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¢Superacion del pasado a través
del Derecho Penal?
Sobre e proceso de reforma penal
y constitucional en €l Peru

1. “Lareformadel Derecho Penal es tan antigua como el Derecho Penal mis-
mo”. Con estas expresiones anunciaba Jescheck el gran movimiento internacional
de reformaque, desde la segunda mitad del siglo pasado y sin parangén en la histo-
ria, tienelugar en orden alarenovacion de los sistemas penal es,* proceso que segu-
ramente acompafara a desarrollo del ius puniendi durante muchos afios més.2 En
ese contexto se aprobd el vigente Codigo Penal (cP) peruano de 1991, no como
iniciativa del Congreso de la Republica o fruto del consenso de los diversos secto-
res de la sociedad, sino como decision politica del Poder Ejecutivo, a través del
decreto legislativo n°® 635, en gjercicio de facultades delegadas. Es decir, como
producto de la renuncia del Poder Legislativo a regular los limites penales de la
libertad constituci onalmente garantizada, préactica que haimperado durante los Ulti-
mos once afnos y que ha diezmado sensiblemente la reserva de ley derivada del
principio de legalidad® y por esavialalibertad.

* Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca (Espafia). Profesor de Derecho Penal y
Coordinador de laMaestria de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

1 Jescheck, “Rasgos fundamentales del movimiento internacional de reforma del Derecho Pe-
nal”, en La reforma del Derecho Penal, Barcelona, 1980, p. 9.

2 Roxin (Dogmética penal y politica criminal, Lima, 1998, pp. 440-446) augura que, pese a
todo, “el Derecho Penal todavia existird dentro de cien afios’.

8 Urquizo Olaechea, El principio de legalidad, Lima, 2000, pp. 32-33.
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No es casualidad que las normas penales con mayores sighos de arbitrariedad
entre 1990 y 2000 se hayan dictado bajo €l ropaje de decretos leyes o decretos
legislativos, muchos contrarios al texto expreso y claro de la Constitucion y los
principales instrumentos de derechos humanos que vinculan a Estado peruano.*
Ello debe conducirnos a una revision de la legislacion penal vigente, asi como a
evaluar lanecesidad de establ ecer constitucional mente que laregul acion penal com-
pete exclusivamente al Congreso de la Republicao, mas ain, como en el modelo de
la Constitucion espafiola de 1978, que debe adoptarse mediante un quérum parla-
mentario calificado.® De lege ferenda ya se plantea esta alternativa; el articulo2§ 1
in fine del anteproyecto de Ley de Reformade la Constitucion de 5 de abril de 2002
establece que la materia penal debera regularse mediante ley organica, aprobada
por méas de la mitad del nimero legal de miembros de la camara. De modo similar
aunque menos explicito, el articulo 51 8 1 del Proyecto de Constitucion de julio de
2002, que actualmente se debate en el Parlamento, establece: “Solo por ley organi-
ca, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podraregularse el gjer-
cicio de los derechos fundamentales’ .6

2. Auln seimpone unareformaurgentey parcia frente a estalegislacion que de
modo alguno puede estimarse en e estado actual como “ Carta Magna del delincuen-

4 Ministerio de Justicia, Restituyendo el Estado de Derecho, informe final de la Comision de
Estudio y Revision de lalegislacion emitida desde el 5 de abril de 1992, Lima, 2001, pp. 33-46, 114-
118.

5 PNUD-Ministerio de Justicia del Pert. “De la exclusion ala confianza mediante el acceso ala
justicia’, informe de la mision Fortalecimiento Institucional de la Justicia en €l Per(, inédito, abril
2001, caps. 11l y IV. Dicha misién recomienda, como primera propuesta en materia de “acceso a la
JusticiaPena” una*no injerenciaen |as decisiones parlamentariasrel ativas aderechos fundamentales’.
Se consideraque “en latltimadécadaladireccion delapoliticacriminal en el Pert haestado en manos
del Poder Ejecutivo, que hagozado de amplias facilidades parainfluenciar en el proceso formulador de
normas en materia penal —en claro detrimento del Parlamento. Lalegislacion penal especial, que des-
afortunadamente ha distorsionado todo el sistema penal, es el iemplo més claro de latendencia’, y se
concluye: “Esta circunstancia contribuye alaformacién de una cultura autoritaria entre los ciudadanos
eimpide un consenso delasfuerzas politicasy sociales. Fomentalaarbitrariedad y laservidumbredela
legislacion penal alos intereses politicos’. Por ello se recomienda “incrementar la participacion y el
liderazgo del Parlamento en la elaboracién de normas penal es tornando en imprescindible que aquellas
normas que afectan a derechos fundamental es de la persona, fueran de su exclusiva competencia’.

6 Con €ello se adopta el modelo de la Constitucion espafiolade 1978, en laquelagarantiade Ley
Organica derivade los articulos 53.1 (“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo
del presente titulo vinculan atodos los poderes publicos|...]") y 81.1 (“ Son leyes organicas las rel ati-
vas a desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas [...]). Véase por todos
Berdugo Gomez de la Torre y otros, Lecciones de Derecho Penal, Parte general, 22 ed., Barcelona,
1999, p. 45.
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te” 7 o ley del mas déhil .8 Laley n° 27.421 de 7 de febrero de 2001 cred una nueva
Comision Revisora del Cédigo Penal “afin de elaborar un ‘ Anteproyecto de Ley de
Reforma del Codigo Penal’”. Esta decision se incardind en una coyuntura especial-
mente turbulenta para el Derecho Penal peruano. Latransicion politicaque seinicio
en noviembre de 2000, tras diez afios de un gobierno seriamente distanciado de los
fundamentos democréticos mas elementales, ha despertado €l deseo colectivo de re-
cuperar laingtitucionalidad del Estado, inclusive através de los medios que dispensa
el control penal. Asi se aprecia, a través del inédito procesamiento de “intocables’
miembros de una red de corrupcién y abusos durante e gobierno de 1990 a 2000,
gueincluyé a altos funcionarios de todos | os poderes publicos, empresarios de impor-
tantes industrias y medios de comunicacion, o personas vinculadas al tréfico de dro-
gas, € lavado de dinero y € tréfico de armas, cuando no ala grave violacion de los
derechos humanos, principa mente mediante latorturay la desaparicién forzada.®

Muchos de estos Ultimos actos seran quizas desvelados por la Comisién de la
Verdad, creada mediante el decreto supremo n° 065-2001-Pcm de 4 de junio de 2001
afinde"esclarecer el proceso, os hechosy responsabilidades delaviolenciaterroris-
tay de laviolacién de los derechos humanos producidos desde mayo de 1980 hasta
noviembre de 2000, imputablestanto alas organi zacionesterroristas como al os agentes
del Estado”.X°

3. Estasimportantes iniciativas no deben orientarse sin embargo por € afan de
“superar el pasado através del Derecho Pena”, aunque no puede dejar de compren-
derse, y sblo eso, el deseo colectivo de prevencién general, cuando no de meraretri-
bucion, frente a los graves delitos cometidos durante € periodo de 1990 a 2000, los
gue recién desde fines de 2000 han venido investigandose en el Congreso de la Repu-
blica, el Ministerio Publicoy el Poder Judicial, no siempre de modo articulado y con
resultados inicialmente satisfactorios pero actualmente inciertos.™*

Pero ese sentimiento socia contralaimpunidad no derogalos fundamentos cons-
titucionales del Derecho Penal; de alli por giemplo que algunos defensores de los
investigados, entre los que se encuentran importantes abogados como profesores uni-
versitarios, hayan calificado de inconstitucionaleslas normas que permiten, por gjem-

7 Parafraseando a von Liszt. “Uber dem Einfluss der soziologischen und anthropol ogischen
Forschungen auf die Grundbegriff des Strafrechts’, en Srafrechtliche Aufsétze und Vortrage, t. 11,
Berlin, 1970 (1905), p. 80.

8 Parafraseando a Ferrgjoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, pp. 15 ss.

9 Véase Informe de la Procuraduria Ad-Hoc, inédito, Lima, junio de 2002.

10 J. E. Méndez, “El derecho alaverdad frente alas graves viol aciones alos derechos humanos’,
Debate Defensorial 3/2001, pp. 11 ss.; Defensoriadel Pueblo, “ Propuestas de la Defensoria del Pueblo
paralainstalacién de una Comision de la Verdad en el Perd”, ibidem, pp. 313 ss.

