:;f; Lf::»; l;:e ;Dogﬂmmgm‘bicbﬁe, P- 26 y ss.; MaRX: Zur Definition, p. 84 y ss.

del bien juridico :—i:ﬁuznt;hu‘zn p- 5. Algunos autores como SCHUNEMANN, en La teorid

» Hetendehl (ed.), p. 206, consideran, sin embargo, que la apreciacion

de Amelun
B € mu . 9
Introduccign, p. 128? cxagerada. En Espana sigue una interpretacién similar Mir PUIC
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ol sentido ideolégico que Brrnsaum le dio al concepto de bien iuridi

a partir de ese momento el bien juridi " B S e
queap . : 1€0 se convirti6 en el fundamento con el
cual Poder sustentar la u:nrervenc:lén penal”’, Sin la proteccién de un bien jurfdi
no habrd manera de justificar la imposicién de una sancién penal en juridico,

La dlscusrrSrE sobre c6mo se conforma el lbien jurfdico se inicia propiamente

con ¢l enfrentamiento entre la postura formalista de Bivpive v la sociolégica d
von LiszT. Para el primero, el bien juridico era creado por el Derecho al elij: |0:
objetos que, en opinién del legislador, merecfan proteccién penal. EI bien juridico
abarca “todo lo que a los ofos de la ley, en tanto que condicion de I vida sana de la
comunidad jurtdica, es valioso para ésta™®, Su titular es la comunidad juridica, aun-
que en apariencia se presente como individual, lo que explica que sea el legislador
el que lo determine. Como puede verse con facilidad, el concepto de bien iun’dicn
propugnado por BINDING no constituye, en sentido estricto, un limite 2 la activi-
dad criminalizadora del legislador, pues desde esta perspectiva el bien juridico llega
a ser tal por el hecho de gozar de proteccién juridica®. Con esta concepcién, alo
mucho, podrian excluirse comportamientos de cardcter puramente moral, en la
medida que constituyen valores en si mismos y no aspectos valiosos para la “vida

sana de la comunidad juridica™.

Por el contrario, vON LiszT considerd que era la realidad social, y no el legis-
lador, la que determinaba qué objetos eran merecedores de proteccion penal. Para
el autor del Proyecto de Marburgo, el bien juridico es el interés de la vida que el
Derecho no crea, sino que se encuentra y eleva a la categoria juridica. Dicho con
sus propias palabras: “No es el ordenamiento juridico el que crea el inzerés, sino la
vida; pero la proteccion juridica eleva el interés vital a la condicion de bien juridico™'.
Este planteamiento abre sin duda la posibilidad a una mayor funcién critica del

37  Aunque debe reconocerse que este aporte doctrinal debid esperar varias décadas hasta que
Binding lo colocé en la discusion penal (vid., Eser: Sebre L exalracion del bien juridico,
p. 19: Guzmin Davora: Estudio preliminar a la obra de Bimbaum. p. 38). Al hacer Bir-
nbaum su planteamiento dominaban atin los hegelianos con su woria del deliro como lesién
del Derecho, por lo que éste no adquiere notoriedad de manera inmediaca, como lo destaca
JAKOBS: [us Puniendi 1 (2015), p. 164. Tan es asi que AMELUNG: Rfrimgﬁmriruc. P +?\
llega a sostener que el estudio de Birnbaum hubiera desaparecido por completo de la ciencia
del Derecho penal, si Binding no se hubiese referido a ¢l.

38 Binping: Die Normen, Vol. 1, p. 341 ys.

39 Asi, Swoposa: ZS:W 122 (2010), p. 30. En esa “"‘“ﬂ
p- 27, sefala que, para el planteamiento de Binding, ¢l bien
sino la norma al bien juridico.

40 Asi, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 2, num. 12.

41 Von Liszt: Tratado, |, p- 6.

Bustos RAMIREZ: Insroduccion,
juridico no crearia la norma,
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hay que indicar que VoN Liszr Mo precisg -
o0 “interés de la vida”, lo que hizo Poco g

. . dicon:‘ oro

concepto de bien jurf pe i lo que hi
en jurfdico™, E;

oncepto de bien | S mis, 5

sial como
debfa entenderse en el plano social o

¢ idn limitE -q de su ¢ :
rdcrca funcion llmll’.!dOl ' : e ;
g P E,Isa dn cOMmo neprewnmnte de la soctedad, plﬁctlc.lmcnu_ se le dio .
o con -
reconocer al Estadc

m al cuando menos ol interés del Estado de pcnahzar una dcrc"mina,

enal cus s : : _ @ determip,
toda m‘:i P Por todo esto, puede decirse que, aun cuando VON LiszT per Siguig
da conducta™. I'c SLO, ;

: “. o A H ; - ‘
un conce material de delito que sitviese de frontera mdxima de lo puniblefs, iy
i fue mds que un programa sin desarrollo que, como se veri ense.
0

i = n - . - 5 .
planteamiento desde una perspectiva distinta, por los autores neokgy,.

guida, busco ser realizado.

tanos. . )
El cambio del método cientifico en las ciencias del espiritu, luego del furor
sitivista, dio origen a una linea de pensamiento jurfdico a la que se le denoming
po ; : especial importancia en el dmbito especifico del Dere.

neokantiana v que tuvo una : . :
cho penal. La nueva vision del Derecho penal impulsada por el neokantismo llevg
2 una reformulacion de la teoria del delito, en donde la filosofia de los valores pasg

a ocupar un lugar primordjal"(‘. En concreto, cabe destacar que, en relacjién con el
concepto de bien juridico, se dejé de buscar el referente para su determu}actén en
la norma penal o en el terreno empirico-social, para encontrarlo, mds bien, en ¢l
mundo espiritual de los valores. La direccién neokantiana coincidié con la linea de
pensamiento de von LiszT al remitirse a una realidad externa al Derecho positivo,
pero en lugar de acudir al terreno social trasladé la discusion al mundo espiritual
de los valores*".

Al interior de la perspectiva neokantiana es posible distinguir dos orientacio-
nes. Por un lado se encuentra la orientacién neokantiana que equipara valor y fin,
con la consiguiente caracterizacién del bien juridico como el fin perseguido por el
legislador penal®. Como es fdcil de notar, el concepto de bien juridico desde esta
perspectiva pierde por completo su funcién critica, para asumir una funciéon mera-

42 Er.'cstc sentido, POLAING NAVARRETE: [/ bien Jjuridico en el Derecho penal, p. 164.
43 Asi, Swonons: Z5tW 122 (2010), p. 32; Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 2, n.m. 13
1ambién {2): delincuentes persiguen intereses”. La misma critica anteriormente en Mir PUIG:
Introduccion, p. 129 v 5.
i:cl::? sentido, HORMAZABAL MALAREE: Bien Jurtdico, p. 67.
i, 12 famosa frase de Vo Liszr: 2518 (188 fen juridi
i, af N LiszT: Z! 8), p. 1 R f o™
46 l\'r[?":“ de la ldgica juridica abstracta’. i it s
1.5 en este sentido, HorMazABAL Ma en |
) LAREE: 3 1
;i; Asl, Mir Puig: Introduceisn, p. 130 ki b7
A esta orientacign 5 ri : i
dh s bienjun’dicz ij:;::tc;]:lﬁ?lamjcan'l|cnm de Honig: Die Einwilligung, p. 94, que
e ey . rmula sintética en la que ef
n cada una de |as prescripeiones penales, !

44
45

legislador reconoce el fin qU¢
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mente interpretativa de las prescripciones penales, est e
2l

logica"”. Por oo lado estd la orientacién neokantiang que define el by

. e
como un valor de la cultura. y ¢l delito, por tanto, comg [, lesién de S L
culeurd®. Pese a la referencia externa al Derecho utilizada una norma de

camiento neokantiano para dete.rmi.n?]— el bien juridico,
una funcién de limiracién del ejercicio del jus puniend;,
mente ccuﬂP“‘i‘?'dfJ deﬁ:}" una ‘3“1,“"'2 a}islada del orden
por la misma sociedad™'. Pfﬂro, atn mis, fa mde\?crminacién de la cultura, como
fuente de los intereses Ros:tlva.mente valorados, hizo que este concepto pierda sus-
cancialmente su potencial crftico frente a la actividad ncriminatoria del legislador
pena.l. _
La espiritualizacxén del concepto de bien juridico que ruvo lugar con la me-
todologfa neokantianaﬂ-.ETSPCCi?-Ime.me con la perspectiva teleolégica, favorecié el
surgimiento de planteam'lentos lrr:'u::onales durante la época del macionalsocialismo
alemédn en la primera mitad del siglo XX. Si bien los penalistas de ideologfa nazi
rechazaron, en un primer momento, el concepro de bien juridico por ser contrario
1 los mis altos valores del nacionalsocialismo, luego lo utilizaron para dar legitimi-
dad a las leyes penales expedidas en ese entonces™. En efecto. al definirse ok bies
juridico como una “realidad positivamente valorada™, la relatividad de los valores
asumida por el neokantismo fue aprovechada para incluir la fidelidad al sentimien-
to del pueblo alemdn como un valor positivo de la cultura. De esta manera, ¢l delito
se configuré como una lesién al deber de fidelidad al pueblo alemdn, erigiéndose
dicho deber de fidelidad en el bien juridico penalmente protegido™. Est claro que
con un planteamiento como éste dificilmente el bien juridico podia desempefiar
alguna funcién de control sobre el poder punitvo ejercido por el Estado.
Después del triste periodo nacionalsocialista, surgieron diversos intentos por
dar un fundamento ético al concepro de bien juridico™, buscando con ello evitar
caer nuevamente en la perversion de los valores. Asi, cabe mencionar &l plantea-
miento de MAYER, quien consideraba que la proteccion de los bienes _il!.[].dj.cns esta-
ba mediatizada por la proteccién de un orden moral que se expresaba formalmente

de iﬂ(crp[mcién teleo-

pues se presentaba suma
dmiento 'ur{dico gen mo

. ‘ i . 2 . . g -
49 En este sentido, HorMAZABAL MALAREE: Bien juridico, p. "3 ¥ s.

50 Vid., Maver: Derecho Penal, PG, p. 71: “delito e un aconsecimienio impumb..fr (..-) que
es contradictorio con wuna norma de cultura reconocida por of Eszado”; Wou: Die fustiz 11
(1927/1928), p. 111; EL Mismo, Las casegorias de lu npicidad, p. 19y 5.

:,l, }}ﬂ" Jaxoss: Derecho Penal, PG, Apdo 2, na. 13

= Eneste sentido, Bustos Ramirez: [noroduccion, p. 28-

5F  Broes ) :
= En este sentido, Mg Puig: Insroduccion, p. 131 ¥ s e
55 Vid., Scraerstein, en Grundfragen der newen Recheswisienschaft, p 3

{ - ks . T \

En Csle Sp['lllLl.O. HoORMAZABAL MALAREE: Blt'ﬂ‘]l-lﬂd‘tﬂ: P.bs
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2 linca de pensamiento igualmente moralizapy,
. ' Derech penal no residfa en Protege
2 individual o su [T"’Pfedi‘d_ (a IOI (cllue el
a vigencia real de |,
: 5
ba demasiado t@ i s¢ procur
DCTCChO penal “e%a de I aCCiénﬁ- Con estos plantcalﬂlcnfods ‘ [?] . 6]d0tar
Sr1co-sOC1AlES = e la manipulagq
valo_r o ?ﬂc’(d}'s-o de una base €tica © moral que lo Prcsc;vas?Sién moraliz}an .auén
Bl bempats £ lagvismo de los valores. Sin embargo, 1a Vi ibilid € del
politica o del relacivismo wencia que se abriese la posibilidad de jus.
ST i ambién como consecuc q ‘ o
bien juridico trajo @ de conductas de cardeter estricamente moral™, tal comg
tificar la cnmmahzaaonG ebco e cal de Codigo penal alemdn de 1962. Comyg
= CLto ubernal 4 : .
sucedio en el Proye :4n criminalizadora, sustentada en una concepcign

. . - . . ..
m (hc(} con fllz,a.l()ll a (IC.SJ (Jllalse (]1\'e '5ds VISIONES de b‘

T v
Ol‘allzante del blCﬂ |LU'1 il

Jico de base sociologica, en las que se paso a destacar mds la contextualizacigp
juridico ae » S ! i i .

]un'al ue el orden moral. En efecto, los bienes juridicos deja}on de servistos comg
SZJQ e:? culturales o éticos, para scr entendidos como condiciones indispensables
valor g

para el orden social. gtk = 3
Las concepciones del bien juridico de base sociolégica pueden agruparse en

dos grandes orientaciones. En primer lugar, cabe mencionar la linea de pensamien-
to que deja de referir el bien juridico a la persona y lo centra, mds bien, en el

sistema social. La razén de este cambio de paradigma lo explica A.MELUNG con .las
siguientes palabras: “Si e/ Derecho penal ha de garantizar las condiciones de la vida
humana en comunidad, entonces la reflexion debe tener su origen necesariamente en el
sistema social, y no en la persona”™. La importancia de la significacién social le llevé
incluso 2 proponer abandonar el concepto de bien juridico y quedarse solamente
con la idea de dafiosidad social®. Sin embargo, a este planteamiento se le reprocha
la misma debilidad que las propuestas anteriores, pues, si bien rescata la nocidn de
bien juridico del mundo abstracto de los valores y lo integra en la realidad social, no
establece con claridad los criterios para determinar qué grado de dafiosidad social se
requiere para que intervenga el Derecho penal®'. Por otra parte, la exclusiva referen-

Y
a través del orden juridico . kn un |
i la mision centra

WerzeL entendié qu
i ‘uridicos actuales como la persona I od
oLy rde), sino en asegt

56 Vid., Maver: Strafrechs, AT, p. 52 y ss.

57 Vid., Werzer: Das Deutsche Strafrecht, p. 4: “La misidn del Derecho penal es la proteccion de
los e!mfenmle; valores ético-sociales de la accidn y de la conciencia y recién a partir de ellos a
proseccidn de los bienes juridicos individuales”. 1a misma idea la reitera WerLzeL, en Abband-
[urrg:rz‘, P- 231: “Detrds de las normas del Derecha penal se encuentran, como su contenido
Am;terlml. los valores de la accion de cardcter érico-uridico”.
e i

£ ii;%;t?;;;i:;ﬁ;}-ﬁﬁ;z:’:BM' MALAREE: Bien juridico, p. 101, de dar fundament?
59 Vid., AMELUNG: Rechisg
60 Vid., AmeLun
61

58

iiterschutz, p. 390,
G: Rechtsgiiterschutz '

s P 350 v ss,
Asf, S1Lva SAnciez: Aproximacién, p. 270).
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cionalidad social podria llevar 5

' n proteger pengl

qaala fu o BCr penalme . .

u-ncllﬁo caer en la penalizacién de valores mogajes - nte estraregias politicas
1 : i .. A i 1 ar .

¢ Jos individuos™. zando las necesidades

ales de
rea [a vision sociolégica del bien juridico ryve también otra If
jiferencia del funcionalismo de Americ, no duffllm nea de desarrollo
en la sociedad, sino que entiende [as Cf)ﬂdiciﬂng]: ”ﬂ':jl mdmdun‘}’)ara
dad para el desarrollo de los individuos, Tres ;cm- 1::' s en atencion a
desarrollado, desde sus propias perspectivas, esta lin Prctrclpﬂles autores
estd el planteamiento desarrollado por Cagyes me;'rc ;fdlil;ensa?;c_nto.
raccionismo simbélico. Para este auror 12}5 sanciones penales no 'ricne:slt; ﬁcml:lffr;
de privar, sino de establccc?l' las OPOI"“_lmdﬂdes de participacién, esto s, de hacer
osible la libertad en los sistemas sociales, de manera tal que lo que ef Derecho
enal protege son las POSlb.I]ldade,s de participacién de los individuos en la socie-
dad®. Desde esta perspectiva, la introduccién de un planteamiento social en la
ceoria del bien juridico no es solamente posible, sino altamente conveniente para
I libertad del individuo®. Por otro lado, cabe mencionar la posicion desarrollada
por MARX que considc-ra b‘u’:ne‘s ]u.rl'dicos a los objetos que requiere el ser humano
para su libre autorreahzilaon(i“. Sin embargo, lo destacable de su plantcamiento
es que no concibe la existencia de los seres humanos como ermitafios, sino con
una individualidad social®. Finalmente, hay que hacer referencia a la propuesta
de HassEMER, quien coloca el concepro de bien juridico en el contexto histérico
cultural en el que se valoran los objetos afectados por las conductas criminalizadas
(experiencia valorariva social)®”. Si bien esta concepcion del bien juridico rescata el
aspecto social al integrar en el sistema de bienes juridicos las condiciones de vida
de la moderna socializacién, es muy claro al prescribir que la proteccion de estas
condiciones generales debe funcionalizarse partiendo de la persona individual. La
condicién irrenunciable de la proteccién penal es servir a los intereses del hom-
bre®.
Pese a que las propuestas doctrinales acabadas de esbozar le han devuelro, sin
duda alguna, marerialidad social al concepto del bien junidico, los estudios actuales
intentan encontrar puntos de referencia mas especilicos para concretar el aspecto

que, 2 c
centrafse
su necesi
que han
Por un ladOa

Jo: SILVA SANCHEZ: Apraximacion, p. 269.

62 Asi, Horyazisar MaLAREE: Btc'lt_fm'm'ﬁu‘ p. 1 , ‘
Mg Puia: Jusrduccion, p. 140.

63 Vid., Cavries: Theorie der Strafe, p. 04. Sigue esti [eUlld

64 Asi, Mir Puig: Introduccion, p. 137.

65 Vid., Marx: Zur Definition, p. 62. - imilar, STLvA SANCHEZ:

66 Vid., Marx: Zur De finition, p. 25y ss. En una linea de pensamiento similar, Stva SANCHEZ:
Aproximacion, p- 271. A

“7? Hassemer: Theorie und Soziologre. p. 241y .

8 Vid,, Hassemer: Doctrina penal 46-47 (1989, p- 282.

»
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A nuestro modo de ver, las lineas i
han desarrollado al respecto €n los dltimos afios van g,
una linea formal que recurre a la C°“Stitudén
Politica para definir los intereses merecedores d.c proreccién' }3;1211, una l{neg l'.na[e_
rial que parte de una comprension f:ontractuallsta de la socieda ta{-unzunea gt
tucional que se centra en 13 proteccion de la norma como expectativa de condycy,

jurfdicamente garantizada. A
itucionali onstit :
Las tesis constitucionalistas pretenden hallar en la ucién Politicy ¢

catdlogo de bienes juridicos penalmente protngilblES. Autc_)res como Sax® en Al.
ania. BricoLA” en lralia y EscrIvA G.REGORI en Espafia han desa.rroll;.zdo, con
sus propios matices, este punto de Rartlda. Como idea general, cabe decir que ¢|
planteamiento constitucionalista entiende qu.c el Derecho penal solamen‘te puede
proteger valores constitucionalmente rcconoc.:ldos, de manera Fal que a;lzlegnslador le
resulta prohibido rebasar los limites establecidos por el constituyente’. Este plan-
teamiento cuenta en la doctrina nacional con algunos defensores’, a los que ¢
Tribunal Constitucional ha dado cierto respaldo, al haber sefialado que el Derecho
penal tutela los valores proclamados en la Constitucién. Pero cudn vinculado esig
el legislador penal frente al programa constitucional, es un punto que ha llevado
a que dentro del planteamiento constitucionalista se diferencie entre una variante

i I.
social determinante de la proteccién pena

argumcmacién que se ‘
damentalmente por tres caminos:

amplia y una variante estricta.

El constitucionalismo amplio vincula de manera general al bien juridico con
el modelo de Estado constitucionalmente establecido, es decir, con el Estado social
y democritico de Derecho, mientras que el constitucionalismo estricto requiere que
la Constitucién reconozca explicita o implicitamente el interés que, en concreto,
se quiere tutelar penalmente™. Ambas variantes de las tesis constitucionalistas han
sido sometidas a critica. Al constitucionalismo amplio se le ha cuestionado recurrit
igualmente a un criterio difuso, flexible e incluso ambiguo, lo que no garantiza la

69  Sax, en Die Grundrechte, p. 909 y ss. Proponc igualmente una fundamentacién constitucional
del bien juridico, RupoLpr: FS fiir R. M. Honig, p. 158 y ss.

70 Bmco.u,.en Novissimo Digesto Italiano, T. XIX, p. 15 y s. Siguen esta linea en la doctrina
;es:al ialiana, Musco: Bene Giuridico, p. 55 y ss.; ANGIONI: Contenuto ¢ funzioni, p- 161

71 Escrivk GReGori, en Pa :
:GORI, pers 13 (1980), p. 157. Si fi h
fooh Grcon o i Sy)s:) 57. Siguen en Espaiia este planteamie

72 Vid., con may : _ _
N 135yss,ma)0r detalle y ulteriores referencias, HormazApaL MaLAREE: Bien Jjurtdicd

73 Asf, ABANTO VAsQUEs-
74 STC Exp. No QUEZ: LH-Juan Bustos Ramirez, p. 69.

0014- :
75 Vid. la exposicién dzOUG PUTC de 19 de enero de 2007, fundamento juridico 11-
respecto de Caro Coria: Derecho penal del ambiente, p. 36y 55
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idad y certeza descada en }a teorfa del bien juridico’, Al constitucional:
por su parte, s¢ le h_a objetado generar vacios eq | caso d onstitucionalismo
azones de evolucién social, no se encye o€ ucvas realidades

5 . $ ’ erer 16 1
J?: ridico pr O[e.gido — p(;l Cie satisfacerse tinicamente con un Plarr:l::r::;;(;:tg cf]o:::;
;-nivel de la Constucion™

Un sector importante d‘? la (.'locltr.ina penal contemporinea intenta determinar
un contenido matc'nal del bien ju{ldlCO a partir del sistema politico socialmente
asumido. En esta linca dfe pensamiento se mueve la concepcién de bien juridico
defendida por RoxIN, quien lc_> dclﬁ_nc literalmente como “circunstancias dadas o fi-
alidades que son ditiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado iobre la base de esa concepcin de los fines 0 para el funciona-
miento del propio sistema 7. De esta definicién del bien juridico, se desprende con
absoluta claridad que son dos los aspectos de proteccién que justifican una labor
de penalizacién: la libertad del individuo en un Estado liberal (bienes juridicos
individuales) v la capacidad funcional del sistemna social basado en este principio
(bienes juridicos colectivos). Lo que no sirva alo uno o alo otro, no puede justificar
la expedicién de una conminacion penal.

Se ha intenrado unificar la dualidad de los bienes juridicos protegidos con
base en la idea rectora de que el Estado debe asegurar las posibilidades del libre
desarrollo del individuo. El sustento filoséfico de esta idea seria el contrato social
que dio origen histéricamente al concepto del bien juridico como limitacién del
Derecho penal®. En cuanto a los bienes juridicos individuales, se sigue trabajando
con el entendimiento liberal de derechos individuales. No obstante, resulta claro
que mantenerse Unicamente en esta vision decimonodnica del bien juridico consti-
tuirfa un grave error de contextualizacién histérica, pues la elevacion a los alaares
del derecho de propiedad ocurrida en el siglo XIX a causa de la escasez de bienes
tyatcriales en aquel entonces, no es el aspecto esencial de la sociedad acrual, caracre-
rizada, mds bien, por el consumismo y la produccién masiva con sobreexplotacion
de los recursos naturales®!. En este orden de ideas, la lesividad social del delito no
puede quedarse en el paradigma liberal del daiio a los derechos de otro individuo,

segur
estricto,

76 En general esta critica a las reorias constitucionalistas del bien juridico, SILVA SANCHEZ:

Aproximaciin, p-273 ys.

77 Vid., Caro Corta: Derecho penal del ambiente, p. 37.

;8 A.‘.Sl’, SiLva SANcHEZ: Aproximacion, p. 274.

83 V}cl.. l?oxn\': Derecho Penal, PG, § 2, n.m. 9. ‘ i .
Vid., SCHUNEMANN, en fa teorfa del bien juridico, Hefendehl (ed.), p. ;ﬂ§ y ss3 ’miu
MartiN: Revisa A rgentina de Derecho Penal y Procesal Penal, [consulta: 7 de junio de 2012],

- J-LX1v9es.  ° ’

Vid., Scuiine sy _
d., SCHUNEMANN: Consideraciones, p- 23
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el buen funcionamiento de los distintos sectores de

la proteccion penal debe alcanzar a bienes ju Fidlico

sino que debe tener cn cuenta
legitima su proteccion no es yy,

inferactuacion soaal®. Por cllo.

colectivos. pero debe resaltarse que dameroit ksl e 6 "
distinto. pues la proteccion de las condiciones del sistema s se orienta igyy|.

mente a asegurar las posihilidades del libre desarrollo del u‘!dlvrduoa’.

Con i;dcpcndcncia de la \iabilidad ﬁlzséﬁca de la ufica del contrato socia]
como criterio de legitimacién de la sociedad™, _aI p]anreamlc(;nto CltlntraCtua!Jsta s
le puede reprochar no haber desarrollado suﬁa'e‘ntcmcn‘tc mo la proteccidn
hienes colectivos se corresponde con la proteccion del libre desarrolio del indjy;.
duo. Recurre con cierta facilidad bienes juridicos supramdwldu'alcs para fund,.
mentar la incriminacion de determinadas formas de cond’ucta (dcl{tos econdmicos,
por lo general), pero no hay mucha claridad sobre cuando‘ f:sc interés colectivg
favorece el libre desarrollo del individuo®. La simple afirmacion de que el sustrarg
de los bienes colectivos tiene la virtualidad de posibilitar el libre desarrollo perso-
nal™. deja una sensacion de indefinicién con poca capacidad critica frente a la labor
del legislador. Por clio, un sector de la doctrina penal muestra serios reparos a I
formulacion de Jos bienes juridicos supraindividuales, pues considera que no sélo s
produce una indeterminacion poco garantista del objeto de proteccién?, sino que,
2l final, se pasa facilmente a una proteccién de funciones del sistema identificables
con Iz propia razon de la norma penal®. Asi, la funcién critica del bien juridico se
mantendria solamente en el caso de bienes juridicos individuales, pero respecto de
los bienes juridicos colectivos no se contarfan con criterios definidos para evaluar
criticamente la labor de incriminacién del legislador. Para evitar esta situacién,
algunos consideran necesario tener en cuenta principios limitadores de la punicién

82 En ene sentido, ScuCiemarin: LH-Mir Puig (2017), p. 395; Gracia Magrin: Revista
Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal, [consulta: 7 de junio de 2012], 1J-LXIV-965.
%3 Vid, respecto de los bienes jurfdicos que crean esferas de libertad para los individuos,
Hererioenr: Kollektive Kechugiiter, p. 59 y s.; EL Mismo, LH-Gimbernat, 1, p. 404
ScuUnesmarin: LH-Mir Puig (2017), p. 396.
44 Enloque se centra la eritica de Jaxors, en Bien juridico, p. 19 y ss.
< Aol e
E5 Ash, por cjemplo, lo mostrado por Amerunc, en La teorta del bien jurtdicn, Hefendehl (ed.)
?- _53,{, en relacidn con el delito de maltrato de los animales, cuya criminalizacion Roxin de-
::‘f;um e arg;zrm:rm:; dL: que s trata de un acto de solidaridad entre criaturas de la creacion,
% g ‘( o s :/flm:‘. habia vinculada el bien jurfdico al libre desarrollo de los seres humanos.
36 Al Geacis Megrfu: Revi wentf
i 42 2012, 5,030 ZJ;'::;AJZMMM de Derecho Penal y Procesal Penal, |consulta: 7 de
87 Vid., ash, Hassesen: Doceri
» ash, Flasskmpn: tring il 41(5- e« B : 2
P- 56: SGubky: 1 delisg, . Hﬁp;?{ 16-47 (1989), p. 282 y ss.; E1 Mismo, ADPCP 1993,

88 Vid., wbre :
1a., wobre wodo en la dl',(,usj{_r italiz = 7 ;
Silva Séncher (cd.), p. 113y ;: icaliana, Moccia, en Palliica criminal 'y nueveo Derecho pﬂm‘f.
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bsid .
o la su bilidad?. Proporcionalidad, |, lerancia 4 I,

de la responsa
Mayor uniforr_ﬂidfld d_e criterio para | dctermim,—_l,}n
[a concepeion institucional defe_ndjd;, PO Jaxops,
cur;:o pcnal no protege thnes ;unjidrcm oMo ohiers !
:'Z(l:arados positivamente, sino la ‘”ge‘;cl’i de 12 normg que establece oy
mientos compatibles con su :’:}s)pccm - El punto de parridt, 4, 5 oo e
el Derecho penal no prohibe estados desualorados 5ir,, 1, p.,.,' Au;?“j:fplean o
de tales estados. En este ‘;Cﬂf‘ldﬂ. c:l. ﬁn. dg la prohibicién penal no _t:,”jfi_n_ahzc
xistencia de determinados bienes f;ndn-f|dualcc 0 colectivos). ~ ;_.:LI.’—L.!.,L',{]‘ fa
contra 105 mismos, lo que puede.*ilg_mﬁgf afectar [z existenciz o [ ,,Kjilafsgp“-f
hicnes”. En unos casos el cun?pllmrem_o de esta finalidad se hace ,-,:P,j:‘a‘_:.;:'f,z
es negativos que prohiben lesiones a bienes existentes: en otros m,:ju;u,:, /::
positivos que O -

bligan proteger un bien determinado o 2 contsibuis 4 1 .t
cién de determinado bien™. Vista de esta manera las cosas, 4) 'J:wi: :;:-:::TL
corresponde 1 funcién c!c mantener inc6lumes los derechos o ingereses gowﬁ :m.
De lo que se trata, mds bien, es de devolver la vigencia social 2 la norm: An:;;;da
por la conducta del autor, de manera tal que la defraudacién de
afecte las instituciones socialmente vigentes”.

La posicién institucional ha sido sometida también a critica. Sin embargo,
no es una critica que niegue que el Derecho penal proteja la nigencia de fa 'wm:a,
sino que cuestiona la idea de que tal proteccion se reduzca solamense 3 #ila”. Se
sostiene que el restablecimiento de la vigencia de la norma no puede ser un finen si
mismo, sino que debe estar destinado a que, en ¢l futuro, no se prodizean lesiones
alos bienes juridicos. Por lo tanto, son esas realidades individuales o sociales las que
finalmente se protegen por medio del Derecho penal. Se dice que ral dato & an
indiscutible que el mismo JakoBs se ha visto obligado a matizar su cxaremo puantes-
n?icnto normativista mediante la aceptacién de una base cogniuva que asegure mi-
nimamente que los bienes juridicos no serdn lesionados”, lo que supone finalmente

com i
diﬁ_ﬁ[éﬁ
‘ del bien juridico pro-
uren enq;

: entiende que ¢ De.
Materigles o inmateriales

:iﬁ’r e’

Lot
W2 NOrma no

89 Vid., Heeenoenr: LH-Gimbernar, |, p- 395.

90 Yid., en este sentido, JakoBs, en Aspekte der Freweis,
l‘rl. Mismo, fus Puniends 1 (2015), p. 169 Lesc: Tnservencian ..';f.;.'ri:‘.-..

o1 f/f‘/zlurz a’bum/e.rer Rechisgiiter, p. 140 y 5s.; PErez Der Vaite: fnDres 42006, p. 10.

ol V:d‘. asi, Jakons, en Bien juridico, p. 26.

9 v I-.Jmms: {us Puniendi 1 (2015), p. 167 vs. , & b0

- E“ “ JAKUUT. cn Bien juridico, p. 26: " Se¢ frats, pucs, ‘f"'r“ -":”m-'wn zlmmmﬂ

95 N este sentido, RoxiNG Gaceta Penal i Procesal Pends 30 i"Ul'”'.F.L j‘U)‘._ 4/2006
Vid., Jakoss: Sicailiche Strafe, p. 29. Vid., la recension de SiLvA Sancrez: fnDret 412000,
P- Ly ss., destacando ese aspecto del plantcamiento de Jakobs.
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admiir la finalidad preventiva del 1.?crcc!m penal para orientar el COMpOrtamiey,,
de las personas a no lesionar bienes jurfdicos.
B. El principio de lesividad _ i il o

Del principio de e..\'clusi\ra‘ pro_tccaén de ‘thlIC-b ;Hr. u.c]Jj, ls:] (c)::‘p‘lle'ndc el Il
mado principio de lesividad. En vnrruFi dg este éj.n|“.ur.pllz;i(;n-u{ gd 1[:'1011-de ung
sancién penal requicre que la conducta incriminada 'h‘l)‘-l : ‘[ Lo :jc“ jutidicy
protegido™. Por ol conrario, si la conducta no cucnt.ll(.olt{/ c:ldl cfls:}w ld ! e"lto{ICCs
no estard justificado sancionarla pcnu‘lmentc. h{ ;.u'tfcu o IV del -6md0 Prelimipg,
del Codigo Penal recoge esta exigencia para legitimar lla }(rsnpoma n ela pena,
establecer que esta ltima precisa necesariamente de lu. esrdnl o puesta en pel Bro d
un bien juridico tutelado por la ley”". A esta formulacién de principio de lesividyg
no hay nada que reprocharle en el plano .C(?ncep'tfml. Lo problexpauco es que con.
crasta. en la realidad, con dos formas de tipificacién muy exte{'nd1das en e! Derecho
penal actual: los delitos de peligro abstracto (rfbstrfz.ére G'ey%brdng;c‘z’ebkte) y los
delitos de comportamiento (Verhaltensdelikte). En _ambgas casos, el delito se castigy
sin que exista una afectacion concreta a un bien juridico penalmenfe Pfﬂt}?gido,
Corresponde determinar entonces si €s que se tl'affl de cuerlpos exlira_r’[o.s 0 si, pese
a sus particularidades, pueden igual encontrar cobijo en el sistema juridico-penal,

a.  Los delitos de peligro abstracto

Los delitos de peligro abstracto sancionan comportamientos caracterizados
por su peligrosidad general, sin que sea necesario que se haya puesto en peligro
efectivo o lesionado algiin objeto que represente al bien juridico™. La cuestién que
debe resolverse es si la estructuracion tipica de estos delitos resulta compatible con
el antes explicado principio de lesividad. Al parecer, la respuesta deberfa tener un
tenor negativo en nuestra legislacién penal que regula expresamente el principio de
lesividad®, al punto que el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal del 2004
propuso agregar al articulo IV del Titulo Preliminar una cldusula de excepcién que
permitiese, en ciertos casos de especial relevancia social, la utilizacién de los delitos
de peligro abstracto como técnica legislativa'®.

Un sector critico de la doctrina penal considera que los delitos de peligro
abstracto no son mds que una invencién del legislador para solucionar simbéli-

96 Vid,, asi en el Derecho penal nacional, ViLiavicencio Terreros: Derecho Penal, PG, p-94-

97 Vid., ALcocer Povis: Introduccion al Derecho penal, PG, p. 53,

98 \j’id.. similarmente, Ferjoo SANCHEZ, en LH-Rodriguez Mourullo, p. 311.

99  En este sentido, ALCOCER Povis: Jntraduccidn al Derecho Penal, PG, p. 54y s.

100 Crft[co, sin embargo, frente al tenor del proyecto de nueva regulacién del principio &
lesividad, ViLLavicenero Terreros: Derecho Penal, PG, p. 96.
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: p 102 . ; n empirica desde

unto de VISt cientifico'”. Segin este planteamlento. tal manera de incrimi
iminar

jctas €o pitigiaye Ul PIOEFSH0 abf!ndono ala proteccién de bienes juridi
anciona la lesién de los mismos, sino que penaliza simpl juridicos,
en 1 iderados como socialmente negarivos ( Kampf gegen dj ;Cc)vrTjPorta_
crcndidfl RO i'-dTnCEdad de los delitos de peligro absmcor: Par'ap::ic-'
ar la aparicién de riesgos ;ic;c:i lt;s t;sripuesra en tela de juicio™. Hassengn afirma,
por ejemplo' que los esct{u e Ré €0s muestran que en los delitos de trifico de
drogas» donde la labor de fg" Ci r:[rec%xrre P"ef‘fffntf:meme a delitos de peligro
Abstracto, 10 € ha presentado una reduccién de la criminalidad real, sino que, mds
bien, los tndices de dicha criminalidad han aumcjnradom"_ El Derecho penal queda
convertido asi en un Derecho penal puramente simbélico que no reduce realmente
la criminalidad“‘“.

La critica frankfurtiana acierta en el plano dogmatico al sefialar que los deli-
tos de peligro abstracto no se ajusFan a la formulacién tradicional del principio de
lesividad. En lo que se equivoca, sin embargo, es en la valoracién politico-criminal
que hace del peligro como sustento df: su incriminacion, pues no se trata, como

retenden sostenerlo, de un estado subjetivo creado en la ciudadania por la politica
y los medios de comunicacidn, sino, mds bien, de la consecuencia logica de una
sociedad de la informacién con mayor consciencia de los riesgos derivados de su
complejidad organizativa'”’. Si el Derecho penal pretende tener una vigencia real,
debe necesariamente adaprar sus categorfas dogmdticas a las nuevas caracteristicas

¢l mente:

i

101 Vid., Herzoa: Gesellschafiliche Unsicherbeit, p. 70 y ss.; EL Mismo, Revisza penal 4 (1999),
p- 54 y s.; PRiTIWITZ: Strafrecht, p. 255 y ss.

102 En este sentido, HErRzOG: Gesellschafiliche Unsicherheis, p. 110; EL Misno, Revisza penal &
(1999), p. 54 y s.; KARL, en La insostenible situacion, p. 61 y s.; LuDerssex: Prologo, p. 8
PrirTwirz, en Konstruktion, Frehsee/Loschper/Smaus (Hrsg.), p. 53, referido al Derecho
penal del medio ambiente.

103 Cfr. Herzog: Gesellschaftliche Unsicherheit, p. 130; NESTLER, en Aufgeklirte Kriminalpolitik,
V, Liderssen (Hrsg.), p. 11.

104 Cfr., Privrwirz, en La insostenible situacién, p. 442 y ss.; NesTLER, en La insostentble
situacion, p. 64; ALBRECHT, en La insostenible situacion, p. 474.

105 HA;;EMER: NStZ 1989, p. 558; ALsrecHT: KritV 1993, p. 163; PRITTWITZ Strafrechs,
p- ;

106 vid,, Hassemer: Kricl 1993, p. 203; EL Mismo, en Strafrechtsprobleme, Prictwice/
e Manoledakis (Hrsg.), p. 19; PriTrwirz: Strafrecht, p. 253y .
Vid., JAaxons: Sociedad, norma y persond, p. 47 y ss.
7 |
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a de esta capacidad de adaptagig

de la realidad social'®. Precisamente la exigencl

del sistema penal es el denominador cor
que sc les califica de funcionalistas y que
de Frankfurt, sosticnen la necesidad actu
peligro abstracto.

Los defensores del llamado funcionalismo teleolégico ponen de i anifieg;

que muchos tpos penales requieren cada vez menos I:i cfect}va -lcsﬁm _de un biey
juridico y se estructuran mis sobre la base del p.e:hgro. os criterios de imputagig,
comienzan a abandonar el paradigma de 1a lesién y asumen un Concepto comgy
con los delitos de peligro® El fundamento materlfd de esta nueva configuracig
de las estructuras de tipificacion estarfa en la necesidad de‘adaptar las finalidade
polf:ico—crirninalcs alas particularidades de la realidad social". En una sociedaq
como la moderna, con una gran complejidad de conexiones causales, resultarf,
iluso pretender explicar la produccién de un dafio con un solg factor y mds aqn
demostrar la relacién de causalidad en detalle'"'. En este sentido, la apertura de
la dogmitica penal a la realidad social exige que la primera se adapte a las nuevas
formas de aparicion de los contactos sociales y a su complejidad''. Si bien en los
delitos de lesién se requiere, ademds, que el riesgo prohibido se realice en el resulta-
do'", lo esencial en la determinacion de la impuracién es la creacién o incremento
del riesgo penalmente prohibido.

Pese a que las consideraciones antes mencionadas resulran plausibles, no pue-
de negarse que €l recurso  los delitos de peligro abstracto implica cierta ruptura
con el concepro tradicional de bien juridico y, mds concretamente, con la formu-
lacién cldsica del principio de lesividad'™. No obstante, la orientacién teleoldgica
del delito considera que los delitos de peligro abstracto son necesarios, en tanto
constituyen una consecuencia de la modernizacién del Derecho penal'®, por o
que califica de incorrecta una opcién legislativa de rechazo absolurto a los delitos de

108 Vid., ScuUnemann: CCGPJ 1991, p. 33.

109 En este sentido, Roxin, en La evalucidn, p. 45.

110 Como contraposicién a la imputacién se presenta el principio de legalidad, en el sentido i
que lo que no pueda ser impurado objetivamente carece de relevancia le’fdiCO‘Pcml‘ L
asi, Roxin, en La evolucin, p. 46.

11 Vid., en este sentido ScHUNEMANN: Consideraciones, p. 30 y s.

112 Roxin, en Dogmatica penal, p. 29.

113 Roxin: Derecho Penal, PG, §11,n.m. 59.

114 Vid,, en este sentido, Roxin: Derecho Penal, PG, § 2, n.m. 23.

115 Vid, T .
p- 29'625 sl‘:jlzt:)ldﬁ’/x c.o/r; mayores referencias, TIEDEMANN: Welche smgﬁ‘eclnlicben Misseh

y ss. » Wirtschafisstrafrecht, 1, p- 85 y s5; SCHUNEMANN: Consideraciones P
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su refer gncid 415 bjjnlluri'dlco ¥ (©) que no vulnere el Peri;:i:n‘ta‘ (b) que sea visible

Sila incrimmaaén el pe! igro abstracto cumple con estgs pio de_ culpabilidadis.

tfas constitucionales y podrd ser cong; Tupap e;’ftligenc?s, n? e
ma. Por el contrarip,

ran
r4n las garat LA
das en cuenta, tal incriminacién dey, drien;
€Ndra en ilegftimga '

si no son ten! i
| e del esfuerzo del funcionalismo teleolée
810 por legitimar los delitos de
ctacion al objeto que encarna

clgro abstracto si romper (4 referencia con a fe
¢l bien jurfdico, estd claro que semejante intento no resula con :
o sustento siga afincado en la posibilidad tipica o generd dm'!lnc_.cnre micntras
jurfdiCO“"- Como lo ha puesto de manifiesto Kinpreiuser cs: Emw 1 s
“ae en un inevitable trilema: Si el autor es sancionado tamt;iéna njamentacmn
[rectamente la ausepc_ia de relevancia lesiva de sy mmpommie:::nmo valora co-
se opondria al principio de culpabilidad debido a la ausencia de yna 00ﬂfireto. zsm
valorada; si el autor, por el contrario, es sancionado solamente cuan doﬂ uc:ad csl;
relevancia lesiva de su comportamiento, perderian los delitos de peligro aia;;: e :
razén de su existencia al lado de los delitos de lesién con punjbilidadg;c latem:t:i:
y sise permite finalmente como solucidn la prueba en contrario de la falta de peh
grosidad en el caso concreto, esto llevarfa a una inversién de la carga de la prueba
violatoria del principio del in dubio pro reo'”. En consecuencia, el fundamento del
castigo por la peligrosidad de una conducta no puede estar determinado por su
capacidad futura de vulnerar el objeto que encarna el bien juridico™.

Para poder legitimar el castigo de los delitos de peligro abstracto, KrvpHiu-
SER sostiene que no se debe atender al peligro sobre el objeto que encarna ¢l bien
juridico, sino a la afectacién de las condiciones para disponer despreocupadamente
del mismo'?!. Para que el Derecho penal cumpla cabalmente su funcién en la socie-

116 Cfr. Roxin: Derecho Penal, PG, § 2, n.m. 23b. .
117 Vid., por ejemplo, la critica de TIEDEMANN: Wirtschafisssrafrechs, 1. p- 75, a la excesiva
medida de indeterminacién de muchos tipos penales de los delitos econdmicos.
e t,ld" sobre estos intentos de fundamentacion, KINDHAUSER Gefhrdung, p. 229 ¥ 55
WoHLERS: Deliktstype 78
i S typen, p. 287 y ss. ‘ .
119 v '.d" KiNDHAUSER, en Aufgeklirre Kriminalpolisik, 1, Liderssen (HFSE'-} p: ']7" 3{ r_;u:a;:
rde.tc“dﬂ a la dificultad de una fundamensacion desde el bien l“{g’i’w e:s.tz;,],}mypm,
peligro abstracto, Mssic: Schurz absmakter Rechagiter: p- 194y s.; WOHLERS: -
p. 291,
d ‘ ;g - Hrse.), p. 273.
:i? En este sentido, Kinpruiuser, en Aufeeklirtes Kriminalpolitks I, LUd;rs:r:b.(ﬂ rls‘rgj)0 0;; .
id.. asf K _ '“ USER: i LEESA
Vid., ast, KinprAvser: Gefthrdung, p- 279 y ss. Poreso, K“‘{‘f:‘ oreldela inseguridad en
Y 5., considera necesario abandonar ¢l paradigma de la agreston P

a disposicion racional de un bien.
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. es con referencia a un “no lesi

dad actual no basta con est.able'-‘j :Ss(:so F::?;{wdc ser suficiente', sino que fe:i: :
otro”. En una soffiedad c!e hb:trm Crcn dimiento de conductas dirigidas a lesion, ta
necesario prohibir tan*:blén e ernF;i en posibilidad de precisar cudles son todog es'" 1
otro. Sin embargo, ¢l Estado nﬂl s dr4 indicar algunos objetivos generales yd S
actos prohibidos, por lo que sblo po - acién de la persona'?. Sucede, si e

recién en Manos de la propia organizaciol . P ! ¢, sin epy,.
su congcreci —Dd ersona puede llegar a tener una idea muy diferente sobre ¢y 4
:laﬁt:\;g::;:ﬁ:n& adecuado con base en los ol?jetivoz g}fncrﬂles establecidos porg|
Estado, lo que se complica atin mds por el anonimato de¢ dos contac:rsl caracterlsiicy
de la sociedad moderna, ya que no se cmr.oce la manera. e. pensar del sujeto cop ¢
que S¢ entra en CONtacto'y cémo éste entiende el cumpllf.nlcmo del ‘debef n‘ﬁgativo
de no danar a otro. En este sentido, puede resultar esp ecm.lmcnte diffcil orientarse
en ciertos ambitos de la sociedad moderna, ya que la Sﬁg}mdad frente al comporyy.
miento de los demds no estd garantizada siquiera cognitivamente.

Con base en lo anterior se sostiene que la existencia extendida de los delitog
de peligro abstracto se debe a la necesidad del legislador penal de establecer, a pe-
sar de las distintas representaciones individuales divergentes, unas mdximas iguales
para todos sobre determinados comportamientos peligrosos en contextos de actua-
cion especialmente sensibles: trdfico rodado, comercializacién de alimentos, medio
ambiente, etc. El Estado asume una administracién centralizada de los riesgos y
precisa cuando alguien estd infringiendo la expectativa social de actuar sin riesgos
para otros, aunque individualmente el sujeto no lo crea asi'*". Se trata, pues, de una
peligrosidad establecida centralizadamente por el legislador, independiente de la
valoracién individual que puede darle cada ciudadano. Por e¢jemplo: el conduciren
estado de ebriedad significa ya una infraccién del rol de ciudadano de no lesionar
a otro en el trifico rodado, aunque un conductor estime que eso todavia no pone
en peligro a los otros participes en el tréfico. La seguridad misma respecto del dis
frute de los bienes juridicos, se constituye asi en un bien juridico'. El desvalor del
d—CliIO 48 peligro abstracto estar4 constituido por la afectacién a las condiciones de
d:.spos:cic’;p segura de un bien juridico'®. Esta afectacién produce en sf misma un2
defraudacion social que legitima ya la intervencién del Derecho penal.

_—— o e

122 v . . .
&::]l_l.écjmoas, en £/ sistema funcionalista, p. 53. Sobre la dificultad para encontrar una
ra enure lo permitido y lo prohibido, Jaxoss: Sociedad, norma y persona, p- 47ys

123 V::d., Derksen: Handeln, p. 179.
ii‘; '\\-;ld., JaxoBs: La ciencia, p. 124,
id., con mayores ¢jemplos ; ] |
N I\.!;[ngﬁyjfigna[iﬂaf(‘;)]:]g ;);, iAK()Bb: Sociedad, norma y persona, p- 45y s.; Er MishO, i
id., KiNDHAUSER, ¢ L
AUSER, en Aufgeblirtes [ riminalpolitik, 1, Liderssen (Hrsg.), p. 276.
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p  Los delitos de comportamiento

En la dltima década se ha discutido de
de admitir la creacién de tipos penales iyl
en contra de ciertas convicciones sociales,
chos individuales de otros'”. Ejemplos de
mia, la profanacién de caddveres, el negac
cia de pornograffa infantil o el maltrato an;

delitos, que se engloban bajo el concepto comuin de def; :
(Verhaltens Aelibte) . o tendria lugar por la lesién o .y s‘;:-‘i e:;;:_)mpod:amxeqto
juridico, sino por lastimar o herir los sentimientos de Ia wmunjdadlgm un bien

Dado que se trata de conductas que ni siquiera son abstractament peligrosas
. . s 1 R . °
ara un bien juridico, la aparicién de los deli omporami es vi
pa ) p delitos de comportamiento no es vista

con buenos ojos'””. Un sector de la doctrina penal procura, sin embargo, ¢

crar algin criterio con el que puedan encontrar legitimidad. Algunos am'd:;O:n];
idea de convicciones culturalmente enraizadas como

una criminalizacién excepcional'®. Otros, por el cor?tl::r[iz.d E:!::?r:izznﬁnﬂ?uc: :;
la consolidacién social del sentimiento lo que autoriza la creacion de ;m delito
de comportamiento, sino que el sentmiento afectado no entre en colisién con
otros derechos constitucionalmente reconocidos, lo que permitiria. por ejemplo,
rechazar la criminalizacién de comportamientos como la homesexualidad (aunque
pudiese generar un sentimiento de rechazo mayoritario) y aceptar, mids bien, el
castigo penal de los actos de maltrato animal'*'. Por viliimo, hav quienes admiten
sin‘ problema su legitimidad, en la medida que se trata de corﬁpommiemos que
infringen pautas de actuacién que forman parte del consenso normativo bdsico de
la sociedad'*2,

mf!ﬂcra especial sobre la posibilidad
minalicen comportamientos que van
Unque no se lleguen a afectar dere-
stas cnminalizaciones serfan la biga-
1onismo. el exhibicionismo, la tenen-
mal. [a reaccién punitiva contra estos

Otro sector de la doctrina penal disiente de la idea anteriormente expuesta de
que el sustento de los delitos de comportamiento seria un sentimiento y entiende

127 Vid., Miré Lunares: RECPC 17-23 (2015), p. | ¥ s En L docrrina penal nacional,
ViLcHEZ CHINCHAYAN: Gaceta Penal s Procesal Pemad 101 (2017), p. 79y ss.

l:; \’:in'i.-. sobre los delitos de comporamiento, HEFENDEHL: Kodlokrroe Rabxrgwer p-32yss.

29 Critico, SEELMANN, en La teoria del bien juridico, Hefendehl (ed.), p. 381: Vircnez Chin-

CHAYAN: Gucera Penal & Procesal Penal 101 (2017), p. 83. La necesidad de l'unimr.la re-

accion penal en estos casos con principios como los de proporcionalidad, subsidiariedad,

dignidad humana v otros, Yacosucct: Acrualidad Penatd 10 (2015), p. 80.

13] C“l Hi‘-il-‘L-:N vevL: Kollektive Rechagiiter, p. 50

l.s N lt’ i .L‘nm ERNAT ORDEIG, en Profoge a La teorn N

B2 AS StrarenwErti, en Mediaring Principle. p. 161: EL
Juridico, Hetendehl (ed.), p. 367 )
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ien jurfdico'. Por ejemplo, el Maltry,
0

o4 protegiendo un b :
s estd proteg géneres en la creacién con las perg,,
2 a8

ue, también aqui,
gnimal lesiona a los anjn:nales en cu:;ntori:ccién reconocido en la Constitycig, |
lo que es un bien juridico c.hgnn ¢ ee}:nacionales- Lo mismo sucederfa con | ne
incluso rambié; en csn\::\i;:f;:su:l“foﬂm‘ afecta gravemente la convivencig ;’E.

1O AVCTES . BT . . S
Sﬁﬁ);s (cjli Epirjonagdad subsistentes cle} Fallecxdloi)!)lisiflfsfiii) CO:-"ISldc-raciones‘
los sentimientos de indignacién no constl.rl'}’f:: el DI ]._ ) p Oteg'do., Sing

. i6n a su lesién'?*. Lo anterior pone de manif
solamente una justificada reaccion At 6 T DTG esto
que la sola existencia de una copv{caén no pue e.éar P e P decq 1 peng|,
La conducta que afecta el senamiento o convicel rllsol al'lée cle puecec ser mater
de una sancién penal en la medida que constituya ja fesiof €€ Al Biets Jurfdico,
aunque el sentimiento resalte mucho mds que la lesuSr-l.

En nuestra opinién, resulta correcto el Plaf_“ea“_“e“[o qUcapiing descuby;
detrds de los delitos de comportamiento el bien jurfdico que,'e\fldentemente, no se
reduce al puro sentmiento. Si la incrim.inaa.én se sustenta Unicamente en el sep.
timiento, queda claro entonces qué serd 1leg1’t1ma: Lo. re.’a\h.nente problemtico es ¢|
encaje de los delitos de comportamiento con el bien juridico; para ser mds exactos:
con el concepto cldsico de lesividad. Los delitos de comportamiento no criminali-
zan el dafo a los derechos de otro, sino la falta de vigencia comunicativa de cierr
condiciones para la convivencia pacifica en una sociedad de libertades. En la socie-
dad acrual, el ejercicio juridicamente vélido de la libertad requiere reconocer al otro
también como persona y, en ese sentido, no realizar comportamientos que, por su
sola realizacién, nieguen aspectos esenciales de su personalidad. Bajo este esquema,
se puede entender, por ejemplo, el castigo penal del negacionismo que deje sin
identidad histérica a una generacién de personas y sus descendientes'®, del exhibi-
cionismo que invade abiertamente el pudor de los demds'?, de la discriminacién
que trata 2 un ser humano como de distinto valor, del malcrato animal que lastima
la sensibilidad de las personas que integran a los animales en su entorno vital, etc. i
bien la afectacién que producen estos delitos se expresa de manera distinta a como
sucede con los delitos que lesionan los derechos de otro, eso no los hace carentes
de lesividad y, por ello, ilegitimos. En lo que podrfa existir un claro exceso es €n la
desproporcionalidad de la reaccién punitiva por el factor sentimental afectado, lo
que, en efecto, debe ser debidamente controlado.

:33 Asi, Roxin: Gaceta Penal & Procesal Penal 50 (2013), p. 323.
lg: !I:rixm: Gare:ta Penal & Procesal Penal 50 (2013), p. 323.
] (;&rg;ccué;;odcéa a.utucoljuprcnsi(m de la sociedad hace referencia Jaxons: fus Puniends
o H(;::j ; L,n ;f(lca.[H;):leLR, en La teoria del bien juridico, Hefendehl (ed.), p- 3})7‘
2 NLE, en La teorla ien juridico, Hefendel 3 hos de defer
frente a la observacin obligada de sucesos sexm[ﬂ‘t’_tn chl {ed.), p. 393: "D, erechos ¢
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¢, Hacia una comprension diferenciada det 4

cién de la lesividad

I Derecho penal actual no puede prescindir de |5
gro abstracto y de la criminal.]ucién de los Cnmpo-rtarnicntm contrari i
ciones sociales elementales, si es que no quiere sacrificar su r r“gﬂﬁ a convic-
social. El problema es la ruptura que supone la admisién de u:’ ::_"'* HC'Or?a!ldad
ci6n con la concepcidn tradicional del principio de lesividad lu ormas de uplﬁ'ca-
con la exigencia de una lesién o puesta en pcligro del bien |||ri.d?cf,:o ; lephrfa
de ver, la solucién no puede ser mantener el esquema conceprual .f mjuit:jo m.odo
ricamente bajo la comprensién liberal del bien juridico nSgrch:Tm ral e
1 todo lo que no se ;}jus:e a este entendimiento de las cosas, Tmp;n: ;:.?aps:?l
excepcion resulta satisfactoria, pues se termina por esta via evadiendo el iom_ I d:
racionalidad contenido en la regla. Lo que se requiere, a nuestro m.odo‘d '.'D
|levar a cabo una reformulacién del concepto de bien juridico pm-a Haccr]ocﬁ;;r-.‘ N
nal a las necesidades punitivas de la sociedad actual v, de esq maner;l &Wc;sigg
apropiadamente la lesividad de las conductas penalrr’aemc rcievanrcs.‘ . ’

ien juridico y la reformula-

récnica legislativa del peli-

a.  Los niveles analiticos del concepto de bien juridico

En las exposiciones doctrinales es usual utilizar el término “bien juridico” para
referirse a todo aquello que debe ser protegido por el Derecho pemal ¥ sustenta, por
ello, la criminalizacién de determinados comportamientos. Si bien cs posible hacer
esta afirmacién de manera muy general, en un andlisis dogmatico mas riguroso
resulta necesario llevar a cabo una distincion de niveles analiticos. De hecho, al
bit_zn juridico se le asignan funciones distintas que evidentemente no parten de un
mismo concepto'”. Asi, se le asigna, en primer lugar, una funcion critica o poliuco
criminal con la que se puede determinar si la labor de incriminacion del legislador
es legitima o no'*®. En segundo lugar, el bien juridico cumple la uncion dogmatica
d-c Flar contenido material a la infraccién penal, en el senado de sustentar la anju-
ridicidad en la afectaciéon de un bien juridico'”. La tercera tuncion es la releologica,
con la que se puede interpretar adecuadamente los clementos de los que se sirve

I;W f"'.] este sentido, Sanz Moran: LH-Vives Antan, 1, p. 1734 v s

e V_“!-- VELASQUEZ VELAsQUEZ: Derecho Penal, PG, p. 124 Yacosuccr: £ sensido de los prin-
cipios penales, p. 198; ABaNTO VAsQuEZ: Revista Pemal 18 (2009), p. 6. Hay posiciones
también escépticas frente a la funcion critica asignada al concepto del bien juridico, cuando

cimidad de las normas penales [vid., al respecto,

en La ciencia del Dere-

nenos en cu; e :
S‘uhnu.s en cuanto a su suficiencia para la legt
;~ HER, en La teoria del bien juridico, Hetendehl (ed.). p. 70; FRISCH,
y g . N ]
cho penal ante el nuevo milenio, Munoz Conde (coord.), p. 2211

139 Sobr - i s
> Sobre la funcicn dogmurica del bien juridico, Sanz MoRx: LH-Vives Anton, 11, p. 1754.

él’!{’({_\ | 13 1
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a0 El error en la discusion penal hy gy
Stdo

ol legislador para formular el tipo pena en iu dis
4 un Mismo concepro de bien juridico, cuando lo que ¢

asignar las tres funciones ien | ‘
a una de estas funciones en niveles analitic,
§

ha tenido que hacer es explicar cad
distintos.

| analitico se ubica lo que puede denominarse bien jurig;,
én critica o |m|ftic0—crimina|. Por encima do
toda la frondosa discusion doctrinal que ha suscitado el desco de llegar a tener lln:
exacta determinacion de su contenido, ¢l bien juridico puede ser definido en eg,
analitico como roda condicion (individual o colectiva, existente o por congo.
realizacién de las personas en sociedad'". 1a cop.
_sin duda, de una comprensién antropolégica que
filosofia'*2. Pero lo que debe destacarge

En un primer nive
a secas, al que le corresponde la func

nivel
lidar) que resulta esencial para la
crecion de este concepto requiere
ede ser alcanzada con la ayuda dela

sélo pu
especialmente aqui es que tal concepto se mueve en el plano de la legitimacién, pos
dré estar autorizado si la forma de

lo que el uso del Derecho penal solamente po
conducta penalmente sancionada resulta incompatible con la preservacién de esas

condiciones esenciales para el desarrollo de las personas. Como puede ficilmente
deducirse. es en este plano en el que se mueve el llamado principio de exclusiva

proteccion de bienes juridicos.

Lo que cabe calificar como bien juridico penalmente protegido entra en escena
en un segundo nivel analitico. Se trata de lo que protege el Derecho Penal por
medio de la imposicion de la pena. No hay duda que tal proteccién recae sobre
|z vigencia de la norma infringida por el delito'. El Derecho penal no apuntaa
preservar, cual piezas de museo'*, los objetos individuales o colectivos que encar-
nan el bien juridico, sino a devolver la confianza en la norma defraudada. El bien
juridico penalmente protegido es, en consecuencia, la vigencia de la norma que
ordena las actuaciones de manera compatible con las condiciones esenciales para la
realizacién de la persona en sociedad. La utilidad de este concepto de bien juridico
es .dogmética. en la medida que responde a la funcién (comunicativa) que se le
atribuye a la pena. Si la conducta realizada no produce una perturbacién social que

::ﬁ Vm sobre la funcién teleolégica, Sanz MoRrAN: LH-Vives Antén, 11, p. 1754.
1 b:milzl.rmemc, MEiNI Ml{:NDEZ: Leceiones, PG, p. 30. En la doctrina penal peruana, funda-
gﬁ:ﬂnf mcn la conceprualizacién del bien juridico en esta linea de pensamiento, NaKasAK!
B dw' M Atz 1 (1990, p. 35. Destaca la necesidad de vincular el bien juridico €0
o t; b-:sargl]o personal, SiLve SANCHEZ: Aproximacidn, p. 271,
Po;;)h‘mpmunc:a de la filosoffa en la labor dogmatica, Pawrik: Das Unrecht des Bii
143 En est i o )
144 Asf y:I:C;:l:o, Kl"M_JHAUSI-.Ii: La ldgica de la construccion del delito, pro manuscripto: P- 4.
bienes jur!diczza 1‘:;,“;: v’ wj""m::"' en Abhandlungen, p. 140, sobre la vision estdtica de 108
: staca especialmente Yacosuccr: Actualidad Penal 10 (2015), p- 78.
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¢ iicio la v i .

ng €N rela de juicio igencia r,‘|(_‘ la norma penalmene ——

stificada la imposicion de la sincign o I| ,i,mm,uj;t. eRtonces
: —

e encuentra Ju
iones o de las tentarivas irreales o byrelas
es 01 burdlss enc

< meras intenc
| analitico.

noe s )
A rrelevancia Pf?ﬂdl

de las m¢
en este nive

En el tercer nivel analftico se encuentra In ———
sesenta el bien jurldico™. Se trata del ”hser.-:_f: r;’;‘;liej ~;m.|r-.(» come o obicse
crecamente realizada menoscaba en e :, i

uentran explicacion

materul que |2 con-

que rep

a con » ‘
g.l;cnr juridico tiene una urilid:.u'i tundamenralmenee mrerpr:risl:lrij:z Fier;" concepror de
aspectos como [a‘ relacién de imputacién objeriva, el slenee -*ic:i'~j; ro °-m.:?em_l_ en
Jacion de 1os delitos de la Parte Especial, etc. Asi, con su wyuda :.e » -L:!arxte@r;.
guir, por cjemplo, los delitos de lesion y los delitos de pel:g.;_; ! l:f:"f? J;rsnlln.
primeros, su realizacidljt supone el deterioro o atectacion de un «-;h|‘e-:r; ;Je T‘; .Jje :_n-.
que representa el bien juridico. Los segundos. por ¢l contraro. ne ;—m m ! ke
resultado de deterioro sensible. Sin embargo. debe quedar claro rue. - i‘e‘.ﬁrcﬁ
de delitos ponen en tela de juicio la vigencia de la norma, ffuﬁcwjd,, :mtﬁf_x t.%{&
\inicamente a nivel del resultado producido. NS0

b La lesividad como defraudacion de la norma

'Bal](). el esquema conceptual anteriormente esbozado. se puede sostener que
¢l principio de lesividad no se mueve, como podria pensarse, z nivel del bien jur
dico o del objeto que representa el bien juridico sine, mas bien. del hlc.'l"- jurds (;
pfznalmc:nte protegido. En efecto, el delito no elimina el valor que se '¢.31;:;:;~-
bien juridico'", por lo que en este nivel analitico lo nico que rige es ¢l 'srm.q}o :
excl.usiva proteccion de bienes juridicos como criterio de icouim;c:on L.;: u u;Snﬂ:'—
nlac1c’m penal. La lesividad tampoco debe ser entendida s:ot;nu ¢l menoscabo m.u:
Fal del objero que encarna el bien juridico'™, pues &0 es un hecho conangente k:c
et; Eﬁiili:ﬁj:ii LLll C:lf;it'.‘[c:l' dcllic:t.ivo de la conducra. Lo que la lesividad jussifica
Ay pf.llfl, po‘r o1quc es cn-c-l plano del \c{mdu COMURABVD del
o punl - t: grllaont;u su explicacion conceptual Un compormamiento

jue defrauda la vigencia de la norma. Esta defrandacion ne requicre

—_—
145 F o
2 En esta linea de pensami s
nea de pensamiento, distingue bien jundico v obiero de agresion (que seria <l
1

Ub'c[u @ re P . . . .
146 E Jeto que represenca el bien juridico), OTTo: Manus s¢ Derecna Peral, S 1, am. 42
“0este sent : - ; ; - o
147 vid Msumdu. MoboverL GonzaLez: LH-Mir Puig (2017, p. 730
) I' ot | . by v - - : e A
lidad” iolm"-':'-'- GonzAvez: LH-Mir Pugg (2017, p. W [ncluso un defensor de fa “rea-
upu del bien juridico como HepenpesL: LiF-Gimdernad, [, po 400, lo reconoce: Por
E5£0, & o oo . . 3
del bi g .‘[ asesinaco no elimina el bien juridico. Un hecho ne pusde mendiciodr & radloracion
148 Co; ien Juridico coma valioso o buend”.
“oIncide A i .
o cide Asanto V ASQUEZ: Revasta Penad 18 (2009}, p. 22, <0 que la lesividad no debe
ar en relerenci 5 -
referencia a un dano nawuralistico individual, woo al “dano seaal
d‘
fl’r’fl\
| 133



DERECHO PENAL - PARTE GENERAL

: X ieto que repres ;

cesariamente que se produzca la lesién de algin objeto q ll “Ifnle al g,

. : -de bastar con la s o

n {dico, pues, en casos socialmente sensibles, puede bastal ola Pc'lgms,_
]ur ) 1]

dad de la conducta (delicos de peligro absrmcrq) oel sg(c)lS:Ig];:ﬁf:i:lozomunicati_
vo del comporta.micnto (delitos de cmnpm‘mmlﬂ'lfo)- e ';Jrfdico r(;,d n(f tody
comportamiento que lesiona el objeto que representd e s Jca cos de [i)n cuce un,
defraudacién de la norma, lo que sucede precisamente en 1o significan.
cia'®. ) - .

La reformulacién propuesta tiene ¢l 1n§onvement‘e ldc SL_ISCH]:SIUr dl.ﬁcultades

- mitacion entre los delitos y las infracciones adleISfl'athﬂs - Si el delig
de delimitacién e afecta la disposicion segura de los biene,

; ligro que
uede ser lesivo con el solo peligr : : : s
E)Pelie;ro abstracto), no habrfa entonces una diferencia sustancial con el criterig de
rcgn'—]acidn propio de las infracciones administrativas que s basa también en evie

war situaciones de riesgo. Para superar este probler.na de delimi.tacién, €s posible
seguir fundamentalmente dos caminos argumentativos. Un camino es asumir yp,
diferencia cuantitativa entre ol ilicito administrativo y el il_fcitol pt-anal“S‘, sujetando
ncion penal al principio de subsidiariedad'®. La incriminacién penal so-

la interve .. . . .
dministrativa sea insuficiente pary

lamente deberd proceder cuando la respuesta a
controlar la realizacién de conductas abstractamente peligrosas. El otro camino es

entender que la diferencia es cualitativa. El Derecho penal se encarga de restablecer
normativamente las expectativas normativas indispensables para el mantenimiento
de la identidad esencial de la sociedad'”, mientras que el Derecho administrativo
sancionador apunta a asegurar cognitivamente el funcionamiento de aspectos que
simplemente dan un orden a sectores regulados del sistema social o de cuestiones
accesorias del sistema'®. Lo que habrd que determinar es en qué caso la sancién de
la peligrosidad cumple una u otra funcién.

Para determinar el momento en el que la conducta peligrosa defrauda expec-
tativas normartivas de cardcter esencial y justifica, por lo tanto, la incriminacién
penal del peligro abstracto, FErjoo SANCHEZ ha recurrido a la idea de organizacién

149 En este sentido, Caro/HuamAn: EI sistema penal en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, p. 86.

150 Vit-:i., en este sentido, Feyjoo SANCHEZ, en LH-Rodriguez Mourullo, p. 328.

151 A;J, ’Roxm: Derecho Penal, PG, § 2, n.m. 41; Cerezo Mir: ADPCP 1975, p. 15% “Desde

; niicleo del Der Cfb,ﬂ penal, hasta las viltimas faltas penales o administrativas discurre una lined

\jflltﬂm de un ilicito material que se va atenuando, pero que nunca llega a dc’mparerrr”.

= V!i., i:\{oxm: Gaceta Penal & Procesal Penal 50 (2013), p. 318.
; 21014 \ I};JJIHJSZ ICH!NCHA-YAN, en Estudios criticos, p. 21; EL Mismo, Actualidad Penal 5
i sc:ci(;dad_' a proteccién de la base para la existencia, buen funcionamiento y desarrollo

V- i
id., igualmente, Pérez Dy, VaLLe: LH-Jakobs (Perd), p. 725

152

154
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insegura del propio dmbito de organiacién, entendida en un sentido objetivo y
normativo En concreto, s€ trata de imputar al autor una organizacién mds inse-

ura que las eqt'ln_ralcnt_es PCfm'f'daﬁ en el sector social en el que acriia. Mientras la
nfraccién administrativa conl.:muye Slmplt?mentc un indicio de una organizacién
Objetivamen'fc insegura con base en la peligrosidad estadistica de la conducra, el
delito de peligro abstraCEO.SJC MUEStra ya como una organizacién normativamente
Fnsegura del autor en re‘{e}mon con otras esteras de organizacién'*. Para dar mayor
contenido a €sta d:srmc:c)m.debe tenerse clara la diferencia entre la probabilidad de
sucesos de car;ictgr cstadlstu:o’ y la probabilidad de proposiciones de caricter epis-
remologico'”’- Mientras la primera (-iftermina matemidticamente las posibilidades
de que un suceso ocurra en determinadas circunstandas, la segunda se mide en
funcién del conocimiento c.iel mundo que hace que una proposicién (p1) contenga
|6gicamente a 0tra (p2). Si blen_ se necesita de informacién empirica para deter-
minar si pl se ha dado en la realidad, el paso a p2 serd una cuestién estricamente
l6gica. En esta altima forma de probabilidad se sustenta la peligrosidad de un delito

de peligro abstracto.

2. La #ltima ratio o minima intervencién del Derecho penal

Orro de los aspectos politico-criminales que informa la intervencion penal es
el llamado principio de minima intervencion o de wltima razio'™. Segun este prin-
cipio, el Derecho penal sélo debe intervenir en los casos estrictamente necesarios,
es decir, cuando el problema o conflicto social no pueda resolverse con mecanismos
extrapenales de control menos gravosos'™. Las sanciones penales no son un instru-
mento de control mds, pues debido a las gravosas consecuencias derivadas de su
aplicacién constituyen una respuesta especialmente problematica para los ciudada-
nos y la sociedad'®. Por ello, el Estado no solo dene la obligacion de proteger a la

155 Vid., Feljoo SANCHEZ, en LH-Rodriguez Mouruilo, p.330 v ss.

156 Vid., FEnoo SANCHEZ, en LH-Rodriguez Mourullo, p. 332 v s.; Er Mismo, LH-Gonzalez-
Cuellar Garcia, p. 155. En la misma linea, ViLcHEz CHINCHAYAN, en Smadzos crirzcos, p. 23.

157 Vid., FERreR BELTRAN: La valoracion racional de Lz prucba, p. 92 v s.

158 Vid., Roxin: Derecho Penal, PG, § 2, n.m. 38; EL MisM0, Prodlemas odsicos, p. 21 Jakoss:
Derecho Penal, PG, Apdo 2, n.m. 26; Mir PuiG: [meroduccion. p. 126; SILvA SANCHEZ:
Aproximacién, p. 246 y ss.; HURTADO POzO/PRADO SALDARRIAGA: Derecho Penal, PG, 1, §
1, n.m. 108; SAncuEz DE La Cruz: Gaceta Penal & Procesal Penal 61 (2014), p. 379. En la

jurisprudencia nacional, el RN, N® 3004-2012-Cajamarca de 13 de febrero de 2014.
-como se determina que los otros medios

la simple decision del legislador de
SiLva SANCHEZ: Aproximacién,

159 Aqui se presenta ciertamente el primer escollo:
posibles de control fracasan o son insuficientes? ;Basta
regular penalmente determinadas conducras? Vid., sobre esto,
P- 246, dando un papel importante a las investigaciones empiricas.

160 ' . Sion .
Vid., Suva SAnchez: Aproximaciin, p. 247,

d’f-'r'm | 135



DERECHO PENAL - PARTE GENERAL

: i iendo penas, sino ;
delitos e imponien : tambjg
edad con el Derecho le:;l; :;Zazdl:s penas en casos mr?CCf-S?%ﬂOlS"“'i. Si biey ;
rec 3 . ) s
- de aplicacién del principio de silvima ratio € ;2 c;:m;ﬂﬁéna ;:ésm del
ém‘bl[() ¢ aPaI de Cril‘l’lina]iw o despenaj.lw uPa con ) i er}:aj € ser te.
Ie%ilSIador P::a por el juez para restringir teleolégicamente un tipo penal aprob,
nido en cue
por el lcgislador. o penal estd compucsta por dos i
. i cervencién del Derecho PEret=n : Piog
L‘a m.fn;mai ::;l o de subsidiariedad y el principio de fragm.entanedad. Ambo,
operativos: el princip la idea global de que sélo deben sancionarse penalmen,

G n . .

cipios se condensan ¢ : - 4 ntes. Mi

%‘Jfl? o nes mds intolerables a los bienes juridicos mas lmPO;-ta entras la sup.
?Z‘es'lod d se centra en la importancia del bien juridico, la fragmentariedad hace
sidiarieda

propio con la gravedad de las conductas que lo lesionan.

soci
del Derecho penal, no

A. Elprincipio de subsidiariedad ’ 3 o

sidiariedad tiene una manifestacién cualitativa y otra cyap.
la subsidiariedad signiﬁca que solamente los biene
la intervencion del Derecho penal,

El principio de sub :
titativa. En el plano cualitativo, -
jurfdicos mds importantes pueden legitimar egEn xF 0
En este sentido, las conductas que van en contra de JSPLLIf)h que no son c'.sn nciales
para la constitucion del sistema S?le, no pudr.:in dar pic a una sancién penal,
aun cuando se encuentren gcncrallmdas y no exista manera de rc.(luur su tasa de
incidencia con otros mecanismos de control. Asf, por poner un cjemplo, la copia
en las evaluaciones universitarias, por mds que s¢ realicen frecuentemente v no
basten las medidas de control y sancién universitarias, no pucden ser castigadas
penalmente, pues el orden de las evaluaciones en los c-s.tmlim UnIversitarios no
constituye un aspecto esencial del sistema social que justifique recurrir al Derecho
penal.

Pero la subsidiariedad tiene ademds una expresién cuantitativa, en el sentido
de que no podri recurrirse al Derecho penal si las conductas disfuncionales pueden
controlarse suficientemente con otros medios de control menos lesivos'™. Se parnte
de cierta mancomunidad funcional entre el sistema penal v los otros sistemas de
control para solucionar las situaciones relevantes de conflicto. En ese sentido, si
los mecanismos de control extrapenales son suficientes para mantener en niveles
tolerables las conductas socialmente perturbadoras, entonces no habrd que cargar2
las @Sf.e@ de libertad de los individuos con amenazas penales. Esta subsidiariedad
cuantitativa no debe llevar, sin embargo, a la conclusién de que los diversos me-

161 En este sentido, Roxin: Derecho Penal, PG, § 5. n.m.1.

162 Destaca este sentido del princin; I
s rincipio d sidiari N - rarrtg Pesdl
& Procesal Penal 61 (2012). p.gsa.emb"d"'”"d“d- SixncHez De La Cruz: Gaceta P

y)
{zir'tt’-‘
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canismos de control cumplen una funcién homogénea's:

determinados casos, los mecanismos de reaccign no pen
en funcién asignada al Derecho penal (de prevencién
al que resultaria innecesario recurrir a los mecanis

Lo que sucede es que,
ales alcanzan empirica-
o de restabilizacién), de
mos de reaccién penal'®,

mente la
manera C

B El principio de fragmentariedad

Si bien el cardcer Fragfnentario del Derecho penal fue formulado por Bin-
G en un sentido, .meis bien, critico como un gran defecto del Cédigo penal
aleman'®, en la actualidad se PfﬁSCﬂta’como una exigencia garantista de limitacién
de la punibilidad de ‘las acciones. S-egul? el llamado principio de fragmentariedad,
no roda conducta lesiva de bienes juridicos merecedores de proteccién penal debe
ser sancionada pendm’ellte- Dentro c’ieI conjunto de conductas lesivas sélo deben
B sometidas a represion penal las mds graves'®. Cémo se determina esa gravedad,
evidentemente dependf: del grado de perturbacién social que produce y la necesi-
dad de que sed NecesiIAmMENIE UNa pena la que devuelva la confianza en la norma
infringida. Asf, por ejemplo, si bien la expectativa normativa de respeto al patri-
monio ajeno es un bien juridico elemental, el simple incumplimiento del pago de
una deuda no necesita ser reprimida penalmente. En el caso del patrimonio, sélo
las conductas mds intolerables, como la sustraccién subrepticia, el apoderamiento
violento, el abuso de la confianza o la disposicién provocada por un engafio, se
sancionan penalmente'®’, pues tinicamente en estos casos el nivel de perturbacién
social de la conducta amerita la intervencion del Derecho penal para devolverle la
confianza a la norma defraudada.

DIN

3. El principio de legalidad

El principio de legalidad establece que nadie puede ser sancionado penalmen-
te por un acto que no esté previsto de manera previa por la ley como delito o con
una pena no establecida en ella. Su reconocimiento en nuestro sistema penal es
expreso, tal y como se desprende del tenor del articulo II del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal. En la doctrina penal se derivan cuatro garantias de este principio.

163 Asi, la critica de NicoLr: SchwZ5tR 1993, p. 236 y ss., al principio de subsidiariedad, en
tanto las funciones de los mecanismos juridicos de reaccién no resultan homogéneas.

164 Por eso, Jakors: Derecho Penal, PG, Apdo 2, n.m. 27; RoXiN: Dned)u. [femzl. PG_. §‘2. n.m.
29, seiialan que la subsidiaricdad constituye la variante penal del principio constitucional de
proporcionalidad.

165 Binoine: Lebrbuch, BT, 1, p. 20y ss.

166 Asi, ViLtavicencio Terkeros: Derecho Penal, PG, p. 94.

167 Vid., Mg Puic: Introduccion, p. 126; SANCHEZ De La Cau
61 (2014), p. 387.

7: Gaceta Penal & Procesal Penal
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fa crimin 6n previa je la cpndzcm Sanciop,
Una garantfa crim ) antfa penal que impide impq
: men sine lege); una G- !Mponer
como delito (;iluﬂ:f; 5‘:’;:; . mente cstablecida en la ley para el delito °°mcti30
pena que no | ;Yk J); una garantfa jurisdiccional que exige que la pena sca impy .
(nulla poena st ‘ S;n;] legalmente definido y ante un jucz pred’eterml'nado por |
ta en un proceso p legale iudicium); Y finalmente una garantia de ejecucig,

Sipuesti debe ser ejecutada de la manera establecid, Previg,

al que exige la tipificaci

establece que la pena
mente en la ley'®.

El principio de legali
un mecanismo para frenar ¢
ticos'®, en tanto una previa

dad fue constituido en el Derecho penal libera| Comg
| abuso que se habfa producido en los Estados desps.
determinacién absoluta de las conductas prohibid,
por medio de la ley impedia ¢l uso arbitrario de la potestad punitiva por paree 4,
los detentadores del poder'”. En las exposiciones de Beccaria y F EUERBACH egte
principio adquirio ademis un fundamento rac1_onal desde %a perspectiva del Dere.
cho penal, en el sentido de un refuerzo necesario a su f%n-a’hdad preventiva'”', Cop
¢l desarrollo dogmdtico iniciado por VON Liszr, la prevision legal de las penas dejg
de mostrarse como un instrumento para efectivizar la lucha contra la delincuencia
pas a considerarse, mas bien, un limite a la persecucién y sancién de las conductas
delictivas'™. Esta concepcién, considerada desde entonces garantista a excepcién de
la etapa oscura del nacionalsocialismo en Alemania, contintia atin hoy vigente en
las exposiciones doctrinales'”.

En los tltimos tiempos se puede apreciar, sin embargo, una tendencia poli-
tico-criminal que, si bien no propone el abandono del principio de legalidad enla
intervencién punitiva, sostiene la necesidad de flexibilizarlo sustancialmente para
dotar a los jueces de herramientas funcionales que les permitan enfrentar eficaz-

168 Vid., con mayor detalle, DE VICENTE MARTINEZ: £l principio de legalidad penal, p. 32y ss;
Avcéeer Povis: Introduccion al Derecho penal, PG, p. 40 y s.

169 Vld.,_ De Vicente Martinez: El principio de legalidad penal, p. 17 y ss. Referencias

= ;nstenorcf gue se remontan al Derecho romano, BRamMoNT ARIAS: La lc’ypfﬂﬂ!’ p. 6.

o, V';, Cxpllcltanjle.n'[c Montesquieu: Vom Geist der Gesetze, Libro X11, Cap. 7, p- 266 y 5.
'2'5’2‘?];"}305!00” de las ideas de Beccaria y Feuerbach en Stiva SANCHEZ: Aproximacidh;

s‘d l, E VICE.‘NTE M_u’rrNaz: El principio de legalidad penal, p- 18y ss.