1 Unavaoracién preliminar de estos esfuerzos se apreciaen el libro que recoge las ponencias de
lal Conferencia Naciona Anticorrupcién, Lima 2001, véanse especialmente pp. 237 ss.
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plo, la detencidn preliminar, la incautacion o el levantamiento del secreto bancario
desde la etapa fiscal, sin necesidad de descargo previo ni proceso judicial en curso
(ley n°27.379 de 21 de diciembre de 2000),*2 conclusion quizas opinable en tanto la
ley exige control judicial y se acate quelaConstitucion otorgaal Ministerio Publicola
misién deinvestigar el delito y reunir la prueba antes de gjercer la accion pena.® La
trascendencia de estas investigaciones para la sociedad civil peruana ha despertado
incluso el interés de importantes juristas de la comunidad iberoamericana; por g em-
plo, se ha prestado atencion alos limites constitucionales de la actividad probatoria,
sosteniéndose que los videos y/o documentos “ obtenidosirregularmente” constituyen
prueba prohibidaaser excluidadel proceso penal por imperio dela Constitucion, que
protege laintimidad persona en € articulo 2.7.

4. Si lo que se persigue es la superacion del presente perturbado por el pasado,
no debe perderse de vistaque laactual alteracién de los bienes af ectados no puede ser
eliminada mediante el Derecho Penal, especialmente si la pena no se concibe como
unairracional secuencia de dos males:®® el delito y lavenganza de las victimas. Una
sancion vinculada ala prevencion no se condice con un Derecho Penal delacoyuntu-
ra;’ de ali que una reforma plena mediante un nuevo Cédigo Penal tal vez debe
esperar aestablecer mediante el consenso los fundamentos de laactividad reformado-
ra, de modo que se atienda no sdlo alos problemas urgentes, como losderivadosdela
desordenada regulacion de los delitos de funcionario publico, lacompleta derogacion
delas|lamadas normas sobre “ seguridad nacional” o losvacios del actual tratamiento
de los delitos socioeconémicos.

Debe prestarse importancia también a problemas que suelen pasar desapercibi-
dos, como € rol delavictimaen larealizacion del injusto, larelevanciadelas repara-
ciones espontaneasy laterceraviadel Derecho Penal o la posible necesidad de regu-
lar con mayor exhaustividad las reglas de individualizacién judicial de lapenay las
medidas de seguridad, aspectos técnicos, sin duda, pero con enormes consecuencias
paralalibertad constitucional mente protegida.

12 Criticamente, Reyna Alfaro, Comentarios a la legislacion anticorrupcién, Lima, 2002, pp.
58-62. Favorable a los excepcional es fundamentos de esta regulacion, R. A. Pefia Cabrera, Comenta-
rios a la legislacion anti-corrupcion, Lima, 2002, pp. 22-23.

13 San Martin Castro, “Las medidas limitativas de derechos en la investigacion preliminar del
delito”, Gaceta Juridica, 86/2001, pp. 9 ss.

4 Ampliamente sobre este problema, San Martin Castro, Caro Coriay Reafio Peschiera, Deli-
tos de tréfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir, Lima, 2002, pp.
86-100.

15 Jakobs, “ ¢Superacion del pasado mediante el Derecho Penal ? Acercade lacapacidad de rendi-
miento del Derecho Penal tras unafractura del régimen politico”, ADPCP 1994, p. 138.

6 Roxin, “Problemas actuales de la politicacriminal”, en Problemas fundamental es de politica
criminal y Derecho Penal, México D.F., 2001, pp. 94-96.
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Del mismo modo, laratificacion del Estatuto de Romadela Corte Penal Interna-
ciona ' ha abierto € debate relativo a las medidas de implementacion que deben
adoptarse en e ordenamiento peruano.’® Como he puesto de relieve en otra parte,*®
ello implica comprender |os principales antecedentes y fundamentos dogmaticos de
las reglas del Estatuto de Roma, tarea dificil porque laregulacion supranacional evi-
denciala asuncion de soluciones de compromiso entre el common law y |os sistemas
continentales,® “responde a un modelo de fusion de las diversas perspectivas juridi-
cas implicadas en €l funcionamiento de la Corte”,?* con lo que nos ubica frente a
instituciones juridicas novedosas en nuestro ordenamiento. Pues bien, aunque no se
cuenta en Perti con un proyecto de Codigo Penal Internacional como el que se viene
discutiendo en Alemania (VSIGB-Entwurf), e Ministerio de Justicia ha anunciado
extraoficialmente €l deseo de contar con un programade i mplementaci én del Estatuto
de Roma, o que hasta donde a canzo a ver deberd contemplar un andlisis del ordena-
miento penal y procesal penal, principal mente.

En efecto, desde €l punto de vistapena material debe evaluarse, por ggemplo, la
congruencia entre el elemento de intencionalidad, el error de hecho y de derecho de
losarticulos 30y 32 del Estatuto de laCorte Penal Internacional (Ecri), conladelimi-
tacién del doloy lasformas de error detipo y prohibicion desde laperspectivalega y
jurisprudencial peruana. También debe estudiarse laposibilidad de asimilar lasreglas
de laresponsabilidad individual y del mando de los articulos 25 y 28 del Estatuto, a
lasformasde autoriay participaciony laregulacion delaomision de nuestro Cp, entre
otros aspectos relativos ala Parte general.

El andlisis de la Parte especia evidencia, por giemplo, que los crimenes de lesa
humanidad, aungue pueden ser sancionados bajo otrasfiguras del cpy del Codigo de
Justicia Militar (cam), carecen de una prevision especificaen el ordenamiento perua-
no, pudiendo reconocerse vacios de punicién. Laregulacion del genocidio, latortura
y la desaparicion forzada requiere ser adaptada a |os términos del ECPI; otros vacios
de punicion se presentan en el apartheid o en torno ala clausula abierta del articulo
7.1k dd EcPi, que prohibe otros “ actos inhumanos de carécter smilar”. Mayor desa-

17" A través de la resolucion legislativa n° 27.517 de 16 de setiembre de 2001. El proceso de
ratificacion del Estatuto contd con el dictamen favorable de las Comisiones de Justicia (abril de 2001)
y de Relaciones Exteriores (mayo de 2001) del Congreso delaRepublica. Véase Defensoriadel Pueblo,
Corte Penal Internacional, Lima 2000, pp. 38 ss.

18 \/éase la obra colectiva coordinada por E. Salmén, La Corte Penal Internacional y las medi-
das para su implementacién en el Per(, Lima, 2001.

19 Véase en adelante Caro Coria, “Prélogo”, en Ambos, El nuevo Derecho penal internacional,
Lima, 2002 (en prensa), n° 5-6.

2 Raguési Valles, “El Tribuna Penal Internacional. La Ultimagran institucion del siglo XX (1)”,
La Ley, 5289/2000, p. 4.

2L Laurenzo Copello, “Haciala Corte Penal Internacional: los aspectos penales del Estatuto de
Roma”, Jueces para la Democracia, 38/2000, pp. 93-94.
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rrollo requieren los crimenes de guerra, que solo tienen importanciaresidual en el cp
y en el cam, mientras que e crimen de agresion cuenta apenas con una regulacion
limitada en el cpP.22 No menos rel evantes son | as necesidades de implementacion en el
terreno procesal penal; por ejemplo, para definir los alcances de la competencia com-
plementaria (articulo 19 del EcpPi) % o las reglas de cooperacion del Estado peruano
con la Corte Pena Internacional (cpi) (articulos 86 y ss.) en materia de detencién del
imputado (articulos 59 y 92 del EcPl), identificacion y blsqueda de personas u obje-
tos, practicade pruebas, interrogatorio de personas, notificacion de documentos, préc-
ticade allanamientos y decomisos, entrega de registros y documentos, proteccién de
victimasy testigos (articulo 93.1 del Ecp1), asi como otras formas de cooperacion.?

5. Unareforma parcia y urgente de la legislacion penal es un paso necesario
haciala democratizacién del Derecho Penal vigente. Estatareatampoco es gjenaala
definicion de objetivos claros en e terreno politico criminal, de modo que se superen
lastodaviavisiblesmarchasy contramarchas del |egislador, como se evidencid conla
derogacion, mediante laley n° 27.472 de 5 de junio de 2001, de la cadena perpetua
para los delitos de abuso sexual de menor del articulo 173 del Cédigo Pend,® y la
casi inmediata reinstauracion de dicha pena por el propio Congreso através delaley
n° 27.507 de 13 de julio de 2001, producto de las camparias de opinién publica“ con-
tra la impunidad de los violadores’ enarbolada por sectores de la sociedad civil y
determinados medios de comunicacion.®

Tampoco parece casual que en junio de 2001 se publicara el “Anteproyecto de
Ley que modificalalegidacion penal en materiadetraficoilicito de drogasy tipifica
el delito de lavado de activos’ 2 y durante cerca de un afio no se hayan debatido sus
alcances. Se proyectd una reduccion de las sanciones en materia de trafico de drogas
y €l traslado del lavado de dinero a una seccion nueva dentro de los delitos contrala
funcién jurisdiccional, bajo el nombre de “lavado de activos’ y con sanciones gque
oscilan entre los cuatro y los quince afios de privacion de libertad, renunciandose ala
cadena perpetua. A partir del arresto de Montesinos Torres el 23 de junio de 2001,

2 Caro Coria, “La tipificacion de los crimenes consagrados en el Estatuto de la Corte Penal
Internaciona”, en La Corte Penal Internacional y las medidas para su implementacion en el Per,
op. cit., pp. 141 ss.