P‘n 88; ;iclie;;:c?' en IIEDEM}ANN: Tatbestandsfunkeionen, p- 182 ys,; NAUCKE: fuS 1989,

trata del von L£52[rszzn:;n' .Li'sz[ A G_'esc’!dicbkempn};zi‘p , p- 18 y ss. Ciercaments P

L2 peligrosidad del autgor “(;:’b}?ue.s ¢l politico-criminal se mostraba desde la perspectivd =

»m lf:.n, a favor de un‘abandono del principio de legalidad (vids
escucla moderna, Ervers: Dje Bedeutungen, p. 82y ss.; BOO"

172

173 En este sentid R
O ROXIN: Derecho Penal, PG, § 5, n.m. 3: Siova SANCHEZ: Apmximaridn.

Derecho Penal, PG, p. 97.
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. < 174 _
ente 212 delincuencia actual'”, Esta flexibiliza
m

] -¢ir si es que no se llega a desnatural;
Podra admf_ inio de legalidad debe em I

€16n y su intensidad solamente se
2ar su fundamento, Por ello,

i derecho del ciudadano frente al ejercicio de| poder estatal, sino sobre tod,

. . ) . s sobre to

a funcion que espe?[ﬁca(r:lnelmf se 1‘3 atribuye en el sistema penal. Una vez ac]a:ado:
s aSPECtos esenciales de la legalidad penal, se podrd entrar a precisar las distintas

ciones que tiene ¥, por lo tanto, las exigencias puntuales que su vigenci
al legislador penal, como a los tribunales judiciales senes

est
manifBSm

impone tante

A Fundamento constitucional

I principio de legalidad estd reconocido en el articulo 2 inciso 24 liceral d) de
6n PolltlFa. E(Ii'l cst; disposicién con.sl.:tlrucional se establece que nadie
podrd set procesado ni condenado por acto u omision que, al tiempo de cometerse,
no esté previamente ca.hﬁ'cado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como in-
fraccién punible; i sa.n'CIonado. con pena no prevista en la ley. Con esta exigencia
constitucional se garantiza un ejercicio imparcial de la potestad punitiva por parte
del Estado, en tanto éste tiene que determinar, de manera general y antes de la
realizacién del delito, las caracteristicas del hecho prohibido y la reaccién penal que
cabe contra el responsable'”>. Lo que se persigue es evitar que la respuesta punitiva
pueda estar cargada de subjetividades o de intereses politicos o estratégicos. Es una
garantia que se le otorga al ciudadano en el sentido de que también el Estado tene
sus reglas de juego y de actuacién delimitadas'.

La comprensi6n del principio de legalidad como una garantia individual fren-
te a la potestad punitiva que monopoliza el Estado, ha llevado a algunos a afirmar
que se trata de la derivacién de un derecho fundamental referido a la dignidad
humana'”’. Sin embargo, el principio de legalidad, por si mismo, no constituye
propiamente una garantfa individual, pues, como ya lo puso de relieve BERNER,

Ja Constituci

174 Criticamente, Moccla: LH-Mir Puig (2017), p- g

175 Vid., Yacosuccr: £/ sentido, p- 256.

176 Asi, HUrRTADO P0Z0/PRADO SALDARRIAGA:

177 Esta fue la concepcién original del principio de lcga.lidad como un de
Francia; sobre esto vid., la exposicion histdrica de Boor: Die Entwicklung,

enden atin asi, HAMANN: Grundgesetz, p. 45; DURIG, en Grundgesetz Kommmmr,
imilar existe en aquellos que

Diirig/Herzog (Hrsg.), Arc. 103, n.m. 104. Una concepcion simuiar ® 5 i
ven el principgio de l%ga.lidad como expresion del principio de culpa!.):lld;%d,. f?uzs solor[;aoclim
reprochdrsele a alguien una conducta si previamente ¢l injusto ha sido tipthcaco ,P:anti'ﬁ}"
Penal, de manera que le permirta la preuisibi!irb{l individual de su comporta:ﬁﬁ\l;. rdcj: /
ridico; vid., en este sentido. Sax, en Handbuch der Grundrechie, Be.rterman lPF:e lui:-
Scheuner (Hrsg), 111, 2, p 1993 y ss.; RuDOLPHE UnrechtsbewnfSsein, p- 98 (aunq

Derecho Penal, PG, 1, § 4, nm. 358.

recho subjetivo en
p-3yss. Lo enti-
Maunz/
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leves contienen sélo la voluntad del tirano, leye

pedirfan, mds bien, una Acin?ill1istlralcid|1l.d{c Justiciy
independiente de cal arbitrariedad'™. Por esta razén, el 1|J:I m‘a‘r;mccneti Tga idad com,
tfa individual frence al abuso de l)oqir lsﬂ?lo puceicL ta:c;:; 1- : ddc:i)s ;?“"101 I’*Il[rte
i de organizacién politica asumido™, cof , del sistema polf;.
s naﬁcnte csrallwlecido'“".
2 indicado precedentemente, NUESIE Constitucion Polfticy
reconoce el principio de legalidad en materia pcn‘al. ‘lu;tc mulljdalo constituciop.
nal materializa dos aspectos de la forma de orgamza‘cmn po][‘ucn concretamenge
asumida por nuestra sociedad. Por un lado, cs expresion del sistema democritico
en ¢l 4mbito especifico de la determinacién de las conductas punibles y !as penas
aplicables'™'. pues la aprobacion de la ley penal por un Congreso dcchr.:ir:ca!“enm
elegido confirmael principio constitucional que establece que la Administracién de
]us;icja emana del pueblo'. Solamente mediante una ley aprobada por el Congre-
so se expresa la voluntad general y se considera también los puntos de vista de las
minorias'S%. Por el otro, la exigencia de legalidad constituye también un mecanismo
para evitar el abuso del poder estatal concentrado en las mismas manos en perjuicio
de los ciudadanos™, en tanto distribuye la potestad punitiva entre el legislador (de-
cision de criminalizacién) y los jueces (decision de imposicién de la sancién penal).

si en un gobierno despdtico las
absoluramente determinadas im

€O CONstitucio
Tal como ya se h

go RubovrH1: SK, § 1, n.m. 2, considera demasiada escasa esta fundamentacién); Boor:
Op. cit., p. 145; LOHBERGER: Blankettstrafrecht, p. 88 y s.

178 Vid., Berngr: Wirkungskreis, p. 3.

179 En este sentido, destaca cl principio de legalidad de la ilustracién como puramente politico,
HenkeL: Strafrichter, p. 13 y ss. A pesar de la manipulacién que Henkel hace del cardcter
politico del principio de legalidad para justificar la actividad penalizadora del Estado nacio-
nalsocialista, sus precisiones sobre el cardcter politico del principio de legalidad no tienen
que ser por ello erréneas o peligrosas, sino que, por el contrario, muestran un aspecto cierto
del principio de legalidad y la forma de vinculacién del juez a la ley. Por el contrario, lo ve
como una cuestion de justicia y no politica, BerNER: Wirkungskrets, p. 5y ss.

180 Vid., en este sentido, Hamann: Grundgesetz, p. 46; GrUnwaLD: Z5tW 76 (1964), pp- 14
18; MuRoz Conpe/Garcia ArAN: Derecho Penal, PG, p. 97 y ss.

181 En este sentido, basado en la legitimacién democrdtica y en la distribucidn del poder,
GrUNWALD: ZStW 76 (1964), p. 13 y ss.; SCHUNEMANN: ;Nudla poena sine lege?, p. 9y sss
Ransiek: Gesetz, p. 40 y ss.

182 Vid., esta idea como fundamento democritico del principio de legalidad, TIEDEMANN:

Tatbestandsfunkiionen, p. 244. lgualmente, Orriz. De Urbina GIMENO, en La crisis del

principio de legalidad en el nuevo Derecho penal, Montiel (ed.), p. 174.

183 Siwva SANCHEZ: Aproximacién, p- 253.

18 i : ¥ i :
g:swli? que viene desde la revolucién francesa, vid., en este sentido, Boor: e
publica “l::;g‘ p-37y £8:, Acrua.lm‘cnw ponen de manifiesto esta fundamentacion jurfdico-

que recurre a la idea del Estado de Derecho, ScHREIBER: Geserz und Richter, p- 230
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La relacién de dependencia del principig g |, ;
Lsumido por nuestra Constitucién Poliic,, galidad cop ¢|

. S’L‘Hcm; l( .

co . . Permite tamp; polit-
- amente es posible co : j mbién ung ;

contrario: tebricamente €5 p -oncebir un sistemg g, organi conclusién 3

sea ; 2acién polfe
[ que N9 lo, se encargase a los jueces f; gal previa de las condy P nca o
or cjemplo Jueces facultades de direcci6 dCtas oMl
ny Ctisién en
una

canismos ch_r..tintos y .més acordes con e} sistema de
4sumido. En este scj-rftldo, la Vfgcncia del Principio de legali
mandato supra-positivo de Val'df’z general™, sino, més bie
en un determinado sistema politico-social, evita abusos con
bucién del poder'®,

e con me i
s organizacion politica
dad no constituye un
R, Un mecanismo que,

tra los ciudadanos me-

diante la distri

B. Funcidn en el sistema penal

El sistema politico asumido por nuestra sociedad impone, como se acaba
ver, que el ejercicio de la potestad punitiva tenga que ajust;usca‘[ rin:ig': del e
lidad. Esta justificacion politica del principio de legalidad no ex;;s& siﬂl: i)
de la necesidad de encontrar su especifica funcionalidad en el sisterna Tzlbugo’
esta razén, resulta necesario determinar el sentido y el alcance de la ]cgaﬂedad .decl:
intervencién punitiva, atendiendo a la funcién que especificamente se le atribuye al
Derecho penal'®. Dos podria ser los enfoques al respecto. i

y s ScHUNEMANN: Nulla poena sine lege?, pp. 2, 9; Hassemer: Einfithrung, p. 254; Krey:
Keine Strafe ohne Gesetz, p. 130; Jescueck/WeiGenn: Trarado, [, p. 188; TieDEMANN:
Tazbamm/sﬁzrr!:t:'om’u, p- 193 y ss.; Roxin: Derecho Penal, PG, § 3, n.m. 2; RupoLrsr: SK
$1,nm. 2.

185 Vid.,.ln escasa significacion del principio de legalidad en los Estados judicialistas, HenkEL:
Straffichter, p. 43 v ss.; KaurManN, Arthur: Das Schuldprinzip, p. 92, nota 31.

186 E'n este sentido, Kaurmann, A Das Schuldprinzip, p. 92, now 31, quien no afirma una
vigencia absoluta del principio de legalidad, como a veces lo mal interprean, sino como un2

- c.ucsnur{cviulcntc en un sistema juridico codificado.
Fll L'l_mlsmo sentido, aunque destacando que sélo enmarca la actuacion de los tribunales
sin _\'lucul;u'los a la ley, Lemmer: Unbestimmie Serafburkersvorauseungen,  p- 13

e ijl;:;t!ur:ncpn-, ViLtavicencio Tergeros: Derecho Penal, PGS %4. om. 353. ) .
Ny esta independencia interpretativa, TIEDEMANN: Tdrbrsm»'ﬂiﬁ‘f"{'“"”’""?'_‘?' o
Mo, Lecciones, p. 76. En este sentido plantea ¢l problema SCHUNEMANN: ,Nu'lbpoma
“f’;!(,g‘:f' B 13. 4l 5helicar que el prin-.‘ipio de leg.llidad cncuentr-!._adcm:is dc. su rzuz de Ddc-
fecho publico, sy rafz juridico-penal en la funcion de las penas: de imponer disposiciones de

COMPOrtam, . 4 s rramiento ya
portamiento socialmente deseadas, o restabilizar disposiciones de compo i
de la amenaza penal, en e

realizadas. Fe I .
\"?nt't{]dds' Este autor opra por una finalidad preventivo general . oG
Sehtido de mortivacién a la fidelidad al Derecho. Encel Perti Urquizo OLAECHEA,
i
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i mportante de la doctrind consuclz':m que I fiyp.
Ya se hawt ntalmente prevenir que no se realicen conduycey

id “ho penal es fundame : ; -
lcmn dc‘]jD::&eq ir:r{dicoc Bajo esta perspectiva: el plmmpmdde legalidad serfy ¢
esivas de bienes s 3 i ¢ e AnE

motvar a los ciudadanos a actt 2 b

mecanismo DPerfitwc.»é[:l‘am,ia Je las leyes penales permitirfa al ciudadano conggg,
e dﬂ’ffm'"fli;z reaT izar v cudles no. asi como con qué peaas 56 sancionarfy,
conductas pu a. de manera que pueda sopesar las distintas consecuep.
oecidi‘rse racionalmente por una conducta ad:ccuada a Dere.

iento se le ha objetado que yp,

ca, a este planteamt
al no necesariamente incide en un mayor efecy,

sto que un sectort

queé
sus infracciones a la 0
qias de su accionar y d
cho'™. Pese a su claridad légi

or taxatividad de la ley pen : -
ln‘:z}r:.r-amrio de la norma penal, pucs puede ser que una ley indeterminada produze

en ¢l ciudadano, mas bien. a disposicién a no tentara la suerte cor;Ll Ilz; Irealizacién de
una conducta que no s¢ sabe muy bien si encuadra en el.tlpc‘) penal ',

Los que rechazan la idea de que la funcién de motivacion sea la que legitima
I existencia del Derecho penal, no tienen por ello que negar la. vigencia del prin-
cpio de legalidad en este 4mbito jurl'd.ico espf:ciﬁco, mds atin si la legahdad. viene
impuesta por el sistema politico asumido dc.dmtnbuaon de poderes (o ﬁlnc1f)ncs),
Lo que cambia, en todo caso, es su contenido cspf:'cfﬁco, en razon de la disting
concepcion que se acoge. Asf, si se parte de la premisa de que el Derecho penal es
un mecanismo social que asegura la vigencia de la norma defraudada por el delito,
entonces al principio de legalidad le corresponderd la funcién de determinar objeti-
vamente qué expectativas sociales estin garantizadas por el Derecho Penal'®, es de-
cir, que normas serdn restablecidas, en caso de defraudacion, a costa del infractor.
Esta determinacién normativa se reserva al Poder legislativo, pues en nuestro sis-
tema politico sélo el legislador puede concretar con criterios objetivos la identidad
normativa de la sociedad de una forma vinculante para la comunidad en general o

olitico,

penal comentads, Castillo Alva (coord.), articulo II, p. 43 distingue un fundamento p
1 prin-

uno axiolégico y otro juridico-penal. Criticamente frente a una diferenciacion en e
G'F])'!O de legalidad de raices de Derecho puiblico y de Derecho penal, KGHLER: Strafrech,
AT, p. 76.

189 Vid...pur todos en la doctrina alemana, Roxin: Derecho Penal, PG, § 5, n.m. 22 y s ¢n la
doocu_ma espafiola, S!‘I_VA SincHEz: Aproximacidn, p. 252, nota, 302; en el Perd, Urquizo
Vw-.cuu. en Cidigo penal comentado, Castillo Alva (coord.), articulo 11, p. 45 ysi

s 1ILLaviCeNCIO Terreros: Derecho Penal, PG, § 24, n.m. 353
En este sentido, Boor: Die Fnuwi e Vi I
R ey niwicklung, pp. 145 y 5., 156 y s.; Ruporpur: SK'§ 1, n-m- 1

191 LN este ScnlidU ()R"”’/ De :
) L LJE UR.BI G e 51 InCEpl _
9] F el e ‘r;a H:.ENO. en La crisis del principio de leg lidad en el e

Recon ientaci
o m:t:e c.s’t: orlentacidn actual de la legalidad, Yacosuccr: LH-fakobs (Perd), p: s
cntido, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo I, n.m. 10

192
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< sectores saciales especfficos™. Los jueces ng, .
s wda

rcrmin'acirﬁn legal previa, al momento de g €M capacidad de desligarse
lito y la pena concreta a im "y Cterminar si ¢ procesado ha

lo
de esta de
cometido un de

C Mamj"e.ttacianes del principio de legalidad
La doctrina penal acepta, de forma pricticamente ;
de Iegalidﬂd tiene cuarro formas de maribesteeion 1o undnime, que ¢l principio
de certeza O determinacién, la ley previa y |4 pmh-ihici.::‘idmI de ley, _e} mandato
autores, como SCHUNEMANN, incluyen una qll'!nra.mm.,',f e ap?jgg;am_ Algunes
terminacion de cémo la punibilidad debe teper lugar, s ;:zclc[m. a saber, la de-
pena aplicab[ e'”°, En nuestra opi.nién. esta quinta mﬂ”lfcsmci(;n i
aspecto del mandato de determinacién, por lo que nuestra G!pri(i)c:nm: E:{al-lrd:iun
en

funcién de las cuatro manifestaciones del principio de legal; -
indicadas por la doctrina penal mayonitaria. S S W s

a definicién de la

2 Lareserva de ley (lex scripta)
La llamada reserva de ley establece que solamente por lev se puede: deli

tos y establecer penas. En este sentido, la ley se constituye en la tinica tu: cm:irir o
del Derecho penal. Por el contrario, la costumbre, la -iun.spmdencia v l[::: oy
pios generales se utilizardn tinicamente como medios pa.ra conocer o inte m
Derecho positivo'”, pudiendo, en el mejor de los casos, influir en la fomzcién c:
nuevas leyes penales'™. La claridad de este planteamiento comienza a oscurcc.crs:
sin embargo, cuando hay que fijar qué dispositivos legales abarca el término ‘!cy"
No cabe duda que, en primer lugar, la reserva de lev se reficre a la ley en scntidt;
forr‘nal', es decir, a la expedida por el Congreso de la chﬁblica conforme a los pro-
cedimientos constitucionalmente establecidos. St se trata de cualquier ley del Con-

194 Vid,, sobre la garantia de objetividad del principio de legalidad, [xxoss: Derecoo Penal, PG,
Apdlt)l:l. n.m. 9, en el sentido de una determinacion previa de una conducta punible y la
l';lddldd :lc pena sin el influjo de un delito ya comeudo, pero ain por juzgar. Se traga, pﬁcs,

il ;{c una determinacion previa y de validez general.

: UHLEN, en La crisis del principio de legalidad en 2 nueve Dereche penal, Mondiel (ed.),
&ul"l‘.‘v' s. Posicién también asumida por la Core Suprema de la Republica en el RN.

196 Vi l(’*‘*j‘—’Ul‘l-len de 20 de octubre de 2015,

Vu[,? SCHUNEMANN: ;Nulla poena sine legel. p. 3. En la doctrina penal espaiiola la quinca
Manitestacion del principio de legalidad esti refecida a la prohibicion del 4is in idem, como

197 :;;f”d"‘“ VicenTE Martingz: Ef principio de legalidad penab p. 77 ¥ 55
o g’ UsTOs Rantirez: Insroduccion, p. 36 v s OTTO: Manual de Derecha Penal, § 2, n.m.
</3 Beuo Goroiieo: Principio de irretroactividad de la ley penal, p. 45, respecto de la
costumbre,

198 v ;
Vid., asi, Bramont Arias: La ley penal, p. 18.
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ificadas, constituye un tema discutido al mengyg enly

; Cenah crear deli y
legislacién comparada. Por ejemplo, en Espana pard pOdCI" 1 105 y establey,
egls sino que resulta necesaria una ey cualificady Ey

una ley ordinaria, :
5;;:2 ,nlr; bcas(:ssriruci(;n Espafiola Est.ablecc que lr;s .aspe:;)se ':ifi’znd:,s abdefeChos
fundamentales deben regularse mediante ley o;lg1 rcxilca, x fl . libeq leda f‘rcflrfa :
las leyes penales que inciden en algun <Ele?echo naﬁm; ( lrta piblicy
Por el contrario, en NUEstro pais, la opini6n generalizada es que la reserva de ley

; .
s LS o serfa necesaria
se limita a exigir una ley ordinaria, de manela guem Hha mayo,

calificada para la aprobacion de una ley penal.
El término “ley” se amplfa incluso mds all4 de la ley ordinaria en nuestro sig.

ma penal, abarcandose las leyes en sentido material, es decir, los decretos leyes v los

decretos legislativos™. Es mds, el Cédigo Pcna!.l .actua.lmente vig‘ente es un decregy
legislativo. En este sentido, la reserva df: ley exigida en nuestro sistena peqal no se
queda solamente en la ley ordinaria, sino que alcanlza a las normas Jul:fdlcas con
rango de ley expedidas por el Poder Ejecutivo en V‘ll’tLl(:.'l de una situacién de go-
bierno especial o de una delegacién de facultades legislativas del Congreso. En este
dltimo caso, sin embargo, hay que tener presente que la delegacidén de facultades
tivas al Poder Ejecutivo no puede hacerse de manera genérica, por lo que serd
tal como lo establece el articulo 104 de la Constitu-

greso o solamente alguna cual

legisla
necesario que el Congreso fije,
cién Politica, la mareria y el tiempo que el Ejecutivo tiene para legislar'. Por lo de-
mis, la actividad legislativa desarrollada con base en la delegacién de facultades ests
sometida siempre a un control posterior por parte del Congreso, el cual podri dejar
sin efecto aspectos de la regulacién que considere que no se ajustan a la delegacion,
como lo hizo, por ejemplo, con el D. Leg. N° 1323 que introdujo modificaciones
en las agravantes genéricas y el delito de discriminacion.

La discusién resulta mayor cuando se plantea la posibilidad de extender
concepto ley penal también a los decretos de urgencia, previstos en el articulo 118
inciso 19 de la Constitucién Politica. Se trata de medidas extraordinarias que
Ejecutivo puede dictar con fuerza de ley, siempre que lo requiera el interés nacional
y con cargo a dar cuenta al Congreso. Las materias sobre las que pueden entrara
regular estas disposiciones de urgencia son, conforme a la norma constitucional, de

199 Vid., en este sentido, Bustos Ramirez: Introduccién, p. 35; BACIGALUPO ZAPATER: Be
cho Penal, PG, p. 128; CSrDOBA Rooa, en LH-Redriguez Mowrullo, p. 238; RoDRIGUE?
MOURULLO: LH-Mir Puig (2017), p. 381 y ss.

200 ;hd., en este sentido, BRAMONT Awias: La ley penal, p. 5; Hurrapo Pozo! BReb
sz;mpné\c;: é)erecba Penal, PG, 1, § 4, n.m. 392; ViLLavicencio TERREROS: Derecht

o o es;e se,;[-d] l-1{1:11 281; Garcia CANTIZANO: RPDJP 5 (2004), p. 143. 3;
CARO!HUM:LAO,- E];R_TADO Pozo/PRADO SALDARRIAGA: Derecho Penal, PG, 1, § 4, n-™ B4

N: El sistema penal en lq Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, p- 5

)
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cardcter cconém'ico Y ﬁnanc,em_ En este sentido, se

- ejemplo, delltqs ccgnémlcos podr.l'an ser regulado
decretos de urgencia. El tenor de la disposicién cons
inequivocamente tal posibilidad. Incluso en | doctri

. i na nacional se ha defendid
oel
paecer de que “70 padr‘m Zeélrar?m, desde el punto de ity politico y con el control de
n enjuiciamiento posterior de Congreso, el derecho del Gobierng en circunstancias de
’ ncidas

urgencia de anticiparse a la ab'r “ [egz’slatjm‘y de obrar como gestor del Parlamento en
Jeceso 0 GHe 10 5 halla en cond.zaones de satisfacer de inmedsary g necesidad inaplaza
ble de la tutela legal de dften{m’u.m’m intereses”™”. No obstante, pese a los ar nfe .
eSgrimidOs a favor ,de la PO,SIblhdad de regular excepcionalmente delitos a'gl:ravésmgz
decretos de urgencia, consmle.ramos que esta forma de legislar no puede extenderse
2 Jas leyes penal es®”. La cuestion penal no constituye un aspecto que pueda regular-
se de forma imprevista y con los apuros de situaciones de coyuntura, Posibliunen-
re mis adecuado sea, en estas circunstancias, recurrir al Derecho administrativo
sancionador, pero no configurar un Derecho penal de paso que posiblemente no
sopese adecuadamente los aspectos garantistas que exige el Esmdo‘de Derecho.

Como se ha indicado, la exigencia de una ley escrita excluve, en principio, la
osibilidad de que la costumbre se convierta en una fuente directa del Derecho Ex:—
nal®®. Sin embargo, esta afirmacidn se entiende relativizada a partir de lo dispuesto
en el articulo 149 de la Constitucion Politica que permite a las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
territorio de conformidad con su derecho consuetudinario™:; funciones que ade-
mds han sido extendidas, por el Acuerdo Plenario N° 01-2009, a las rondas cam-
pesinas como una forma de organizacién comunitaria. Conforme a lo establecido
por esta docrtrina jurisprudencial, se reconoce una jurisdiccion especial comunal-
ronderil que alcanza al dmbito juridico-penal, si es que se retine los siguientes ele-
mentos: un elemento humano que significa la existencia de un grupo diferenciable
por su origen étnico o cultural, un elemento orginico que se constituye por una
organizacién con reconocimiento comunitario, un elemento normativo referido

Presentaria la pregunta de si,

202 Vid, Bramont ARi1as: La ley penal, p. 20 v s.

203 F:n el mismo sentido, CAro Joun: LH-José Hurtado Poze. p. 115 v s; Caro/Huamin:
El sisterna penal en la jurisprudencia del Tribunal Consticucional, p. 56. Del mismo pare-
cer, en relacién con lo que se conoce en la legislacion espaitola como decretos-leyes, Roic
LORRES: LA Vipes Anton, 11, p. 1673 v ss.

Asl, ViLLavicencio Terreros: Derecho Penal, PG, p. 142:
cfc legalidad penal, p. 36.

En esta linea, HURTADO Pozo/PRADO SALDARRIAGA: Derecho  Penal, PG, ,I, § 4,
n-m. 373, Esta situacién no excluye que pueda ser utilizada para la im.erp‘rﬂaﬂén _dc %
horma penal, como lo destacan Caro/Huasmin: Ef sistema penal en la Jurisprudencia del

Tri N i
thunal Constitucional, p. 37 vy ss.

—~ VicenTE MarTinez: El principio
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: sistema jurfdico propio de naturaleza C"“Sl‘e}'"dlliarla ¥ un
a la existencia d:_l un ¢ :ses " cerritoio en ¢l que se asienta la respectiva rondy cam
co qu . - C A <
clcrpenw gtogrél :rl\ros «e le debe sumar un factor de congruencia, esto es, que p
pesina. A €stos € t’? ! ;ch elernentd normativo no vulnere derechos ﬁ“‘damen
rio 3

derecho consuctudind

rales

01-2009 precisa, en relacién con el dltimo de o

de los derechos fundamentales puede proveni; &l
o derecho consuetudinario, asi como también de un abuso de las facultaqeg

i L an el derecho consuetudinar;

de las autoridades de las rondas que no respetan ¢ atio, Ey

ol secundo caso. la lecalidad de la actuacion es manifiesta, a diferencia del prime,
Caso, g ¢ i :
2 iterio de distincién. Al precisar en qué casg ¢f

establecerse un cr
zjocc?ocifxizf:ubjinario vulneraria los derechos ﬁmc_{amfentales, el‘ Acuerdr.:) Plena-
Ho sehala que esta situacion se presenta en caso dr? privaciones dfe llber‘tad Sin caus
o motivo razonable: agresiones injustificadas o l'rmzo.nables;. v101en.c1a, amenazas
o humillaciones para declarar en uno u otro s'entldo; Juzgam'lento sin un minimg
de poder ejercer la defensa; aplicacion de sanciones no cgnmmadas por el derecho
consuetudinario; e imposicién de penas de violencia fisica extremas, entre otras,
De lo anterior se deduce, por lo tanto, que el derecho consuetudinario podri ser
fuente directa del Derecho penal, siempre que las penas a imponer se encuentren
contempladas en el derecho consuetudinario y no se viole derechos humanos. Asf
las cosas, cabré decir entonces que la reserva de ley tiene una excepcién en el caso de
la jurisdiccion especial comunero-ronderil derivada de la costumbre comunal, con-
forme a los pardmetros dispuestos por el articulo 149 de la Constitucién Politica.

Aunque con un enfoque distinto, el Tribunal Constitucional reconoce que,
en efecto, existe una jurisdiccién comunal conforme a lo establecido en el articulo
149 de la Constitucién, la que debe ser ejercida auténomamente. Sin embargo,
este ejercicio no puede ser hecho de forma tal que colisione con los derechos funda-
menuales de las personas. “Los derechos fundamentales son pues, en definitiva, limites
indiscutiblemente objetivos al ejercicio de la potestad jurisdiccional comunal’. Por ello,
el mdximo intérprete de la Constitucién sostiene que lo establecido en el inciso 3
del fu‘u’qﬂo 18 del Cédigo Procesal Penal sobre la exclusién de la jurisdiccién penal
ordinaria para los hechos punibles previstos en el articulo 149 de la Constitucion
NO supone una renuncia plena a las potestades punitivas del Estado cuando se trat

de comunidad S R
idades campesinas o nativas. Esta exclusién solamente puede operar €n la

medida que no se vulneren los d
erechos fi eel
Estado no podr4 renunciar a Ia s fundamentales de la persona, por lo qu

potestad punitiva, por ejempl | caso de delitos
que afecten derechos funda va, por ejemplo, en el caso de ‘
quica o moral, la libertarcli, er:[entalcs como la vida, Ja salud, la integridad fisica psi

de Dios de 3 de margg de 20]1’(2)(.)%0s (STC Exp. N° 7009-201 3_p]ﬁ[c/f[‘C_Madre

El Acuerdo Plenario N"
elementos, que la vulneracton
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'

érh‘m

pE!C{ C.\m;[ﬂ C-A\"!RQ
La caxatividad de la ley (lex certa)

I principio de legalidad impone al legislago o 4,
odos los prestupuestos que configuran (3 conducty
licable?™. A esto se le conoce como e} manda
) _ Se trata de una derivacién l6gica del .
det ia de la expedicién de una Icy' i
para casr
ara €vitar €XCesos de poder, en tanto esta exigencia
meal y, pese a ello, mantenerse l.as. condiciones
BELING grzﬁcé claramente esta posibilidad con [a
que todos los ma[hGChOI';i debian s_er sancionados
sus autores malhechores 09 Para evitar el abuso judicial en un sistema democriti
de distribucién del poderz‘ » €s necesario que el legislador penal determine :I'iqn}'CO
remente la conducta punible y la pena a imponer, quedando Ererccien Iasc[lcn—
Pemles absolutamente indeterminadas™”. e
La proscripcion de leyes indeterminadas no debe entenderse. sin embar
como la exigencia de leyes absolutamente determinadas en ef sentido de la IE::
tfa de la distribucion del poder de MoNTEsQUIEU™, pues el legisiador sélo puede
precisar en la ley los rasgos generales del delito y juzgarlo desde esa perspectiva
general’””. En ranto el caso concreto s6lo se presenta ante ¢ juez, ol legslador esti
en incapacidad de dar una solucién juridica especifica para una R e
que no conoce’'®. Por consiguiente, el mandato de determimacion solo podra exigir

ber de precisar en la ley
penalmente sancionada

o‘de Certeza, taxatividad 2
NCipio de legalidad®” pues
gAr penalmente no bastarfa
podria cumplirse de manera
Para una arbitrariedad judicial,
hfpétcsis de la ley que prescribia
SIn precisar qué hechos hacian a

206 Vid., asi, Hassemer: VK § 1, n.m. 14; Otro: Marua! de Derecho Pemal, § 2, nm.
Ferreres COMELLA: Ef principio de raxarividad, p. 21; Caro/Huasan: £l sszema penal en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, p. 61. Igualmente. e Trbunal Constinucional
en la STC Exp. N° 2192-2004-AA/TC y la STC Exp. N* 00197-2010-PATTC.

207 Vid., KSHLER: Strafrecht, AT, p. 75: LEMMEL: Unbesammie Smafaresitsvorausecungen,
P- 21 y s.; Ransiex: Geserz, pp. 7 v ss., 40 y ss.

208 BevING: Lebre vom Verbrechen, p. 22

209 En este sentido, Roxin: Derecho Penal, PG, § 5, n.m. 63; Raxsiex: Geser=, p. 4.

210 Vid., asi, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 23 Raxsiex: Gasers p. 7: Sots Recie:

LH-Mir Puig (2017), p. 405.

Vid., en este sentido, LENCKNER: JuS 1968, p. 256, Vid., la referencia al planteamiento de

{\'l_o"“-'s‘-luicu LemMeL: Unbestimmee Strafbarkesmvorauserssungen, p. L

Vid., en este sentido, las razones para el fracaso de una descripcion casuistica por parte

d" legislador, Svocker: Geserzesumgehung, p. 48: BOO: Die Ennuicklung, p- 181'Y 55

lEDEMANN: '1Eubesmunifﬁ:nlm’uum.‘p. 183; JescuECK/ WEIGEND: TM. I.P: lsgn;d

i‘\si, FERRERES COMELLA. El principio de caxarividad, p. 32, sefala que cs_mposn'l;lscua;::g

CYES Que no planteen al juez problemas de interpreqcion. U caso especal son

leyes = > g los que se discute
€Y Que toman medidas para casos especihcos lf““f””}”"‘gum )...e_n 4 T,
M‘Ibu‘ sl el P e l;l r\dmimstrat'-mﬂ Y Por @anto,

211

oder Legislativo entra en cuestiones d
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an de vamente determinadas, en las que se pueda cop, i
la ,?qnﬁglxmcléﬂ tf inacion legislativa general con cl punto de vista judicia| it
eilfek 38 predc;tqrﬂl““ ~uestion decisiva serd precisar qué nivel de dele““i"acidn
el caso mn‘;_l.'fro dci le;z,i:ladl‘or penal’'*, lo que solamente podrd ser respondidy g; "
;'IZE:‘ ;“ds:ﬁeriilﬁa thnc}t‘;n que cumple en el sistema penal el mandato de certery ¢
(ul

determinacion.

leves relati

b.1) La funcion del mandato de certeza o determinacion

En una comprension preventiva del Derecho pcnal.. el mandato de cerey,
constituye un mecanismo que permite al ciuc.ladano .saber sila conducta' que realizy
constituve un delito y las consecuencias sanclonatorias que traerfa consigo su reali
»acion (certeza)™'®. Esta funcién de base de mfor‘maaon para la toma de decllsmncs
del ciudadano resulta, sin embargo, controvertida, pues la ley penal no dice qué
hacer o no hacer en una situacién cspeciﬁca y tampoco la pena q.ue concretamente
corresponderia®'”. Se requiere siempre de una labor ‘dc i:oncrecnén que no puede
hacerse a nivel legislativo®®. Adicionalmente, la motivacién es un proceso interno
que dificilmente resulta determinado por un mandato general. Una interpretacién
normativa de tal proceso (“la norma debe motivar”), tampoco resuelve el proble-
ma. pues eso supone partir de una base cognitiva que no puede ser razonablemente
garantizada. Bajo estas consideraciones, la ley penal serfa, a lo II‘IUC}.IO, un elemento
de juicio que, junto con otros datos adicionales y un proceso particular de valora-
cién por parte del sujeto individual, podria ser tenido en cuenta en el proceso de
toma de decision®"?. Pero queda claro que no estd en capacidad de decirle al ciuda-

imbiro reservado al Poder Ejecurtivo. Sobre esto vid., Tiepemann: Tatbestandsfunktionen,
p. 98. Rechaza estas leyes SCHONEMANN: ;Nulla poena sine lege?, p. 24.

214 Vid, en este sentido, Berner: Wirkungskreis, p. S y ss., con mayores referencias
TIEDEMANN: Tatbestandsfunktionen, p. 183; Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 13y
ss. En este sentido también, Hassemer: NK'§ 1, n.m. 17 y 5., al admitir una cierta necesidad
de vaguedad en las leyes penales. En la doctrina penal nacional, Huco Arvarez: Actualidad
Penal 18 (2015), p. 147.

215 En este sentido, Grussonm: LK§ 1, n.m. 47,

16 En este sentido, Roxin: Derecho Penal, PG, § S, n.m. 22: Ruporrut, en £ sistema modernt,
p- B1. A partir de ello, SCHUNEMANN: ;Nulla poena sine lege?, p. 29; VICENTE MARTINEZ
El principio de legalidad penal, p. 42, consideran que la falta de observancia del mandato de
determinacion afecta la funcién de prevencién general del Derecho penal.

217 Similarmente, Kagei: Kritik, p. 413,

218 En este sentido, TIEDEMANN: Tatbestandsfintetionen, p. 195; Ransiek: Gesetz, P- 6, tanto

|[J;ra destinatarios individuales, como para “aplicadores” juridicos,

NSIEK: rec : i i

o, d,j I()Jnrerrrehmmmrrfjm/Jr, P 264, entiende que esto no se opone al efecte 5

ventajz s~ penal, sino que sélo muestra que ¢l proceso de decisidn en funcidn
tjas y desventajas s ms complejo.

. _
219 e
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) & conductas especificamente puede o ng li i

anol ; clizar bajo ameny,, de sancién
pena Con base en lo anterior, se puede conclyir
certeza NO € puede encontrar en el procesn de motiyaeig
poir conforme @ Derechc_J. Su incidencia tiene |
s calificar como delito una conducta conc

lo cometid- L2 Loy pesal dcten_-nina s una conducra concreta ha realizado ef g
enal y la pena concretamente a imponer, pues, como y3 |o indicann, 0 el tipo
ira formulada en un plano de mayor abstraccion, pog ello, la funcién » € encuei:;‘.
camente l¢ correspoiidc dg sgleg.ar E'il‘ma_ndam de determinacién enel sgsltl: E:PCCM]
es la de un limite a la decisién judicial que debe tomarse en cad cage co;;:‘: -

gt e _fieterminadas pautas objetivas establecidas reviame
por la ley (imparcialidad)™*. :

reta y determinag Iy pena a quien

nre

La funcién de garantia del mandato de certeza encyentra mejor explicacién en

una comprension restabilizadora del Derecho penal. El juez no decide libremence 55
una conducta concreta ha defraudado la vigencia de la norma, sino que debe tener
en consideracion lo establecido por el legislador como eXpresion insutucional de la
voluntad de la sociedad. Lo que queda, sin embargo, aiin por deftnir es el grado de
determinacién legislativa que resulta exigible. Una especificacion maxzm; podria
tener sentido en una vision preventiva del Derecho penal, en tanto & necesario
decirle a los destinatarios de la norma qué conductas deben realizar o evitar llevar
a cabo bajo qué concreta sancién™'. Pero tal especificacion resulta una pretension
utépica ya sélo por la propia indeterminacion del lenguaje utilizado en las normas
juridicas y las zonas de penumbra que toda palabra, como significante, tiene™.
Podria pensarse, en el otro extremo, que bastaria con precisar, de manera general,
cierros criterios de actuacién (no matar, no perjudicar ¢l patrimonio ajeno, auxiliar
el herido, etc.), por lo que seria suficiente una especie de decalogo que cada sujeto
rf:ndria que hacer valer en cada contacto con los demis. En sociedades complejas,
sin embargo, la necesidad de una mayor seguridad ante el arbitrio judicial exige que
el leg?shdor penal concrete atin mds los criterios generales de acruacion mediante la
escripeidn de las formas de conducta que van en congra de estos criterios generales
¢ actuacién (por ejemplo, las formas de perjudicar ¢l pammonio ajeno: hurar,

———

20 y,d”en este sentido, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 12, Stmularmente Imi;ﬂ\u:m.
[(ubesmml.fﬁmk!iullc’"- p. 208, en el sentido de determinacion dJe los fundamentos abstractos

y de punibilidad.

22l Vid,, e i

Bl :d.. en este sentido, Rupovprt: S&§ 1, num. 12, 31. Ya ENGIsCH:

222 thl: as, R,\Nh‘ll‘ll\': Gesetz, pp. by s 18; HassEMER: . A8 L om. Jdl— f:[]i-f;“"dos cf;

infiihrung, P. 108, sostenia que pocos eran los concepros absolutamente dete
¢l Derechg,
kd
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% En cuanto a la entidad de la pena que s
ecer una cuantfa CONCIEL, SINO Un mae

estafar, danar, apropiarse. etc.)’
pena en funcién de las particularidy,

lo razonable no €s establ
| cual se determin€ la

robar,
debe imponer,
abstracto dentro de
del caso concreto.
De lo expuest
ante la arbitrariedad ju
defraudan la norma, asi como

blecer su vigencia™'. El que siem : '
dicial para precisar si la conducta especifica consttuye

norma, as{ como para individualizar la pena concreta, o et
ve el limite natural a la determinacién previa del legislador. El map.

dato de certeza no significa que, de la misma ley, se puedan determinar los l{migeg
de lo punible, sino que ello se pueda reconocer en la interpretacion realizada por
la jurisprudenciz. La proteccién de la garantia de segurlcls‘lcll juridica no vendrg
dada, por lo tanto, por la ley penal misma, sino por la estabilidad de las interpre.
raciones judiciales™. Esta exigencia de determinacién se incrementa si la forma
de conducra tipificada no cuenta con un sentido univoco de perturbacién social,
como sucede con los delitos de peligro. Para evitar que los sujetos puedan aducir
una interpretacién personal divergente sobre la peligrosidad de su accionar, el tipo
penal debe precisar con mayor deralle la forma de conducta peligrosa penalmente

sancionada®’.

‘ i exige
o se puede concluir que nuestra sociedad exige, como garan,

dicial, la determinacion legal de las formas de conducra que
el marco abstracto de la pena necesaria para resyy.

pre sea necesario un proceso de interpretacién ju-
una actuacion contraria 3 |,

no erosiona la garantfa, sip,

que consutu

b.2) La flexibilizacion del mandato de certeza o determinacion

La determinacién legal de los elementos esenciales de la conducta penalmente
relevante requiere de una flexibilizacion en dmbitos especialmente dindmicos. Para
hacerlo se recurre a cldusulas que se remiten a leyes extrapenales complementarias,
a actos de la Administracién, o a conceptos que ofrecen amplios mdrgenes de inter-

223 Slmﬂarmt.m’f: TiEDEMANN: Tatbestandsfunktionen, p. 262, al sefalar que el Derecho pendl
debe precisar no sélo ¢l deber juridico, sino también la descripcién del comportamiento
desvalorado. Vid., en general sobre las llamadas proposiciones modales del deber, PHILIPPS:
Der Handlungsspielraum, p. 51 y ss.

224 ?;{;ﬁ;é:i:—ll;a d.ttc‘riﬂ‘;llnac.it’)n Ol)j(.:Ii\‘a que no depende de la, difusa y dificil de determinar

31 ]gua.lmen::‘:r’?‘ E thlsladOf. .[:n este sentido, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n-m-

T {tico frente a la interpretacién histérico-subjetiva, Ransiek: Gesetz, P- 64

» JAKOBS: Derecho Penal, Apdo 4, n.m. 14. Criticamente, SuUss, en La irr:osrf’flf“’

situacién, Instituto de Ciencias Crirmiraln : . ’
LH-Mir Puig (2017), . ;C;!;ld-s Criminales de Frankfurt (ed.), p. 226 y s.; SoLa RECHE:

226 Vid., Stiva Skn
. CHEZ: Legalida .
227 Vid., en este sentido, de galidad y responsabilidad en el Derecho penal contempordned, P 30.

manera gen ) ! : .
general, Jakoss, en £/ sistema funcionalista, p. 52.

225
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racion jUdiCialm' Si b‘j“ CON esta apertura de tipo Cia Cavero
una manera el mandalfo bc' certeza, ]f‘ doctrina penal ngfnal podria afectarse de s
ues considera que €N ATDLO® ca}mb.antes' €omo |g e 3 rechaza absolutamente
sible exigir una tipificacién casuistica de las c‘;Por ¢jemplo, el econdmico,
na modificacién constante de las leyes penales uctzs delicive g
! bios sociales?””. Un Derecho penal con .

a los cam . e ‘
renunciar 2 MECANISMOS € a APacién continua a las nyeyg ealida
bzacl iti realidades. S;

- JiN em-

e .
quier remision e&xtrapenal o e] yso

mfnima en e
la arbitrariedad e

dicial™*. En est€ orden de ideas, se procederi a precisar cada uno de |gs
mcca_nismOS

de flexibilizacion del mand?to (.ie certeza y hasta qué I n
legitimamente €n la determinacién de la conducta prohibj d&P en ser utilizados

b.2.1) Las leyes penales en blanco

En primer lugar, cabe mencionar el caso de |

s remiten a leyes extrapenales para precisar la condisalia;uﬁ;ielgﬁ ks
blanco)®'. Dentro de estas leyes penales se suelen diferenciar las lla::iaspimles -
nales en blanco impropias y las propias. Las primeras son aquellas que se r it s
otras leyes de igual rango (leyes especiales) para definir o precisar la conduc::;m ttmala
mente sancionada®, tal como sucede, por ejemplo, con el delito de deﬁzugc[ilér;
tributaria que se remite a las leyes tributarias para dererminar los tributos defrau-
dados. Por su parte, las l(tifyes penales en blanco propias son aquellas en las que se
presenta una remisién a disposiciones juridicas de menor jerarqui i

conducta prohibida®’. Ejemplo de estjas leyes penales en lb]an?;‘;zm elpzl:il: (j:

<28 ,En este sentido, JakoBs: Derecho Penal, PG, Apdo 11, nm. 11; TEDEMANN:
» T fztbe.rnmdj!.::;ku‘onen, p. 253; EL Mismo, JuS 1989, p. 695; Grissorm: LK'§ 1, n.m. 35.

? Vid, Lin este sentido, LENCKNER: JuS 1968, p. 255. En la doctrina nacional critico, en
230 %/t:‘nem 7208 las cldusulas generales, Francia Arias: LH-Peria Cabrera, 1, p. 611y ss.

id., ast, TIEDEMANN: Welche sirafrechilichen Mittel, p. 42 y ss.; ScHONEMANN: ;Nulla
iﬂma sine lege?, p. 32, referido en concreto a las cldusulas generales.
El)bre el origen ¢ historia del término de “ley penal en blanco™,

' concepto de ley penal en blanco, p. 15y ss.
Vid., Yox Rugsta: [us et veritas 22, p. 232; REYNA ALFARO: Revista electronica de Derecho pe-
i www.vlex.com.pe.redp [consulta: 9 de enero de 2002); Caro/Huasin: £l sistema penal
:f. l“{’ urisprudencia del Tribunal Constitucional, p. 63. En la doctrina alemana, TIEDEMANN:

_l.nﬁlhn‘"g' p. 56, denomina a estos supuestos leyes penales en blanco en sentido amplio.
Yid., You Ruzsa: Tus et veritas 22, p. 232; REYNA ALFARO: Revista elecrrnica deDfre:ho
e www.vlex.com.pe.redp [cons,ulru: 9 de enero de 2002]; CanolHuamin: E sistema

oot il urisprudencia del Tribunal Constitucionah p- 63.

B vid., SanTana VEGA:
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CP que se remite "
i de primera necesidad. |

bscn@‘_ P unta de laley penal en blanco y la l_e)f extrapenal de rey;

s " onducta prohibida, no se presen,

i inar suficientemente lac "
sién se puede determinar pu (il O "

una l]I“a(( 10N al ]llﬂl!dﬂ“l (lf ce“em o detCHlllllaCl
tearse una IK) lble lll[[ECCl(i[l a ]a resery }) q a-l CUES Iona!nlent

podria alegarse respecto de las leyes per_:ales en ﬁ)lanco in'lptri(()aizj, Eues en dich,,
caso tanto la lev penal como la ley espefslal‘comp cnlfil}garla p rango de leya
Lo tinico que habria aqui es que los qlter:os dfa dec1si n [1231:&5' ebt'erm_z[{mr la cop.
ducta prohibida se encontrarian repartidos en diversas leyes . Si bien TIEDEMAy
advierte sobre una posible ruptura del mandato de de'termmacuﬁn €N estos cagos,
en tanto la exigencia de taxatividad solamente alca’nzana ala le}f P?nal ynoala ley
especial™, hay que precisar, sin embargo, que la clausu!a de remisién de la ley peny|
en blanco hace que la parte pertinente de' lé}l ley especial pase a formar parte dely
ley penal, con todos los requerimientos exigidos por el mandato de determinacign,

El debare principal tiene lugar, mds bien, en relacién con las llamadas leyes
penales en blanco propias. En la medida que se establece en estos casos una remi-

sién a normas extrapenales de inferior jerarquia, el legislador penal estarfa dejando

finalmente en manos de la Administracion los criterios para decidir lo que hace que

una conducta sea penalmente relevante. La posicion mayoritaria sostiene que tal
configuracién del tipo penal no implica necesariamente una violacién al mandato
de certeza o determinacion. En este orden de ideas, se han desarrollado fundamen-
talmente dos lineas de argumentacidn a partir de las cuales se puede llegar a estable-
cer cugndo una ley penal en blanco propia resulta compatible con la exigencia de
certeza de la conducra prohibida.

El primer planteamiento, asumido por el Tribunal Constitucional Espafiol,
admite la comparibilidad de las leyes penales en blanco propias con el mandato
de certeza, si es que en la ley penal se establece el nicleo esencial de la prohibicién
penal y se deja en manos de las leyes complementarias de rango inferior solamente
los aspectos accidentales o accesorios de la conducta tipica?”’. De acuerdo con &St

234 :)/124, asf la referencia, Waroa: Abgrenzung, p. 8; Huerta TociLpo: Revista penal 8 (2001),

igz "'S['llr:;l:::;l;m,TKL;HL FS—L&’JC‘{’??C’?’, p- 829 Y s OTT(): M[Jﬂu{lt’(!ﬂ Derec/ay Pf’f’ltll, § 2' n.m. b/
B7 Vid, en e onn 7;”’”4{f"””“””fﬂ. p. 88y 5. 1 Mismo, /uS 1989, p. 695.

Pma,l, PG, p.sfzél o .JI]HDEMMTN: Lecciones, p- 79 y s Bacicaruro 7/ APATER: Dfi"if‘ha

Barranco; Prarccri):;:"e;z;brq PeRa: Derecho Penal, PG, Cap. 5, n.m. 53; pel A M,mt

1o pafs, ABANTO VAsp y P 82; Mara y Marrin: CPC 72 (2000), p. 649y s- En |1l}e‘t5'

Quez: RPCP 9, p. 25; EL Mismo, RPCP 11, p. 24; YoN RuEst®
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El otro planteamiento, desarrollado fundamental
manes, sostiene que la ley penal en blanco propia derr::r:?mﬂos tribuinales ale-
ducta prohibida, quedando en manos de la normativy de ::?‘ plenamente 1 con-
[a funcién de concretar los criterios de decisién vtk €NOr rango solamente
canto la ley penal tiene pretension de validez terd o *uﬁm,,}::q pmald! En
de decision judicial mc.dianre una descripcién QSPCCIEcand: virecer los criterios
ante €l juez, sino que tiene que }Ltilizar conceptos generales qtz‘-:sw presentado
posterior proceso. de interpretacion para especificarlos en i o g::;m de un
proceso puede dc_)arse ;tl?so!lxtamenre a.un juicio racional def juez o Wc;t:g. Este
misma ley se remita a criterios de especificacién establecidos por leyes que ka
de menor jerarquia. Este tltimo supuesto es el que se presenca en fas Egt:m
en blanco propias. ik

A pesar de lain negable similitud entre la teorfa de I esencialidad v la teoria de
la concrecién®’, puede sefialarse que mis feliz resulta la formulacion de la segund&
pues deja conceprualmente a salvo el mandato de determinacion. Por esta razon.
puede decirse que los tipos penales, cuya remision a una norma o regiammo.ximi-’
nistrativo sirve exclusivamente para concretar el criterio de decision va sstablecdo
en ley penal, se muestran plenamente conformes con ¢l mandato de certeza o deter-
minacién. Tal compatibilidad depende del hecho de que la norma administrativa
no constituya un criterio de decision, sino solamente un criterio de especificacion
de lo' -:::Gtablccido en el tipo penal. Podria decirse incluso que la remision 2 normas
administrativas ofrece finalmente una mayor seguridad frente al arbimo judicial,

Tus et U‘f?‘[;‘re‘y 22 p. 234; VILLAVICENCIO TERREROS: Devecho Pendl, PG. § 16, nm. 386
gf
21 susgenmid

HuGo Awvarez: Actualidad Penal 18 (2015), p. 132y s Caro/ Hrans:
o la ju isprucencia del Tribunal Constirucional, p. CARO/ Huastin: Ef cistema penad en b
Jurisprudencia del Tvibunal Constitucionat, p.03vs Crinicamente frenee 2 [a distincién de
11({]5 clementos del tipo entre esenciales v accidentales por consideracka artificiosa, CORDOBA
i 9")'\’ et LH-Rodrigues Mourullo, p. 241, -

238 Vu!,, TiEpEaANN: 7 }rtbz'msmlsﬁm.giuum. p. BAUER: Zur Pmmm-
.f‘ffj!et‘k‘r. p. 34; Jakoss: Derecho .l’rrml. PG, .-\p.do 4, .. 1 1; RANSIEK: Gesetz, pp- [38: Mm_

{’\U“L: ES-Lackner, p. 832; TERRADILLOS BASOCO: Derecto penal de la empresas p- 55

L.llk;; Oerecho Penal, PG, L2/30.
Vid. Asanto VisQuez: RPCPY, p. 25

233; WILKEN
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pues no s (ratard de una decision judicial libre, sino sujetitd pardmetros admin.
ablecidos™.
i determinar cudndo
espec ficacion®.
un andlisis de cac | de
Especial, aunque de mancera [:cncml s¢ |mcdc indicar L|llf:1c|.ci'll'tl'f'l()l dc .L.IC-
riza por establecer clementos nO contenidos en la descrip-
ién administrativa no deberfa contener criterios de
crecion de los clementos previstos en
. sin embargo, que toda remision administrativa
especificacion, sino que, €n muchos casos, se
establece criterios de decisién que el |cgisl;1dnr por distintas razones (sobre
todo de especialidad) no pucde tomar™*. Al respecto debe decirse que, si
el legislador no ha cstablecido los criterios de decisién sobre el cardcter de-
fraudatorio de la forma de conducta sancionada penalmente, entonces se
habra vulnerado la garantia de nbjetividad pl‘ocumda por el principio de le-
galidad. Una especialidad del ambito de regulacion no puede justificar una
wransferencia de las facultades legislativas en materia penal a la Administra-

ativamente oSt i riteri
o algo constituye un criterio de
Lsta determinacion sola-

fa tipo penal de la Parge

1 .a cuestion central se
decision ¥ cuando una simple
mente puede hacerse mediante
clsion se caractc
cion tipica. La regulac
decisian, sino solamente ser una con
el tipo penal. KURL nieg;
deba realizarse con fines de

cion.

Especialmente discutible se presenta el caso de las leyes penales en blanco
que se remiten a leyes extrapenales dindmicas, es decir, a aquéllas que se modifican
continuamente*®. Se reprocha en estos casos una infraccién al mandaro de certeza,
en nto no se puede fijar definitivamente la conducta prohibida debido al cardcter
cambiante de la norma de referencia extrapenal®. No obstante, si se considera de-
tenidamente los requerimientos del mandato de certeza, se podrd concluir que esta
forma de ley penal en blanco no afecta en sentido estricto dicho mandato, pues s¢
trata de una modificacién de los criterios de especificacién que no menoscaba para

240 Vid., asi, TIEDEMANN, en Derecho Penal Econdmico, Mazuelos Coello (coord.), p. 260;
Lorez Barja DE Quiroca: P/ 48, p. 300; ArrOYO ZAPATERO: Revista Penal 1 (1998)
i AlO; BaLLs€/PAROS: La prejudicialidad, p. 136. De un parecer contrario, IN1GO Coro-
zA: bz rt:parz‘sab;!:daa’, p. 215, en tanto considera que resulta mds apropiado la ripiﬁfﬂdén
mediante delitos de peligro que el recurso a leyes penales en blanco

241 Vid,, asi, Kiinw: FS-Lackner, p- 833. :

242 KUHL: FS-Lackner, p-836ys.

243 Vid., la referenci o
Tmbm:m;;:’:;::ua a c.sl’a cluslﬁca‘cjén de las cldusulas de remision, TIEDEMANN:
Winow: 1 e 243 y s.; SCHUNEMANN: FS-Lackner, p. 373 y ss.; OssaNDON

e .1 La _Ifarrrmlaudndfupas penales, p. 176 y ss ) P y ss.i Os:

. sobre la discusian. Tt P ;
(1984), p. 37’0_';::::_‘;:;(.] (lf;DJ;MANN:] Tatbestandsfumktionen, p. 243; Orro Z81W 96
e ’ SIEKS Gesetz, p. 111 W ‘ 4 :
ZIS 112007, p. 45; Asano Vﬁ.‘iqulfx_; fe[)('y,lf)(”l;lulé.s-l.ml'mrr, p. 828 y s; FlOHMANN
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2 determinacion general realizada por f fegilyopm
senal c;_mstim'ycn ejemplos de leyes penales en bl o
delito tributario contable (articulo 5 del Decretq Legislativo N

conml;ilid:ld paralcla (articulo 199 del CP). En espos casos nt; ) yﬂ delito de
del mandato de certeza, pues los elementos generales e la fo cx}m,c una infraccion
ada (no ajustarse las normas triburtarias ¢ cnmerci;q rma de conducta san-
r la contabilidad) se encuentran determinados c? referidas a la manera
cabe imaginar un fll’“s‘-' d(': If’s conceptos generales de ?:L.; lc/j; ;CnaI:]"_ Si bien
parte de la rcgulac‘lén ac{m{nlstratxva complementaria, estos sz-, ‘:': Jnco por
pi cvitados por el juez mcdian.te una correccién de Jas regulacionir d en Flan que
excesivas. Siguiendo con l(')s ejemplos citados: si se incluyesen c;-‘l ml,)n_lsrrguvas
de cardcter contable, cuestiones referidas sélo al tréfico comcrcialn:(’ 0 Zlgacmr@
especifico dela contabll:'dad de un negocio, el juez poded dejar de a d/orll: imbito
ministrativa de referencia y proceder a una interpretacién judicial de lo norma ad-
en ¢l mandato constitucional que, en caso de conflicto de leyes; ebliga.al X

ir una ley sobre una norma de menor jerarquia. » 0Dliga al juez a

nada | -
En nuestra legislacion

ance 181
) CON remisiones dindmicas e|

cion

de llevi

prefer
Dentro de las cldusulas dindmicas se incluye el caso de remision a reg)
técnicas generalmente reconocidas®™. La doctrina penal tiene una icic‘j:
critica sobre la posibilidad de que las leyes penales en blanco se rfr:?mn 2
reglas técnicas, pues no se cumplirfa con el principio de publicidad, lo que
impediria el conocimiento de la prohibicién penal por parte de !os: cluda-
danos*®. Al respecto habria que determinar si la referencia legal 2 reglas téc-
nicas constituye realmente un supuesto de ley penal en blanco o si se mata,
mds bien, de un elemento normativo del dpo. Al igual que en los delitos
culposos o imprudentes, en los que el deber de cuidado no se encuentra mu-
chas veces positivizado, las reglas de la técnica constituyen referentes para
determinar la correcta actuacion de personas en dmbitos especializados™.
Sobre la base de estas ideas, puede decirse que la admision de reglas técnicas
en la configuracién de los tipos penales no constituye una ley en blanco que

245 Vid,, en este sentido, Orro: Jura 1991, p. 310 en referencia al Tribunal Constitucional
Alemdn.

26 Al ley penal en blanco debe exigirsele la descripcion abstracta de la conducta; en este
sentido, Tiepemany: Tatbestandsfunktionen, p. 258 y 5.; KUHL: ES-Lackner, p. 836.

4 Vid;’ sobre las normas técnicas SCHUNEMANN: ES-Lackner, p. 373y 83 Ossanpon Wipow:

La formulacion de tipos penales, p. 237 y ss.

/\.s‘f. SANTANA VEGA: £/ concepto de ley penal en blance, p. 46

Similarmente, Ossanpon Winow: La formulacion de rpos penales p

normas técnicas pueden operar, ﬁmdamr}::‘dmemr. integrando un concep

Hado que sirve de pardmetro para formular w juicio de valor y determind

4o exigi ; . . vel de imputaciin
lo exigibes a quienes participan en actividades de riesge, €510 & wn mive ip

]
&f({'u.\
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s ciudadanos, sino, mds bien, el g,

i nocidos por lo . ‘ el
se remite a aspectos desco I la incorreccién del comportamiey,.

de reglas especializadas pard determinat

to del autor. . ;
‘g ido es el ca
Otro supuesto de remision que resulta tambi¢n discut $0 de las cly.

i R a ley extra-penal se remite a una |e

sulas de ?emismn m‘vcrza. Lnn(izfie“‘l'mgs:z rcmisié}:'l no generarfa mayores )lr;r[;cb?:]
ke ((iier?m“n::iigs;osukbsunﬁrse en el tipo penal remitido™', pues no sélc;
-y frece una mayor seguridad jurfc{'icam. Los Cliestiy.
namientos aparecen, por el COfltl"aI'it?. cuandi:) la conc;ucta Iz,res\:ztz en la IC?' Xtry.
penal desborda el ambito de regulacion fla] tipopenal; ol Oed € POr €jemply,
con el articulo 23.6 del D.S. Ne 018-2008-]JUS, Te’fto Unico Ordenado de I3 Ley
de Procedimiento de Ejecucién Coactiva. Este articulo establece concretament
que. “(e)n concordancia con lo establecido en el artfculo 392 del CP, meurre en deliy
syt W Jiar coam'v? que, a ?eszzr de tener conocimiento de ly
interposicion de la demanda de revision ju_dzcm.l,' exija lﬂ entrega de los bienes mienpry
dure la suspension del procedimiento de ejecucion coactiva . 'Cor}'lo puede verse, esyy
dausula de remision inversa extiende, por un lado, la aplicacién del articulo 392
del CP a los auxiliares coactivos en clara contravencién al tenor de dicho articulg Y,
por otro lado, da a entender que su dmbito de aplicacién alcanza también al delito
de concusién, lo que no es asi, pues dicho articulo sélo estd referido a los delitos de
peculado y malversaciéon™’.

La doctrina penal peruana ha visto con sentido muy critico las cldusulas de
remisién inversa que desbordan el alcance de los tipos penales a los que se remiten,
en la medida que pueden afectar el principio de legalidad y permitir el castigo de
conductas que no tienen el suficiente desvalor como para ser merecedoras de san-
cion penal®. Parece logico pensar que una conducta tipica determinada fuera del
Derecho penal responde mds a objetivos de cardcter extrapenal que a la efectiva
proteccion del bien juridico-penal. En esta lfnea, DovaL Pais advierte el peligro
Fie que el érgano emisor de normas extrapenales incluya una cldusula de remision
o eleve de facto a la categorfa de delito una conducta que, por su remot
relacién con el objeto protegido por la ley penal o por su irrelevancia, excede e

mas si la con
no lo desnaturaliza, sino que ©

i;(ll Vid,, Oss,u-.'oéw Winow: La formulacién de ripos penales, p. 229,

Er: la éncmna penal se reconoce que se trata de una cldusula de cardcrer declarativo. vid,
- asf, TIEDEMANN: Linfiihrung, p. 60 y s.

Z.]::’A'::L._cgjulcj_o positive que reciben las llamadas cldusulas de remision inversa, B"C'GM'UP?
Ossmm.ﬁ,,,a\;,f’anex administrativas, p. 29 y ss.; Dovar Pais: Posibilidades y tmites P o
100W: La formulacién de lipos penales, p. 231 y 5.

253 Asi, R s P
254 En ES:J:-S Y.;R(.-A_‘;. Delitos contra la Administracién Priblica, p. 581 ys.
entido, Yon RUESTA: Derechy PUCPE 53 (2001), p. 977
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4mbito del injusto tipico PrOpERETS: por el legislador penali™
admitirse clfusulas de remlﬁ!ﬁn Inversa como la que conrien
TUO de la Ley del Procedimiento de Ejecucign ¢
racion tipica y pretende subsumir conducras que
como puniblc por el legislador penal.

- Par eso. no pueden
e el articulo 23.6 del
03Ctiva que deshorda la configu-
estan al margen de lo establecido

b.2.2) La accesoriedad administrativa de acty

La accesoriedad afiministrativu en el Derecho penal abarca los casos en Jos
que los elementos del tipo pen‘ul_ no se dererminan de manera independhente,
en relacién con normas o decisiones de la Administracién’* Se diferencia entre
accesoriedad conceptual, accesoriedad administrativa de leyes v accesoriedad admi-
nistrativa de acto?”’. La primera forma de accesoriedad se reﬁf:'rc  los tipos penales
que contienen elementos normativos con contenido definido en el 4mbirs ~1_:récﬁcr_:-
administrativo, lo cual no presenta mayores problemas respecto del mandaro de de-
terminacién, en tanto se considera legitimo ¢l uso de elementos normarives en los
tipos penales (por ejemplo, los elementos tipicos de contratacion estaral. orocedi-
miento administrativo, presuncién de veracidad, etc,)**. Tampoco la j{c.‘_‘;{)r::}dad
administrativa de leyes resulta opuesta al mandato de determinacion. + que se rrata
de una forma de ley penal en blanco, cuya particularidad es que se remite 2 normas
administrarivas como criterios de especificaciéon’™, al como sucede. por siemplo,
con el delito contra la propiedad industrial del articulo 222 det CP. El punto de
discusién recae concretamente sobre la llamada accesoriedad adminiscraciva de
acto, la que tiene lugar cuando los tipos penales exigen un determinado acte admi-
nistrativo, o su inexistencia, para poder sancionar penalmente cierta conducta™.
En tanro la realizacion del tipo penal depende de un acto de la administracion, se

Rlale g

255 Vid., Dovaw Pats: Posibilidades, p. 207 y s.
256 Vid., asi, SCHALL: NJW 1990, p. 1265.
257

Ly

\.!i"l“ con mayores referencias, WILKENBAUER: Zur Verwwimnguezesareraz, po L1 v s
Scuac: N/W 1999, p. 1265 y s; OTTO: Jura 1991, p. 309 v s D La Mata Basrancor
[;'_""""'f’-.‘j" penal, p. 74 y ss.; D La CuesTa ARzaMeNDE Revaias pemad + (19991, p. 37
Vid., Tiepemany: Tatbestandsfiunkeonen, p. 183, cn ranto resulta la vnica manera de
permitic al juez tener en cuenca la multiformidad de la vida, St bien Orro: fums 1991,
P- 309y 5., senala que este tipo de accesoriedad no presenta cbirvioaes comatuconales,
= debe olvidarse que la funcion del Derecho penal no coinaide con la del Derecho admi-
histrativo y, por ello, puede dar un contenido distineo 4 los concepros unlizados por ¢l upo
penal,

259 viq.

258

. » e este sentido, ScraLe: N/W 1990, p. 1205 v s Orro: Jfame 191, p. 310; De Lo
s .'1:\‘1}\. N./ Dg La Mava, L: LH-Bacigalupo (Espana), p. 196,
En este sentido, Wi KENBAUER: Zur Verwaltungsakzesonesit, p. 3.

»
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ostard otorgando a la Administracién fac.

e si con ello no s¢ . 260
plantea la pregunta d al de la conducta tfpica™.

T la relevancia pend \
tades decisorias sobre ; A
Para demostrar si en los casos de accesoriedad administrativa qe acltu S¢ pre.
e ar s : ; . .
na i fraccién del mandaro de determinacién, debemos prelt.lsar a4 Natury.
na in gt bus .
Tcnmdu ra forma de accesoriedad. Si bien hemos sefialado que la accesoried,y
eza dc €S )

» enales en blanco con nor

dministrativa de leves engloba los casos de leyes p ) Mag
admin ) < hav que afadir que cabe hablar también de y,
administrativas complementarias, hay q Arministrati tha
lev penal en blanco cuando la remisién se hace a un acto administrativo .rt’.gulauvo
ey pen del tipo penal?®. Por ello, hay que diferenciar dentr,
que especifica un elemento del tipo penal™. | |

de los casos de accesoriedad administrativa de acto, los _SUPl_iﬂstOS en los que g
configura una ley penal en blanco (por ejemplo, la determinacién de los productog
de pr‘i’mcra necesidad en el delito de especulacién del artfculo 234 primer pirrafo
del CP). de aquellos en los que el acto administrativo constituye sélo un elemengo
tipico del delito respectivo (por ejemplo, el delito de extraccién ilegal de biengs
culturales del articulo 228 del CP, en su modalidad de no retorno del bien culty-
ral, que requiere que el sujeto activo tenga una autorizacién administrativa para
sacar del pais un bien cultural prehispdnico)*®. En el primer grupo de supues-
tos de accesoriedad administrativa de acto (leyes penales en blanco), se cumpliri
con el mandato de determinacién si la ley penal establece suficientemente los
criterios de decisién y deja al acto administrativo simplemente el establecimiento
de criterios de especificacion. En el segundo grupo, bastard con que el legisla-
dor penal haga, ademis de una descripcién de la conducta punible, una referen-
cia expresa 2 un acto de la administracién en un sector especifico, para entender
que la determinacién tipica de la conducta prohibida se ha cumplido suficiente-
mente®*.

261 En wnto sc le transfiere a la Administracién facultades de decisién sobre el ilicito penal
que le corresponden tnicamente al legislador penal. Vid., asf, Ransiek: Gesetz, p. 112}

5.3 SchaLe: NJW 1990, p. 1266; Martinez-BujAN PERez: Derecho penal econdmico, PG,
p- 130.

En este sentido WarDa: Abgrenzung, p. 6; Lance: JZ 1957, p. 237; TIEDEMANN, vot:
Blankeustrafgeserz, en HWiStR, Krekeler/Tiedemann/Ulsenheider/Weinmann (Hrsgv!:

P :;(KUH": FS-Lackner, p. 819; MarTiNgZ-BUuyAn PEREZ: Derecho penm’ economico, PG,
p. 129,

263 En estos casos no se casti
nal, sino el sim

262

ga una conducra precisada por una ley complcmcntaria extl'apf‘
o ple hecho c!c no cumplir con lo establecido por la autoridad admill.ls”an,n
mmularmente, OETKER: Gerichisaal, 64 (1904), p. 160 y ss.; NEUMANN, en S:mfrzrhdrf

Abbandl : o
ps,f:ck::f';é;; y 85.; WarDA: Abgrmzzmg, p. 16; Ransiek: Gesetz, p. {15 BUE
264 Similarmente, WILKENBAUER: Zyr Ve

. 0
ys. rwaltungsakzessorietils, p- 35; Ransiek: Geseta P I
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b.2.3) Las cldusulas generales: Especialmente ol gy o 1 ley penal

co»ncrt‘t?:lz . Ej s
obscena” de la conducta constitutiva del delitn d
cl4usulas gencrales fesultan pc.)c? c?nciliabi:s con el mandare de determinaciéni®
r lo que, para evitar el arbltrlo judicial, siempre serfa mds conveniente unir:nr
mds bien, conceptos determinados. Sin embargo, en determinados imbitos 2
cialmente cambiantes, como sucede, por ejemplo, en e terrene de la moral pum
o la vida econémica, el legislador necesita incorporar cléusulas generales 9
den al juez una mayor capacidad de adaptar los tipos penales a los c:mbimql:c la
realidad®”’. Si se exigiese, por razones de seguridad juridica, un sisterna de upih-
cacién casufstica en estos dmbitos, se le impedirfa al juez penal llevar a cabo una
Administracién de Justicia material que responda a la nueva configuracién de la
realidad penalmente regulada’®. Por lo tanto, el recurso 2 cliusulas generales serd
legitimo si no existe otra manera de realizar una tpificacion minimaments eficaz
de las conductas delictivas en dmbitos culturalmente vartables o dindmicos®. Esto
no significa, sin embargo, admitir tipos penales sin contenido Dropio, sino que hay
que recurrir a conceptos valorativos con cierto miicleo de significacion asegurado™™.
En consecuencia, el juez debe cumplir con un mandato de determinacién interpre-
tativa y no desfigurar la significacion asegurada de la cldusula general™.

e exhibicionismo, En principio, las

265 Vid., con mayores detalles, LENCKNER: /uS 1968, p. 249 v ss.. Harr: /uS 1975, p. 479
Hurrano Pozo/Prapo SALDARRIAGA: Derecho Penal, PG, L § 4, am. 425 v s. Una deli-
mitacién de las cldusulas generales frente a las leves penales en blanco v los clementos por-
macivos, TrepEMANN: Tasbestandsfunktionen, p. 95 v s., aercindolas mas 2 los clementos
normativos.

En este sentido, Hamman: Grundgeserz, p. 48 v ss.; LemwzL: Unbesmsmmse Siragharees
rausserzungen, p. 182 y s.; FRANCIA ARias: LH-Peria Cabrera, 1. p. 611 VicesTe .\l.urb_en_-
E[prim,‘ipm de [ggg[j;j;}(jpﬂm[' p. 48; CasTILLO Awva: Acrualuaad Pemai ! (2014}, p. 155,
En este sentido, Lencnes: JuS 1968, p. 255; Navcks: Uber Generalblawsein, p. 15 ¥ 5
JakoBS: Derecho Penal, PG, Apde 4, n.m. 24; TIEDEMANN: Einpliprung, p. 01.

T o &3 2 . - SK§ 1
Vid., asl, Lemmer: Unbestimmie Strafbarkeinvorauseezngen, p. 18% Rupovens: SK'S 1.
nm, 13, )

266

267
268

269 En es . \ ' A
Ste sentido, Jakoss: Derecho Pemal, PG, Apdo + a.m. =3
270 En ese sentido, LENCKNER: /uS 1968, p. 308 y s TIEDEMANN: JuS 1989, p. 696;

2 e Hrsg),
h." Mismo, Poder econdmico, p. 34; DANNECKER, <Rt FbWiseR, Wabnitz/Janovsky (Hrsg.)

Cap. |, nm, 87.

271 r: i L
Vid,, Ky VLEN, en L crisis del principso de legaluiid et
p- l(l‘) Y S5,

o nueve derecho penal, Montiel (ed.),

é"’fr'd.\ | 159



AL - PARTE GENERAL
dode cldusula gt‘"ef“l o aquéua qllj establece Iy pen,.
cas de fraude ala ley penal (Umgehungsverhalteyys,
ancién de actos que no estdn descritey &
Se trata de tipos penales que ue van igualmente contra el fin de proteccigy, de
pecthca en Wiss P in;g‘,orita;ia eniende que esta forma de tipificacig,
la norma penal” ™ qLa__dC.)C-U:;T-‘-I mh dad (mandato de determinacién y prohibicig,
atenta contr el principio ;1 ‘;u:; un poder de configuracion de las conductag Pro.
d? ;;ma.lo:gl{i)‘ pucst:zrfiase en la ratio legis (fin de protcccién'df? la norma)™, g,
hibidas umcam:"(')d er negar o afirmar una infraccién al principio de legalidad, 5
flm E:i:r previam;nfe algunas consideraciones mds detenidas acerca de ks
formas de hacer frente al fraude a la ley penal. o
Sicuiendo el planteamiento de STOCKEL*, existen, en principlo, dos formg
de sancionar las conductas de fraude a la ley en el Derecho penal. La primera s
materializaria a través de la inclusién de un instituto juridico-penal de fraude a I
lev en la Parte General del Cddigo Penal, con el que se castigarfa las conductas que,
mediante una conducta evasiva del tipo penal, infringen el sentido de la norma,
A esta via se la ha considerado inconstitucional, pues faculta al juez a realizar un
proceso analogico en cualquier tipo penal de la Parte Especial®’®. La segunda forma
de sancion consiste en la creacion de tipos penales especiales que sancionen, en
determinados dmbitos especificos, conductas de fraude a la ley. Si bien con este
proceder se cumple formalmente el principio de legalidad al expedirse una ley penal
que sanciona las conductas de fraude a la ley, no se excluye un proceso analégico

DerecHO PEN

Un caso mu)r cont'm\’(‘l"l'l

e las llamadas condu

izacién d .
lizac pernuten las

manera ¢s

272 Sobre el concepro de fraude a la ley en el Derecho penal, StéckrL: Geserzesumgehung,
p. 14: Orro: Z85:W 96 (1984), p. 371; Bruns: GA 1986, p. 1 y s.; TiEDEMANN: Lecciones,
p- 81: VogeL, en Estudios, Arroyo/Tiedemann (ed.), p. 320; ARROYO ZAPATERO: Revist
penal 1 f|998;.. p. 11. El fraude a la ley no es una figura novedosa, pues puede encontrar-
?Iej )'al Ejnad. jurista romano P:.aulo una aproximacién conceptual a esta forma de actuacién
kﬁ: sm;z ‘Mf:':: ﬁfﬁ;ﬁiﬁ,ﬁm gf} facit quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis
S — ar;;:mrcria ia :cy el que hace Ic.> que la' ley prol-ffbe: Z;
{;":”‘-“"‘& 101968), 1,329, p. $7) p as de la ley, elude su sentido” [[D’Ors: Digesto
1d., en este § i s
N: ), p. 1558; EL

sumgehung, pp. 98, 141; Orproy. € Mismo, Lecciones, p. 145; StockeL: Gesetz:
i P s OT110: Z85:W/'C )
Komier: Srrafre, bt

o 986), p. 372; Pour: Steuerhi ; 6l;

b, A ] 5 0); p s Ponc: Steuerhinterziehung, p-

275 vid,, STécie - é-':e:;;: P90 ROCK] . Dy 5renemr.r.rﬁ-“./”, p. 299.

276 En cste sendids, Bum,,]:-“j-/gfbfmg' PP-75y s, 115y ss.; EL Mismo, ZRP 1977, p. 13dys
)2 1956, }) 182; S'['f)(,Kl;!.: ZRkpP 1977, p. 135 y 53 'I']EI‘JEM“NN:

Anuario de Derg,),

0 Len

febrero de 2002]- # Ope; 2/1i .07 a3 ode
Ji Rk ‘Dum93/1¢93.hun [consulta: -

273
274

al,

L Steuersirafrechy, p. 261

160 |

r:
éih‘ﬂ 3

PERCY Cancia Cavern

que, en €
Parte Espe
ronces tam
[a sancién pena

Del andlisis de las posibles alternativas de crim
fraude a la ley penal hahrfa que concluir su incomparibilidad . *l principi
]cgalidad. Pc?r lo tanto, la Ginica alternarivy legitima serfa [y Cl’eﬁ(;](:, ;1:;.”“]‘[-,,?"‘1 de
leyes casufsticas que, cOmo lo sel?alu undnimemenre |4 doctring .‘E llarmadas
ala finalidad del Derecho penal®”. Sin embargo, «| propio ",Tﬁ(' p‘nco!q.e A
tercera via para sancionar las conductas de fraude [ ?r:y senal I“‘?Luzjj Ff_:m:a una
no es Mds que una forma depurada de la segunda via anres r;'lﬁﬂ-cirm»r-ij;]mTc.m.c
[levarfa a cabo por medio de leyes penales de fraude 4 Iz lev rd‘i‘“"lr:cn; :jm e
minadas, en las que se seguirfa trabajando con el concento de qud; 1"-;,1 ,i, eter-
con una especificacion de lo que, para el delito en conckrem. se entiende .,,,. Jf
Esta especificacion podria realizarse de dos formas: mediante ung descrmi;;aczt;n de
las conductas de fraude a la ley en la propia ley penal o mediante ;m_:l‘- TEMISION 2
normas extra-penales que especifiquen tales conductas™'.

| caso concreto, tiene que llevar  cabe of UEE™. S en of
““o.nene npu Pe'ﬂaj d
e la

lell sélo se m'dlca que se castigan |a conducras de frq d
bién se estard autorizando la urilizacién de la: ude a ley penal, en-
278, nalogia par: fundamentar

nalizacién de bys conductas de

La primera forma de regulacion de las conductas de fraude a 1 lev penal o
asumida por el delito contra la propiedad industrial del articulo 222 i:t:;m i del
CP, en tanto no solo se sanciona penalmente a quien unkiza una marca ennca
a una registrada en el pais, sino también a quien utilice una marca “umilas” 4 la
registrada. En estos casos, no se afecta, en rigor, el mandato de determinacion. puss
el propio tipo penal especifica la modalidad de conducra fraudulenta anc:onad:
penalmente’®. La regulacion del fraude a la ley penal mediante una remision 2
normas extrapenales resulta ciertamente mas discutible, pues a determinacien de

277 Vid., similarmente, STOCKEL: ZRP 1977, p. 136; PoHL: Swuerpsnsermesuang, p. L1 ¥ &
Rockue: Steuerstrafrecht, p. 201.

278  Vid., criticamente, VOGEL, en Estudios, Arrovos Tiedemana (ed... |
279 je 2 la lov, widl, STOCKEL

325

S‘_’b“' las leyes penales casuisticas para la lucha contra ¢l fra
(”’S“z“"“”‘.‘_{"i’“”g. p. 48; NierooT: Die Strafbarezi, p. 1963 POHL: NEuermmsyIemung,
p- 4l ys.

En este sentido, Tiepemany, voz: Umgehung, HW
\‘('ginm.um (Husg.), p. 3; Ransiek: Gesees, p- 1V
quien senala que la otra posibilidad setia hacer una @€
P‘k‘llgro de conductas de fraude a la ley para poder it |
L"'[li}'U frente a la conciliacion de esta forma de regulas el fraude &
" ls.‘i-{.llll.{.ll.l. Rocke: Steuerserafrecht, p- 280,
<8l Vid.

1SeR. Keckeler Tiedemanni U sepheider!
Q. STOCKEL Ueemesumgeonng, . 52,
revision anual de las leves penales con
st conductas en ¢f opo penal.
la ley con ¢l pancipio de

: i ; ; - oA |op 9 POdL: Steuc7mnserSenung,
v et este sentido, TiEDEMANN: Wirtsiumomamecta b P
). 120 v _ 18] :
P 120y ss., con APLEChICIONes Criids.

< Eneste sentido, Orro: Z8:W S0 (1984), p- Tl

s | 16l

d'l’lr (FAY

TIEDEMANN: Einpibrung, p- 7-



-abo en ¢l propio tipo penal, sino e |

llevaac :
udulentas no ¢  cons de mgulaclén se encuentra ey o

: S Wn, en el que se yifi.
complementanas. ; Derecho penal glen gl q;] al € Utilizg
X : »asos: se ab .
lito de fraude de sUbVERT 6N que SIgue los siguientes P A acciop
" miento de criminalizaci N istrativo previo & la norma penal, se o,
rocedi -a !

de fraude en el 4mbito jurfdico s, sc declaran extra-penalmente como antijyy.

adminisrativamente odiata se castigan penalmente conlts) 111fragc10nes cong

: orma m s QsHET. K _
i 3 588 o tvc“?m';']crrs.ti\-.zf‘“‘. Con esta forma de ngUIa:] 1o tflienc lugar, en
la prohibiacn - ~eso analdgico €n el Derecho penal, pues finalmeng, lag
sentido estricto, un pree E las conductas de fraude a la ley Prohib;.