2 San Martin Castro, “Los principios de legalidad penal y de complementariedad en el Estatuto
dela Corte Penal Internacional”, ibidem, pp. 129 ss.

2 Villavicencio Terreros, “ Cooperacion delos Estados con laCorte Penal Internacional”, ibidem,
pp. 218 ss.

% Sobre lainconstitucionalidad de dicha sancién, véase Caro Coriay San Martin Castro, Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, Lima, 2000, pp. 122-123.

% \/éase la exposicion de motivos de los proyectos de ley n° 1895/2001 de 07-06-01, presentado
por el congresista Manuel Masias Oyanguren, y n° 1900/2001 de 11-06-01, suscrito por €l congresista
LuisBernardo Guerrero Figueroa, en www.teleley.com.

27 Publicado como separata especial en el Diario Oficial El Peruano, 17 de junio de 2001.
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guien aln se encuentra investigado, entre otros delitos, por lavado de dinero confor-
me a la regulacién vigente, no se defendio la necesidad de aprobar esta norma que,
como consecuencia de laretroactividad benigna, podria favorecer a dicho procesado
ante una eventual condena. SAlo recientemente el Congreso de la Republica, casi sin
debate parlamentario, ha aprobado laley n° 27.765 de 27 de junio de 2002 contra el
“lavado de activos’, derivando la regulacion de estas infracciones a la legislacion
complementaria.

6. Similaresrazonesde coyunturaexplican larepentinapublicacionel 1 dejulio
de 2001 de los Proyectos de Ley Orgéanica de la Justicia Militar y de Cédigo de
Justicia Militar,? en las postrimerias del llamado “gobierno de transicion”. Como se
sabe, en el Perd las relaciones entre la jurisdiccion ordinaria 'y la militar son muy
sensibles, especialmente desde lainconstitucional definicién afavor de estaltimade
la contienda de competencia en el caso de la Cantuta.® La expansion de lajurisdic-
cion militar parael juzgamiento de civiles, en casos de terrorismo, traicion alapatria
o terrorismo especial, no encontraba ya limites cuando se utilizé para controlar a ex
miembros de las fuerzas armadas o civiles que prestaban alguin servicio para tales
fuerzas® o, lo mas grave, para encubrir actos de miembros de éstas en agravio de
bienesjuridicos no militares como lavida, lalibertad o laintegridad sicofisica, como
sucedi 6 precisamente en los hechos de la Cantutay Barrios Altos, que, como se sabe
y hasido lugar comin en las dictaduras | atinoamericanas,® se pretendio dejar impu-
nes mediante las leyes de amnistian® 26.479 de 15 de junio de 1995y n° 26.492 de 2
dejulio de ese afio. Estos preceptos son “ carentes de ef ectosjuridicos’ por ser incom-
patibles con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; asi 1o declara la
sentencia de 14 de marzo de 2001 de la Corte Interamericana de San José en el caso
Barrios Altos (Chumbipuma Aguirrey otros c. Estado peruano), que ordené a Esta
do peruano investigar los hechos y establecer quiénes son los responsables de esas
gravesviolaciones delos derechos humanos.® Ello hamotivado el inicio de multiples
investigaciones judiciales, asi como las actuaciones de la Comision de la Verdad.

2 Publicado como separata especial en el Diario Oficial El Peruano, 1 dejulio de 2001.

2 Cubas Villanueva, La Cantuta. Cronica de la investigacion fiscal, Lima, 1998, pp. 215 ss.

% Eto Cruz, LandaArroyoy Palomino Manchego, “Lajurisdiccién militar en el Per(”, en Juris-
diccion militar y Constitucion en Iberoamérica. Lima, 1997, pp. 379 ss.

31 Ambos, Impunidad y Derecho Penal internacional. Un estudio empirico dogmético sobre
Colombia-Bolivia-Per -Chile-Argentina, Medellin, 1997, passim.

%2 Defensoria del Pueblo, Amnistia vs. Derechos Humanos, Lima, 2001, pp.105 ss.

3 Pero acontracorriente, cabe llamar laatencién sobre lainvestigacion penal contraun grupo de
los oficialesmilitares que en abril de 1997 participaron en el llamado operativo Chavin de Huantar, que
puso fin a secuestro de varias personas por mas de cuatro meses en la residencia del embajador de
Japo6n en Lima, a cargo del grupo armado Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA). A partir
delas investigaciones preliminares del Ministerio Piblico se afirmala presencia de indicios de g ecu-
ciones extrajudiciales de aquellos terroristas que se habrian rendido tras el rescate; ello condujo a
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Estos problemas subsisten en los citados proyectos. El de Ley Organica ain
concibe el fuero militar como una extension administrativa de las Fuerzas Armadas,
sin incardinarlo dentro de la organizacion del Poder Judicial, y cifra el concepto de
delito de funcién al margen de la necesidad de agravio aintereses estrictamente mili-
tares como plantealadoctrina,® lo quetiene correlato en la Parte especia del Codigo
de Justicia Militar, plagado de tipos que afectan bienes juridicos protegibles en €l
fuero ordinario o que sencillamente configuran meras infracciones administrativas.
Por lo demés, |a Parte genera del proyecto de Cédigo de Justicia se algja de los
postulados bésicos relativos a “hecho punible’ del Caodigo Penal, estableciendo cri-
terios de imputacion tributarios de un Derecho Penal de autor o de la responsabilidad
objetiva, mientras quelaregulacion procesal plantealasubsistenciadel modelo inqui-
sitivo en desmedro del acusatorio que deberegir enlajurisdiccion penal engeneral, lo
gue incluye tanto la ordinaria como la militar, y por extensién la de menores.

L a superacion de estas deficienciasimplica una profundatarea que debeincardi-
narse dentro de un amplio proceso de democratizacion y reforma de las Fuerzas Ar-
madas y Policiales,® €l cual, ya con contramarchas, se encuentra alin en susinicios.
Es en todo caso significativo que el proyecto de Ley Organica del Poder Judicial,
actualmente en debate,* establezca en el articulo 4 § 1, dentro de las “ Disposiciones
generales’ que deben orientar la actuacion del Poder Judicial, criterios de delimita-
cion de lajurisdiccion militar, es decir, para el juzgamiento de “delitos directamente
vinculados con lasfunciones militares o policiaes, y siemprey cuando afecten bienes
juridicos exclusivamente castrenses o € orden disciplinario delas Fuerzas Armadas o
la Policia Naciona y no resulten agraviados civiles en situacion de paz”. Mas ambi-

Fiscal asolicitar ladetencion preliminar delosinvestigados, orden que decret6 el Poder Judicial, abriendo
con ello un amplio debate sobre la legalidad de la propia investigacién y de la medida de detencion.
Frenteaello, varios grupos parlamentarios han presentado entre el 15y 16 de mayo de 2002 |os proyec-
tosde Ley de Amnistian® 2.861, 2.865, 2.877 (este proyecto plantealaextension de los alcances de la
Ley de Amnistian® 26.479 de 15 de junio de 1995, con |o que parte de ratificar lavigenciade lamisma
norma que fue declarada ineficaz por la Corte Interamericana de Derechos Humanos) y 2.895, para
poner fin a unainvestigacion seguida contra“héroes nacionales’ (véase la seccion “Proyectosy Legis-
lacion” en http://www.congreso.gob.pe). Anteello, variasinstituciones, como laComisién delaVerdad
y laDefensoriadel Pueblo, vienen expresando su preocupacion por estaatmosferade posibleinjerencia
politica contra el debido juzgamiento de hechos graves que afectan |os derechos humanos. Reciente-
mente, sin embargo, afines de agosto de 2002, |a Sala Penal Transitoriade la Corte Suprema ha decidi-
do que estos sucesos deberan ser juzgados en el Fuero Privativo Militar, desvinculédndose con ello del
mandato constitucional del articulo 173 ab initio, que restringe lajurisdiccion castrense a conocimien-
to de delitos de funcion.

% San Martin Castro, Derecho Procesal Penal, vol. I, Lima, 1999, pp. 103-105.

3 Caro Coria, “Interés publico, Derecho Penal y poder de Policia’, en Gonzéles (ed.), Ensayos
de interés publico, Lima, 2002, pp. 246-249.

% Proyecto de ley n° 1667/2001-CR, publicado como separata especial en el Diario Oficial El
Peruano, 3 de enero de 2002.
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cioso es el anteproyecto de Ley de Reformade la Constitucion que en €l articulo 227
restringe el ambito delajurisdiccion militar frente adelitos estrictamente castrensesy
bajo la competencia de jueces militares “ que constituyen 6rganos especializados del
Poder Judicia”, correspondiendo ala Corte Suprema revisar las resoluciones dicta
das en esta jurisdiccion especial. En lamisma perspectiva, el articulo 201 del Proyec-
to de Constitucion de julio de 2002 establece que “Los miembros de las Fuerzas
Armadas en actividad que cometan delitos estrictamente castrenses estan bajo lacom-
petencia de jueces especializados del Poder Judicial”, pudiendo la Corte Suprema
revisar las resoluciones de dichos jueces.

7. Si la coyuntura no permite acercarnos mucho mas a un Derecho Pena del
Estado socia y democrético de Derecho, conviene todavia reflexionar sobre los fun-
damentos de lalegislacion vigente (11) y los que deben imperar, en el actual contexto
de reforma constitucional, a través del “permanente” proceso de reforma penal em-
prendido desde fines del 2000 (111).

8. Como he puesto antes de relieve,® larecepcion del Derecho Penal europeo en
general, en varios momentos de la codificacion penal peruana, desde e siglo XIX y
hastalaactualidad, quizas no hadejado de manifestarse como un simple“desembarco
de textos 0 modelos’,*® es decir, sin adaptarse |as instituciones extranjeras a las exi-
genciasy limitaciones de nuestro sistema juridico y de larealidad nacional .*

S6lo e Proyecto de Codigo Penal de Manuel Lorenzo de Vidaurre, publicado en
Boston en 1828, se algj6 intencionalmente de lainfluencia del Cédigo Penal espa-
fiol de 18224 y adopt6 los modelos franceses e ingleses de la época, en busca de un
derrotero propio para la elaboracion de un Cadigo original a partir del estudio y la
recepcion de lasideas europeas.? Sin embargo, € retorno al Derecho peninsular ope-
ré con la puesta en vigor del Codigo Penal boliviano, por orden del general Santa-
Cruz,® en €l estado Sud-Peruano de la Confederacion Peruano-Boliviana, que tuvo
como fuentes el Codigo espafiol de 1822, inspirado en € “movimiento de la Enci-

37 Caro Coria, “Presentacion”, en Serrano-Piedecasas Ferndndez, Conocimiento cientifico y fun-
damentos del Derecho Penal, Lima, 1999, pp. X1V, XV.

%8 Zaffaroni, “Introduccién a la codificacién penal latinoamericana’, en Los cédigos penales
latinoamericanos. Santa Fe de Bogot4, 1994, pp. 38y ss.

% Hurtado Pozo, La ley “ importada” , Lima, 1979, pp. 101y ss.

“ De Vidaurre, Proyecto de Cadigo Penal, Arequipa, 1996 (1928).

4 Villa Stein, Derecho Penal, Parte general, Lima, 1998, p. 84.

42 Hurtado Pozo, Manual de Derecho Penal, Parte general, Lima, 1987, p. 106.

4 Caodigo Penal Santa-Cruz del estado Sud-Peruano, Ed. Oficial, Lima, 1836.

4 Para Bramont Arias (Derecho Penal, Parte general, Lima, 1972, p. 110), e Cédigo Santa
Cruz “no era otra cosa que una edicién reformada del Cédigo espafiol de 1822 —tal vez mejor dicho,
mal reformada’.
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clopedia’ y e “movimiento codificador francés’,*® el Cédigo Napoledn de 1810y €l
Derecho historico espafiol . Este Codigo rigid apenas entre € 13 de octubre de 1836
y julio de 1838, tras la caida de la Confederacion.

Posteriormente, el Codigo Penal peruano de 18634’ tuvo una marcada inspira
cion en e Cadigo Penal espariol de 1848 reformado en 1850, el cual recibié asu vez
lainfluenciadel Cédigo brasilero de 1830, inspirado en el Cédigo napolitano, como
éste en  francés de 1810.% El texto de 1863 fue casi inmediatamente sometido a
proceso de reforma, anhelo “avivado a expedirse en Espafia el Codigo Penal de
1870”,* a través de las Comisiones de 17 de marzo de 1871, de 18 de octubre de
1873 —que elaboré e proyecto de 1874—,5 de 3 dejulio de 1877 —que escribi6 el
Anteproyecto de 1877—>2y lade 27 de enero de 1900 —que produjo el Anteproyec-
to de 1900-1902—.5 Estos proyectos mantuvieron lainfluencia hispana de la época;
ninguno se materializo en texto legidativo, quizas porgue no significaron un cambio
importante de las instituciones del texto de 1863, en cuya interpretacion concurrie-
ron diversas concepciones ibéricas como la “doctrina expiacionista’ defendida por
Francisco Pacheco en el sentido ecléctico de Rossi y enarbolada en nuestro medio por
Ricardo Heredia, la escuela alemana del Derecho Natural cimentada por Krause y
difundida por Ahrens y Roeder, y por José Silva Santisteban en Per(, la reaccion
contraestaconcepcion acargo de Manuel Vicente Villarany Juan Bautistade Lavalle,
asi como €l positivismo italiano acogido por Javier Prado Ugarteche y Oscar Miro
Quezada.®®

9. En este contexto ideolgico se promovi6 la aprobacion del Cédigo Malrtua
de 1924, que recoge la experiencia codificadora hel vética expresada en los antepro-
yectos de agosto de 1915 y 1916 y del proyecto suizo de 1918.% El antecedente
nacional inmediato del texto de 1924 es el proyecto de 1916, cuyo autor y ponente
fue Victor M. Madrtua,® en virtud del encargo establecido por laley n° 2.110 de 27

% Hurtado, Manual..., op. cit., pp. 106-107.

46 Caodigo Penal Santa-Cruz del Estado Sud-Peruano, cit., p. I11; Villavicencio Terreros, Lec-
ciones de Derecho Penal, Parte general, Lima, 1990, p. 73.

47 Codigo Penal del Perq, Ed. Oficial, Lima, 1862; R. Heredia, Lecciones de Derecho Penal
filosofico, Lima, 1884; Silva Santisteban, Derecho natural o filosofia del Derecho, Lima, 1884; Viterbo
Arias, Exposicion comparada y comentada del Cédigo Penal de 1863, 3 vols., Lima, 1900.

% Zavala Loaiza, Snopsis historica de la legislacion penal en el Perq, Lima, 1941, p. 31.

4 Jiménez de Asla, Tratado de Derecho Penal, t. I, 42 ed., Buenos Aires, 1964, p. 760.

%0 Zavala, op. cit., p. 58.

51 Bramont, op. cit., p. 113.

52 La reforma del Codigo Penal, t. I, Lima, 1918, pp. 3 ss.

%3 |bidem, pp. 179 ss.

5 Bramont, op. cit., pp. 113-114.

5 Hurtado, Manual ..., op. cit., pp. 109-110.

%6 Villavicencio, Lecciones..., op. cit., p. 73; Bramont, op. cit., p. 116.

57 Lareforma del Cadigo Penal, t. 11, Lima, 1918, pp. 5 ss.
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de enero de 1915. Este proyecto fue revisado por una Comision en virtud de laley
n° 4.460 de 30 de diciembre de 1921 y aprobado sin discusién parlamentaria me-
diante laley n° 4.868 de 11 de enero de 1924.

El Codigo Malrtua estuvo influido por € Codigo italiano Zanardelli de 1889,
en cuanto alasistemética de tratar primero lo relativo alaley penal, después la san-
ciony finalmente las infracciones, asi como respecto del sistema de penas privativas
delibertad paralelas. También se aprecialainjerenciadel proyecto Ferri de 1921 en€l
tratamiento de la peligrosidad, €l régimen de prisiony larelegacion como medida de
seguridad paralos multireincidentes especia mente peligrosos. Otras fuentesrel evan-
tes son e Cadigo argentino de 1922, el uruguayo de 1889 en la regulacion de las
fatasy € proyecto sueco de 1918 en el sistema de dias-multa.® No se renuncio to-
talmente a la fuente hispana, como se observa por gemplo en el tratamiento de las
causales de exclusion de responsabilidad penal y porgue se conservaron ciertos ele-
mentos del Codigo de 1863.%° En un grado mucho menor, se ha citado como fuentes
los proyectos de Servia de 1910 y de Suecia de 1916,%° asi como el Cédigo Pena
holandés de 1881 en cuanto alaaplicacion delaley penal y € concurso de infraccio-
nes.®! Precisa Estuardo NUfiez que el texto peruano de 1924 recibi6 también unain-
fluencianadairrelevante del anteproyecto aleman de 1909, asi como de la doctrinay
delaley germanas.®?