R Jecen cudles son . :
Jeves administradvas estab determinar suficientemente

- arivas tendrian que

ves administratiy - :

das. Para ello. las Jey  no utilizar a su vez cricerios generales que lleven igualmen,,
 infractoras v
conductas Infrac )

.o analégica®™. Este modelo resulta cuestionable, sin embarg,,
. Au .
a una ingerpred <

lev penal en blanco, en tanto puede constituir una infraccigp
por ¢ lado de la ley pen dejar a la norma administrativa la determinacién de |y,
mandaro de df‘:f:lnmzﬁcionadas- Para evitar tal reproche, serd necesario que |,
condumstsgl "I: uiera los elementos generales de la conducta sancionada d
lt':upc:l?:}la lev :::1? IJecEfe a cabo una simple rctmisién a las nortJnas administrativas,
Esta daamihiddn solo podrd realizarse medla{lte el uso de clausu'las generales, de
manera que ¢ tratard de un sistema de _regulac’:lén‘que utiliza conjuntamente ung
diusula general v una cldusula de remisién. Sdlo si se cun}l?le If)s requisitos mini-
mos de determinacion exigidos a ambas cldusulas, se podrd justificar el uso de esta

técnica de tipificacion de las conductas de fraude a la ley penal.

¢ Laprohibicién de retroactividad (lex praevia)

El principio de legalidad sefiala también que la determinacién de la conducra
delictiva y Iz pena correspondiente debe ser previa a su realizacion. Como conse-
cuenciz de esta manifestacién del principio de legalidad, las leyes penales no pue-
den aplicarse retroactivamente para castigar como delito una conducta anterior asu
entrads en vigencia o para imponer una pena no prevista en dicha ley*®. Razones

283 Vid., sobre esto, STOCKEL: ZRP 1977, p. 135; TIEDEMANN: Poder econdmico, p- 3BHys
Coincidentemente, Bruns: GA 1986, p. 24.

284 Vid. en este sentido, StockeL: ZRP 1977, p. 137; Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4
E.um. s e LR P 25. Por esta razén, se muestra critico PoHL: Steuerhinte™
dz:i P ‘;’2 y s¢., ante la opinién de la doctrina que defiende la realizacién de una dc_frau‘

0 tributaria mediante fraude a la ley, interpretando el delito tributario corresl’ondlcmc

€On una norma triburaria l .
. que pruhﬂgc en general el abus L juridicas par
: “ sv g buso de las formas |

As.l. l? Prohibicién de retroactiv
Principio de legalidad, Be.y0) ;

285 _
idad de las leyes penales como una garantia dcri\'ﬂd"‘d

ORLILLO: Principio de irretroactividad de la ley pﬂ““” P
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élh"““
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dad jurfdica proscriben la posibilidad de sanci

r mds reprobahle que sea, si es que prtmmen::m
Jelito?™. Asimismo, la pena a Imponer por Iy ¢ s
puedf-‘ ser distinta en calidad g en cantidad
eviamente la calificaba como delictivy, |

ph:‘ahﬂtﬂle una con-
sido calificada

g por
ealizacion de |y conduces
* 12 que estaba prevista en
28 leyes penales som, pues,

ley com?

delictiva N0

fa ley que P*

;rretroactivas. .
[a regla general de la irretroactividad de |4 ley penad eney

3 e lentera,

excepcion cuando la ley penal posterior resula, ey of .. "

" : . o ¢ .
 rable al reo, sea porque la conducta realizada es despenalizads o [

; nte establecida resulta menos gravoss™ A 10 porque la pena
pnsccrlorme l grav - A\ esta aplicacién retroactiva
Cxccpcioneﬂ de la ley penal se le conoce con el nombre de retroactvidad benigna
La evaluacion de las leyes penales que pueden ser mis frvorables se extienden 3 l;n-

ue rigen con posterioridad a la vigente al momento de Ia realizacién & e
hasta el cumplimiento total de la pena impuesta. En este orden de ideas pueden ser
consideradas en el juicio de favorabilidad la ley penal intermedia ST o
cometido el delito hasta antes de la emisién de la sentencia™. Ia lev venai Shaitie
al momento de la sentencia y la ley penal vigente después de la imposicion de la
sentencia hasta antes del cumplimiento total de la pena.

El alcance de la garantia de la prohibicién de retroactividad de la lev penal
resulta especialmente discutido en tres supuestos especificos. Por un lado, resulta
controvertido si el término “ley penal” se tiene que limitar a las leves penales mate-
riales o si debe incluirse también a las leyes penales procesales v de sjecucion penal.
Por otro lado, se discute también si el régimen penal de la vigencia :emporaﬁ dela
ley penal resulta extensivamente aplicable a las leyes que forman parte dei Derecho
administrativo sancionador. Por tltimo, es igualmente objeto de debare la cusstion
de si la irretroactividad de la ley penal estd referida unicamente 2 la imposicion de

sin embar-
reto. mas fa-

286 Vid., la seguridad juridica comeo fundamento de la irretroacuvidad de las leves penales,
Cerezo Mir: Derecho Penal, PG, p. 216; LASCURAIN SANCHEZ: Soore L revauctidad penal
favorable, p. 21; OLiver CALDERON: Retroucrividad ¢ irresroastividid de &5 leyes pemals,
p.- 123y ss.

287 Vid., De Vicente Marringz: El principio de legalidud sent, p. 0% Beuio Gompinro:
Principio de irvetroactividad de la ley penal, p. 85 ¥ . )

288 Sobre la aplicacion de la ley penal intermedia como la mas favorable 2 reo, Roxin: Derecho

Penal, PG, $ S, n.m. 63: Esliil. on SCHONKE/ SCHRODER: SGA, § ) am 2% H-\.s:-liﬂna.

NKS§ 2, n.m. 23; Ruporesn: SK 8 2, nm. 0; Bravco Lozaso: LL?L"! (2000}, P !:l‘ng

si BRAMONT-ARias ToRrRes, en Codigo penal comensada, Cguﬂo Alva ;cuord.)‘.ida.r;l;' ﬂde

p-318.Enla legislacion penal n.n;iot;al .cspcculmenrc llamagivo ha sido el L:::;a : l:mia
trifico de influencias simuladas que dejo de set delito por 41 d'm ol o : p,;.;}gpmd
de la Ley N¢ 29703, como lo expone AURIS EVANGELISTA: Guceid Penal &

107 (2018), P 273 y ss.
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a las medidas de seguridad. Estos tres tdpicog

¢ lineas siguientes. de g,
damente en Jas lineas sig

las penas o si alcanza rambién
cusién serdn abordados derent
pidad de las leyes penales procesales y de ejecucidn

un tema sumamente debatido es si la exigency g
| a la comision del delito se limita tinicamente , l Ie
bi¢n a las leyes procesales penales y de ¢

c.1.) La irretroacti
Como se ha indicado.
cardcter previo de la ley pena
penal sustantiva o si se extiende tam

iCCUCid
. i macional se inclina mayoritariamente por exig:
penal. Mientras que la doctrina nacional i por exgy
n respecto de estas leyes

)¢l Tribunal Constituciom] ha
entos un parecer distinto en ambos supuestog En
esta discusion. sin embargo, se entremezclan cuestiones que no d}eben conﬁlndirse;
si las leves procesales ¥ de ejccucif’)ﬂ penal Pl lcy.'es pen.a_lesua f:ilﬂl N _el Momentg ,
partir del cual rigen (el llamado factor de apl1cac16n),.s1 estas leyes tienen cargegy
irretroactivo v la posibilidad de aplicarlas a casos anteriores, enl caso de favorecer |
procesado o ondenado (retroactividad benigna).

En el caso de las leyes procesales penales, el Tribunal Constitucional ha g.
falado que “(en el Derecho procesal, como antes se ha seitalado, rige también la apls
cacién inmediata de normas en tanto el proceso se desarrolla de acuerdo a las normg
vigenses durante el mismo. Estd probibida la aplicacion retroactiva de normas no sily
por essar prohibida constitucionalmente, sino porque debido a la naturaleza del proces,
como sucesion de actos, se debe aplicar la norma vigente al momento en que éstos se pro-
ducen” (STC Exp. N° 1300-2002-HC/TC de 27 de agosto de 2003). La posicién
del maximo intérprete de la Constitucién parte acertadamente de una naturalen
propia de las leyes procesales penales, por lo que no se tendria que seguir el factor
de aplicacion que urilizan las leyes penales sustantivas: el momento de la comision
del delito. Sin embargo, como toda ley, deben aplicarse a los casos posteriores asu
entrada en vigencia, sin perjuicio de que se puedan admitir también supuestos en
los que cabe excepcionalmente una aplicacién retroactiva.

El articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal dispone que la
ley pr_ocesa] penal es de aplicacién inmediata, incluso al proceso en trdmite, y esh
que rige al tiempo de la actuacion procesal®, La ley procesal penal no giene como
glct?or‘ de aplicacién temporal, por lo tanto, el momento de la comisién del hecho
rr:-‘(l)lrcntl‘;ci, sino Cl{a}realiv.,a_\cjc"m.de los actos proce§ales corrcspor}dien[es. Si bien amb:jls

0s podrian coincidir, puede ser también que, por ¢jemplo, la necesidad d¢

cardcter previo tambicn respec
defendido en sus pronunciamt

-
289 Vid., Bustos Ramirez: fntroduccion
Penal, PG, 1,6 7, n.m. 898; BrL :
20 p.l82 ¥y s., desde una concepcién
Vid., SAN MarTt(n Castro: D
Procesal Pengl Comentado, p. 34.

; ; h
p. 39; HURTADO Poz0/PRADO SALDARRIAGA: D

. . . Lol ’rﬂ’
10 GORDILLO: Principio de irvetroactividad de la ley P
preventivo-general de la pena. j
erecho Procesal Penal, p. 26; SANCHEZ VELARDE: Cdg!
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es | ;
aplicacion temporal no debe. sin embargo. provec,

¢ cambios g()rpriCSlVOS que afecteg la estrategia pr
A cesal antes mencionado ; . .
dlspngltlvo pl’O o . Erctr:he que seguirin rigiéndose ks
rocesal anterior los medios impugnatorios ¥4 interpuestos, los actos ore f;jr e
* 5 -y b v dCLeys .
ot i6n v los plazos procesales con
principio de ejecucidn y los p que hubieran empezado 4 correr
En cuanto a la posibilidad aplicar retroactivamene 14 ley procesal penal
- resultar mds favorable al procesado, el articulo VI del 'Tiﬂn P-alip(m Cz
Cédigo Procesal Penal da una respuesta clara al respecro. La retroactiv; T ::m
: . P *troactvidad benigna
procede siesquelar eg|:1!ac10n procesal mds favorable esti referida a derechos indi-
viduales?”*. Esta excepcion a la regla se centra en los derechos de carg iy
es decir, en la vertiente garantista del proceso penal. Come se sabe 3 pooces aj_ A
i el proceso penal un conjun . o B
le asiste en el p P L JHCHG de_ derechos v garantias que pueden en-
contrar condiciones mis estrictas o mds Aexibles para su ejercicio. Dado o
condiciones estan reguladas por las leyes procesales. en tales casos se podr4 aplicas
retroactivamente una ley procesal, si es que ésta ofrece condiciones mas Sexibles o
beneficiosas para el ejercicio de los derechos individuales dei orocesado en of pro-
ceso penal y siempre que no haya precluido la oportunidad procesal para hacerlo.
Respecto de las leyes de ejecucion penal, la discusion paree de asigrasies un
cardcter penal o procesal®?. La doctrina penal tiende a equiparias a las leves pena-
les, al exigir que sean anteriores al delito (rempus delicrt comss) ™. mientras que el
mdximo intérprete de la Constitucion sostiene que las nermas de ejecucion penal,
por no tratarse de una leyes penales sustantivas, deben considerarse como normas
1 aryra laee?s f S "
procedimentales®, por lo que al momento de resolver la cuestion correspendiente

;21) C?f{lu\:l‘-'““m 5:\§ I\I‘L-\RTIIN (lx:i‘rm.): Derecho :"rm'e-;..zl Pemal, p. 27.
79; . d., San NL:\m'lN CastrO: Derecho Procesal Pemas, p. 28. o .
e n este sentido, OLIVER CALDERON: Rerodcaividad ¢ irvemroacrividad de L leyes pemaces,
p- 193. v ss., sostiene que, dentro de la legislacion de ejecucién penal, cabe diferenciar
294 d'??“‘s”:i““k’s de caracter penal, procesal v administranve. ] o
' “,\"" ViLLavicencio Terreros: Derecho Penal, PG, p. 175 BELLO GORDILLO: Principio de
irvetrouctividad de la ley penal, p. 163 ABANTO QUEVEDS: Acuslidud Penal 26 2016).
P- 109; Muiia \'-‘SQL!QZ. en }m'ispnm'c’m'i.i penul comenasda, Huaman LJStd!aIts (dir.),
iy '."l L. Este criterio ha sida asumido up}csmnenw por o legislador en clertas leyes
295 gfhl"l\l“"_“-'i-lti.ls. concretamente en la Lev N° 30101 v la Ley N°® .‘fU.’iJ.’. —
STC Exp. No 2196-2002-HC/TC de 10 de diciembre de 2003, Fundamento J i
En of cuso de las normas de efecucion perih espe'u_ﬁ}umeme en lo que a La aplicacidn ter-
rl
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se deberd aplicar la ley de ejecucién penal .vigentc (tef;zpus regzzi aggum)_ Las -
ejecucion penal tienen, sin embargo', un ‘Lar;ictcr aut réonmf ) ¢ Mancerg (g

pese a Someterse igualmente a un prmcnplo-de legalidad, su factor de e}plicacién ne,
tiene que ser el que utilizan las leyes sustantivas o las leyes plrocesales. .Su Cntrad, Eo
vigencia se determina a partir dc;l momento en ‘_31 que comienza hﬁ]ﬂcucién de|
pena, lo que normalmente coincide con.le} ejecucion de una sentencia condenator-a
firme, salvo los casos de ejecucion provisional. Sobre la posibilidad de un, ol ia
cién retroactiva de la ley de ejecucion penal, el articulo VIII del Tfrulo Prclimi;a.
del Cédigo de Ejecucion Penal la admite explicitamente en atencién a lo més Fav:{

297

rable al interno™".
Una discusién especial se ha presentado en relacién con las leyes de ejecuig,

penal que regulan beneficios penitenciarios. La Corte Suprema de la Repabli,
se ha pronunciado al respecto, estableciendo en el Acuerdo Plenario N° 2-2015
en la misma linea de lo que sostuvo en el Acuerdo Plenario N° 8-2011, que la le;r
penitenciaria puede ser material o procesal en funcién del dmbito que regula®® E,
el caso de leyes penitenciarias materiales, regirfa la vigente al momento en que se
inicia la ejecucion material de la sancién (sentencia firme), mientras que si se trata
de leyes penitenciarias de cardcter procesal se aplicarfa la vigente al momento dely
realizacion del acto procesal correspondiente. Este criterio general no serfa aplica-

minados bencficios penitenciarios se refiere, resulta ejemplar la Ley N.° 27770 (que regula d

otorgamiento de beneficios penales y penitenciarios a aquellos que cometen delitos graves contra

la administracién piblica), que, a juicio de este Tribunal, por no tratarse de una ley penal ma-

terial, sus disposiciones deben considerarse como normas procedimentales, por cuanto a través de

ellas se establecen los presupuestos que Jfejan su dmbito de aplicacion, la probibicion de beneficios

penales y la recepcion de beneficios penitenciarios aplicables a los condenados”. Esta linea de

pensamiento ha vuelto a ser reafirmada por ¢l Tribunal Constitucional en la STC Exp. Ne

01417-2008-HC/TC de 28 de noviembre de 2008, Fundamento Juridico 5 con los siguien-

tes términos “(...) atendiendo a que las normas que regulan el acceso al beneficio de semilibertad

no son normas penales materiales sino normas de derecho penitenciario, sus disposiciones fi'f!’f"

ser consideradas como normas procedimentales, puesto que establecen los presupuestos que fijanst

dmbito de aplicacién, la prohibicién de acceder a beneficios penales y la recepcion de benefici®

penitenciarios aplicables a los condenados; por tanto, no se configura una situa

amparable por el artfculo 139, inciso 11, de la Constitucidn, por lo que serdn

normas vigentes al momento del inicio de la tramitacién del beneficio pefzifemiario".

296 En este sentido, MiLLa VAsQuez, en Jurisprudencia penal comentada, Huamin Castellre
(dir.), p. 197 y ss.

297 Sin embargo, ABaNTO VAsQUEZ: LH-Peiia Cabrera, 1, p. 566, desliza la posibilidad de quc:i

:trloacnwdad de la ley fﬂe ejecucién penal se limite a las leyes materiales que podrian l;‘iﬁ

gln papel durante el tiempo de ejecucién de la pena (p.e. la reduccion de la pena 41

a la excarcelacién del condenado). )

e X;tilorgi:i:ég ZUNGA_H'DALGO: Guceta Penal & Procesal Penal 86 (2016), - 375%

: Aetualidad Penal 26 (2016), p. 119.
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bargo, a las leyes que establecen up fyc
so dela Ley N° 30101 yla Ley N° 30332‘1“'5

ca .
. 299 arte, el legislador pe
comist” Par st pats g penal ha py

|a recien
de cstab
|iberaci

tor icaci
o de aplicacign distinto, com |
. . !
men el criterig de| tempus deZ' e

y €sto ny,
re incorporacion del articulo 57-A de| Cédigoeszsﬁﬁsgqué depdi.scusién con
clon Penal, en dop-

ce que la ley que se aplica a los benefici i
]eén gondicional es la vigente al mo;f::zsdzel:lizcéﬂios de semi-liberrad
el caso del beneficio de redencién de penas por ¢| trabsjoy s :&1: ﬁl'.l'l:le, aunque en
ol tiempo computado antes de que la condena ad, byt B Cglcmfl s¢ fespetar
de lege lara serfa, por lo tanto, que la ley penitenciaria 3Piicable;5 : criterio general
e cumplir con la pena impuesta, por lo que af condcnadoa::lg:] ;: :Jio‘;ro'
fa

ley que entre en vigencia durante e cumplimiento de |a :
denatoria firme, pena impuesta

mento d
ap]icaf la )
sentencia con
s o poicin o b s e i
por leyes qu penitenciarios, debe determinarse si el
factor de aplicacion sigue la regla general de las leyes de ejecucién penal o si, por el
contrario, debe ser otro®®. De mantenerse la regla general, la leyp:,bre bel;:f:ios
penitenciarios aplicable serfa la vigente al momento en que el condenado empiezaa
cumplir la pena. Podria sostenerse que este factor de atribucion no se corresponde
con la naturaleza de los beneficios penitenciarios como un derecho que solamente
se alcanza bajo la observancia de ciertas exigencias legales, por lo que el factor de
aplicacién deberfa ser, mds bien, el momento en el que el condenado solicita la
concesién del beneficio penitenciario correspondiente™. Tal posicién no tene, sin
embargo, asidero, pues el beneficio penitenciario no sc consigue de un momento
a otro, sino que debe cumplirse con ciertas condiciones desde ¢l momento en el
que se comienza con la ejecucién de la pena. Por consiguiente, las leyes de cjecu-
cién penal que regulan los beneficios penitenciarios deben mantener el factor de
aplicacién general: el momento de inicio de la ejecucion de la pena. En todo caso,

si la ley penitenciaria que entra en vigencia posteriormente resulta mds beneficiosa,

nada impide que pueda ser aplicada retroactivamente con base en el principio'dnie la
V1T del Ticulo Preliminar Cédigo

r"‘3t1’0.=1Ct1vidad benigna reconocida en el articulo
de Ejecucién Penal.

pOI‘

wwemme

299 Vid., MiLia VAsQuEz, en Jurisprudencia penal comen
P-212ys,

r2da, Huamdn Castellares (dic.),

HurTADO Pozo/Pran0

dos,
> finic el factor

i aqui sosteni
intos a los aqui soste :
; portancia dede

l‘gualmemc, aunque con l't'Slll[Rd.OS dis g -
SALDARRIAGA: Derecho Penal, PG, 1, § 7, n.m. 838 Sobre laim s
de aplicacién, AsanTo QuEVEDO: Acrualidad Penal 20 (2016‘)i. p-I co;adenado — d
Es imporcante precisar que esta solicicud tien¢ luges £ oalejmvm cuando solicita

: i . i ria :
expediente penitenciario con toda la documentac‘ilon nf-‘CfS: 2 ags GonzkLzs: Beneficios
Vid., al respect®

300

301

la formaci ' e
ormacién del expediente penitenciano.
benttenciarios, p, 266y s.
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.2) La aplicacion de las reglas sof?ne /11 w;gem:ia temporal de la ey Pf’zﬂla[m
normas del Derecho administrativo sancionador

Si las reglas sobre la aplicacién temporal de la ley penal son extensibleg 4

administrativas sancionatorias, no es algo que PUffdﬂ negarse de plang, &
atoria de ambos ordenamientos jurfdicos. En pafse A

la naturaleza sancion g o  com
3 tuct a extens nee la retran..
Espafia es la misma Constitucién la que regu a rety Oactivy

benigna para las leyes sancionatorias en.g'encra'l, por lc? que "nufabc duda &

aplicacién a las normas de Derech.o administrativo sancionador’. Nuestr, Ei
titucién, por el contrario, se limita claram@te a las l.cy'es pe.nales (artfculo 139
inciso 11). Sin embargo, la Ley de Procedimiento Administrativo Genery| estab)

ce, en su articulo 230 inciso 5, que uno de los principios reguladores de| Proce d{?‘
miento administrativo sancionador es la irretroactividad de la ley administry ,,l
sancionatoria: “Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el mome,,,a
de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores J, sea:

mds ﬁzvambk;”.

leyes

¢.3) La irretroactividad en el caso de las medidas de seguridad

Otro tema especialmente debartido es si el cardcter previo de la ley penal es yp,
exigencia que se queda en la imposicién de la pena o si alcanza también a la apli-
cacién de las medidas de seguridad. En la doctrina penal algunos autores sostienen
el parecer de que el cardcter previo de la ley penal se tiene que limirar a la pena, de
manera tal que las medidas de seguridad podrdn introducirse con posterioridad a
hecho peligroso o endurecerse por razones de prevencién especial®”. Nuestra regu-
lacién positiva no sigue, sin embargo, esta linea de pensamiento, sino que se adhie-
re al planteamiento del sector doctrinal que extiende la lex praevia a las medidas de
seguridad™. En efecto, el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal sefiala
expresamente que el principio de legalidad, incluido por tanto la exigencia dela ley
previa, alcanza también a las medidas de seguridad. En este sentido, nadie puede ser
sometido a una medida de seguridad que previamente no se encuentre establecida
en la ley penal®”. Esta solucién legal encuentra pleno fundamento en la necesidad
de una garantia de objetividad que fundamenta el principio de Iega.lidadm(’, lo que

302 Vid., al respecto, IcLEsias Rio: Revista Juridica de Castilla y Ledn, N° 6 (mayo de 2005)

p. 31.
303 Vid., Roxin: Derecho Penal, PG, § 5, n.m. 53, salvo que Ja ley disponga otra cos.
304  En este sentido, BeLrLo GorbiLLo: Principio de ivretroactividad de la ley /}t’h’”!- p- 146y
305 Vid., BacicaLuro Zavarer: Derecho Penal, PG, p. 178; OLiver CALDERON: Retroactivit
¢ irretroactividad de lus leyes penales, p. 164. it
306 Como lo hace Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 56. Igualmente, como Pr(,[ccci""
de la confianza en la Administracién de Justicia, Hassemer: Fundamentos, p. 322.
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La pmhibicidn de analogia (lex stricta)

El principin F[c lega“dad t.lcne Fe[evancia no s6lo en e dmbito legislativo, si

. también a la actividad interpretativa de los yeces” 0 sino
que .alcanzirrir a la analogfa para sancionar una conducr}a 00? ) Esl“""f que se les
j[ngld-crzlde del articulo 1;39 .inciSO 9 de la Constitucién [’Oll'gt:::fdilp:::;ﬁgm?
se »?}fulo preliminar del Cédigo Penal"f’". La prohibicién de anajog,a Seg ok
dCIIO‘i peligros que este razonamiento interpretativo podrfa conllevar e?::{;?{ia
22" 1;1 libertad de los ci:rLlldacian::)s‘ :.::'E‘llteBur.la posible tergiversacion de |2 volunudl:i);
|egislad0f pex parte ‘e dos (}i:ei;: - 40 ,csm‘compffl"‘fﬂf')n de las cosas, el tenor
fiteral no serfa un méto [0 qu)fgtacton, sino un limite a la interpretacién de
g al’". Para establecer este limite habrfa que der.erminar el tenor gramatical
de la ley por medio del uso .ordmano de‘l lenguaje’™". Si este R iprtadi
os sobrepasado, con la ﬁn?.!ldad de sancionar o agravar conductas acudiendo tnj-
camente al fin de proteccion, entonces se caerd en una analogia prohibida por el
Derecho penal®'”. La interpretacién de la ley penal solamente puede llegar hasta
Jdonde lo permita su tenor literal.

Las afirmaciones acabadas de realizar siguen una légica coherente de aplica-
cién de la ley penal con conceptos claramente diferenciados (tenor literal, inter-
pretacién y analogfa). Sin embargo, la perfeccién de esta construccién tedrica ha
comenzado a ser cuestionada por una parte de la doctrina penal. La idea principal
es que resulta realmente dificil marcar fronteras precisas entre la interpretacién y la
analogia, pues es un dato innegable que todo proceso interprerativo se lleva a cabo
mediante razonamientos analégicos’?. En este sentido, interpretacion y analogia

307 Mir Puia: Ineroduceion, p. 145; HassesEeR: Persona y Derecho 35 (1996), p. 150.

308 Vid, SinchEez Mercapo: La analogia en el Derecho penal. p. 73.

309 V?d., VICENTE MARTINEZ: £/ principio de legalidad penal, p. 53.

310 Vid,, asi, Enciscu: Einflibrung, pp. 73, 83. La doctrina 2ctualmente dominante, vid., pot
tf)dos. Eser, en ScHONKE/SCHRODER: StGB, § 1, nm. 33

311 En este sentido, Roxin: Derecho Penal, PG, § 5, num. 30; SCHUNEMANN: zNulla paena sine

s t‘?:l?’ P. ".ZU\; AROCENA: ‘[’_”_t’i;oret:zridn, p. 76y ss.

313 gy e RUDOLPHL SK§ 1, n.m. 23,

N este sentido, Sax: Das strafrechtliche . Analogieverbos.. p-
gsi,::' » »Natur der Sache”, pp. 37 y ss., 60 y ss.; HASSEMER NK
c'/,ro{ '1‘1:::;: l}:("f'/"'"“""fif‘ p. 29; EL Misnto, mem_y‘Derecbo \;;D( i
L$s, n n‘1 S;‘,-Ap_d“ 4, nom. 33, HUt.{'l'Auo l’ozo:'l’n:\f)(? : usj|;\|e difere.nd
de ang| o ;"!f En contra, en el :fcnudo de que Eod:fvu es posi

Hogia, Eser, en SCuONKE/SCHRODER: S#GB, § 1, nm. 55,

97 v 5.; KAUFFMANN, A Analo-
“§$ 1, n.m. 95, 98; Ev Mismo,
1996), p. 164; Jaxoss: Dere-
Derecho Penal, PG,
ar interpretacion

i o
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s diferenciados, sino que finalmente resultan siend,,

4 I to. NO ¢ rata de establecer los limites entre una Imerpr‘flacidn
31 ANto, NO ¢ 2 ; ' Y

. Porlotan v una analogfa mds alld de dicho tenor, sing qy,

eV 2

logia Permitida y de una analogfa prohibida3s

no constituyen dos concepro

mismo
conforme al tenor de lal
hablarse, mis bien, de una ana

d1) La analogia prohibida y la analogia p.emzmdzz -

Para poder determinar en sede penal el lfITll[(f de lo pcrmllfldo en los Proceg;.
mientos analégicos, se recurre usua]mcntn:: al criterio d;:l tenor Ctlttz'al dela ley penal
determinado I;or ¢l lenguaje cotidiano. .Sm‘ em;)ario,l a segluz a ql;e puede ofy,.
cer ¢l lenguaje cotidiano rcspecco_dcl‘ significado de las pala lrlas utilizadas resy),,
ambién cuestionable. Jaxoss ha indicado con acierto que ¢ ir.mte que ofrece ¢|
uso ordinario del lenguaje no constituye, en realldad‘, un criterio preciso™, py
existen diversos usos ordinarios que dependen f:lc dmbitos regionales, profesionales,
sociales. etc.’!”, asi como de la misma ev9lu<f16n <'ie los usos del {enguaje. dist
lenguaje cotidiano ofrece un arsenal de snfgmﬁcaaon'cs que, de ninguna maner,
eswblecen un limite externo a la labor de mterprc'tafaén de la ley penal®s, 14 4.
cisivo, por lo tanto, es la cultura interpretativa umllz:%da, esto es, que el Nemiee g
la interpretacién no es el sentido que los conceptos juridicos tienen, sino el que

314 Asi, expresamente, HASSEMER: Strafen im Rechtsstaat, p. 29. En la doctrina nacional se ha
puesto de manifiesto esta vinculacién por BRAMONT Arias: La f{j;pma!, p- 11 l_y 55., con la
llamada interpretacién analégica, en la que la analogia se permitirfa por la propia ley penal.
Anteriormente, Jiménez DE AsUa: Revista de Derecho Piiblico 1936, p. 50 y ss.

315 Vid.. asi, Scuinemann: ;Nulla poena sine lege?, p. 19 y ss.; Ruporenr: SK'S 1, n.m. 1%
ESeR, en SCHONKE/SCHRODER: StGB, § 1, n.m. 55. En nuestro pafs, hace la diferenciacién
SincHEz MERcapo: La analogia en el Derecho penal, p. 79 y ss. Escéptico frente ah
posibilidad de diferenciar entre analogfa permirida y analogfa prohibida, HAasseMER: Strafen
im Rechtsstaat, p. 31 y ss.

316 Roxin: Derecho Penal, PG, § 5, n.m. 37, le objeta a Jakobs que cuestionar la capacidad de
determinacién del lenguaje, significarfa negar la posibilidad de comunicacién, sin embar-
g0, creo que la argumentacién correcta es precisamente la contraria. Es decir, que lo que
demuestra que el lenguaje cotidiano no constituye un criterio preciso es el hecho de ¢
siempre entre las personas caben malinterpretaciones.

317 Vid., Jakoes: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 35. Similarmente, HASSEMER: NK'$ lr
n.m. 82y ss.; EL Mismo, Strafen im Rechtsstaat, p. 27 y s. De una opinién distinta, Rﬂ“";
Derecho Penal, PG, § 5, n.m. 30, en tanto sostiene que el tenor literal de la ley debe 1€
efectos preventivos.

e Consideran que la variedad de significaciones del lenguaje ordinario se limita
gogtmo' SCHUNEMANN: ;Nulla poena sine lege?, p. 19 y ss.; Roxin: Derecho f""ﬂ-’bicn
57 el o Dot e, G, Apd 4. 35, s %
seguridad ripmirj lum el arsenal de significaciones, no excluye, sin embargo: 12

el contexto relevante para la interpretacién.

medianté d

170 | é}f »

! v
Pepey ¢ ARCIA Cavene

uede atribufrsclc‘r”j’. Por ?ta razén, la tinica manera de eviggy
la atribucion de sentido y ofrecer, por tanto, seguridad en | jnee
formar un sistema en el qluc las leyes penales se encuentren
al que el uso comiin dfoi: e:l:me_ntqls (::;ncepms_} de estrucrurs
en Pri"dpio' s cado similar™®. La atribucién de yn
4l usual en el sistema !urfdlco-pena! s6lo podria justificarse <
tativo resulta sistem:itlca.m?nté posible Y su utilizacién en of
¢l orden del sistema’”’. El mgmﬁcado atribuido a un concep
conservacion del orden del sistema de las normas juridico-p

la arbitrariedad en
Erpretacion penal, es
“Inculadas, de maners
cr‘f'm del sisremg tenga,
significado divergence
tel resultado interpre-
To supr.lc;‘srn no Ff)mpe
0 tene como limite Iy
enales,

A partir de las ideas arriba expuestas, pueden construirse los
PrInciPio de legalidad realmente e?[ab_lece 2 la interprecacitn de I
o fie e F ].ey, como ya se indicé, cuenta necesariamente co
P eralzacion y deja al juez -la'tarea de especificar en el caso concreto
del tipo penal’. La prohibicién de analogia le impide al juez realizar una mayor
generalizacién de los elementos del tipo penal legalmente configurado, de manera
que amplfe el dmbito de aplicacién de la ley penal para un Sacheacen S
juez penal generaliza mds los concepros utilizados por la ley penal con |2 Analidad
de incluir un determinado hecho concreto en el dmbito de regulacion de ‘.1 ley
penal, entonces habrd realizado una analogfa prohibida por ¢l Derecho penal™™ .:a

Efmizes q”e C"l
ley penal por
N un mvel de
los elementos

Para precisar el significado de los elementos del tipo penal ¢l juez recurre 4l
fin de regulacién. Esta determinacién de sentido sélo po(.in'a llegar hasta donde
lo permite el tenor literal de la ley, pero, como ya lo hemos dicho, ese tenor no se
determina conforme al lenguaje cotidiano, sino conforme a la idea de un sistema
conceptual de cardcter juridico-penal®. La analogia prohibida le impide al juez
realizar una mayor generalizacién, es decir, una ampliacion tal del significado de los
concepros establecidos en la ley penal, que su uso en otros supuestos interpretativos
-__—_—'—_’_————___

c .
319 En este sentido, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 37.

gg? Asl, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 38.

322 Z;d;sg::(’“f;il)frecbo Penal, PG, Apdo 4, n.m. 38, con mayores referencias.

23 Ep Sem_:‘nn o, :]:\KOBS‘. Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 33. o
nm. 575 : ffr;nlar. t—lunmoo Pozolpmpo S,\]_,p.:.g‘:m?;_\l; D‘-,frﬁm Penstd, p(_,?. 1.. ,§, \
P ~“ f}r.m A que “se trata de analogia si .!a fzplm,mon de Lt reght a un caso :;:.: —-:.n; ; :
vegla en ¢ 2 P e hace con arreglo a la similisud de este caso con oo 42 que & aplc

H estion”, |
"“A::iht&zm| Persona ¥ Derecho 35 (1996), p. 161, destaca que el lenguaie qus debe uu:;z.u\c
i ¢ lacalle, sino el de los penalistas; de lo contrario, solo llevara a resultados flsos

Mpracticable. !
I icables por haber recurrido a parimetios inadecuados.

324
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" .
del sistema penal. Aun cuando el juez peny| 56l

: : s, no puede llev
Pretenda sancionar conduc-:tas. lg;ualmente 1::‘1:0;!;;[:51::: (.iel é:“biw £ ;[:I:“:ﬂbo ot
mayor gc“e"alim‘:ié" del SIgth‘.d i A - Pio un nuevo sistema de e
po penl e e CO"ﬁgUéam qal. Se tratarfa de f‘egula
y usurpando aspectos reservados al legislador penat. 2 Una ang]
penalmente prohibida. )
pe - eieti“plo: El peculado por extension del artci;:uic? 392bc!el CP admite -
posible autor de este delito a l<_35 depositarios de ‘mlcfo 0 lcnles‘em'bal-gadm ;
depositados por orden de auroridad competente. Sl. fe juez SeEa considerage que
también habria que castigar a los fa.gentes de retencion qucl cben retener el Pago
de dinero por orden de una autoridad compn‘:‘tentc, ‘Est?.rf‘;:l 1ac:c'ndo una an alnga
prohibida. Si se quiere ampliar el concepto depositario” para mclu1r‘ también ,
los agentes de retencion, se FOMPperia la unidad c011ceRtual con el propio dt‘?lito )
apropiacion ilicita agravada, pues el agente d‘e retencion no entra en posesion dg
dinero o de un bien para hacer un uso determinado, sino que simplemente no debe
entregarlo a quien le corresponde, procediendo a retcr.ler‘lcr) en favor del Estado. 14
flta de rerencion no puede equipararse a una apropiacion sin romper la unidad
conceptual del sistema de represion de los actos de apropiacién.

rompa la unidad conceptual

Ciﬁn
Ogia

d.2) La analogia penm’rzda in bonam partem

Conforme al propio tenor del articulo 111 del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, la analogia prohibida se presenta cuando es utilizada para calificar el hecho
como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la pena o la
medida de seguridad que corresponda. Contrario sensts, la analogia que se utiliza
para eximir o atenuar la pena serd plenamente vdlida, mientras no se opongaalo
dispuesto expresamente por la ley penal. A esta analogia se le conoce como analogia
in bonam partem?”. En la doctrina penal no se discute la posibilidad de su uso en
las leyes penales™, sino, mds bien, si el juez puede acudir a ella aunque no exista

325 En este sentido, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 33.

326 ]axoss: Derecho Penal, PG, Apdo 4, n.m. 34, 40 y s., sin embargo, acepta determinados
casos en los que sf puede justificarse una generalizacién del entendimiento mayor al usudl-
mente establecido, para lo cual exige como presupuestos: una continuidad del desarrollo
‘flcl concepto, la existencia de una arbitrariedad valorativa, la necesidad de una regulacién
igualitaria y la idoneidad para resolver la cuestién de fondo. Criticamente frente a Jakobs:

, Roxin: Derecho Penal, PG, § 5, n.m. 39.

* f: E;tg:r:;tbgla l;“rmi:ida en los usos in bonam partem, SANCHEZ MERCADO: L analogit

328 Aunque es tc:r?m Pl Y s Huco Awvarez: Aciualidad Penal 32 (2017), p- 103Y 5-‘0
el Dercj:l;wn‘tealpos:blc un m'od(‘[u, en el que la legalidad rige de modo h(mmgé;;
tal como lo pon dlpc.n - sujecién absoluta de todos los érganos de gobiern® alaley

pone de manifiesto MonTigL; Analagia favorable al rea, p. 30.

4 | é},hm

pEHr:l( Coabe .
' sARC A Cavero
o autorice de manera concrery'® o
. i - A Nuestrg eq
., un precepto legal que permita expresamente ef y5q la
sart la interpl’emadn de las [eyes penales, pues | - §M093 n bonam
| estd formulada de 2 prohibicién de anajoe;
pena esta Una manerz ra| que se 1 Ogld en

€s1r} G
Ja que € malam partem. Tinge Unicamente 3
a

La aplicacién de la analogia in 5?'?@7 partem no
ordinaria del juez, ya que debel.ser ejercida de man

enerales, puede decirse que solamente cabri su il

Le se presenta und laguna aXIleoglcal que el legislad,
do**. Un ejerr} plo de tal SltuﬁiCléﬂ _ser!a.elv reconocimiento de yn efecto exi
supuEstos eql{lparables a la fuerza Il'rf.'.SlStlt.)le Prevista €Omo causz de exchfg-t;“m a
la rf_,sponsabnlrdacl penal en el articulo 20 inciso 6 del CP. gy dertes kg n de
actos reflejos © de estados de so.nambulisrno, los ataques de epﬂmﬂa‘u ” casos de
siones que produzcan la afectacién de un bien juridico deben ﬂmm asrconutu’]_
como causas de exclusi6n de la responsabilidad penal, ya que, 2un o gg .aml:nin
expresamente contemplados en el articulo 20 del CP, no hay duda e m»'lo cs{;\.u
al mismo fundamento de la fuerza irresistible que sf se enicuentra. . “:
regulada. La situacién se presenta distinta, por el contrario, si lo quc?:n“mh
un desacuerdo valorativo por rechazo de una tesis de relevancia n:xduvzme e::
que el legislador es consciente que deja fuera de la regulacion legal otrc;s ;35{‘5 -
pudiesen tener la misma relevancia®™'. Asi, por ejemplo, la condicién objetiva d?:- la
punibilidad del valor de una remuneracion minima vital del bien ajeno ¢n ol delito
de hurto, no puede ampliarse analdgicamente a otros delitos contra el patrimonio
de similar gravedad como la apropiacion ilicita. .

el
orma (t
tﬂnd!f no es nCCE-

& 5in embargp, una facylead
era *cepcional. En términos
123¢ion por ef juez penal 51 es
or no ha cubiern por descui-

d.3) La analogia intra legem
La analogia permitida mds alld del tenor de la ley no se reduce a los supuestes
de an.slllogfu in bonam partem en los términos acabados de explicar, pues puede ser
Z’:::llt;:;rcllqu?ril rit_lis."rino.legislador utilice ensu labor de incriminacion wna ogndén
Pl 111.1 ) f ‘?tummar un elemento tipico. Se trata de la !_lam&da :ﬂ_’!ﬂlqsla mima
armlogiz: e‘n [1‘1‘ sg prescn'tz} cufm'do la misma ley penal permite la nalizacion dc. la
P iy interpretacion tipica, tal como sucede en los tpes penales del selisn
sexual con la cldusula general de “otros actos andlogos™ o del delito de

.‘__—__——__‘—‘__

329 v B == )

330 E:i“l al respecro, Vicente Marringz: E/ principio de logalidad penad p. 39 ¥ 5.

33 Vi({u:scmldu' MonTieL: Analogia favorable al rev, p. 28y s

332 Vi([“ 5 i Analogia favorable al reo, p. 223y s
, m; 'é.-\EF.'\lLONI: Tratado de Derecho Penal. 1, p. 300y 5. Por su parte, Fi_:amjou: Drm-!i‘:
.im .rw?, p- .j.b‘l‘ a llama analogia anticipada. En la doctrina nacional hn:i:do usual llamar

HPretacion analégica, vid., Hugo Avargz: Actualidad Penal 32 (2017), p- 104y ss-
>
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- rto de “otra forma fraudulenca”. A partir de esty Posik,
bR algunos aurores sostienen que la prohllaicidn
e la analogfa, algt W Debe quedar claro, sin emby,

. ] ]egisladnl‘ ki

en estricto. a ) - signific : 1

Ja analogfa al intertor del tipo penal no significa abrir ¢ dm.
e g

. ~sto similar, sino que es ¢| pr. .
. b : il cualqulcr supucs . Pro io
bito o¢ 351“31300: izgiz?eiplfcimmeme los pardmetros de laapesturs anal6gic,
n'po penal € qu

en la interpreracion de la ley™

x abilidad
io de mlgiljdad establece que no hay pena sin culPabiIidad. Pese
licitamente en la Constitucion, _e[ Tﬂl;lllrzal Conggj.