Como se adelanto, € Cédigo Pena de 1924 tuvo influencia predominantemente
helvética; 1a distribucion de materias de la Parte genera ® y la clasificacion de los
delitos de la Parte especial son andlogas alas del Proyecto suizo de 1918,% sin sosla-
yarsed influjo delos anteproyectos de 1915y 1916, al extremo de que setranscribie-
ron disposiciones de aguéllos casi literalmente, de forma que profesores e intérpretes
como Paul Logoz recurrieron a los comentarios suizos para entender el Derecho vi-
gente en el Per(.%

El Cédigo Malrtua incorpord novedosas instituciones penales, principamente
en laParte general, en materiade penasy reglas de imputacion. Enlamismalineade
|os proyectos suizos antes citados, se adoptd la orientacion pluralista o eclécticadela
politicacriminal, entre los extremos de la concepcion clésica derivada del modelo del

% Hurtado, Manual..., op. cit., p. 111.

59 |bidem, pp. 110, 126.

80 Jiménez de Asla, Derecho Penal dela Republica del Per(, Lima, 1987 (1926), p. 45; Altmann
Smythe, Resefia historica de la evolucion del Derecho Penal, Lima, 1944, p. 248.

61 Benites Sanchez, Derecho Penal peruano, Lima, 1952, p. 19; Hurtado, Manual..., op. cit.,
p. 111.

62 NUfiez, La influencia alemana en el Derecho peruano, Lima, 1937, pp. 29-31.

8 Hurtado Pozo, L'influence de |a |égislation pénale suisse sur le Code pénal péruvien (partie
générale), Bienne, 1972, passim.

8 Bramont, op. cit., p. 115.

8 Jiménez de Aslia, Tratado..., op. cit., p. 1205.
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Cadigo Penal italiano de 1889 y los postulados de la escuel a positivista expresada en
el proyecto Ferri de 1921.% Sin embargo, €llo no denota que lareforma penal de 1924
estuvieradeterminadapor un cambio en laconcepcion juridicanacional . Larecepcion
de las fuentes extranjeras se redujo casi alaimportacion de normas foraneas, no fue
producto de laevolucién interna de lalegislacion y las ideas penales existentes en el
medio, ni una respuesta adecuada a las condiciones de nuestro pais; de ali que para
Hurtado el Cddigo es comparable con un “mosaico asimétrico elaborado con diver-
sos materiales’, cuyo Unico factor comun se cifra en su procedencia del Derecho
eurocontinental .6’ Pero 1o més grave de todo radic6 en que dicha forma de legislar
determind un profundo distanciamiento de la norma penal frente alarealidad, como
dijeraManuel G. Abastos, “€ raro destino del cdédigo Malrtua ha sido envejecer sin
haber sido aplicado ni suficientemente estudiado” .8

Pese a€llo, € Codigo de 1924 fue valorado por los penalistas mas importantes
de la época como un texto muy avanzado.® Bien puso de relieve Jiménez de Asla:

El Codigo peruano pertenece a la escuela Politico criminal, en su sector mas
avanzado, por ladualidad de [os medios puestos en lalucha contrael crimen —penasy
medidas de seguridad— [ ...]; pero por laacogida de la sentenciaindeterminada, incluso
para ciertas penas, y por laideologia que preside lanuevaley, se aproximaa Proyecto
italiano, hijo del reciente sesgo juridico dado por laescuelapositivista[...] En suma, €
Caodigo del Perli puede figurar entre los mas avanzados documentos legislativos y es
uno de los hechos mas importantes de la legislacion penal contemporanea.™

10. No es extrafio entonces que tan solo un afio después de la entrada en vigor
del Cédigo Malrtua, mediante la ley n° 5.168 de 31 de julio de 1925 se cred una
Comision integrada por Angel Gustavo Cornejo y Placido Jiménez, con el objeto de
proponer las necesarias reformas de lalegislacion penal, propuestaque se concretd en
el proyecto de 1928.* Tal como previé en su momento Jiménez de Aslia,"? éste no
solo fue unarevisiéon del texto de 1924 sino un modelo diferente en los principios
generalesy los delitos en particular.”™

L os posterioresintentos de reforma penal se remontan a1965. Durante el primer
gobierno de Belaunde Terry se cred, mediante el decreto supremo n° 136-AL de 25 de
marzo, una Comisién encargada de revisar el Cédigo de 1924, que fue presidida por
Torres Mal pica eintegrada por penalistasimportantes como Bramont Arias, Roy Fre-

% Hurtado, Manual..., op. cit., p. 113.

5 Hurtado. Laley..., op. cit., p. 125.

% |bidem, p. 126.

8 Kunicka-Michalska, “Lareforma del Derecho Penal en el Per(l y sus antecedentes’, Actuali-
dad Penal 9/1995, p. 107.

0 Jiménez de Asla, Derecho Penal ..., op. cit., p. 72.

" Proyecto de Codigo Penal, Lima, 1928.

72 Jiménez de Asla, Derecho Penal..., op. cit., pp. 73-74.

" Villavicencio, Lecciones..., op. cit., p. 74.
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yrey Pefia Cabrera. Esta Comision produjo, yadurante el gobierno militar de Velazco
Alvarado, € anteproyecto de 7 de junio de 1972, texto que mantuvo los postulados
basicosde 1924 y se orientd acontrolar los excesos deladictaduramilitar, razon por
la que quizas no pudo cobrar vigencia.

11. El programa penal de la Constitucion de 1979 puso en vigor un conjunto de
garantias no tenidas en cuenta durante el régimen militar de 1968 a 1980.” La Cons-
titucién no reclamaba necesariamente la aprobacién de un nuevo Cédigo Penal, pese
alo cual apartir de 1984 se emprendio la tarea prelegislativa, dadas las limitaciones
de las reformas operadas desde 1980, la falta de un programa de politica criminal
integral y viable™ y la“euforia’ del movimiento internaciona de reforma penal ges-
tado desde el Proyecto Alternativo aleman de 1966, pero cuya fuerza no pudo perci-
birse en Latinoamérica sino hasta principios de |os afios ochenta. A lamitad de dicha
década ya advertia Prado como en |os anteriores quince afios se habia “ desarrollado
un consenso en cuanto a diagnosticar y aceptar la necesidad de reformar el Codigo
Malrtua o, cuando menos, de actuaizar sus normas’.”” Sin embargo, la tarea refor-
madora seriamés bien desordenada, al extremo de que una Comision no habiasiquie-
ra publicado sus propuestas y ya otra habia sido nombrada para los mismos fines.

Una orientacién conservadora primo en nuestros primeros proyectos de Codigo
Penal “de la democracia’, de septiembre y octubre-noviembre de 1984, agosto de
1985 y marzo-abril 1986, influidos por lainerciadel Codigo de 1924y el tecnicismo
de la Parte genera del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica,” cuya redaccion se
concluy6 en S0 Paulo en 19717y estuvo inspirada a su vez, entre otras fuentes, por
el Proyecto Oficia aleman de 1962.%° Otras fuentes importantes de estos primeros
textos se concretan en el Cédigo colombiano de 1980 y el brasilero de 1984.8 El
proyecto de setiembre de 1984,%2 pese a ser € fruto de tres afios de trabgjo de la
Comision creada mediante la resolucion suprema n® 070-81-Jus de 8 de setiembre de
1981, manifesté una conformidad genera con el estado de lalegislacion penal, man-
teniendo casi todaslasinstituciones delaParte general y delaParte especial y propo-

" Pefia Cabrera, Tratado de Derecho Penal. Estudio programatico de la Parte general, 32 ed.,
Lima, 1999, pp. 164-165.

" Prado Saldarriaga, Derecho Penal y politica. Politica penal de la dictadura y la democracia
en el Perq, Lima, 1990, pp. 50-58.

6 Hurtado, Manual..., op. cit., pp. 72y ss., 85y ss.

" Prado Saldarriaga, Politica criminal peruana, Lima, 1985, p. 271.

8 Especialmente en las propuestas de 1984, Villavicencio, Lecciones..., op. cit., p. 73, n. 68.

" Grisolia, Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, Parte general, t. I, t. 11 vol. 1y t. Il vol. 2,
Santiago de Chile, 1973; Bustos Ramirez y Valenzuela Bejas, Derecho Penal latinoamericano compa-
rado, t. I, Parte general, Buenos Aires, 1981, pp. 1y ss.

80 Zaffaroni, “Introduccién a la codificacién penal latinoamericana’, en Los cddigos penales
latinoamericanos, 1, Santa Fe de Bogota, 1994, pp. 106-107.