\ , o como un principio constituctonal (STC Ey

u:oaonal "'ha smd:I iag; E;EJ ,ﬁ;olzgicjacié n ordinaria, por el contrario, sf existe un recfi
N° 014-2000-AVI% =0 ° 78 1 del Thrulo Preliminar del Cédigo Penal, el
nodimiento explicito en el articulo : bilidad penal del qQue
prescribe que la imposicién de una pena requiere la responsa e L)
Si bien este dispositivo legal utiliza el término rcspc‘)r-lsabdldad , no hay duda que
legislador penal de 1991 se est4 refiriendo a la culpabilidad, como lc? ponen en eviden-
cia ademys los proyectos de Cédigo Penal de 1985 y %986 que l_Jtdlzaban el térming
“culpabilidad™*. El motivo por el cual oper6 el cambio de términos fue la intencién
del legislador penal de evitar que el empleo del término “culpabilidad” se asocie con las
weorias retribucionistas de la pena®®’; mds atin, si el texto final del articulo IX del Titulo
Preliminar sacé de los fines de la pena la funcién retributiva contemplada en los pro-
yectos antes mencionados. En este sentido, el uso de la palabra “responsabilidad” enel
articulo V1I del Titulo Preliminar del Cédigo penal actual no se debié a un abandono
del principio de culpabilidad, sino a una forma de mostrar un distanciamiento con

posturas retribucionistas de la pena.

A Lafuncién de la culpabilidad

El reconocimiento explicito del principio de culpabilidad en el Cédigo Pendl
de 1991 significa primeramente que la legislacién penal peruana no es compatible

estafa con el element
lidad de utilizacién d
analogia no alcanza,
que esta permisién d

4. El princip
El principio de culpa
a que no s reconocido exp

333 Vid, - i neipi / |

P.uJiG (f(;n:j_p_n, en La crisis del principio de legalidad en el nuevo derecho penal, Montiel (¢4}
334 Simi
= f::lula;z::te ZAFrARONL: Tratads de Derecho Penal, 1, p. 307.

Pm;[, vy EI\”II'J/:;)RLE& D.erﬂ'f'w 46 (1992), p. 25 y s.; VILLAVICENCIO TERREROS: D’-M}M
culpabilidad, C - onsidera este articulo sélo una referencia indirecra del princip'" :
i » CASTILLO ALva: Principios, p. 506.

re e v H e

n.m. 1596, ag,?;;i)uii}?'f'lumwo PO20/PRADO SaLDARRIAGA: Derecha Penal, PGy 1S 14,
de 2004 . o m;_uancnfu.- que ¢l Anteproyecto de la Parte General del CodigP l’iﬂ.
articulo VII del Tilo Preliminar el término "cnlpnbilid'J 4

Asf, VL ay Tr
ICENCIO TeRREROS: Derech, Penal, PG, p. 110

336

337
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ﬂcrb

pERC’( GARCUL Caviro
llos planteamientos que proponen elim;
coﬂq;;'z:me! ﬁo hay manera c'ie sancionar penl;r::::; "
no és por medio de la lmpuralczén culpable de yn injusto Pu::ai?m en el Perg s
que n° existe CONSENSO €5 €M 1d Manera cémo I ulpabilidad dcbem cmbargo. en o
sign en las "‘{8?‘” de lm?utacu"m penal. Al respecto I regulacién Icmomm..
ninguna posicién definida, mientras que en la docyi ol

obre la funcién que la culpabilidad deber

o del sistema penaP*®, pge

con

ectivas § q !
e;rffatribucién de responsabilidad penal. a especificamente cumplis

En una vision retributiva de la pena, Ia culpabilidad del autor e |
constituye en

ol fundamento misf-no de la pena, siendo lo que justifica sy Imposicién, §

de partida serfa el llbl‘f!. albedrio de la persona, es decir. Ja posibilidad o u punto
ser humano de actuar libremente’™. Bajo este esquema conceptual, la c(::rpab.mndadd
jurfdiCO‘Pcnal s sustentaria en un juicio de reproche al 29009 por haber hecho
mal uso de su libertad, esto es, por haber cometido «l delito. pese a haber podi Iun-
debido actuar conforme a Derecho™. A esta manera de comprender la cu]pabﬁ:
dad pcnal se le ha cuestionado fundamentalmente la imposibilidad de una prueba
empirica de la libertad de actuacién®', a lo que se ha sumado, en un plano mis
operativo, su falta de idoneidad para servir de criterio de medicion de la pena a
imponer al autor’™.

La culpabilidad adquiere una configuracién distinta en una visién preven-
tiva del Derecho penal. Si la pena apunta a disuadir a los cudadanes pam que
no cometan delitos, tal situacién encierra el peligro latente de que intensifique la
respuesta punitiva para alcanzar un mayor efecto disuasorio. La medida de la pena
responderfa tinicamente a la necesidad de intimidar a los potenciales delincuentes,
lo que, en términos punirtivos, podria significar un incremento desproporcionado
de las penas™. Por esta razén, se hace necesario encontrar cierros limites a la posi-

338 Planteamientos que van desde aquél que parte de s inurilidad dogmatica per su fala de
comprobacién empirico cientifica (asi, GIMBERNAT ORDEIG: “rogumds scruales, p. 83 ¥
- ‘q_uicn propone sustituirlo por un criterio de necesidad de pend 5ajo up puneo de vista

politico-criminal), hasta a aquél que considera que la liberad =@ acgada cienuficamente

por los resultados obtenidos en las neurociencias (vid., de maner descrpava, FaiscH, en

339 Derecho penal de lq culpabilidad y newrociencids, p- 2yl

340 :z:::éu Das Deutsche Strafrechs, p. 110. o o s

LZEL: Dy *Culpainlad e re;armm;ﬁm L formacio

/ Deutsche Strafrech, B 139:
@ voluntad” k

341 - " o Ly [iberead (untad,
Asi fue tundamentalmente la critica de ENGiscr: L feorsd de lals _ de la vo
B 76, Busases [t — ~ oabilidad p. 24 Rovani:; Problemas
W e linea, tambicn, CORpOBA RODA: Cfpuduiedad y pems
““icos, p. 203 y ss.
342 \r'i\[.‘ ] /

AKOBS: Derecho Penal, PG, Apdo L, nm. 23

343 Ast, Mg Puig:

{ntroduccion, p. 60.
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reventiva de la pena. La culpabilidad encony
su funcién, es decir, deinrfa de ser el. fundamen, del,
bucionistas, para convertirse, m:is_ bICI’.I, en un lfmjy,
ma_El punto central de dlsc}l.suﬁn residirg o
principio de culpabilidad frente 5)
tiva o desde una Perspecti,

ceso de una visién p

bilidad de ex
precisamente €n €st¢ lugar s
pena, como o vefan los retriou
ejercicio del s puniend! del P.s.taqo I
en determinar si el limite consnmtdp porl s
der del Estado se decide desde la misma logica p

extern (te racter (’.“a“tlsta.
xterna a =
[)adtl que no €s p('slhlc C“CO““al un lh”da[“e”to })Ala la Cui])al) 1

prevencion general ncg_ativa misma, l.a rcndcr;lcia mayoﬁr]l]r;njx?fa Icilécurr]ido por
linea de abrir la legitimidad de la sanc1é.n penal a otrosd -Cl ci XIN le asigng ,
la culpabilidad una tuncién politif:o-cnmma.l que no epende. e su ﬁlqdamenm_
cién ontolégica, sino de su virtualidad para limitar el poder de intervencién estayy
sobre la base de considerar al ciudadano como una persona capaz de tomar decisj.
nes autonomas v de responder por ellas’. De manera tebricamente mds definid,
SCHUNEMANN sostiene que la amenaza penal tic‘sne tanto una funci.(‘)n de preven.
cién general negativa por medio de la conminacién, como una funcién de preven.
cion general positiva que se legitima por medio de la culpa.bllldadm. Como bien lo
apunta S1LvA SANCHEZ, desde la légica de estos planteamientos la culpabilidad ya
no seria propiamente un limite externo a los fines de prevencién general negativa,
sino. mis bien, una sintesis de sus fines preventivos, utilitaristas y garantistas®”. No
se trata, por lo tanto, de evitar los excesos en el cumplimiento del fin preventivo del
Derecho penal, sino del adecuado cumplimiento de dicho fin del Derecho penal,

También JakoBs rechaza la concepcién de la culpabilidad como un limite
2 la pena y considera que lo adecuado es su integracién en la funcién asignada al
Derecho penal: “Silo el fin del Derecho penal dota a la culpabilidad de consenids™".
Conforme al planteamiento del Profesor Emérito de la Universidad de Bonn, la
funcién del Derecho penal consiste en restablecer la vigencia de la norma infringida
mediante la imposicién de una pena, de manera tal que solamente se podrd hablar
de culpabilidad del autor cuando exista esta necesidad de restablecimiento. Unic
mente cuando no sea preciso solucionar el conflicto penal mediante la imposicion
de una pena, se entrard a discutir una situacién de exculpacién. De hecho, la admi-

344 . -
Asl, Roxan: Derecho Penal, PG, § 19, n.m. 3y ss.; Mir Puic: Introduccion, p. 153 Y5 Sobre

las criticas 2 12 asienacié . .
gnacién de una funcién de limite de it DEMETRIC
345 :/:R:“}: Cm'/mbj[id”d.yﬁ”ﬁ de la pena, p. ;5 ;:;L delapenaala culpahllld:{(l.
id., : oy o : ;
OxIN, en Culpabulidad y prevencién en Derecho penal, p. 41 y ss.

346 Vid., ScHiNEMA
A EMANN, en Poliri .
ik en Politica criminal y nuevo Derecho penal, Silva S4nchez (ed.),

p.%

347 Vi
o Vid., Sitva SANCHEZ; Aproximacign, p. 295
Jakoss, en Estudjos, p- 78 y ss, '
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cierto
or ejemplo. ha dependido de que I3 medicing b
ara su adecuado tmmmi_enfo""’. A'csm Interpretacitn .
ha hecho diversas ob]tj.:u)ncs. siendo la mis bisic, o~
la Culpabi“dad s Conﬁgmada en atencién 3 i?s ;tcuque < reprocha que
sino 4 cri rcrio.ti de necesidad S.DCMI’ Con ello, se estaria ﬁngjmmc"“ del auror,
sando 4l individuo por puros intereses sociales de r:subijﬂ.a_cjé:-"? mstrumentals-
En nuestra opinién. la visién funcional de 4 oy A

que la culpabilidad no puede determinarse desligada de |a csPCdﬁ?_;rg: L'l Sy
que cumple el Dered"‘? pepal, pues la configuracién de | el ﬁda:m soctal
de un delito estd influida indudablemente por el Dereche PtDaJ d:]t ey
rate. Sin embargo, esta afirmacién no debe s a socedad de
la culpabilidad penal se determine completamente por la eventugl f_os:;_mdo de que
a sociedad o las necesidades sociales de impuracién. La fcvuiaf;f‘,,: niguracion de
desconocer ciertos aspectos ontolégicos de la persona al dczid}r s-u ci:?:li]) tﬁm de
el delito. En este orden de ideas, la desestabilizacion de una norma ‘oi;:rrl por
de provenir de la actuacién de una persona, entendida éta como un x-h::;:z f’;‘?
libre*'. En la medida que la culpabilidad juridico-penal debe partic “»ec;sa;mm: ¥
de una persona que actua libremente, no es posible imputarle P‘Uﬁmemc ” ;tr:
cho sin una culpabilidad individual. El restablecimiento de la vigencia de la nom;
infringida se debe conseguir por medio de la imposicién de una ;em a ki E:‘msonaa
la que se le ha acribuido culpablemente ¢l hecho contrario 2 la norma.

sion de
16gicas P

se le

que se t

B.  Culpabilidad de acto
Cuando el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Penal establece que

la pena requicre “la responsabilidad penal del autor”. eso debe entenderse como la
exigencia de una culpabilidad del autor por un hecho propio (Derecho penal de
acto) y no como culpabilidad por su modo de vida (Derecho penal de autor)™.
Esta afirmacion no significa que todo lo anterior al hecho carezca de relevanca
penal, pues clementos como el dolo. la imputabilidad, o les criterios de medicion

—_—

349 v ) __ —

= Vid., Jakoss, en Fstudios, 0. 80.

350 vy ] |
\.ui., Roxin: Derecho Penal, PG, $§ 19, num. 33. La respusta 2 cs@ e,

f!.s[u(flr)“\, P- .!’(‘:' Vs

AS. B Jias

= S20Dre - .

x‘bu la libertad que se expresa en las acciones v que 00 & @EE

15 :-‘(lhtolllc. SANCHEZ-Os11z GUTIERREZ: L [bermud ded Derecoo pends, P 179y s

T R la disincis ' C tor, vid.,

‘¢ la distincion entre un Derecho penal del hecho v un Derecho penal de au

(XN: Derecho P LS i bicn en la aplicacion de medidas
& crecho Penal, PG, § 6, n.m. 1, precisando qu::le i AW MR

edidas de seguridad postdelicruales)
23).

JaxoBs, en

cramenie SUPUESTA, sino

st‘ 5 i * . . . .
a Buridad puede apreciarse una incidencia determi
A exipenci: . .
. 1gencia de un hecho lesivo como presupuesto (m
Ntiene o \ .
muene esry via del Derecho }‘t‘ll..ll unida 2 un hecho (mm.
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e en cuenta sucesos anteriores a }a realizacig, i
resulca de recibo es que la lmp951c:6n de la ety
razén de aspectos de la v_lda o la pers onalig
existen razones atendibles para Cuestig a
lidad de la agravante del delito de favorecimientg 4, ;
articulo 179 inciso 0 del CP con un Derecho Penal ¢,

la medida que sustent la agravacién de la penaen el hecho de que ¢
acto, en la

del delito haya hecho del proxenetismo su oficio 0 m0f:10 -cle v1c‘la355,
Especialmente discutible es si las figuras dela remc;denaa ¥ %a habltualidad
rsultanpsompatibles con un Derecho penal de acto. En la exposicién de ooy
del Codigo penal actual se sefialé expresamente que estos supuestos de agravacig,
Je l6gica, humanidad y sentido jurfdico, Fesulrando. no 5.610 Bt
carecian de l0g1cd, al principio del ne bis in idem®®, Se Hﬁgd

sino también

un Derecho enal de acto, i . s
incluso a decl;r que, desde el punto de vista de la prevencién general, la reincide,
ciayla habitualidad no habian servido para atemorizar a los delincuentes, porlo

que habria que proscribir estas formas aberrantes de castigo. Este postulado or;.
ginal del Cédigo Penal, sin embargo, ha sido dc?jado de lado, primero de form,
particular en la legislacién antiterrorista y posteriormente ‘de manera general parg
los distintos delitos. En efecto, las figuras de la reincidencia y la habitualidad han

enen necesaﬁamc
353, Lo que no
mente SU cuantfa en
nsideraciones,

de la pena t
hecho delictivo

sustente 0 incre
del autor’. Bajo estas €of
por ejemplo, la compatibi

e i el
rostitucién prevista en
P i

353 Similarmente, OTTO: Manual de Derecho Penal, § 12, n.m. 23. En la doctrina penal
nacional, ALcocER Povis: Inrroduccidn al Derecho Penal, PG, p. 45 y s.

354 Vid., Vid., JescHECK/WEIGEND: Tratade, 1, p. 34; YacoBuccr: El sentido de los principios
penales, p. 317.

355 Similarmente, PERA-CABRERA FREYRE: Delitos contra la libertad e intangibilidad sexud,
p. 324.

356 Textualmente se indicé lo siguiente: “Resulta imperativo connotar las razones principales por
Las que la Comision Revisora decidié proscribir del Prayecto de Cédigo Penal, los institutos pent-
les de la reincidencia y la habitualidad. Hoy no resulta vilido, en verdad, conservar en nuesin
ordenamiento juridico estas formas aberrantes de castigar que sustentan si sever idad en el modo
de f'idd de un individuo (derecho penal de autor). La Comisién Revisora estima que carect de
ldgica, humanidad y sentido juridico, el incremento sustantivo de la pena corrf;pandiem: aun
nuevo delito, via la reincidencia o habitualidad, sin otro fundamento que la existencia de wna?
;’:’::‘J;“:i ”i’ precedentes, por lo demds, debidamente ejecutadas. Dentro de este razfﬂ"ﬂml‘f”'
Juom m&:ﬂﬁ(ﬁg”‘;}:{zzﬂd foma{nza en cuenta sus c-{e[im: anteriores, cuyas mmerumflm F;o na .
wercpr s m;jmo de!ifa !)ma[ violacidn del principio ne bis in idem (nadie puede ser gu'zgtf "
de la Carea Polftica, La o Zr:j:’f“’l‘?“;:é’ encuentra consagrado en el articulo 233°% M p

nombre de [a reinfidmciap bab Ny mastrado que la drasticidad de las penas :mP’f’ﬂm

criterios de : ) habitualidad, no han servido para atemorizar, de Cﬂf{ﬁ?‘m"&"d .

z prevencidn general, todo lo cual ha Hevads a la g . ncluir e

Cumento proyectado este rezago de los vieios 4, Guaamiion Re!.mara e i sl
4 s viejos tiempos del derecho de castigar y gue ¢l positiv

Ppeligrosista auspicid con el -
gacién social’, 7 el fin de recomendar la aplicacién de medidas eliminatoriasy de seg7
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Perey Ganc
i {a
. encia en la actualidad con sy i"c"fpomd(, Caveag
€0 los articulos 46-B y 46-C del CP p, med"‘ C:i’:!o a
10 de |3

agfa‘:c 20067 Pese a que un sector de la doctring peqyy

mayeneral, frente al resurgimiento de esta figura®s clpfr o Prantiene critico
en B aunciado a favor de su constitucionalidag ph l’;‘fmml Constitucional
sentencia STC gy
ks P'

o
sethIZiZOOG‘PUTCS”'

ue respecta a su compatibilidad con ef pripc:

En l‘:()jo‘:]n.t;tiruv:it'mal cons.it:‘iera que la rcincid;:g,":(c)lmn dc culpabifidad, o
o, pues la culpabilidad no puede ser srbich CUEStiona un Dereche
» otras conductas que forman parte de los antecy i e, “ste o
]a Corte Suprema de la Repuiblica sostiene e B :wmn. Por
menta €n razones de prfvcncién‘cspccial, E—_ hn:j;n;? i
hecho, la cual debe servir de limite a los fines de prevencion especial - Sy
e eidencia*®. Sin embargo, esta argumentacion no explica i mamers s
encuentra regulada la reincidencia en nuestro pafs resulta Compadb{cmdm?
pio de culpabilidad. En e.special, no entra a determinar si tal Wmvaﬁbicl?;d ;:::;
2 una reincidencia genérica que no exige ningin tipo de similicud entoe e

cometidos y, sobre todo, si puede justificar un incremento de la pera d:hws
del limite superior del marco penal abstracto. P por enaima

fCunstancias Je
Ley N* 2872¢ &

En nuestra opinion, la reincidencia puede ser considerada una circunstandia
que incremente el desvalor cuantitatvo del delito cometido, ¢n la medida que
duzea una intensificacién de la defraudacién de la norma por similares m:]mg;
en el pasado. Tal consideracién no pone en tela de juicio la vigencia del principi
de culpabilidad, pero exige que su incidencia se mueva en el marco pena.!?m
o', Por el contrario, si la reincidencia se regula como una agravante cualificada,
entonces el legislador estarfa desbordando la pena que le corresponde al auror por

357 Dtsp_osmloucs que han sido posteriormente modificadas para ineensificar su contenide,
nD‘iilantcLla ch)’ }'\T° 29407 de septiembre de 2009, la Ley N° 29570 de agesto de 2010 ¥ d
558 ‘wig 'fg) 'cgu;ianvo N° 1181 de julio de 2015 y la Ley N° 30838 de agosto de 2013.
a e'['“_ *-'A\”EZ‘. HeRNANDEZ: Acrualidad Penal 13 (2015), p. 99 v ss. En la doamna penal
(c% d’“d) igualmente critico PALERMO, en Reincidencia y concursos de deiszos, Maldonado
ord.), p. 147 y ss. (espec. p. 160).

Vid. )
ss » con mayor detalle, el andlisis de critico de ORE Sosa: Temas de devecha pendl,

359

p- 181y
360 Ay
361 ﬁ\l el f\cucfdu Plenario N 01-2008/CJ-116, punto 12. o
dm;::t s.cf“"'l‘-’- GARCIA: Reincidencia y punibilidad, p. 188, considera que &s, ¢n la mdxjn-
uai ‘L,ﬂc‘on de la pena, en la que se debe valorar la reincidencia. En la docunina perul al nacio-
p i;?ualm“"[“’ Ment Menpez: Lecciones, PG, p- 111 Arcocer Povis: La retncidencid,

N - )r s,
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drfa consider.
w6, Pero ademds @mpocd PO A CHAE comp,
cidencia genérica, pues ¢ mensaje dcfraudamrin

solamente se intensifica si es que ¢l delito anterio-r g,
de la conducta del aur‘_‘(: el delito p sterior™®, La actual C(‘“'ﬁg_uraqén "
cierta relacion c!e senti Obi:go no se mantiene a salvo d(? estas objeciones, fiy
dela re;ncidencl;- :Lf;g:la c;n;o una circunstancia modificativa de la responggh;
recoge de manera g

Ipabilidad en el hecho _
Z}Ll?cin la culpabilidad una rein

lidad penal ™.
C.  Las manifestaciones del principio de culpabzl@d i
ia del principio de culpabilidad en la imposicion de una peng .
La observanc cién de las reglas de imputacién penal. Esta repercusién tiep,

percute en la constituc!
una expresion impropia ¢
penal y otra propia que tiene que
rida especificamente a la culpabilid:
nales, se conoce como las dos mant

a que alcanza a la conﬁgurac%én' de la categorfa del oy
ver con el reconocimiento de una categoria refe.
dad. Se trata de lo que, en las exposiciones docy.
festaciones del principio de culpabilidad®s, g,
el 4mbito del injusto, el principio de culpabilidad oblig'a a que S[:' tenga que hacer
una impuracién subjetiva, €sto €5, que el hecho se atribuya su jetivamente a sy
autor a titulo de dolo o culpa, proscribiéndosc; toda forma de fﬁspomflb}lldad &
jetiva. En la categoria de la culpabilidad, se exige, por su parte, que el injusto haya
sido cometido por un sujeto penalmente respogsable, es decir, POr un sujeto capaz
de desestabilizar comunicativamente la vigencia de las expectativas de conductas

institucionalizadas en normas.

a.  La imputacion subjetiva

La necesidad de una imputacién subjetiva para la configuracién del injusto
penal tiene su razén de ser en la exigencia de la culpabilidad del autor para poder
imponer una pena*®. Sin llevar a cabo una subjetivizacién de la imputacion pend,
no es posible que se pueda sostener que el hecho delictivo le pertenezca al autor, ¢
decir, que se trate de un hecho propio. Esta subjetivizacién sc expresa, en principo

362 Similarmente, ORE Sosa: Temas de derecho penal, p.195 y s5.; ALCOCER PoVIS: La inclujf”ﬂ
del enemigo en el Dervecho penal, p. 108. De otro parecer, ViLLa STEIN, en £1 Nuevo Col!
Penal Peruano, Torres Caro (comp.), p. 753.

363 Vid., Acéeer Povis: La reincidencia, p. 189.

364 Vid., OrE Sosa: Gaceta Penal & Procesal Penal 51 (septiembre de 2013), p. 25; Aut
Povis: La reincidencia, p. 300 ys.

365 Vid., M Puig: Introduccidn, p. 153,

366 Vid., ZucaLpia EseiNar, en Teoria del delito. Pariona/Pérez Alonso (coord.), p- B

doctrina penal naci °
penal nacional, Caro/HuamAn: FEl si - P
(tuct ’ N: L sistema p isprudencia de
Constitucional, p- 79y ss. na penal en la jurispria

~OCER

09. En la
Tribud

] 80 I é‘:lm'\

cma del dolo. pero también puede 5
graves, con !a culpa. Por lo taneo,
elevante, si puede ser imputado subjer:
ido realizado de manera dolosa o, e
io, queda claramente descartado en | ——
al es que se le pueda atribuir a alguien dcliton;flc:

tisfaccrsc' en

afo

6n de I !
b responsa-
pilidad pen po

objetiva del hecho. La respo nsabilidad objeciva est Proscrita en ehii&?l m‘::}ﬂ
O penal.

Paretnl E'[Uﬁda S implfmr penalmente yn hecho a quien |

sadossin I p osibilidad d_e‘preve.r H realizacion, no riene ninguna uri(JIi‘clll:é1 d!;ifu
el punto de v1sta'c?e la funcién :!.:;‘lblllda .3'1 Dcrecho penal. Para los que fe asi a:
ala pena 12 e i M, 0O tiene sentido la imposicién de una Pj:a a
la realizacion fortuita de una lesion del bien juridico, pues esta lesion no hakyrt
ido evitarse con una amenaza de pena dirigida al autor* S

" Aéstenose i
pod . ] A &ste no se le podria
reprochar no haberse motivado suficientemente Para actuar conforme 3 Deroche

Para los que atribuyen a .Ia pena una funcién restabilizadora @ampoco resulta léeico
castigar las actuaciones inevitables, pues éstas no expresan, en rérmings N
cativos, un sentido social perturbador’®, en la medida que el autor no plantea un
mundo distinto al reconocido por el Derecho. Siendo ¢llo asi. no resulta necesario
que se restablezca normativamente con la pena algo que no se ha desestabilizado
socialmente.

La exigencia de dolo o culpa se encuentra expresamente contemplada en fa
segunda parte del articulo VII del Titulo Preliminar del CP. En este dispesitivo
penal se proscribe expresamente cualquier forma de responsabilidad objetiva™, La
jurisprudencia nacional ha reafirmado reiteradamente el sentido de este precepro
en diversas ejecutorias supremas*. Al proscribirse toda forma de responsabilidad

cau

367 Asi, Mir Puic: [ntroduccion, p. 153.
368 Vid,, Jakoss, en Los desafios, Yacobucci (dir.), p. 120 v s.
369 Vid., CastiLro ALva, en Cédigo penal comentado, Castillo Alva (coord.). aruiculo VI p. 184
» 853 ViLLavicencio Terreros: Derecho Penal, PG, p. 111
Vid., ViLLavicencio Terreros: G Gdigo penal comensado, p. 37. Puede cirarse aqui la seaten-
cia del Exp. R.N. No 607-98-Lima, en donde se dice literalmente lo siguiente: “£/ Cidigo
penal vigente, en el numeral sétimo de su Titulo premilssar, ha proscriro coda forma de respon-
sabilidad objetiva o responsabilidad por el resuleado; de mods que pars imponer una sancion
se r')aAcr imprescindible que en el proceso penal quede de bidamente acredizado que ol autor e
querido causar lg Jesign que se le imputa (dolo); y en ¢l caso de los &ﬂms‘sm’;ma.r. que dsiz
smipudid" Prever o evitar el resultado (cuipa)”. lgqunlcilm, la Ejecutoria 5“["“““’#':] Expl;
‘:‘lo‘)’ 1-98 de 17 de noviembre de 1998 (citada por PRADO SALDARRIAGA: vam{)‘m:aj
P-93y4), La misma linea de pensamiento ha side asumida por el ln_bl."m] Lunslll_?:;
en I;]I STC Exp. N° 014-2006-AL/TC: “(...) de acuerdo con e[primfrpm de c‘ﬁ{l’d?:“ se
Tequiere que la aplicacidn de una pena esté v ndiciondda por Lt existencia de dole o cuipa .

370

»
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cualquier forma de versare in ¢ ldlhc'ztf?;jio que Signiﬁq
ble por todas las consecuencias derivadas de up actyy

o4 al autor solamente hasta lo que Pueq
pcionalmente, como culpa. Up, e
las lesiones con resultado forty; ;
ncién penal a las lesiones que:;

se excluye también

rsona l-espOl'ISa
. bilidad penal alcanza

ilegal. La responsd
i:lg;lllt:irselc subjetivamente como dolo o, f:xcecn

resién clara de esta prohibicién se aprecia 1
srevisr:as en ol articulo 123 del CP que limita 12 s&

autor quiso inferr.

Objctiva,

b.  Elsujeto responsable

La culpabilidad penal requiere ademds de un sujeto responsable al que se |,

reproche una falta de fidelidad al Derecho plorfll:: re'a}lzac:fig L;iii:f;{llgo penal. Eg,
exigencia se explica razonablemente desde la funcion 2 [ erecho peny|
por la docrrina dominante. Asi, para los que sostienen que. :'a ncién ‘.?le la peng
prevenir la lesion de bienes juridicos mediante la motivacién de los ciudadanos
del delincuente, resulta légico que esta labor de rno_tlvaClon solamfante pueda exigir-
se respecto de sujetos que retinan la capa.cidad minima de d?termma.rse con base ep
mensajes pr@cripti\fosjn. Por el contrario, para los que sostienen que la pena cum.
ple una funcién restabilizadora, solamente la actuacién dc? un sujeto culpable podri
tener sentido social y, por tanto, requerir de un restablecimiento contrafictico. Ep
el caso de sujetos considerados socialmente irresponsables, su actuacién no produce
un efecto comunicativo perturbador, sino que se le tratard, desde el punto de visa
penal, como un hecho proveniente de la naturaleza®?. Como puede verse, sea por
razones de motivacién, sea por motivos de comunicacién social, la atribucién de
responsabilidad penal debe recaer necesariamente sobre un sujeto responsable c-
paz de recibir una imputacién penal.

5. El principio de proporcionalidad de las penas

El prinFipi? de proporcionalidad de las penas exige que el establecimiento
de las conminaciones penales y la imposicién de las penas concretas tengan un
relacmnﬁvalorauva con el hecho delictivo contemplado en la globalidad de sus &
pectos”™. En la doctrina penal se discurte si se trata de un principio independient

371 j::ll ;:;: N.'u 32”/,0 p;,m[, PG, '§ 19, n.m. 3: “El sujeto actsia culpablemente cuando realis
s ,mja - !:ap.ena pese a que (todavia) le podia alcanzar el efecto de Uamada de arenc®
i P“?uims;f;ndn concreta y posea una capacidad suficiente de autaconstol e ¢
g e i necce_jngwble una alternativa de conducta conforme a D erecha’ a0 ¥

S s sidad preventiva de sancién penal,

: Sociedad, norma y persona, p-G0ys.

373 Vid., en o )
. 280; V‘:SL:; ::“[li?; ?130\ SANCHEZ: Aproximacion, p. 260; CasTILLO ALVA: Primi;uwn-
dela RﬁPl:lblica cn[icn';- dceta ]Jg.PM[‘& Procesal Penal 80 (2016), p. 56, La Corte Su-p[ﬁl'"‘l

e que el principio de proporcionalidad de las penas es un [{mice 3

182 | )
édz't‘"

Percy Gage, Corngs

os mds que unfl.derlvamén‘ O una consecyenc;
incipio de culpabilidad, €l principio de ’“‘"im;]?nf:rf:@ principios como
e humanidad de las penas™ - SIN Negar la naturg| yincy, o ¢ principio
ncipios que l‘nform.an el ejercicio def . n.mﬂ‘ que existe enre
o de proporcmnahdad tiene un fundameng, ;Z:;”d’- lo cierto e que
que o5t referidg 5

, que Iz limieac;
. i4n de una pena sélo puede encontrar susteng, :;“;:mén que produce I3

| a lo que se proregej"’. La potestad punitivy nohﬂce €n una medid

roporciona | me
P nes desproporcionadas. puede ser ejercida 5

gravés de sanclo

La regulacién legal

Mis all4 del reconocimiento general del principi -

1 Constitucién”, la doctrina penal nacional enﬂicn3213¢&£owrim@ -
que el principio de proporcionalidad de las penas se f-‘nCucm::a v
regulado en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo pc,;giuﬁam -
se establece que “(Da pena no puede sobrepasar la ’?)?Wbi;i:ﬁd por ,[;;_n d?ndt
misma exposicién de motivos del Cédigo Penal asume esta jmm' {;‘ 5 30 =
la precisién de que “e/ articulo VIII exige la proporcionalidad de Ls o Exﬂ
pomzzbi/idad por el hecho™. Del mismo parecer es la Corte Suprema m F?;ublm"
que acordd, por mayoria, reconocer que el principio de proporcionalidad dtg
penas se halla contenido en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo P
nal (Acuerdo Plenario N° 1-2000-Chiclayo). Bajo este entendimiento de las cos:,
lo central serd determinar qué aspectos del hecho penalmente relevante deben ser

potestad punitiva del Estado que consiste en el juicio de ponderacion entre la carga coac-
tcl‘l’_lﬂ (:_C 'la pena y f:l fin perseguido por la conminacion legal (Acuerdo Plenano N* 1-2000
3 llC ?l.} _0). El Tribunal Constitucional ha dispuesto rambién que esee priacipio impone
g -Ggl.‘;l.lc{l.)l‘ que, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una jusa v ade-
f\‘]l;‘tlﬁ DPffpojrcm‘m entre el delito cometido v la pena que se vava a impener (STC Exp.
74 Vig "‘_l)O..-Al/TC de 3 de enero de 2003, fundamenro jundico 197).
" " ""m mayores referencias bibliogrdficas, De La Many Barranco: E principio de
proporcionalidad penal, p. 64; AGuapo CoRREA: Principis de pmponwnﬁz:bd. p. 178

375 E i

pn?t;ste mismo sentido, D La Mata Barranco: £l principio de proporcianlidid penal,
376 Vid.

v‘ld. . 48 v s Caro/Huamdn:

5l “;t"\l-(?()cb:k Povis: [ntreduccion al Derecho Penal, PG. p
ma penal en la jurisprudencia del Tribunal Consmoucronsd, p. 31y

5 5,:510;: Actualidad Penal 13 (2015), p. 69. )
cuN‘L‘tlule\-‘f“UN'l‘ ARIAS: Derecho 46 (1992), p. 26: Pesta CABRERA: Tm;do. p- 9""“10“-
ho penal Eli){b‘:lsuos Codigo penal comengado, p. 37 ¥ 5 .\}COCER_POVIS: ;mﬁnd i
de |y ‘l’o‘h't';“‘-e' 49; Entienden, por ¢l contrario, que solo se :“f’"l'j‘:‘ 150 OEAF.CHE:\. o
,“wlu 101C16n de exceso, CASTILLO ALva: Principios, p- -1943 RQU
¢ Codigo Penal Peruano, Torss CARo (comp.). p- 7

s5.; Huarcaxa

s ViLLAvI-
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edele “responsablhdad por el hechg® . .

amado limi
ado dispositivo legal. . |
rensién bipartita del delito que diferencia ﬁlllciOH

ad. no cabrd mds que equiparar la "rCSPOI‘lsabuidad-
s ilidad, pues, tal como se indicé a 4},
» ]"l’a dc Ia Culpablhda ,l e MH d Ord
por c‘l hf:c!no con[]aqc;itl?cgisd. ¢l término rcSPO"‘Sabllldad esfilizac pos o Cédit
enal d¢ 17

ido d i
I de la pena exi:icm]do lo VIII del Tfeulo Preliminar se reducirf al
fmite de la =

do en ¢l articu SR
juicio sobre la antijuridicidad del hecho g

BH jentras ue el -
juicio de culpabilidad irenla e?ltidad de la pena™™*. No hay duda que asumiy es:

; : tr
ndrfa por qué repercu NG e i . ;

:l: rnativa izterprerariva [levarfa a admitir situaciones refiidas con la idea bisicy de
e v PO N H -

la proporcionali d. puesto que se atenderfa tnicamente al Iimite ofrecido por |

a propo dad,

culpabilidad del auror, pero no a los criterios que estdn referidos a la gravedad ddl
hecho contrario a la norma penal.

tido interpretativo del referido articulo VIII cambia completamente g
ol injusto se entienden, mds bien, como una unidad funciona]
teniendo su exposicion diferenciada en la teorfa del delito tinicamente fines ;.
ddcticos. Desde este punto de vista, la responsabilidad por el hecho vendrfa a ser
definida como un limite derivado de un juicio sobre la globalidad del delito™, ya
que un injusto solamente puede ser tal si se trata de un injusto culpable. De esta
manera, la gravedad objetiva del hecho informaria igualmente la proporcionalidad
de la pena, por lo que podria afirmarse que el articulo VIII del Tirulo Preliminar
del Codigo Penal reconoce, como criterio informador de la cuantia de las penas,
el hecho delictivo contemplado en todos sus aspectos dogmdrticamente relevantes.
La Corte Suprema de la Repiiblica parece mostrarse a favor de esta interpretacion,
pues entiende que la determinacién de la pena no se agota en el principio de cuk
pabilidad, sino que la misma debe tener en consideracién la proporcionalidad con
el injusto cometido®".

considerados dentro de! Il
hace referencia el mencion

Si se parte de una comp
mente el injusto ¥ 12 culpabilid

El sen

la culpabilidad y

378 Cnﬁ;llab:'ase en la bipartici.én‘dc la teorfa del delito, Mir Puic: lntroduccién, pp. 158 164,
;Cedlo mduso que el prlqc1piq de proporcionalidad atiende exclusivamente al injust© ¢
la cu];;all;]iiltiz:i]:;s que ¢ principio de culpabilidad opera sélo en el mbito de la categoria &

379 G : : y :
Mﬁf‘gﬁ{ﬁhfl? 'e" Céf‘"g_ﬁ' {”ena/ Comentady, Castillo Alva (coord.), I, p. 214y 5 Dzl
juicio de mhso'- Elprincipio de proporcionalidad penal, p. 212 y ss., extiende igualmen'®*
penal nacliaonz Eif‘:ifai y imjuste y la culpabilidad. En ¢l mismo sentido en 1a doctrin?

380 Vid,, asi, la Sentencia Rl;w (;'::5: Introduccidn al Derecho penal, PG, p. 51.
VALLADOLID: ]uﬁspmd;nc';’a 35?8-99-]_‘3 Libertad de 29 de octubre de 1999 (

penal, p. 66 y s.), En la doctrina penal se sigue L

cste plal][ta“l]tll[o como IO PU“C’ d(." I]ﬂ”lﬁts[() I)]- l~“ J'I“I p ‘

C ,.,0(::\?40’,
mbie?
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Debe hacerse la precisién de que el articylq VI g
en estricto, una observancia absolyey de S nar no
dad del hecho penalmente relevante, sin Proporcionalidad de |, pena

Jfmite mdximo (la llamada pmhibicignq[:]: l:;::}?:: Plg; e
- Este limice

el T o
estableces tlo Prelimm;

con la grave

o un
as0, com
: i o debe entenderse, s;
s6lo hacia arriba n s¢, sin embargp,

Jad hacia abajo, sino como un margen dejado al |
para evaluar otros factores informadores de |4 5

setPs contenidos en EI-injus.m penal, como por ejemplo los actos .

reparacion. En este sentido, si se establece penas minimas 3 defi are, o
guna razon jurfdico-penal atendible, se estari igualmente Braves sin nin-
de proporcinnalidad de las penas, aun cuando no se haya sof erando d[ ?mlqpm
la responsabilidad por el hecho™. Sin la premisa de |a l'»'roP"n'cigmaljdadE imite de
posible reconocer la prohibicién de exceso. ( P

egislador y ev; ,
ancién pcnayl dentemente aj poch
que no estdn directa.