81 Prado, Politica criminal..., op. cit., p. 272; Hurtado, Manual ..., op. cit., p. 86.

8 Diario El Peruano, 3 a 5 de setiembre de 1984.
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niendo ligeras modificaciones a fin de adaptar el Cédigo alos postulados basicos de
la Constitucién. Muy a margen estuvieron las reflexiones politico-criminales; como
era tradicion en nuestro medio desde el siglo x1x, no se cuestiond la eficacia de la
regulacion de lege lata ni se diagnosticaron las dificultades de su aplicacion en nues-
trarealidad. La no publicidad de una exposicion de motivos o actas de |os trabajos
preparatorios es representativa de esta orientacion.

Los proyectos de octubre-noviembre de 19848 y agosto de 1985,% tampoco
acompafiados de explicacion alguna, fueron producto de la Comision Revisora crea-
da mediante laley n° 23.859 de 5 de julio de 1984, la misma que otorgd facultades
delegadas a Poder Ejecutivo paraaprobar un nuevo Cédigo Penal, pretension que no
se materializd ante la ausencia de una coyuntura favorable. El primero de estos pro-
yectos fue elaborado en el tiempo récord de tres mesesy dias; préacticamente selimité
a reproducir las discutibles disposiciones del Cédigo Penal Tipo para Latinoaméri-
ca,% estando ausente en tan sumario periodo la definicidn de metas politico-crimina-
les. Como advirtid Prado, eranecesario desarrollar un minimo de investigacion crimi-
noldgica y tratar de consensuar las bases o principios que debian inspirar la Parte
general y ladefinicion del catdlogo de delitos, entre elloslos principiosdelegalidad y
reserva, minima intervencion, lesividad, resocializacion, culpabilidad, humanidad,
ultima ratio penal, entre otros, principios cuyo asidero constitucional podiaadmitir-
se en el marco de la Carta de 1979. La propuesta de agosto de 1985, derivada de la
misma Comision, no es sino la de octubre-noviembre de 1984 con algunas enmien-
das.®” Bien ha criticado Hurtado que su defecto principal, a igual que su fuente basi-
ca, €l Codigo de 1924, fue su excesiva pretensién de perfeccionismo técnico y tedri-
co; la preocupacion de los autores no fue de politica criminal, no cuestionaron la
efectividad de laley vigente ni trataron de sustituirla por una méas pragméticay ade-
cuada a nuestrarealidad.®

La Comision Consultivadel Ministerio de Justicia, creada mediante laR.M.
n° 193-85 de 31 de julio de 1985, que elaboré el proyecto de marzo-abril de 1986,%°
tuvo como principal esinsumos | os proyectos de octubre-noviembre de 1984 y agosto
de 1985, por lo que reprodujo los defectos antes mencionados. Esta propuesta fue
especiamente debatida en € seno de la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos,® oportunidad en laque Zaffaroni puntualizé que un nuevo Cédigo Penal peruano

8 Diario El Peruano, 20 y 30 de octubre de 1984, 3y 4 de noviembre de 1984.

8 Diario El Peruano, 19 a 21 de agosto de 1985.

8 Prado, Derecho Penal..., op. cit., p. 63.

8 Prado, Politica criminal..., op. cit., pp. 275-277.

87 Véase § 4 de los “ Antecedentes’ de la“ Exposicidn de motivos’ del Codigo Penal de 1991.

8 Hurtado, Manual..., op. cit., p. 86; véanse también pp. 87-90.

8 Dijario El Peruano, 31 de marzo a 2 de abril de 1986.

% Varios autores, Politica criminal. Presupuestos cientificos para la reforma del Cédigo Pe-
nal, Lima, 1986.
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“tendria que inspirarse en una filosofia bien distinta de aquella ala que responden €l
Cadigo vigentey € proyecto”, basandose en un Derecho Penal de acto y no de autor,
debiendo lareformatener en claro ciertos objetivos politico-criminales.®* Por su par-
te, Solis Espinoza sefialé que la problemética del delito debia analizarse desde una
perspectiva criminoldgicay social, econdmicay de lareaidad peruana, sin dejar de
lado | os aspectos normativos.®? Para Pefia Cabrera era necesario trabajar més intensa-
mente la problemética de las penas, su sistemay € respectivo correlato en el terreno
de la gecucion penal,*® mientras que Villavicencio Terreros critico méas bien el aban-
dono de lafuente helvética en materia de delitos de peligro comin® y Sanchez Velar-
de evalud los problemas del proyecto vinculados a la despenalizacion.%

12. Laley n° 24.911 de 25 de octubre de 1988, bien avanzado €l gobierno del
Partido Aprista, ampli6 € plazo previsto por laley n° 23.859 en orden aque € Poder
Ejecutivo promulgara un nuevo Codigo Penal mediante decreto legislativo. Lanueva
Comision Revisoratuvo como materiaprima el proyecto de 1986 y estuvo integrada
por penalistas como Roy Freyrey Bramont Arias; en calidad de colaboradores parti-
ciparon, entre otros, Pefia Cabrera, Villavicencio Terreros, San Martin Castroy Prado
Saldarriaga. Esta Comisién publicé en primer término una propuesta de Parte general
en setiembre de 1989% y luego, a final del Gobierno de Garcia, el proyecto completo
de Cédigo Penal en julio de 1990.%

Dichas propuestas eran mas acordes con las modernas tendencias del Derecho
Comparado, pero |o masimportante es que tomaron como punto de partida el recono-
cimiento de la profunda crisis del Derecho Penal y en especial de la gjecucion peni-
tenciaria, asi como las limitaciones de nuestra realidad, o que condujo ala Comisién
a adoptar los presupuestos basicos de un Derecho Penal de minimaintervencion, es
decir, los principios de cul pabilidad, lesividad, prevencién, ultimaratio, entre otros.*

Entre las fuentes mas importantes cabe citar € proyecto de Cédigo Pena espa-
fiol de 1980, la propuesta aternativa de la Parte general del Grupo Parlamentario
Comunista de 1982, la propuesta de anteproyecto de Codigo Pena espafiol de 1983,
e texto refundido de Cédigo Penal espafiol de 1944 reformado conforme alos prin-
cipios constitucionales en 1983, e Proyecto Alternativo aleman de 1966 y la Parte

91 Zaffaroni, “La Parte general del Proyecto de Cédigo Penal de abril de 1986”, ibidem,
pp. 13-16.

92 Solis Espinoza. “La delincuencia comun, politicay de cuello blanco”, ibidem, pp. 73-74.

% Pefia Cabrera, “ Presupuestos cientificos para la reformadel Cédigo Penal”, ibidem, p. 96.

% Villavicencio Terreros, “ Delitos de terrorismo en el Proyecto de Codigo Penal”, ibidem,
pp. 101-115.

% Sanchez Velarde, “ Despenalizacion en el Proyecto de Codigo Penal de 1986”, ibidem,
pp. 117-134.

% Diario El Peruano, 9 setiembre de 1989.

9 Diario El Peruano, 17 de julio de 1990.

% Exposicién de motivos del proyecto de 1990, pp. 7 ss.
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general del Cddigo Penal germano (steB) que entré en vigor € 1 de enero de 1975, €
Cadigo Penal brasilero de 1984, de Portugal de 1982, de Colombia de 1980, €l Pro-
yecto de Codigo Penal argentino de 1987, asi como el Proyecto peruano de 1986 y el
Codigo Madrtua de 1924.%°

El retorno alas fuentes espafiolas y la intensificacion de la influencia alemana
son especiamente visibles en la Parte general publicadaen 1989, donde por gjemplo
seintroducen las clausulas alemanas de laomision (articulo 18) y delaactuacion “en
lugar de otro” (articulo 32), también recogidas en las fuentes hispanas, se renunciaa
los conceptos de tentativay frustracion por normas acordes con |os criterios germa:
nos de tentativainacabaday acabada (articulos 21 ss.). Lainfluencia espafiolase degja
sentir mas claramente por jemplo en el tratamiento de las consecuencias accesorias
parala personajuridica (articulo 105), inspirado en €l anteproyecto de Cédigo Pena
espanol de 1983.

Este tecnicismo de |a Parte general, claramente advertido en la exposicién de
motivos del texto de 1990, no imperd en la Parte especial, publicada ese afio. Si
bien el proyectistatuvo lainiciativade modernizar el catdlogo dedelitosy codificar la
ya profusa legislacién complementaria, se enfrent6 a viejo problema de concretar
tipos penales acordes con los principios limitadores del ius puniedi derivados de la
Constitucion y en muchos casos anunciados en la Parte general. De un lado se descri-
minalizaron figuras delictivas que ya habian sido cuestionadas por la doctrina nacio-
nal, fuera por desuso —como el duelo o la pirateria—, por establecer reglas de res-
ponsabilidad objetiva—como lafigurade larifia— o por desvincularse del principio
de lesividad —segun se observaba en € adulterio—. Asimismo, no puede soslayarse
el valor de incorporar figuras modernas como el homicidio por piedad, el genocidio,
los delitos contralaintimidad, los delitos |aborales, el fraude en laadministracion de
sociedades mercantiles o cooperativas, |os delitos econdmicos o |os delitos ambienta-
les. Pero Ilama la atencidn que la propia exposicion de motivos declara el distancia-
miento de una concepcion mora del Derecho Penal,*** mientras en |os delitos sexua-
les se consideran como bien juridico “las buenas costumbres’ y el “honor sexual”.