A raiz de la incorporacién que nuevamente se hizo en 5
de las figuras de la reincidencia y la habitualidad, el tenor originariots(ic;m penal
VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal fue modificado. Esa m:ii;mqfio
legislativa se hizo con la finalidad de exceptuar de la observancia del ‘ Fin m‘;:
proporcionalidad a las agravantes del delito antes referidas™, Aj P ?:Zbe
decir que esta distinta aplicacion de la ley penal se estaria sus{mtmdomz:m o
ferencia de las personas (primarias, reincidentes o habituales), lo que podria poner
en rella (fc qui)cio Ila compatibilidad de esta excepcion con el principio de igualdad
ante la ley. Por lo anterior, consideramos 1 o
habitualidad no deberfan quedar al marge(r]luzf:llasprﬁiilclf;?od;::);:mm'mm' b
) 3 ! proporcionalidad,
sino que dicho principio deberia encontrar su propia légica en estos supuestos de
agravacx‘dn dL la pena. En consecuencia, carece de scnt:do que se exceprie de la
FL ::J?(;’;:;{Oflillldild a la agravacion de la pena por razones de reincidencia o habi-
oo El Tribunal Constitucional sostene que la reincidencia v [a habirualidad no
Eg,;gggsfl Es Eiggpjojdt‘ Pl'Oporci‘onalidad en su variimchi“pn::hibiuon de exceso
de 21&1@115; T 1 ‘1-\_‘006—1’[/'1"(4 de 19 d.c enero de ._00- L_ug_ci.lo csmnaéjnos
dualizacig, \d:l‘ que estas agravantes estuviesen recogidas COIItH-.) cnitenos de in 'Vl-

a pena dentro del marco penal abstracto previsto pard ¢l delito co-

—

381 v o == . e
P id. Castieto Awva: Principios, p. 294 UrQuizo OLAECHEN. €0 £l nueve Codigo Penal

er i : . SR e g
Hano, lorres Caro (comp.), p. 713 Garcla CAVERD, < Codigo Penad Comentado,

Castillo Alva (coord ). 1. B 215

382 ow

383 \%’.u[llm)‘"““\ NAVARRO Frias: nDres 22010, p. 10y s-
3 Vid, Owg Soga: 75

384 Vid. ESOsA: Temay, p. 190,

s ORrE Soe .
Oy h&):,,.\; [&'Nld.\'. p. 196 v s
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se encuentran reguladas en el Cg digo b,
6, de manera poco coherente, ¢ Caftictc,]a]'
asf como también de agravantes CUlificyg e
ntes cualificadas que traep,

o5, Pero lo cierto es qu¢ asi no
mer momento, s¢ les asign
inacién de la pend, .
4n recogidas como agrava e
e méximo del marco penal abstra'cto. Dado que |, o

r el limite establecido por el magc, pena

ltan incompatibles con el pri“Cipiod
e

metid
En un pri
criterios de determ
Enla actualidad sélo est ‘
nto del limit

o habitual llegaria a supera
egulatwos resu

go un increme
del reincidente !
abstracto, ambos escenarios t
proporcionalidad.
B. Elprincipio de proporcionalidad y Ia Sfuncion del Deref-b 0 penal
Dado que el principio de proporcno‘na.hd;}d zilc:dla; pf:nlats F: ene un cari
. ridico-penal, se debe encontrar su propta racionalidad en la N e
lu"'l gjiisterna penal. El punto de partlda es que el reconocimiento del principi
Zs:g;lporcionalidad en la intm‘-vcm.:iér.n penal no cst{;_a ?elfesarlifmfn:ie "'inlculadc,a
la asuncién de una postura retribucionista dc la pena’®, f)r el I OCtrlﬂa‘pend
dominante, que atribuye a la pena una funcién de prev?nc}é.n general o CSpec!all, i
desconoce que la proporcionalidad de la pena sea un principlo rector dc'la.act'_‘v'ldad
punitiva del Estado, sino que, por €l contrario, la;;gnmdera una garantia in dlsl?cn-
sable para evitar el uso abusive del poder punitivo®™. En QORSECUENCE, la necffldad
de una pena proporcional al delito no depende de una determinada concepcién de

la pena, pero resulta claro que su concreta configuracién dependerd de la teoriade

la pena de la que se parta™®.

Las concepciones de la pena que centran su legitimidad tinicamente en el
efecto disuasorio de la amenaza punitiva, han sido dejadas de lado en la actualidad,
pues, al poner la mirada exclusivamente en tal finalidad de prevencién gent:sr:?l'9 ne-
gariva, terminan cayendo, como es légico, en una situac:on de terror penal®. la
entidad de la pena no se puede determinar tinicamente en funcién de la mayor 0
menor probabilidad de realizacién de un delito por el efecto disuasorio alcanzado,
sino que, para ello, se deben tener en consideracién otros aspectos ajenos a la pura
l6gica de las necesidades de prevencién. Uno de esos aspectos es, sin duda, la pr-

. dc
385 Del mismo parecer, Urteco Navarro: Gaceta Penal & Procesal Penal 15 (septiembre

2010), p. 72. i, PG
386 Vid., en este sentido, Roxin: Problemas bdsicos, p. 13; ViLra STEIN: Derecho Pﬂgc’ otro
P. 144; DE 1A MATA BARRANCO: FI principio de proporcionalidad penals p- e
parecer, RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho Penal, PG, p. 54.
387 Erf este sentido, Navarro Frias: fnDret 2/2010, p. 14.
388 Vid., Neumann: LH-Mir Py, (2017) 348
389 vid . ‘o ys.

1d.. ast, Roxin: Problemas basicos, p- 18.

.
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d de la pena con el hecho cometido™ g, .

i e es uema co
alidad es entendida fundamentalmente como un ]tflmite b ."Czpt;ﬂﬂ].
Cla arribg

pide, sin embargo, ung
razones de prevenc; b

orcionﬂf'fja
i dio de la amenaza punij
ci6n por me 1 Punitiva que no jm

por debajo de lo proporcionalmente establecido por
ena

P2,

csp{’,cla . . |
; mbién intentos por mantener la .

Existen (& b Proporcionalidad de |, pena den-

de la légica de la prevencién, en wanto se afic Ma que una prevencion efecyj
trc'I < delitos s6lo puede hacerse en tanto las penas impuestas sean proporg :J"a
dch‘zchojgz_ Estos puntos de partida, sin embargo, no estdn libres dcp:ui‘:jr:) G_
aj_ ues permiten la entrada de aspectos irracionales o ; .
mientos, PL Ita proporcional segtin | g T Rk
determlﬂaaén delo gue resulta prop S¢gun las convicciones sociales™, Por
esta razoén, no cab§ sino cntcndf‘:r que la cprrec.c:én de la finalidad preventiva por
medio del principio de pr?porcronahdad 'f_nlpifca el reconocimiento de un orden
de valores opuesto 2 la l6gica df,: L.a prc'venmonm‘ La dificultad reside en la forma
de determinar este orden garantistico ajeno al fin preventivo de la pena. Puede, por
un lado, que se entienda que la garantia penal de la proporcionalidad se configura
histéricamente, lo que lleva consigo el peligro de que su reconocimiento dependa
de las mayores o menores necesidades de prevenir la realizacion de determi
conductas delictivas. Por otra parte, puede que el orden limitativo de la prevencién
se encuentre en la propia persona humana, lo que, sin renunciar a la historicidad
de la realidad, implica tener limites mds estables frente a las tendencias sociales del
momento®”. Desde posturas preventivas, a esta tiltima interpreracién de la propor-
cionalidad de las penas cabe reconocerle mayor plausibilidad.

Pero las posibilidades de justificacién del principio de la proporcionalidad de
las penas no se limitan a los puntos de vista preventivos, sino que tambi¢n encuen-
tra perfecta cabida en una comprensién restabilizadora del Derecho penal. Como
reiteradamente se ha dicho, la pena tiene, en esta interpretacion del sistema penal,
la funcién de devolver la vigencia social a una expectativa normativa de conducta

S

390 Vid. Siva S{ncHEzZ: Aproximacién, p. 259.

391 ‘I::'n el mismo sentido, Roxin: Problemas basicos, p- 30: SiLVA SANCHEZ: Aproxsmacion, p. 259:
En{ otras palabras, la proporcionalidad, como principio garansistico, s¢ opone 4 sev desbordads

hacia arriba, Pero no a ser desbordada hacia abajo”.

392 vid. Mir Puig: Introduceidn, p. 158 y s.; EL Mismo, Derecho Penal, L 475 |:uzo..\' l.)F’\"“
Derecho Penl, PG, Cap. 2, n.m. 24; SERRANO-PIEDECASAS Fernanpez: Conocrmienio,

393 1:, 108 y s.; Pesia Casrera: Tratado, PG, p. 102

'3 - id, asf la critica de Siiva SANCHEZ: Aproximacion, p. 240- e

- . . . g < ” on,
vg} en este sencido, HassemEer: Fundamentos, p. 381 y 55 SIVA SANCHEZ: Aproximaci
P- 249; CastiLio ¢ i /

: » MASTILLO Awva: Principios, p. 284. ' .
- s lirien, i - ‘!J GIIvA SANCHEZ: Apraximacion, p. 240, quien
rec inea discurre el planteamiento de SiLva SANCHEZ: « i

feurre concretamente a la Constitucion Politica como progranid politico?)
2
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plic con esta funcién de rcstabilimcié.n‘normativa, el efy
debe ajustarse al hecho que tra§m|ud el mensaje t
] ~tativa normativa de conducta no regfa™. Y precisamente en eseq relacig
a expecta iva aparece la necesidad de una proporc10:1a11dad de lf; Pena con hn
zs:u&lcz;uid; de pena necesaria para 1-establccc1c'l 13. zxpc;:ratwa dcfraudada ;
encuentra determinada por la gravedad de la‘dei‘“rsu‘li zc: n.bl n.corscsu(:ncia‘ S
una pena que responda a la gr?wedad_ dCl'de]“f’ po ;; resta C‘-elj' a Vigencig g,
norma defraudada’’. Lo anterior no impide, sin embargo, que se pueda reducir |
entidad de la pena en atencidn a otras razones sociales que inciden en la cangigyg g,
castigo necesaria para restablecer la vigencia de la norma defraudada,

La propuesta que integra la proporciornalidad enla ﬁmciclﬁn res.tabilizadora de
la pena no sélo es coherente con sus propios puntos de [)art[(’ia, SN0 que resyly,
también compatible con lo dispuesto en el articulo VIII dc} Fl-l[u]() Prelimingr del
Codigo Penal, en tanto este dispositivo. legal establece el llmltc? de la responsab;.
lidad por el hecho solamente hacia arriba. Lo que, en cualquier caso, ng Puede
admirirse es que la norma defraudada se restablezca con una respuesta que no guar-
de ninguna relacién comunicativa con el delito que motivé la defraudacién, Pary
restablecer la vigencia de la norma defraudada por el delito, la pena debe ser cylj.
tativamente una comunicacién relevante para el sistema penal, pero también debe
ajustarse cuantitativamente a la entidad del hecho que puso socialmente en tela de
juicio la vigencia de la norma.

defraudada. Para cum
comunicativo de la pena

C. Las manifestaciones del principio de proporcionalidad de las penas
En relacién con el alcance del principio de proporcionalidad, en la doctrina
penal se encuentran en disputa una concepcién amplia y otra restringida™. lLa
primera entiende que la proporcionalidad abarca un juicio de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, tal y como se ha desarrollado ampliamen-
te en la doctrina y jurisprudencia constitucionales. La segunda considera, por d
contrario, que la proporcionalidad de las penas solamente engloba un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto. Por nuestra parte, consideramos que la pro-
porcionalidad debe ser asumida en su concepcién amplia®”. Sin embargo, s¢ debe

C . ;
396 Sugre la adecuacién al acto como esencia del concepto de pena, MEZGER: Trataco, 1l
p- 398.

397 Anzu;-]r(i)ormcmc, Garcia Caviro, en Cédigo Penal Comentado, Castillo Alva (coord), L
P: ys.

398 Vid,, con mayor detalle, De e o nalidad
b 138 ye ayor detalle, De La Mata Barranco: £/ principio de pmparcmml!rﬂ'ﬂ

Prurﬂ'\

399 : 03
9 L%u;lmezte, Mm Puic: LH-Vives Antén, 11, p. 1362 y s.; LascuRAIN SANCHEZ: Cm.'dtllea
erectio Piblico'5 (1998), p. 162 y s.; Neumann: LH-Mir Puig (2017), p. 35075~
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hace! " rimetro extensivo establecido en el Derech, adming 1o estic debe
segu"f;npgj obal de costes Y I:)encﬁc:u:;sj sn:m que debe neces m:::tratwq de
deracl® " rudes de la penay del delito*. La sapcig penal g M€ Circunscribire
a las M358 retrospectiva que no resulta comparibje con Iz tiene ung Jggicy
ci:;lmef; fz I p otestad administrativo-sancionadora '
inform

ace mucho, la doctrina penal R e
Desjedlz las penas cuenta con una doble manifa?::i;’nprgmp'f’ de propor.
G g e b o, 2 P
bacion de las leyes penales™™. Se trata de la llamada Proporcion:Il' g
apr  mueve a nivel de la labor del legislador penal, £y Sivrer idad abst
S;:;alidad debe ser tenida en cuenta también en el piye| aik x;vg?l'rd;:‘wl{ppr.
cretamente, al momento de que el juez determina I penaaj peci
les por el delito cometido™. A esta proporciong; hinl imponer 3 Jos
alidad concreta. oRoce como

cio[‘]a“da .
obscr\(ﬂﬂcla

m;is con
;esponsab
Proporcion
e La proparc‘ianalicﬂzd abstracta

La proporcionalidad abstracta se encarga de determinar si |3 e
resulta proporcional en atencién a los medios con los que cuenta el Estago para
alcanzar el fin de proteccién procurado*®. Esto requiere, en primer lugar

si la respuesta penal es idénea para mantener normativamente la vigencia lanorma“

defraudada por el hecho socialmente perturbador'®. En segundo lugar, ¢l legislador

doctrina penal nacional, Caro/Huamdn: £/ sistema penal en la jurisprudencia del Tripunal
Constitucional, p. 37 y ss.; BENAVIDES FALEN: Gaceta Penal & Processl Penad ™7 (2015),
P- 99; VILLEGAS Parva: Gaceta Penal & Procesal Penal 80 (2016), p- 39 yss: Huaan Gas-
TELLARES, en [urisprudencia penal comentada, Huamin Castellares (dir.). p. 44 v s

400 Sobre esta discusién doctrinal, Navargo Frias: fnDres 22010, p- 3 v s A favor de llevar
al Derecho penal el criterio administrativo de los costes y beneficios, Lascurain SivcHEz:
(i"ddmm de Derecho Publico 5 (1998), p. 167 y s.; Bexavipes Faven: Gacens Penal &

soy LTocesal Penal 77 (2015), p. 104, '

s zl::, NAVARRO Erias: {nDrer 2/2010, p. 12, ‘
e DL Mo Boco: s e sl 35 Es

an[’77‘(-}(‘;:.1“'l.0 f\‘LV:\: Principios, p. 3‘02: BENA\’]PL‘Z FaLEx: f,:‘{?t‘)’ sy

Vid., My o 5)s p. 98; ViLLeGas Patva: Gaceta Penal & Procesal I - lP.-m"DE

- MR Putc: Introduccign, p. 163; Jain VALLEJO: Justicia penal consempardned, p. 4%

L . . .
C:gﬁa1a Barranco: El principio de proporcionalidad penal, p. 128 En i_adocmnl ;a;;ﬂ;ly-
(261514‘0 AWA: Principios, p. 318; BenaviDES Faren: Gaces Penal & Pf“ﬁd7

13) P99 ViLrgeas Parva: Gaceta Penal & Procesal Penal 80 (2016), p- 57-

Alva (mord.). Lp 218.
cnes juridico-

403

404
i, Gagefe e
405 S‘Jbre(-l “ft(,\ Cavero, en Codigo Penal Comentada, Castillo b
: ;0 L os
|u:t\:l|t‘$.1 L:.l;-oikldn"l © adecuacién de la prevision legal para P'ﬁ"“nm p. 148y S
A Mata Barranco: £/ principio fl'meP"""“’”‘"“h £/
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ciertos delitos g

: deberd precisarse luego el
socialmente perrurbadora. ; Po de
dTwiigijjL;g:r:aO; de la misma que resulten proporcmnales al hechg P"f'f'u;;
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En la determinacién abstracta de la pena, la relacién de proporciong; dd,

blece entre un hecho concreto y und pena c.oncreta. En las c-'anminaci(,ncs
se Zra ¢l hecho penalmente relevante estd determinado solamente comg una
I‘I;e: d:s ;iraque a un interés juridico penalmente prclateglitf, por lo que l‘_" CStine
cionalidad de la pena con el hcch? solamente podl-'a-esta iﬂc:rse en ﬁ‘lnmén i
interés (bien juridico) y la modalidad de ataque tipificada’®. .Del primer aspeq,
resulta la consecuencia de castigar con penas mas gra\:ﬁi las lesiones allos interese
mds importantes, cOmo la vida o la mtegrld:s‘ld fisica*!®. Muc!]os mds aspect ;
cener en cuenta en el juicio de gravedad se derivan de l:? mc‘>da.|1r:lad de ataque, Py,
mencionar sélo los mds importantes: la lesién de un bien J]uri'c.hco debe castigare
s eravemente que su sola puesta en peligro, la l‘c§ién cumulativa de bienes jurig;.
cos ms que la lesion de uno solo de ellos, la comisién dolosa mds que la culposa®,
Invertir esta relacion de gravedad, constituiria un atentado contra el principio de
proporcionalidad en el nivel de las conminaciones penales®'?,

406 Vid., en este sentido, Jakoss: Derecho Penal, PG, Apdo 2, n.m. 27; Roxin: Derecho Pend,
PG, § 2, n.m. 9; Freunp: Strafrecht, AT, § 1, n.m. 19; PRITTWITZ, en La insostenible situs-
cion, p. 439; Lascurain Sincuez: Cuadernos de Derecho Priblico 5 (1998), p. 166y 55 De
La Mata Barraxco: £l principio de proporcionalidad penat, p. 153 y ss.; YacoBucct: Flsen-
#ido, p. 338 y ss.; BRAMONT Arias: Derecho 46 (1992), p. 26 y s.; PERa CABRERA! Tratadh,
PG, p. 98; Caro/Huaman: El sistema penal en la jurisprudencia del Tribunal Constituciondh
p- 43; BENAVIDES FALEN: Gaceta Penal & Procesal Penal 77 (2015), p. 103.

407 Vid., asi Naucke: Derecho Penal, p. 105

408 Vid., Naucke: Derecho Penal, p. 105.

409 Vid., Serrano-PiepECASAs FERNANDEZ: Conocimiento, p. 109; HUARCAYA Ranios:
Actualidad Penal 13 (2015), p. 73.

410 En el mismo sentido, FerrajoLr: Derecho y razén, p. 402; CASTILLO ALVA: Principios p- 303
De La Mata Barzanco: £ principio de proporcionalidad penal, p. 208 y s. A €5t respec®
escribe 'Paﬂ:n Caerera: Tratads, PG, p. 101: “Obviamente la idea de pena justa debe s

4 i ional al valor del bien Juridico deteriorado o amenazado”. w
;’;‘2{;;}2:::;;2:;: Fundammmi._p. 279 y ss.; De La Mata BArRraNnCO: El princip?

penal, p. 2115 Castineo Arva: Principios, p. 305 y s.

412 Aq, : :
con referencia especifica a tipos penales especfficos, Urquizo OLAEC

T
. ¢18A, en Ef 1
Cédigo Penal Peruana, Torges Caro (comp.), p. 716 ys
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de la ley penal hace necesaric s

accion bién
La alb;:l ey Forml:jlﬁ de manera general con byge on E:enl; Pena establec;.
Ja par | l{mite minimo de ese marco penal algunos iones €0 penal. Par,

sOstienen que ¢f
el d!lito no dEh

€0 penal "'U'nimo
que puede obtener

determind® b recurrir a la regla de que la ventaja obyeny
Iegislado rala desventaja de la pena®. Esto signific, que el :)ar
drfa :ue reportar P;ff a e;:m;rizzrd::’?maifl mayor de |
ten omision del delito. Pd : resulta, sin Fmb:ugo. Cuestionable, Fpy o
lugar abandona'e:l terreno de la proporcionalidad  se s més.bien pri-
. ¢ la prevencion general; y, por O3 parte, juega con up dugg j n, en
determinar en la etapa legislativa: a ventajz que Obrcndq, clrcsultz
impos .+ del hecho. Por esta razén, e| establecimiento de] ria el auror
or parte del legislador es e! resultad}) de un proceso de Valem;fip;nj
ue sc pregunta por [a4lnjrcen£1 e ST iir:lPO"d"a a la menor lesién sancionable del
bien jurfdico protegido™ ™. £l que ¢ ilocldec resulte a cuenta debe impecirse por
otros medios, como la reparacion civil o el decomiso de las ganancias obtenidas por
|a actividad delictiva.

En cuanto a la determinacién dfal h'.mite miximo de la pena, se defienden dis-
tintos pareceres. Unos recurren al criterio del sufrimiento que hubiese producido
una reaccién informal por parte de la victima en caso de no existir una sancion esta-
al*'5. Otros se apoyan en la idea de que la pena no debe afectar la dignidad humana
y, por tanto, no debe conducir a la desocializacién del reo™. Como puede verse,
se trata de una postura utilitarista y otra principista. No obstante, parece ser que
ambos planteamientos abandonan igualmente el terreno de la proporcionalidad de
la pena con el hecho y entran en cuestiones generales del Derecho penal. Se trata,
en cualquier caso, de limites externos a la determinacién del marco penal mixime

de una pena, pues ninguna pena puede afectar la dignidad humana o desoctalizar

minimo P

413 Vid., FerrajoLr: Derecho y razén, p. 399 y s.; CASTILLO Awva: Principios, p. 312; ConTaERAs
GonzALEz: Gacera Penal & Procesal Penal 8 (febrero de 2010), p. 61 vs.

414 Seguimos, en este sentido, la idea defendida por la teoria de la "escala de gravedad conuinua”
formulada por DreHER: FS flir Bruns, p. 146. La critica a esta teoria de ser ciega 4l cambio
social de las valoraciones respecto de la gravedad de los hechos (vid., Z1sFER: Limz.miﬂlrr.as
de o determinacin de la pena, p. 37 y st), resulra discutible, pues coloca la dcte@maaon
general del legislador en el nivel de la determinacion especifica del juez. El !t.gLs‘thf al
Pmn_’nulgm- una ley penal sélo puede hacer un juicio de prognosis sobreel n_untenugx;mo de
fa misma gravedad del hecho en el futuro y eso se refleja en los limites maximo ¥ minimo es-
tit?lecid(,s. No hay otra forma de hacer esta determinacion sin afectar la seguridad juridica,

1 f\';laj (I;:c la modificacién de la propia ley penal.

416 Vidqc ETRMOL“ Derecho y razén, p. 401. Criticamente, C
l"m‘ / L STILLO ALva: Principios, p. 313y s CONTRERAS b

48 (febrero de 2010), p. 62.

CASTILLO ALVA: Principios, p. 313.
onzALez: Gueetd Penal & Procesal
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ier pena serd la pena m
ido, ¢l tope de i L Riar ,l] i s grave
' ) .10 No obstante, I)ala jar ¢ .ﬂ"ll'lc Miy;
permitida en un delito, el legislador debe, por el contrario, valory,
. elito, .
pena pard G ndria al hecho concreto mds grave que lesione
mente aqui qu¢ pend lml:i: cer el caso, no entre ain en lel ;mbno de regyl,
ido v que. de s . islador no e
e s o 'Ei bien puede objetarse que el Iegls f nO estd en ¢y
una figura agravada. 51 alizaciones del respectivo delito, este conoc
qar todas las N s ede convertir
de apreciar t ) ral. Un juicto de valor no pu seeny
it juicio generak. i
no impide un Juicio §

probacion empinc.

Ay
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ny,

el by
Cidn
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IMieny,

ibl
pov 2 co,.

b La Pmpan‘ianalz'ddd concretd el e
Como se sabe. los apos penaJes no describer lpb luar',m ».
a especifica para el caso concreto, Sino que esa labor la dejan o
blecen una pen PSCJ uez penal’®. Si bien el juzgador debe moverse dentro ¢4
Plarrn?nﬁt_e 52 m?r]l:icv penal, se le atribuye margenes de libertad para decidir Ia rel,
::;r;z p:m] S: la conducta cspecn’ﬁc-arnente juzgada y, en virtud de ello, eg.;ra'b[m
la concreta sancion penal que cabe imponer al responsable del hecho del:ctl.voﬂa_
No obstante, esta labor no puede llevarse a cabo d‘e manera .absolutamente filscrc-
cional. sino que debe tener en cuenta ciertos pardmetros ﬁ!ados por ‘?l legislador
(*discrecionalidad juridicamente vinculada”)*. De central importancia es aquid
principio de proporcionalidad, por cuya virtud el juez se encuentra obhgado'a de-
terminar una pena concreta que sea idénea para cumplir su funcién, necesaria por
no existir una alternativa penal menos gravosa y proporcional a la concreta lesivi
dad de! delito cometido.
La proporcionalidad concreta de la pena se determina en funcién de referen-

‘ : P 421

tes especificos que el juez debe observar para determinar la pena concr::ta . En
s % n

nuestro Codigo Penal, estos referentes estén regulados en su articulo 46™. B

417 Vid., Zirser: Lineamientos, p- 40.

418 Vid,, con mayores precisiones, ZIFFER: Lineamientos, p. 25 y ss.; Lascunafiy SIncit?
Cuadernos de Derecho Priblico 5 (1998), p. 183 y ss.

419 Vid, De Ls Mata BarrancO: £/
ambién de manifiesto la sente
Exp. 99-396 de 16 de agosto d
ra, Lima, 2000, p. 119),

. . . rK
principio de proporcionalidad penal, p. 222. Asl I[;*ll:’:[t‘
ncia de la Segunda Sala Penal Especializada del Cono’ e
¢ 1999 (Serie de Jurisprudencia 3, Academia de la maght

420 Vid., Dg s ! pri, : y
. Higgu rl;Jt Li:{xt!mf:yfi:;mcol; El principio de proporcionalidad penal, p. 229- En i

. k MOS: Actualidad P, '
421 Vid., as{]a referencia de Pac P i Fe .

: ¢ LIARO: Principi di diritto penale, PG, p. 492; FERRAJOLE
Yrazin, p. 404 y s.; Castirio Alva: Principios, p. 32!5 o

: Principi, ; : : i )
: 7405, p. 325 y 5. En ¢l mismo sentido, SERRANC
miento, p, 109,

422 Vid. CasTiLLo Arya

casd
Ferns : - PrevEct
ERNANDEZ: Cynge;
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ban formuladas en términos neutraes, ortespondiéndole f ;
ncia en el caso concreto era agravarariy 0 5 o jue decidie

e Afenuatona, Fn | actiualidad

. g ; < \ I8 2 2
[ legislador ha decidido definir el sentido especifico, POT [ que en ia ley misma s
o fei | 7q €y mistna se

. C . lll.c ] I
mina st 5 i AC10m 0 atemuacia

funcién de fa mayor o menor concurrencia de nn on ek s peon
9 U O tipo de

el juez podri esmb_]ccer l2 pena en un dererminade tramo de}
(los llamados tercios). i

vers
ena €564
o su incide

l crata de una circunstancia de agray
deter

concreta. F"‘
circunstancias,
penal abstracto il

Un supuesto problemitico se presenta cuando e} jyey no
ol prnporcinnahdad concreta porque la conminacién penal abstracra se fo ngide
Esto sucede usualmenrc? porque el ’lfglsljidﬂf realiza incrementos puniTvos por de-
mandas sociales de (?alsrlg() que estin reteridos 2 SUpuestos concretos especaimente
graves, pero que incrde.n en todo el tipo penal. Ast, por ciemplo, breves privaciones
de la libertad de movimiento (el novio que no depa safis de una habracion z la
hovia en el marco de una discusion de pareja). podrian ser castigadas con penas de
entre 20 a 30 afios de pena privativa de libertad. En el caso de la violacion A5
menores de edad, la regulacion anterior sancionaba con penas de entre 25 a 30 aiios
a los que mantenian relaciones sexuales consentidas con menores de edad mavores
de 14 afios. Lo paraddjico era que si uno enganaba al menor la pena maxima era
de 5 afios conforme al tipo penal de seduccion o st le pagaba dinero por mantener
relaciones sexuales la pena podia llegar hasta 6 afos por =i delito de usuarto-cliense.
Esta situacion absurda desde el punto de vista de la proporcionalidad de la pena lle-
vé a que la misma Corte Suprema expidiera, ¢n su memento, ¢ Acuerdo Plenasio
N® 07-2007 para autorizar la imposicién de una pena per debajo de! minimo legal
del delito de violacion sexual de menores de edad mayores de 14 2fios precsamente
a partir de la observancia del principio de proporcionalidad’

puede ustar la peng

D. Los pardimetros de la proporcionalidad

La necesidad racional de una relacion de correspondencia valoranva entre b
Penay el delito cometido no basta para conseguir que ¢l prinapio de p mpurchma—l )
lidad tenga una vigencia efectiva. Para alcanzar este objeavo resulta indispens
determinar cudles son los parimetros adecuados para esablever dicha relacién de
Proporcionalidad*. Como lo hemos sealado, ?“—‘P‘”don"h‘h& i manuene
entee el hecho delictivo v la pefl a tmponer, pot lo que habra que precisar como
se “Stllhlccc | . o de cllps. A conunuacion, se

) a mavor o menor gravedad de cada u .
e \ € ben ugilizar para hacer esta va-

W con mayor decalle los criterios que s de

Procesa! Penal 80 (2016),

423 v aveta Pemad &
Vid,, con mavor detalle, Crincriy Castieeo: Gueedd £ *
b -H Y ss.

424 E i
g ; . 4 Sl
¢l misimg sentido, Stva Sancnies: Apravamcadi
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Joracién, pudiendo hacer desde ya la indicacion general de que estos Critetig,
oracién, ; '

3 to[(’)glca
tienen una naturaleza on inar la relacién d ionali

! -minar la relacién de proporcion
la sociedad en la que se debe determi prol lided e g

delito y la pena*™.
a La grawedad del hecho delictivo

La percepcion naturalista de las cosas llevd, en un primer momento, 5 que|
on ¢l hecho delictivo se entendiera como y :

rcionalidad de la pena ¢ : : ' % el
Zgzprc:laremédca entre el dafio producido por el delito y el dafio infligid, ci::{,

castigo al autor*?”. El Cédigo de Hammurabi Cﬂ‘nstitl.])"('! qui‘zé la expresién histgr;.
a mLés clara de esta comprensién de la proporcnonahdad. Con el paso del ticmpo
v el desarrollo del pensamiento valorativo, esta regla matemdtica de equivaleng,
comenzé a cuestionarse en funcién de una mayor determinacién de la relacig,
s el antory su becho®, L previsibilidad del resultado, la intencién ¢, incluso,
las condiciones sociales en las que se encontraba el sujeto, empezaron a ser tenidos
en cuenta para precisar la gravedad del hecho. La propia entidad del dafio causady
dejé de determinarse con base en criterios de equivalencia empirica y pasé a depen-
der de una valoracién social‘”. Esta determinacién valorativa de la gravedad del
hecho es la que resulta, a todas luces, la correcta.

El hecho delictivo debe ser apreciado en todos sus aspectos socialmente re-
levantes para determinar su gravedad tanto abstracta, como concreta. Pero debe
precisarse que esta valoracién debe configurarse objetivamente® y no estar, porlo
tanto, afectada por situaciones coyunturales de miedo o ansiedad de la poblacién.
Si el delito mantiene su gravedad (socialmente determinada) y la pena se aumenta
tinicamente con la finalidad politica de mostrar que se estd haciendo algo para apla-
car una situacion de creciente actividad criminal, entonces se estard rransgredicndﬂ
de manera intolerable el principio de proporcionalidad®'. Lo mismo ocurrird si_cl
juez impone la pena en su extremo méximo con el objetivo de mostrar una especid

425 Asi, LascUraIN SANCHEZ: Cuadernos de Derecho Priblico 5 (1998), p. 159.

426 Sobre la relatividad de la proporcionalidad, De Lo Mata BARRANCO: EL prin
proporcivnalidad penal, p. 124; NeuMmann: LI-Mir Puig (2017), p. 343 y 5.

427 Vid., CasTILLO AlLva: Principios, p. 281. il

428 A esta perspectiva, FErpajoL: Derecho y razén, p. 399, denomina subjetivista, €0 zpli
a lz que se centra en el dafio producido por el delito.

Vid., en este sentido, Mir Puic: Introduccién, p. 159 y s.; Pefia CaBrE

P- 100; BRAMONT Arias: Derecho PUCP 46 (1992), p. 27.

:g(]) Vid. CASTILLO ALva: Principios, p. 282.

dpfﬂ dr

2 wa: Trasado; PG

Vid. la critica de Ga y fpacion
1. RCIA CAVERG: RIPCP 1 IR m v ) erar ante Ja sttu
de inseguridad ciudadana, e i
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- qad frente @ Un tipo clc;: .crmducm. que se et extendiendo e N
drastic! fin contexto, la relatividad del juicio de P'”Pf)rcinnqjid,diu

o pin it e
Bajo 1 uicio que se encuentre a1 mer,
endida como un | ! ced de Factores ¢
t

arﬂhie"[e'

sociedad.
puede ser en.
mocionales de}

de la pena

ye una afliccién sobre el condenadn por medio de la pri
priva-

40 0 [imitacién de un derecho. Su gravedad, por lo rango, depende de] grado
ci

g
de afliccién que PrOVOCT' L 'jod;;e;;g:::!"" c.lc la gl'ZVCd.{d de a pena no presenta
mayores Pr?hlcmﬂs e C'vacién de Iibc:t‘-isd(timn?lmtwis Entre una misma clase de
pena (por CJCTPIO‘ Llﬂ;’ o ; afos). El ” dc f]j-nco anos es mis affictiva que una
privacion de Il_bcrtad de tres anT’ ! l. punto de iscusién se ubica, mds bien. en f
caso de la distinta gravcdad de as'c ases de pena. Al respecto debe sefialarse quela
determinacion de qué pena es mds grave no puede hacerse con base en referentes
empiricos, pucs tal c.{crermmac_:lon tiene claros con.djcinnamimm caltmaler™ Pog
ejemplo, en determinadas socu:_dadcs, como las orientales, resulta mds g s des-
honra que la muerte misma, mientras que, en nuestra sociedad, influenciada por la
cultura occidental, la pena de muerte resulta el mecanismo de reaccion penal mds
grave. Sobre la base de la valoracién social que se hace al derecho def condenado
privado o limitado, se podrd determinar una ordenacion de las clases de penas por

p La gravedad

[a pend constitu

su gravedad.

No cualquier privacién de un derecho puede ser considerada una pena. Enla
sociedad moderna existe una tendencia que, bajo ¢l llamado pnncpio de huma-
nidad de las penas, intenta excluir del espectro de reacciones penales dei Estado
penas especialmente denigrantes o desintegradoras como seria ¢l caso de la pena de
muerte, las torturas o los trabajos forzados™. Es asi que la privacion de [a libertad
(der&!m reconocido en la actualidad a todos los ciudadanos), ¢ ha constiruido
en la forma de reaccién penal que mejor se ajusta 1 los delios mas graves, aunque
:}ibl: :st;u;:u;sc también g uc existe un sector dgcuinal Bbohgluzu::t; :1 t;t:.‘:oﬂi
iy d Si“a. U'I'III;I de reaccion penal. Pero con md:-:_?cn cnu;‘ﬂ A
e Iibt'l'l.:a(_liskxln.‘l. .pcll;l!, ¢l hecho es que en nuestro mrcrnh»: gc " rP:nu;m e
2lasss s pcl:' r:m_wlu a !os h:.'_ul-ws mds graves, por lo que b m‘l \lqd o b
Mitacidn 1 c‘llf Hlnll) ta, inhabilitacion, prestacion de serv IL“?;_{;KL o sevisidn de
3 leyes pore ..1..\ 1bres) para hccbos idcllC[l\’Os de mcm:f S’f T

Penales pone en evidencia, sin embargo, la poca ohaefne. ok

432 Vi P :
id, § v, 8; FERRAJOLL:
“:l 3|Lv,\ SANCHEZ: Aproximacion, p. 200: Mir PG [nsroduccion, p- 13
d33 v lt‘t 20y Ydzon, p. 398
’ I ) \\ !\ W ’
VA SANCgz: Aproximacion, p. 201
el
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alidad de la pends pues incluso en delito de escasa i
alid:

& . U E I aungue sea de poca entida )
a privanva de libertad, aung adey d

Cdad %

de la proporcion
contempla una pen

reionalidad en las medidas de seguridad

La propo i D e} ;
E - P o V11 del Titulo Preliminar del CP exige, €n cuanto a la impogig
del ariti]‘;-aa- de seguridad. la existencia de intereses publicos prcdominanlﬁs Es
¢ 1as med = =1 =

lacian diferenciada respecto de las penas no dcb(? llevar, s‘in _C“."'bargo, it
regulacién 1 las medidas de seguridad no rige el principio de propy-
conclusion de que en 1as n.a., . ] ropia legislacion penal vi Porc
nalidad. Tanto la doctrina™, como [ PrOpIaiEEIs 5 d Bl ‘(*“' ticulo 73
del CP). limitan la imposicion de las medidas de seguridad en atencion |, pel.
crosidad del agente. la gravedad del l1e.cho_?x la del que prgba’b]cmente Cometier,
::i no fuese tratado. por lo que la autorizacién de su HRpaRcan no puede SUperyr
icualmente ¢l criterio de la gravedad del hecho. La proporcnon.alldad se configyr,
o este CONTEXto fundamentalmente como un limite formal a la intervencign estaty
en defensa del interés comun.

La reculacion especial para las medidas de seguridad debe ser interpreryg,
como la exieendia de que ¢l recurso a una medida de seguridad, tanto en su fy.
mulacion lc;al. como en su imposicion por el juez, obedezca a un interés socig lo
sufice zem;nre relevante como para limitar a una persona (inimputable o sem;.
impurable) ciertos derechos fundamentales como la libertad ambulartoria. Hay que
precisar. sin embargo, que esta argumentacion no debe encuadrarse dentro de una
vision utilitarista que legitima dafar a una persona para beneficiar a la mayori,
sino que. dentro del propio interés publico predominante, debe encontrarse la me-
jorz del sujeto inimputable. La medida de seguridad se impone a una persona en
incapacidad de mejorar por si sola, siendo la peligrosidad de fururos delitos lo que
ofrece |2 aurorizacién para tal intervencién del Estado®®. )

F. Un caso especial de proporcionalidad: El principio de ne bis in idem

El hecho de que, por lo general, la conducta delictiva se subsuma en varios
upos penales o ademds en una infraccién administrativa, plantea ineludiblemente
el pro?lema de la doble sancién por el mismo hecho®®. Aqui nos vamos a ocupt
exclusivamente del caso, relativamente frecuente, en el que la realizacién del delito

434 Vid., Naucke: Derecho Penal, p. 123; Mir PuiG: Introduccién, p. 158; SILVA SANCHEE

A,Ui’ﬂ.ixima(idn, p- 260, nota 332; Ei. Mismo, £/ nuevo Cidigo penal, p. 44y s+ Yacouet
Elsistema, p. 352,

435 Anteriommente, Ganci Cavero, en Cédigo Penal Comentado, Castillo Ava (courd

436 Vid,, asi, C _ ) by
20()6]?;:? ()(.JMO onn, weevunifr.ch/dercchopenal/articulos, (consulta: 11 de abrt
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£l caso en el que CONCUTTEN Varlos tpos penles p,r, (- SdMsectencia jurig;

. ho, serd Visto» por el SOTIERAYIO, & ol eaplcaly que se ooy z:udm 3Un mismgq
hec aJC;- fl punto de partida para resolver el problema d:mp‘* icngmm deloyee
laenroscfi[-"dén de la doble sancién, lo que se hy traducide ::13 ?l!;qmidp:)m t%m
Principio

. idem®. La doctrina penal disti
del n¢ bis in # 138 e "OPeCto una vertiente Materia]

yotra procesal : _

Lo que la vertiente sus.tan'tn.fa del ne bis in ldemn
preaccion del ordenamiento ]und:ccf, es decir, que en
en distintos, s€ esfabig;:can e Sanciones que sumadas sean desproporg
infraccion cometida™”. Para. eviear la excesiva reaccign que PO;irfa; ::Imﬂ‘da“ .
la acumulacién de una sancién penal y una administrativa, se han Esfub]uf;r’ae "
terios regulativos expresamente recogidos en el arricylo I del Ticg) melo'm-
del Codigo Procesal Penal y en el articulo 230 indso 10 de l Loy no g™
la Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG). Sigujcv';d-o a;’ :;gt

sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (STS de 39 de enero de 1981 )%
nuestra legislacién positiva establece que se presenta una Sl % i
cuando concurre una triple identidad: sujeto, hecho v ol S_in.dm

Z AL A em-

bargo, la determinacién de cada una de estas idenridades no se encuentra libre de
discusidn.

PTOCUTa &5 evitar ung sopyy
el mismo ordeq Punitivo, o

437 Vid., en este sentido, BenLLocH PeTiT: PJ, 51, p. 307. Para mayor informacion sobre las
generalidades de este principio, SCHROEDER: /1§ 1997, p. 227 v . ook Sk 1
a fuan del Rosal, p. 885 y ss, P e

Asi lo‘ha\_ hc?cho la STC Exp. N° 2050-2002-AA/TC de 16 de abril de 2003. No obsrante
esta ‘dlsuncu}n. Borx Reia: LH-Rodriguez Mourullo, p. 131, sefala que ambas formas de
e manifestacién del principio tienen el mismo fundamento. :
:‘:dfsic‘;:“? penal folstienc mayoﬁta:iamcntc que ¢l fundamento por o cual s¢ considera
Vid st esta duplicidad de sanciones, es ¢l principio de legalidad v de proporcionalidad.
hmm f\“{ esto, }301.\( Re1G: LH-Rodriguez Mourullo, p. 128 v s.; Bustos Ramizez/How-
s ;“- MALAREE: LH-Cobo del Rosal, p. 165 v . A partis de esta idea, el TC ha derivado,
© la doctring, el Principio me bis in idem de los referidos principios. Sobre este, con

Mayores referencia, Caro Corts. www unifr.ch/derechopenaliamiculos, (consulta: 11 de
abril de 2006], p. 3.

£
Vid., sobre esta sent
¥ ss.
44) Vid.