Un aspecto especialmente problemético durante la coyunturade 1990 era el tra-
tamiento del terrorismo. El proyectista mantuvo e nucleo de conductas previstas en
lalegislacion anterior, pero recurriendo a penas graves de hasta veinticinco afios de
privacion de libertad, que contrastaban con la orientacion resocializadora que se pre-
tendia dispensar a la pena.’2 Otra propuesta polémica fue la descriminalizacion del
aborto por indicacién éticay eugenésica (articulo 120 numerales 2y 3), lo que produ-

% Villavicencio, Lecciones..., op. cit., p. 74, n. 69; también la “Exposicion de motivos’ del
Cadigo Penal peruano de 1991, passim.

100 Exposicion de motivos del proyecto de 1990, p. 10.

101 |bidem, p. 7.

102 | bidem, p. 8.
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jo unaimportante reaccion contrariade | os sectores conservadores delasociedad y de
lalglesia Catdlica, a extremo que a aprobarse el Cadigo Penal de 1991 tuvo que
preverse unasancion simbdlicade hastatres meses de privacion de libertad para estas
conductas (articulo 120).

Estos aspectos problematicos de la Parte especial, presentados sélo a modo de
gjemplos, son representativos de un elemento comuin que ha acompafiado a la refor-
mapenal peruanade |os Ultimos decenios: no setratade lapolitizacién del proceso de
seleccion de conductas punibles y sus sanciones, factor sin duda inevitable en toda
labor vinculada ala Parte especia y hasta quizas deseable en tanto se observen deter-
minados parametros politico-criminales,’® sino la adopcion de soluciones penales
pararesolver problemas puramente coyunturales, para atender las demandas del mo-
mento o acallar las exigencias de la opinion publica, incluso recurriendo atipificacio-
nes ayunas de lesividad.

Antes bien, la propuesta de 1990 merece sin lugar a dudas una valoracién posi-
tiva: por primeravez se apreciaclaramente un proyecto técnico, comprometido con la
necesidad de establecer una legislacion penal mas acorde con la realidad socia del
pais, que guardamayor celo frente alas fuentes extranjerasy que en general esconse-
cuente con |os presupuestos politico-criminales previstos en la Constitucion.

13. El Proyecto de Cadigo Penal de enero de 1991, publicado sin exposicion
de motivos, fue el producto de laComision Revisora creada durante el primer gobier-
no del grupo politico Cambio Noventa, mediante laley n° 25.280 de 30 de octubre de
1990, que delegd facultades en el Poder Ejecutivo para promulgar en el plazo de 90
dias un nuevo Cadigo Penal. La Comisidon estuvo integrada por miembros de las
Camaras de Senadores y de Diputados y de diversas instituciones del pais, entre cu-
yospenalistas destacaban M éndez Jurado, Portocarrero Hidalgo y LuisBramont Arias,
mientras que Pefia Cabreraintervino como colaborador. Esta propuestano esméas que
unarevision del proyecto de 1990; por un lado se mantuvo casi intactala Parte gene-
ral, alaque seincorpor6 un Titulo preliminar, como en el proyecto de 1986, afin de
consagrar los principales principios reguladores del ius puniendi. De otro lado, la
Parte especia acentud lalinea sobrecriminalizadora en materiade tréfico de drogasy
terrorismo, sin superar los principales problemas del texto de 1990, en especia €l
relativo a ser consecuente con e principio de lesividad. El plazo fijado por laley n°

103 1bidem, p. 10. Como bien advirtid laComisién Revisorade 1990: “LaParte General tiene una
reconocidadimensién juridico-fil osdfica que compete fundamental mente precisar alos expertos, no asi
laParte Especia que demanda, méas bien, decisiones paliticas que implican, consecuentemente, aprecia-
ciones politico criminales que deben ser convenientemente aceptadas por una Comision Codificadorao
Revisora. No olvidemos que la Parte Especial de un Cédigo Penal esel lugar en donde, con motivo dela
descripcion delasilicitudes, sereactualizan, determinan, concretizan, reconsideran’y complementan los
enunciadosy cuantificaciones, segin el caso, contenidos en la Parte General y que serefierenal delitoo
asus penalidades’.

104 Diario El Peruano, 20 de enero de 1990.
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25.280 fue ampliado por sesenta dias mas por laley n° 25.350 de 10 de febrero de
1991, en virtud de la cual, sobre la base del proyecto de enero de 1991 y sin tramite
parlamentario alguno, se aprobd el Cédigo Pena através del decreto legidativo n®
635 de 8 de abril de 1991, aunque la publicacion de las normas se hizo secuencial-
mente el 8, 9y 10 de abril.

14. Pese alosonce afios de vigenciadel Cédigo de 1991, es alin dificil estable-
cer unavaloracion global entorno aunanormaque, parafraseando aManuel G. Abas-
tos cuando calificaba el Cadigo de 1924, viene quizas envejeciendo sin haber sido
totalmente aplicada ni suficientemente estudiada. Seguramente varias de las conside-
raciones sefialadas en torno alos proyectos de 1990 y 1991 son agui relevantes, pero
no debe perderse de vista que varias normas y hasta capitul os enteros del Cédigo de
1991 han sido reformados varias veces, sin quedar en ocasiones rastro del esbozo
original en el texto vigente. A ello se sumalaextensalegislacion complementariaque
en muchos casos toma distancia de | os principios politico-criminal es derivados de la
CartaMagnay que haterminado por desvirtuar la pretension codificadoraqueinspird
el proceso de reformainiciado en los afios ochenta

El nuevo Cédigo fue recibido en 1991 con cierto fervor por la comunidad
juridica nacional: se habia logrado |a derogacién de un texto anacronico alejado
del desarrollo penal de los Ultimos setenta afios. Debe recordarse ademas que la
euforia del movimiento de la criminologia critica tuvo su auge en el Peru entre
fines delos afios ochentay principios de la primera mitad de |os noventa, produc-
to delacual varios sectores delacomunidad juridica expresaban un rechazo hacia
lalegislacion vigente por derivar de procesos de criminalizacion selectivosy dis-
criminatorios.’® No era entonces posible legislar de espaldas alarealidad; de alli
gue de laexposicién de motivos se deduzca que lareformatotal del ordenamiento
penal no sélo tuvo como fin adaptar el Cadigo al sistema politico dibujado por la
Constitucion de 1979, sino también a las nuevas realidades de |a sociedad perua-
nay a los avances que presentaban la dogmatica penal, la politica criminal, la
ciencia penitenciariay lacriminologia.l® En tal sentido, como expresa el legisla-
dor en la exposicién de motivos: “El Codigo Penal persigue concretar los postu-
lados de la moderna politica criminal, sentando la premisa de que el Derecho
Penal eslagarantia paralaviabilidad posible en un ordenamiento social y demo-
crético de derecho”, declaracion acorde con laregulacion de |os principal es prin-
cipios limitadores del ius puniendi en el Titulo preliminar, como los de legalidad,
lesividad, culpabilidad o proporcionalidad.

1% Yrigoyen Fajardo, “Nociones bésicas sobre criminologia y sistema penal”, en Separata de
Criminologia, n° 2, Lima, 1990, pp. 5 ss.; Prado, Derecho Penal..., op. cit., pp. 59 ss.; Caro Coria, La
proteccion penal del ambiente, Lima, 1995, pp. 51-91.

106 Kunicka-Michalska, op. cit., p. 112.
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Al igua gque en el proyecto de 1990, destacan como fuentes el proyecto de Cé-
digo Penal espaiiol de 1980, |a propuesta de anteproyecto de Codigo Penal espariol
de 1983, el Proyecto Alternativo aleman de 1966 y el Cadigo Pena germano (StGB),
el Codigo brasilero de 1984 y & de Colombia de 1980, aunque cabe subrayar que €
legislador procurd no repetir las fuentes extranjeras, sino que tomo de €ellas lo que
considerd conveniente y, en algunos casos, mantuvo las normas nacional es. X%

Como puede observarse desde la Exposicion de Motivos, € tecnicismo imperd
en la Parte general, la misma que reprodujo casi totalmente las normas del proyecto
deenero de 1991y por esavialasdel proyecto de 1990. Aunque no es posible detallar
exhaustivamente | as principal esinnovaciones, cabe al menosresaltar lassiguientes:. la
cldusuladelaomision (articulo 13), laregulacion diferenciadadel error detipoy el
de prohibicién (articulo 14), €l error de comprensién culturalmente condicionado
(articulo 15), lasformas detentativay el desistimiento (articulos 16 ss.), €l tratamien-
to diferenciado del estado de necesidad justificante y excul pante (articulo 20, nume-
rales4y 5), el miedo insuperable (articulo 20.7), el consentimiento justificante (arti-
culo 20.10), la actuacién “en lugar de otro” (articulo 27), la unificacion de las penas
privativas de libertad y la eliminacion de lareincidenciay habitualidad, las variadas
medidas alternativas ala privacion de libertad fuera de la condena condicional (reser-
vadel fallo condenatorio, exencidn de penay conversiones) y las consecuencias acce-
sorias parala personajuridica (articulo 105).