Cia

438

440
€ncia con mayores referencias, Garcia ALsere: Non bis in idem, p. 53

» '8ualmente, San Marin Castro: Derecho procesal penal. 1, p. 62. Esta triple mgcl:-i
e k:l:.::;t[*wa }?a si_du reiteradamente respaldadi por [u& disfinms Pmn“":::nmﬁir:ssgd
Triblm‘ﬂ (;UnS[EElIC!UI'IR.l perq.mo sobre el tema Vid., asi, los dl\fffs‘)s PO penal del
B (.‘onsqtugjnon.nl en AvaLos RopriGusz/ROBLES BRICENO: Jurisprude

ONstitucional, p. 297 v ss.
4

6"'7{,\ I 197



DerECHO PENAL - PARTE GENERAL

rtidad de sujetos, s¢ discute especialmente la posij; g
sancién penal 2 las personas naturales que actlian como Grgqy, .
imponer una . persona juridica y aplicar una multa adn11r11:§1|-attva ala Persoy
presentante de una p no deberfa haber mayor inconvenjcny, , la
Ay

incipio,
juridi entada. En prine . ) ‘
Jlgédlc; repreeae Sin embargo, debe tenerse en consideracién que la imposiy
er hacer esto™ "

p tener

es 5¢ ﬁlﬂdaﬂlenta[ fa“- enc smo ]‘lCChO, p()]' 10 un 1 ]
c1on - l mism
de las san :

en cada proceso sanclonat

facti contradictoria’’. Lo razonable seria, por anto, que el proces, N

una base tactica nas individuales se resuelva en primer término, siendo Sl
nal contra .]aS EZ;S::: se: imponga una sancién administrativa a la persona il c:
nondc los hechos determinados en sede judicial. El estdndar probator,
ustifica que sea este proceso el que defina la base i,

a la imposicién de la sancién administrativa,

En cuanto a la ider

ue poste
sobre la basc .
exigido en el proceso pcna.l j
con la que también se decid e ‘
La identidad de hecho se refiere al hecho fictico que motiva .las Sanciongs
concurrentes. Debe de tratarse del mismo hecho. Para el C.Ulnpllmlento e
r las valoraciones sobre el hecho, sino su entendimiengo
| acaecido en un determinado momento y lugar®, 1
no permite afirmar que se trate

requisito no entran a talla
COMmO un acontecimiento rea
inclusion de elementos accidentales no relevantes,
de un hecho distinto y que se pierda, por tanto, la identidad de hecho™®. Podria de-

cirse, sin embargo, que un mismo hecho puede dar lugar a sanciones distintas que
se sustentan en criterios de desvalor distintos (por ejemplo, en el concurso ideal de
delitos), pero la justificacion de este proceder no se encuentra en el plano del hecho,
sino en el plano de las valoraciones, lo que debe ser considerado, por lo tanto, enel
aspecto referido a la llamada identidad de fundamento.

El Tribunal Constitucional ha remarcado la importancia decisiva de la iden-
tidad de fundamento®®. La determinacién de esta identidad no est4, sin embarg,
libre de problemas*”’, pues no resulta sencilla de establecer para determinadas for
mas de comprensién de la funcién del Derecho penal. Para los que sostienen que
tanto el Derecho penal como el Derecho administrativo previenen la lesion de
bienes juridicos, no habria, al parecer, mayor inconveniente, pues la identidad de
fundamento se daria en la proteccién de un mismo bien juridico*®. No obstant®

442 Vid,, asi, NieTo MagTin: Pro manuscripto, p. 19.
443 \"id.. igualmente, Nieto Martin: Pro manuscripto, p. 19.
22: x:: RRJ:TP-(,UJ Si/fNCHI:?.: La garantta del ne bis in idem, p. 65.
o wd., w TEGUI SANCHEZ: [4 gz:zmmla del ne bis in idem, p. 68. ;
@ COn mayores referencia, Caro Coria MM&M
- [consulta: 1] de abril de 20006], p. 4. ,

Vid. ) o
vl id., GARCIA ALBERG: Non bis in idem, p. 63 y s.; Benvrocu Perir: P51, P -
Asf, BenLLoCH Ppryr. Ff51,p. 344y s

198 | &’mw
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jnterpretaciéﬂ_ llevarfa a S cxcesiva amPﬁaFién delaid
esta e pricticamente siempre estarfa excluida |5 posib
0, en la qU una sancion penal y una administraiy, P
.Un[ament(’—ia jurisprudcnda constitucional intenge a;ﬂ:r;so.l B df’be'so:prendzr
prop! creando eXCepFif)ncs como la llamada “relsci;r: :er;dlcal_:]lad_dclclsu"
| llamado DerCCh(:J ac!mmlstratlvo disciplinario*”, |, e size:l dngjefnon
n |a sentencia vinculante RN, N° 2090-2005. Es »AEDLE, 13-
tificado por de si realmente existe una ideng; 1 roceder suscia,sin
embargo: Ja pregunta i una i entidad de fundamento engre el
Derecho pena.i ¥ el Derefi p ]mlmsu.atwo sancionador. A nuestro modo de ver
lo mds razonable es seguir el p anteamiento que sostiene que el fin de p[o[cq:iér;
enel Derecho administrativo sancionador dlﬁen? del finde proteccion del Derecho
senal. En €stos casos, por lo tanto, el ne bis in idem no debe requerir, en estricto,
una identidad de ﬁmda‘mento entre los Orde“f’-s sancionatorios concurrentes, sino,
en todo caso, una identidad de efectos, es decir, que la imposicién de una sola san-
cién (la normativamente mds grave) alcance empiricamente al fin de proteccién de
]a sancién desplazada. En este sentido, la llamada identidad de fundamento debe
reformularse y entenderse, mds bien, como identidad de efectos, de manera que
una sola sancién satisfaga la funcién del Derecho administrativo sancionador v la
funcién del Derecho penal. ‘
La opinién dominante entiende que, en caso de sancion tanto penal como
administrativa, debe prevalecer la sancién penal®, en la medida que ésta implica
normativamente una mayor severidad (el reproche ético-social que lleva consigo
toda responsabilidad penal). Otro sector opina que la sancién mis grave debe de-
terminarse en cada caso mediante la comparacién del quansum de perjuicio de cada
una de las posibles sanciones, lo que podria llevar, en varios casos, a desplazar la
sancién penal por la alta cuantfa de la multa administrativa. En nuestra opinion,
[9 conveniente es una solucién general a favor de la sancién penal. no solo por la
simplificacién que produce, sino por la propia légica del principio de ilsima rano
fjd Derecho penal que se sustenta en la mayor severidad normariva de este ambito
juridico®™. La sancién penal cubrirfa empiricamente las necesidades de e
?;jc]}'m adltninistrativo sz.mtq:ionfifior. PoF [.0 @nco, si‘un'mism.o hecho 221:512:}:;
¢lito y, a la vez, una infraccion administrativa, habri que imponer

'Cntidad de funda
ilidad de impOnc;r:;:._

@ sancién penal por ser la mas grave desde el punto de vista normarivo. Por lo
-
449 Vid i g jacticulas, [consulea: 11
- Con mayor detalle, Caro Coria, www h/derechio, = / &
de abril de 2006], p. 15 y s. Con posicion favorable. Rojas MONTOYA: Gaceta Penal &
450 S’W‘t’ml Penal 99 (2017), p. 85 y ss. [ p. 167
id. Bustog ; A T Rasal, p. 167.
B Ag BUstos Ramirez/HorwmazdpaL Mavarge: LH-Cobo J:’I ;:; [.Pp. 167, bablan:de-un
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demds, esta solucién cuentd acrualmcnzic qulnf tl;i}i: g::';lt’i?:i‘;:::‘(;‘EIS((\lut-:!mcmc d
al respecto, como lo es el arrfc‘t‘xl? il Ic bt Adigg p,
Penal, en el que se dispone que El derecho penal tiene p inencia sobye , !Dﬂ;:
administrative . i e N
Los escritos especializados reconocen clllle e Q""SFEU [tC ne bis iy ide

ne ademds una vertiente de cardcrer procesal, €n ‘l;n'-ml ¢ la cual S Prohfh, d!e.

rocesos v dos resoluciones iguales 0 .dlfercntes jo ‘f ¢ m]lSFlno‘obJ(‘:tmszl . g?g
general, p'redominantemente reconocida por la OéFl"?a y la ;g;?l;{qén Perals A
:Iue el proceso penal debe prevalecer sobre el proce |m1f2‘r.1t0 ad mmlstra‘tivoﬁs‘ Pa
el inicio del proceso penal bastard con cumplir los requisitos de procedibiligy
exigen especificamente las Jeyes correspondientes, sin que sea necesaria un Prejug;
Galidad administrativa. Pero lo que no estd l(? suﬁc1enter-n§n‘te aclarado es qQué sy
de con el procedimiento admini.srrauvo sancionador ya {111c1ado O Por iniciarge 4
abre un proceso penal por ¢l mismo hecho contra la. misma persona, La respucsy
mas logica serd aquélla que sefiala que el procedimiento administrativo ng debe
iniciarse 0, i ya se inicid, deber4 suspenderse, de manera tal que se evite infringi
lo dispuesto en el articulo 5.3 de la LPAG que prohfbe. que el acto administragy,
contravenga resoluciones judiciales firmes. Solamente si en sede penal no se iy
ne una sancién penal con base en los criterios juridico-penales de determinacig,
de responsabilidad, la Administracién estard facultada para iniciar un expedien
administrativo sancionatorio y evaluar a partir de los hechos determinados judicial.
mente si procede, conforme a los criterios administrativos, la imposicién de ung

sancién adminiscrativa®?.

6. El principio de resocializacién

El ejercicio de la potestad punitiva se encuentra condicionado también por
el principio de resocializacién, en la medida que la pena debe apuntar a reinserur
al condenado en la sociedad o a evitar su desocializacién. Se discute si su radio de
accién se limita a la ejecucion de la pena, o si debe tener incidencia también ensu
prevision legal ¢ imposicién judicial*®®. Si bien el articulo 139 inciso 22 de la Cons
dtucién Politica establece que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducx
cion, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad, ese reconocimiento
no implica negar que el principio de resocializacién circunscriba su aplicacién ak
gjecucion de la pena. También al momento de prever o de imponerse una sancion

:52 V%d., SC:HROEDER:_IMS 1997, p. 227 y ss.; Benveocu Perir: P/ S1, p. 305.
53 Vid., asl, Boix Reic: LH-Rodriguez Mourulls, p. 131,

454 Vid,, en el mismo sentido Caro C e3
. » Caro C ; ifr.c -C pmd]lﬂﬂlﬂljm. consu
11 de abril de 2006, p. 19, owria, www,unifr.ch/derecho l
455

Vid., De La Cuesta ARzAMENDI: LH-Mir Puig (2017), p. 306.
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pPPr*-r
-y -.'-p-'nt"_g'-_.,p!,

r en consideracién el impacen que puede.
Fn consonancia con esta extensigy, ([;‘i e

P“ede restringir su entendimienge 4

izac! ‘
o lizacion no . in | '
ebe alcan" 4 la reinsercion social mediante [ py,
¢ M % A56
e la 45istencia social™®.

g debe €€

Producir e |
nal - i N & rewneiy.
per, del auror L]

imbirg de licacion, |,
sentidy "erapéuticy, .

= ino
Manizacién Je| casty

7 la
ue el artfculo IX del Titulo Peeliminar 4e| Cid
- Jizacion el estatus de una Funcion de | pena, debe

ot 457
u funcién legitimante™". Incluso cahe cuestionar
1 resocializacion del condenads, p

'20 Penal Je Nigra 3

Pesc 4 4
quedar clar quye

) . g se
1es Cnlpie , P!.'nj g que
pcriend"‘ de las tendencias resgcializadora.s- hasta d:r:;a‘i:: :at”’:‘?:fa
3¢ mecanismos que aseguren -tf\cludjblememe la retnsercion '.E'-i _‘:W ido
:odad"™. Por ello, la resocializacion del delincuenze debe ser -:n:a:;(f !L___, m
Ja soct garantia que se expresa, por un lado, como un 'iim-m ida, mds

" mo una oo y

bien, co i v . € ¥, por
ternativa de mejora que se le ofrece S 4. 450 i

como unaa q al condemado . Es un lirmiee

porque impide la admision de penas que nieguen absolutamente 'z posbiidad de
esocializacién de! cor‘ldcnado (por ‘f:!em.p—lo, la pena de muerte). asi como formas
de ejecucion que impidan su rehabilitacion y reinsercion en la socedad. v -
JJcernativa porque se le debe d(?lr. al condenado la posibilidad de svitar 2 desoca-
lizacion que provoca la imposicién de ciertas penas v establecer condiciones de
permitan su readaptacion, cuando asi lo desee.

otro,

ejecucion que

Uno de los mayores problemas que inciden ¢n la operarividad de la zaranva
de la resocializacion es su cardcter vago e indeterminado, lo que ha hecho especal-
mente dificil un andlisis detenido de su contenido™. No se sabe si se trara de una
resocializacién mdxima que aspira a conformar un esquema de valores en ¢f conde-
nado o solamente una resocializacion minima que lo tinico que busca es que o de-
lincuente consiga adaptar su comportamiento externo a los estandares de acwacion
legalmente impuesros*'. La tendencia actual es a una comprension munima por

456 Vid,, De La Cugsta ARzAMENDL: LH-Mir Puig (2017), p. 304 v s

457 lgualmente critico Garavcort ORELLANA: L Juncion resocraiizadora,
entender que la resocializacion solamente es predicable 2 aivel de clecucen de la privanva
de libertad.

458 Asi, Stiva Sincuez: Aproximacton, p. 28; Hurmapo foz Prapo

Penal, PG, 1, § 1, n.m. 99,

Vid,, Mg Puig: Eguzquilore extra 2 (1989), p. 41:

"\-“:- Muroz Conpe: Derecho penal ¥ consrol soctdly p :

(1989), p. 36 v 5.; Garcia-PasLos De Mousa: ADPCP X

p. 76 v s, pos

SALDARRIAGA: Devermo

. g
SILVA SANCHEZ: Aproxzmdcrs, p. 62

95, Mir Puia Equequslore e 2
979), p. 648 y s Dela

459
460

CUESTA Arzams ' l g
| . AMENDL: LH-Mir Puig (2017). P 300.
) : ; o B : ADPCP
11 \' 151_: sobre estos programas de la resocializacion, Gagcia-Papros De Mo 1
\\\ll (l‘)”'-ﬂ‘ p. 664 vy ss,
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der que se ajusta mejor los postulados propios.delun E§tado de D
Eﬂl‘;;l er CluI ;e;.;;cia]izaci("“ no puede legitimar una incidencia en |a pe
Se dice que la

d manera d : rmna“dad
el ser humano obligindolo a pensar y actuar ¢c LIS S 4 determinadyt P
- . 2. [} -
dﬂ ﬁ-:L S destacan que se ha dejado de usar el término “resoci
‘' ompfaza'ndolo por el de “rehabilitacién” que no alude a una modify
ree

rersonalidad del condenado*. - N
pe En el plano de la ejecucion de la pena, el ideal resocializador encye

Ntra gy,
presion fundamenmalmente en dos.aspectos. Por un lado,’sc alude al llamad, .
tamiento penitenciario que ha de implementarse en las cdrceles. 1\_10 SC trata iy,
plemente de privar de la libertad a una persona, sino que €sa privacién se |,

de una manera tal que sirva para reeducar, rehabilitar y r€incorporar al ineey,
2 la sociedad. Por otro lado, se hace mencién a los bcr.lcﬁcms penitenciarios gy,
pueden ser concedidos al condenado en atencién a su nivel de Cf)mpmmiso g
éxito del tratamiento penitenciario. La impresién general que reina en el ambiep
académico es que estas expresiones de la idea de la resoc1ah.zac1én no han cong.
guido efectivamente rehabilitar a los condenados, pero que, sin embargo, se Siguen
manteniendo porque no s cuenta atin con otros mecanismos mds prometedores,

erechgs,

lira s o
Altzacig,,
Cacion dtla.

En relacién con el tratamiento penitenciario, se le ha cuestionado que resl.
mente pueda cumplir la finalidad resocializadora. Las condiciones de vida en i
prisiones produce la llamada prisionalizacién (subcultura carcelaria) que reduce |z
posibilidades de un tratamiento penitenciario eficaz*®®. Los valores que imperan
en las cérceles y a los que se tiene que adaprar el condenado para sobrevivir, hacen
inviable que se consiga el fin resocializador del rratamiento penitenciario. Por otro
lado, los criterios utilizados para separar a los presos (procesados-condenados, pri-
marios-reincidentes, criminalidad comun-criminalidad organizada) parecen estr
ms orientados a la vigilancia que a la resocializacién, produciendo una estigmatiz
cién que poco favorece al objetivo resocializador*®. Finalmente, la infraestructun
y el personal con los que cuentan las cérceles en nuestro pais no permiten guarda
el menor optimismo sobre las posibilidades de reinsercién del preso en la socie
dad. El tiempo en prisién no es percibido como un proceso de resocializacién dd

condenado, sino como un resguardo temporal de la sociedad frente al accionar dd
delincuente.

462

s Ast, De La Cuesta Arzamenps: LH-Mir Puig (2017), p. 300.

En (:M‘C sentido, Mukoz Conpe: Derecho penal y control social, p. 105 Stuva SANCHER
A'f’ roximacign, p. 31; Hurtano Pozo/Prapo SALDARRIAGA: Derecho Penal, PG, 1S 10
9)‘; l:.e:,pmo?.a Bonteaz: fus Puniendi 2 (2017), p. 126 y 5.

V;.d_, Torkes Gonzdres: Beneficios penitenciarios, p. 286

YIdA, Mufioz Conve: Dereche penal y control social, p. 104,

En este sentido, Mufioz Conpg: Derecho penal y

464
465

466
control social, p. 106.
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ur sy

seuycion Cios no ¢
psticuc ; : 10 tenen ef gy
punal T ‘Jamental, sino que constituyen la plasmacigy de aaricter de

acerializacién 1a puede ponderar el Estado congigerng 2 indivi-
| Poder Judicia_l, c‘n un primer momento, se mantuvo 3jig
| Tribunal Constitucional al emitir [a Res. Adm, No 297 eado cop ¢f
arecerl de . cerios para la debida interpretacién ¥ aplicacién de -201 1-P-pJ Que
establece crge esta circular se precisa que, como la naturalez; ; bsbm"ﬁc’”’ peni-
renciarios: "Ci arios de semi-libertad y liberacién ccmdic'mn;;immﬁc2 telex b
fcios PEICN AN " fe un derecho, el cumplimiento de for oo o " Stimulo
o im.;enuvo )l/os articulos 49 y 54, respectivamente, del C"’djgoipgmm' ,fOrmaIcs
pEVISEOS cnsu otorgamientow- La concesion de uno de estos ben, eﬁmmn Penal
e ascg}ifizad discrecional del juez —aunque juridicamente »;inmhd‘:m Consutuye
uns;f: t[;uedc otorgarlos si se cumplen los presupuestos materiales Plﬂm;m =
&l fundamento juridico tercero (articulos 50, segundo pitrafo, 55, iima e d
primer pdrrafo, del Céng? e Fjccacito l"enal). siempre que permitan razonable-
mente una prognosis positiva de readaptacion social del interno. Con 2 expedicion
del Acuerdo Plenario N° 2-2015, la Corte Suprema ha relativizado m'op'm‘,én
inicial, pues, aunque no llega a sostener que se trate de un derecho fundamental,
afirma que los beneficios penitenciarios constituyen un derecho subjetivo del inter-
no, cuyo ejercicio se encuentra condicionado a una serie de requisitos legalmente
lmPUCSEOS.

m
duah G g

A nivel de la doctrina penal nacional, existen opiniones divididas, pues mien-
tras un sector califica a los beneficios penitenciarios de incentvos o estmulos™,

467 STC Exp. N° 2700-2006-PHC/TC (caso Victor Alfredo Polay Campos): “En amricm, los

5"’»’636““!'05 penitenciarios no son derechos fundamentales sino garansis previsuss por ol Derecho

de Ejecucion Penal, cuyo fin es concretizar el principio consumsconal de resocializacion y

reeducacion del interno. En efecto, a diferencia de los derechos fundamenzales, s garamiss

1o engendran derechos subjetivos, de abi que puedan ser smizadss. L garansiss | poen o

Sguramienty de determinadas insituciones juridicas y no engendran devechos flndementali 4

f’o”z; e Las personas. Por otro lado, no cabe duda de que, aun cuindo ls beneicos penisens s

i bjc-;;:“my en derechos, su denegacion, revocacion o resTiccion de ieo debe obedex M

i ”-‘. _)’.fdz?.rmév!e:. por lo que la resolucion judicial que s¢ me?dm — An’ g
o :’g:‘gencm de la motivacion de las resoluciones ]wum' Esa hl'!lcé dFm§ummm0

468 vy rmadoen la STC Exp. N° 03186-2008-HC, fundamento jundico 2 S7ys
" fon mayor deralle, Pérez Lopez: Guceta Penal s Procesal Pendl 28 (2011, p- >7¥

469 Vd S . .
r‘hl'n;;;\'f}f\u. ARANA: La situacin carcelaria en ¢l Perts p- 68: BR.'U:"ONFA'R_“_S F?LRT;UL{-)A'Q

: “‘1’_/ln‘x'd:1u 93 (2001) 74: MEiNt MENDEZ: Acsualidad uridica p.
p. 18, P 5 N P/ 4; I { 25 v 5. FL MisMO,

Gacery {:EREZ' LOrez: Gacera Pemal s Procesal Penal 20 (2001), p-
nal & Procesal Penal 28 (2011), p. 59.
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otro sector los reconoce como derechos exp‘ec‘mtic_:ios 0 subjetivos del nternyem
nder, no hay duda que la resocializacién es una.garamfa, €8 b gt
nucsltrq c-.mene al Estado la obligacién de dotar a la ejecucién de las Penag ;d'd
g:rfd;ifn[c)so favorables para la rehabilitacién o l'eill.SCl'Ciéﬂ del reo a la sn‘cieslaljs
Pero también resulta claro que la naturaleza garantista de la resocializacigy, n%'
opone en lo absoluto a que se le pueda otorgar 3-! condenado el derecho (e gorar
los beneficios penitenciarios legalmente rec0119c1d0§. De hecho, lo norma] ¢ i Ie
rantia sea un Mecanismo para asegurar la vigencia n.ic un d.erecho. Lo Pal‘ticu];:
aqui es que el derecho del interno .a'los beneficios penitenciarios depende del iy
plimiento de un conjunto de requisitos y cond1c1on'es 'preesrableados por ley cop|,
finalidad de asegurar el cumplimiento del ﬁn rcsocmllzadfn, lo que no excluye gy,
se pueda discutir la legitimidad o razonabilidad de esas exigencias legales?’! p) i
le corresponde determinar si se cumplen en el caso concreto con los Presupuestg
legales para conceder un beneficio penitenciario, utilizando para ello Ia inform,.
cién suministrada por la autoridad penitenciaria. No se trata, por lo tanto, de yy
decisién discrecional del juez, sino de una decisién que debe tomarse con bage en
los pardmetros legalmente definidos™”.

7. El principio de humanidad

Se ha dicho que el principio de humanidad es el fundamento de la poli-
ca criminal?. Si bien tal aseveracidn resulta absolutamente correcta, por ser ¢l
Derecho penal una cuestién de seres humanos, lo que se conoce como principio
de humanidad en relacién con el ejercicio del ius puniendi debe tener un dmbito
de aplicacién mds acorado, pues, de lo contrario, se producirfa superposiciones
con otros principios politico-criminales como el principio de culpabilidad, pro-
porcionalidad o resocializacion®*. En este orden de ideas, lo que el principio

470 Vid,, Caro Coria: Actualidad furidica 123 (2004), p. 46; Torres GONZALES: Benefeiss
penitenciarios, p. 35 y ss.

471 Asi, por ejemplo, en relacién con la restriccion de beneficios para determinados delivo
desde el punto de vista de la igualdad ante la ley, vid., MiiLa VAsQuEz, en Jurispriencs
penal comentada, Huamén Castellares (dir.), p. 183 y ss.

472 DISC-uSlf‘)I'I distinta es si, a nivel constitucional, una decisién que deniega, sin la .‘kbﬁ
motivacidn, el otorgamiento de un beneficio penitenciario viola la libertad individua!
_a[EJtyorlza. por lo tanto, la interposicién de un hdbeas corpus, lo que ha sido negado pn;)q

~ . - o &
ribunal Constitucional. Vid., al respecto, PEREZ LOrEZ: Gaceta Penal & Procesal Pend
(2011), p. 62y s.

473 En este senti g ‘ g

p ¢ sentido, JescHECK/ WEIGEND: Tratado, |, p. 40. esedl
Asf se pone en evidencia e p- 261 -
entroncamicnto con otros Im.cis:l ques

108

n la exposicién de Siiva SANCHEZ: Aproximacion,
S : principios, CAsTILLO ALva: Principios, p. 340y S
principio de humanidad ticne autonomia propia.

J
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amente exige es la eliminac:
dﬂd eschfﬁ_C gd?% Minacién 0 fﬂfﬂl’mul '
ala digﬂldad humana™. En consecuencig de lo ke e
as ’ que se try
1 concre.-

haman!
h este principio es de conseguir lo que se conoce
o OM0 2 humanigay

Contmrl
ent€ ©

as.
las pen ; - e
de gyl de la doctrina penal, existe coincidencia en entender

| princiF‘io de huylanifiad d.e - ?cn(a-ls s la dignidad hurnmj‘u: S]F;nl?ame“'
. ictivo, Sigue sien - Bl delincyen.
su accionar dell g © Una persona dotad de dignidad y, por

ena a imponérsele no puede desconocer . :
ano. II:;OF: mds razones ‘de seg’uridad y de orden quc?ud?__j:; :’;P:f:rb{: del ser
Bl de una reaccion punitiva mis severa o draconiana’”, ol limite d a ymagiga
i uede ser superado por f’.l Estado. El respaldo normativo de diche ﬁmmldad
:s SF;H lugar a dudas, el articulo 1 de la Constitucién Politica i dc:lto
E'IO de la dignidad de la persona humana como el fin supremo de la Soci{dad&
del Estado. Por lo tanto, al f.lacer uso el _E.stado de la potestad punig o cn;
en cuenta que las penas SO{'I Lmpuestas 'smr‘npre a seres humanos ¥, por lo tanto, de
ninguna manera pueden violentar su dignidad humana.

Con la invocacién del principio de humanidad de las penas se ha defendido
la exclusién de penas como la pena de muerte, la cadena perpetua, as penas cor-
porales, la castracion o las penas estigmatizantes*™®. La razon de este rechazo es que
suprimen absolutamente el ejercicio de un derecho fundamental™. En ef Peni estas
clases de penas se encuentran excluidas del catilogo de posibles sanciones penales.
Si bien la pena de muerte es contemplada en la Constitucion para determinados
delitos graves, lo cierto es que no estd desarrollada en la legishcién ordinaria. Por
otro lado, el que el Cédigo Penal sefiale que una clase de pena privariva de liberrad
es la c:adenu perpetua, no debe hacernos olvidar que, por exigencias del Trbunal
COn_Stlt-ucional, esta pena debe ser revisada siempre a los 35 afos™. Pese a las
festricciones indicadas que, sin duda, estin motivadas por el principio de humani-
dad de las penas, no hay razén para mantenerlas como penas posibles. La pena de

_—

47 . e
5 Enzzslte sentido, MirR Puig: Derecho Penal, PG, L 4/60; Siva SANCHEZ: Apraximacion,

Vid., Casrtiiio Ay

476
477 1 VA: Principios, p. 338 v s.
O que Kayg 2 ? N , " . - i e
CO[“}‘ v K."\Ul-.\l.-\_NN. H.: P””“P“’-‘ para la J’tfft)rmd de la evucion Pmu{, p- 17 v ss., pon
78 viq iNeentemente en cela de juicio.
., SCHEC r
479 Simil]iﬁ.\ulu_x/\\’uur-:wnz Tratado, 1, p. 40.
armenre
480 Vid meu. CASTILLO ALva: Principios, p. 349.
W Vit crner T L )
nclusg WICENCIO TerREROS: Derecho Penal, PG, p- 108
en y Purl-llk l"‘bp"""l‘-‘iﬂll de libertad pueda durar mis de quince
sondlidad de condenado. Vid., GUANARTEME SANCHEZ:

CORCL e
CUrso ofo (fylimj. Maldonado (coord.). p. 59,
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egalmente ninguna excepcion y la cadena

” per;
una pena privativa de libertad temporal, Petu ey

muerte no debe admitir |

! e
rerminar Pol' converturse l.
humanidad de las penas despliega sus efectos reg

El principio de , . ; -
6lo en Eclacién con la pena conminada o impuesta, sino también oy su
s o s su fo
Ay ramente atribuida a un condenado
de ejecucién®®'. La pena concre Puede g0,

cualmente compatible con su dignidad, pero su ejecucion puede hacsigy
los hechos. inhumana. Asf, la privacién de la llbertad_cqmo consecuencig de;
pena privativa de libertad no puede .hacerse = CSl’able.Clmlentos Penitenciarig, ba
condiciones que denigran 2 cualquier persona. Es clerto que _eXiSten Iimitaciono
presupuestarias que impiden contar con centros carcelanlos Sptimos, pero lo gy, nﬁ
se puede admitir es que no s¢ cubran las necesidades mds bdsicas o, lo diiees Pcoo
se implementen condiciones que degraden a los condenados (cuartos de e "

isi Gstgy,
peleas provocadas, maltraro fisico,

Ulatori,

abusos sexuales, aislamiento de la familjy etc)
> LIC),

Lo mismo puede decirse de otras clases de pena, como la prestacién de Sevici
i o se pueden ejecutar de una m iy
de la comunidad, las que no se pu j anera que estigmarice g

condenado.

V. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

La vigendia de los principios politico-criminales hasta ahora expuestos alcan
72 un cardcrer restictivo ante determinadas formas de criminalidad especialmente
graves. Estas resmicciones se han buscado explicar en los tltimos afios a través dd
llamado Derecho penal del enemigo. La idea de este Derecho penal diferenciado
entrz en la docrrina penal contempordnea de la mano de los trabajos dogmiticos
del Prof. Giinther Jaxoss, primero de manera referencial en su contribucién &
1985 sobre la criminalizacién en el estadio previo a la lesién del bien juridicoy
luego de manera abierra en su conferencia en el Congreso de Profesores de Derecho
penal de 1999 en Berlin. A partir de entonces Jaxoss se ha encargado de desarro-
lfar 10_5 presupuestos filoséficos para explicar dogmaticamente el Derecho penal dd
en_emlgo‘—'f’-? llegando a concluir esta labor de forma rigurosa en el trabajo titulade
B”’gm‘ﬁ echt und Feindstrafrechr aparecido en lengua castellana en el 20034
parur del planteamiento esbozado por JAKOBS se inici6 una fuerte discusion doc

481 ’
482 Eﬁ'_“cmc, Mg Puic: Derecho Penal, PG, L 4/61; CastiLio ALva: Principios, p- 36> ;«
Pub],‘ :—::izo:ta?m €S, 2 nuestro parccer, su trabajo: Persanalitir und Exklution i SnJﬁ‘f" J
o n lengua castellana en £/ Funcionalismo en Derecho /Jt’”""- Libro Hosens
- Giinther Jakobs, Bogot, 2003, pP-71yss
Jakogs, i :
s, :-lnl;[;ic;isf(;mmo:. Derecho penal del enemigo, p. 21 y ss. Una versif
~An Anthology inlaﬂ en Foundations and limits of Criminal Law and Crimind
¥ i Memory of Professor Fu-Tseng Hung-, 2003, p. 41 y 55-
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no se ha quedado. en el plano exclusivamenee d
: uso en el ideolégico.

gajo 18 denominaci()n "Qerecho penal del enemigo” se h
ht: Penal que trata a los mfracror_e.s COmMO enemigos, s ;r_c
Dere€ e peligro que deben ser neut_ra]:?adas de un modo eficar xi,
fuentes opone al Derecho penal del ciudadano, en donde [ - .‘,-f:'_ﬂc Derecho
enal s€ +cesariamente €n el marco de un procedimiento Fodpg:j;qond:hm
ace 0 rque no se reacciona frente a ciudadanos®’ 4 Dc:;jf %!S-Z
. (3]

sc b nte po
ciones de legrtimidad

; L OgMitico, 5

rrl""‘l 4 el SN0 que ha
entrado’!
referenciz 4

comer meras

que 5¢ exigen para lmpfon - r:ipen a_los ciudadanos. Los enemy: -
entran, de alguna forma, excluidos de la sociedad* . 50 b :1““205.
?njzico no tiene que reconocerlos como ciudadanos, es decir, come sistema
]du; Jecirse, €N sintesis, que el Derecho penal del enemigo no busca cl:“om ,E.)O-
]ar ;:cl"la la vigencia de la norma defraudada por la conducta de un ciudadare, 5:22
neutralizar a aquellgs individuos que no c-)ﬁ'col:cn la garantia minima de Sdelidad ai
Derecho (los enemigos). El efecto comunicativo de la pena requiere. en estos casos.
o cognitivo que se pretende alcanzar con el aligeramiento de los

un aseguramient 3
oles de la reaccion penal¥.

limites y los contr

Las afirmaciones precedentes requieren, sin embargo, de una precision muy
importante. Si bien el Derecho penal del enemigo destaca fundamentalmente una
funcién cognitiva de aseguramiento, lo cierto es que no se trara al delincuente
como un mero objeto peligroso y ni tan siquiera como a alguien al que s¢ le ha
declarado la guerra en el sentido propio del término™. La reaccién jundico-penal
frente al enemigo requiere ciertos niveles de juridicidad, como son la existencia de
un proceso penal con garantias minimas, la declaracion de culpabilidad realizada
por un juez y el cumplimiento de la pena en un régimen penitendario legalmente
previsto. En este sentido, puede decirse que la lucha contra el enemigo no se mueve
SOIGUTECHI:C‘ en el plano cognitivo, sino que tiene ciertos minimos normarvos gue
Ezz ?{;f‘}i sg;?l:r t:}Iue el enemigo no se encuentra ‘de_l todo de_spcionahlhi' ado. De

abla de una despersonalizacion parcial del enemigo™.

-
:gi Vid., Cancio Mevii: RPCP 13, p. 155.
J'fk'ons. en Escuela de verano del Poder Judicial, p. 139%: *El Esuad no hatla
486 j\‘?m que amenaza a sus enemigos” Derex
: 4 3 . -
Gl.fiw sobre la auroexclusion Jaxoss, en El funconalimo n o
- Vl:imha:r Jakobs, p. 85y ss. |
d., JAkORg | ,
[ﬂ;‘{:pﬁs‘ en Escuela de verano, p. 137 v 5.; EL Mismo, inther
88 "9, p. 40 y 5.; GRaCLA MARTIN: Prolegomenes, p. 123. 1. 68
ld.‘ asi, l’t\STOR. en Los r./emffas dg’[ D{m-})ﬂ ML”(" (2’ .-’-'Igib \.U. LH II Prot. Dr. G

}\akub*' P- 780
id.. T o o e R
J.\l\()hh. en Teoria funcional de L2 pen l_rdt‘bt‘-’f\‘é“w CJD:!D"FU)UO ud.,r.p.*-i)'s;
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. id nerales que s¢ acaban de es.bumllf sobre el Derech,
A partir de las ideas & al ha intentado establecer cudles son sus caraeye,
O P lz:: lo, menciona tres rasgos fundamentales™, ¢ g
esenciales. ‘]AKOBS, ]pm' e;‘ibillzdad con penas que no s¢ reducen PmporciOnaJmm“
adelantamiento de la pun ¢l incremento notable de las penas y la relajacig, :
con dicho afielarmml'fff‘{r D’individuales de orden procesal (mclL.urfa tambigy g
presion de cieras garant as enciario®"). A estas caracter fSiloas Clgee b
tias de orden sustantivo y pen v st Covl

; ‘o0 con fines puramen e

mas: el castigo €O ) 0

agrega dos Hinetin peligro (que no es mds que un desarrollo del prime rasgg
que no generan gun pe

4usulas generales o indeterminadas e
0BS) v el recurso 2 cl g
destacado por JAKOBS) }

l:ipOS pCl’]alCSqQ:-

Si se analiza la legi

(i%

slacién penal peruana acrualnler}te vigente_ se podrd cong,
aar sin mavor dificultad que, en la regu.la(nfﬁn c.ie determinados cle:hros3 se ha asun,
dode manera clara las caracterfsticas constntutw&s.de ’1’0 que hoy se Calfﬁca enel i,
curso dogmdtico como “Derecho penal del enemigo”. Esta cgnstataaén se aprecy
fscilmente en los delitos de terrorismo, la criminalidad .orgamzada (especialment,
el tdfico ilicito de drogas, el secuestro y el lavado de acn.vos), los abuso.s'sexuales de
menores de edad, los casos de violencia familiar y los d?11t0§ ’de corrupcién, En con-
secuencia, no se puede desconocer que, en la actual legislacién pe.nal, t?:fmten ﬁgum
delictivas que retinen los rasgos caracteristicos de lo que, en la discusidn doafma.l’
se llama Derecho penal del enemigo®. Cosa distinta es que se repudie el térmi-
no de enemigo para caracterizar a este mbito real y existente del De}recho pend,
posiblemente por el sentido politico especialmente negativo que podrfa conllevar.

La cuestion que debe discurirse no es, por tanto, si existe un Derecho pend
del enemigo, sino, mds bien, si en un Estado de Derecho la configuracién de un
Derecho penal de estas caracteristicas es legitima. El Tribunal Constitucional sehs
mostrado absolutamente en contra de esta posibilidad al sefialar expresamente que
“la politica de persecucion criminal de un Estado constitucional democrdtico 1o P8
distinguir entre un derecho penal de los ciudadanos y un derecho penal del enemign, @
decir, un derecho penal que distinga, en cuanto a las garantias penales y los fines de
penas aplicables, entre ciudadanos que delinquen incidentalmente y desde su 4% s
tanso tales, de aguellos otros qgue delinquen en tanto se ubican extramuros del Deree®

—~eemee
:‘;(IJ Vid., JakoBs, en Escuela de verans, p. 138. igo ®
giigizzdurccémicmo del Derecho penitenciario en la legislacion penal te e“c:mlgo
N cu p[_J(Jrzz IR]J\.CIA Makrin: RECPC 07-02 (2005), recuperado de i
Vid., Cancio Mgy 14 f
ELLA: RPCP
ol PCP 13, p. 156, 925

con m . oy )
» €O mayor detalle, Gageja Caviro Tomo L P

5. Del mism or O s en Derecho penal del enemigo,
0 parecer, Ciyhvpy, HERNANDEZ: Actialidad Penal 13 (2015), P- 93ys
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ot gf,,gm.! y son por z/ﬁlélc'{;‘?ﬁ::fag'ﬁ no d‘.‘dﬂdang;‘ ving
[stas consideraciones Bl ~onstitucional pueden
neras: 0 como que “f[’ esp 4 _6€ ;m[gum manera establec
de las garantias penaics clnd l“C' n de los defincuentes, o ¢q
hablar de perechn penal de en;:mlgn para P')d;r justificar
facion de ciertas garamljSEEFWLﬂ- LaﬂP"m_Era‘im:erprmci
a la forma de PrOCCde_r et unal Constitucional en temas como la detencién
reliminar, [a pmpqrf:mnahdad de las penas o la reincidencia, por lo que sélo cabrd
entender su afirmacién en el segundo sentido de los posibles.
En nuestra opinién: no existen problemas de legitimidad para sustentar un
régimen penal de excepcion que contenga penas severas, adelante las barreras de
roteccion penal, utilice elementos tipicos abiertos o restrinja ciertas garantias juri-
dico-penales. Sin embargo, hay que resaltar especialmente que con esta afirmacion
no se quiere legitimar cualquier forma de Derecho penal, pues una legishacién penal
restrictiva de garantias sélo serd de recibo excepcionalmente si estas restricciones se
encuentran justificadas en razones objetivas de excepcién ¥ respeten el contenido
esencial de los derechos constitucionales™. Lo que, en todo caso, debe quedar
claro es que no se puede negar de plano la configuracion de un Derecho penal es-
pecialmente severo y restrictivo de ciertas garantias, por lo que la legslacion penal
no puede ser considerada ilegitima por el solo hecho de intensificar los estindares
ordinarios de represion penal. Pero lo que hoy presenta serias dudas es que todas
estas restricciones de garantias e intensificacion de los criterios de interpretacién se
puedan explicar por medio de la construccion dogmauca def Derecho penal del
enemlgo.

mds bien enemigos™™,
entenderse de dos ma-
€r una vigencia distinta
Mo que no es necesario
legitimamente [a limi-
6n no parece ajustarse

194§ ll N 0003-2005-PU/TC de 9 de agosto de 2006. Enla flocfnm ‘nauo[r:.:l. |]gu.rlr::1$it:
Critica Reves TeLio: Gucea Penal s Procesal Pemal 75 (2013), p. 354 ¥ s. ‘K CLEQOTIAEO
95 Minkz Conroner: Aeruadidad Penal 25 (2016), p. 99 sostiene su juiciclc .
= g, igualmence, Mus “onpg: Edmund Mesger y ¢l Derecho penal de su_nempo,
Eilg : e, Mutoz Conpg: Ldmund Mezger ) A
b- (;".’ GRraCia Marrin: RECPC 07-02 (2003), l-c._-upcr.ldo de N
p. 02 29,
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