Lainjerenciapoliticaen laParte especial fue un factor decisivo enlasobrecrimi-
nalizacion del tréfico de drogasy €l terrorismo, como ya se advertia desde lapropues-
tade 1990. La modernizaci6n anunciada desde ésta se materializ6 con la eliminacion
del duelo, la pirateria o larifia, y con la incorporacion del homicidio por piedad, €
genocidio, los delitos contra laintimidad, los delitos laborales, € fraude en la admi-
nistracién de personas juridicas, los libramientos indebidos y delitos econdmicos en
general. En cuanto alas sanciones, € legislador de 1991 intentd cefiirse al principio
de proporcionalidad segun lajerarquiade los bienesjuridicos, incluso en delitos espe-
cialmente sensibles parala opinion publica, como los abusos sexuales, el secuestro o
el robo, orientacion que durariamuy poco, especialmente hasta el autogolpe de Esta-
doy laliquidacion del Parlamento el 5 de abril de 1992.

En suma, aungue provoco muchas criticas,'® el texto original del Codigo Penal
de 1991 fue considerado un documento legislativo muy avanzado. Como indicd en su
momento Kunicka-Michalska:

Recoge tendencias progresistas en lacienciapenal actua y, sin duda, constituyeun
éxito en lacienciapenal latinoamericana, asi como un acontecimiento en el movimiento
de reforma penal contemporaneo.1®

107 Zaiiga Rodriguez, “El nuevo Cédigo Penal peruano”, ADPCP 1991, p. 516.
18 |bidem, pp. 515-524.
109 Kunicka-Michalska, op. cit., p. 123.
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15. Lacontrarreformapenal seinicio apenas siete meses después de promulga-
do el nuevo Cadigo Penal. El decreto legidativo n° 736 de 12 de noviembre de 1991
incorpor6 los articulos 296-A y 296-B a fin de sancionar el lavado de activos deriva
dosdel tréafico de drogas o del narcoterrorismo, estableciendo penas que podian supe-
rar los veinte afios de privacion de libertad. Estey otros decretos | egislativos aproba-
dos por el Poder Ejecutivo afines de 1991 fueron derogados mediante laley n° 25399
de 10 de febrero de 1992, hecho que, sumado a otros de mayor envergadura politica,
marcoé un serio distanciamiento entre el Gobiernoy el Congreso, en €l cua laagrupa
cioén politica Cambio Noventa no gozaba de mayoria.

Tal problema fue “resuelto” con el llamado “ autogol pe de Estado” de 5 de abril
de 1992, que en definitiva marcd un nuevo capitulo en e desarrollo del Derecho
Penal peruano, porgue hasta fines de ese afio se aprobaron mediante decretos leyes
normas especialmente draconianas, sin participacion algunadel Congreso —que fue
disuelto defacto en abril—, sobre todo en materiade terrorismo (decreto ley n° 25475
de 6 de mayo de 1992), traicién ala patria (decretos leyes n° 25.659 de 13 de agosto
de 1992, n° 25880 de 26 de noviembre de 1992) *'° y lavado de activos (decreto ley
n° 25.428 de 11 de abril de 1992), con sanciones de hasta cadena perpetua, cuya
vigenciase mantiene hastalaactualidad pese alos cuestionamientos levantados por €l
Ministerio de Justicia desde 2001 y por organismos supranacionales como la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos. Con ello se ensombreci6 totalmente la
labor reformadora que habia tardado en madurar desde 1980.

Este nuevo Derecho Penal, de clara vocacién autoritaria, trgjo consigo graves
violaciones delos derechos humanos, por los excesos en laluchaantisubversivay por
laprogresivaexpansion delasreglas de laemergencia penal —anclada en las concep-
ciones de “seguridad nacional” de |os afios setenta—*'2 a otros sectores vinculados a
la delincuencia comun u ordinaria, como los delitos de secuestro, robo, abigeato o
violacién sexual. Esta violencia penal no fue debidamente detenida ni corregida por
el Congreso Constituyente Democratico que funciond entre 1993 a 1995, ni por €
Congreso de la Republica de 1995 a 2000. En estos periodos el Gobierno gozé de
unaclaramayoriacongresal y se observo mas bien larenuncia del Poder Legislati-
vo arevisar lalegislacion penal precedente, pese a que las razones motivadoras de
la emergencia penal habian cesado, al menos desde junio de 1995, cuando se pre-
tendié amnistiar mediante leyes del propio Congreso a los autores de graves viola-
ciones de los derechos humanos con el fin de“ consolidar lapacificaciony larecon-
ciliacién nacional”.

10 Criticamente, Prado Saldarriaga, Comentarios al Cédigo Penal de 1991, Lima, 1993, pp.
155y ss.; Gamarra Herrera, Terrorismo. Tratamiento juridico, 22 ed., Lima, 1996, pp. 25y ss.; Rivera
Paz, \einte propuestas de modificacion de la legislacion antiterrorista, Lima, 1999, pp. 5y ss.

1 Ministerio de Justicia, op. cit., pp. 33 ss.

12 Prado, Derecho Penal..., op. cit., p. 73.
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Esta grave omision parlamentaria permitio, por ejemplo, en 1996, entre otras
soluciones inconstitucionales, €l otorgamiento de facultades de persecucion penal a
Organo Administrador del Tributo (articulo 7 del decreto legislativo n° 813), es decir,
una suerte de oportunidad administrativa que permitié graves actos de persecucion
politicay corrupcidn nuncaantes conocida, através de unajurisdiccion especializada,
integrada por juecesyy fiscales nombrados en algunos casos desde € Servicio de Inte-
ligenciaNacional delas Fuerzas Armadas (SIN), como se hahecho publico atravésde
los videos del caso Montesinos.

Esajurisdiccion fue ampliadaluego mediante una simple resolucién administra-
tiva (n° 744-cMe-PJ de 23 de setiembre de 1998), emitida por un érgano inconstitu-
cional, laComision Ejecutivadel Poder Judicial, creada mediante laley n° 26.546 de
21 de noviembre de 1995 para, con €l pretexto de“reformar y modernizar laadminis-
tracion dejusticia’, someter el Poder Judicial aun control politico directo. La citada
resolucion extendié lajurisdiccion penal tributaria para perseguir delitos comunes no
vinculados a lo tributario: estafas y defraudaciones patrimoniales, delitos contra la
funcién jurisdiccional y contralafe publica. Tal extension concentré la persecucion
pena de hechos de relevancia penal empresarial en manos del sIN, desde donde se
extorsiond a grupos empresariales y se persiguio a quienes osaron ser desledles a
régimen. Como s esto no fuera suficiente, otra resolucion administrativa (n° 1148-
2000-cmE-PJ de 3 de junio de 2000) extendio més el fuero penal-tributario, esta vez
para controlar las graves denuncias por actos de corrupcién de funcionarios en las
postrimerias del segundo gobierno de Fujimori, aunque quizas fue también disefiada
ante laeventualidad de que se destaparala compradel cambio de bancada de congre-
sistas de la oposicién electos para el periodo 2000-2005. Esto efectivamente ocurrio
en setiembre de 2000, cuando, tras la difusion del famoso video Kouri-Montesinos,
unafiscal provincial enlo Penal Tributario resolvid no haber mérito a denunciar pe-
nalmente el hecho ante el Poder Judicial, decision que finalmente no se impuso.

Tampoco pueden soslayarse, como parte de la obra penal del segundo mandato
del ex presiente Fujimori, normas netamente inconstitucionales, como ladel delito de
contumacia (ley n° 26.641 de 26 de junio de 1996) o la puesta en vigor en 1998,
nuevamente mediante el peligroso recurso a decretos legidativos, de las [lamadas
normas sobre “ seguridad nacional” que ampararon nuevas sanciones de cadena per-
petua o la habilitacion de la jurisdiccion militar para e juzgamiento de civiles que
cometian delitos comunes como el secuestro o la extorsion (n° 895 sobre “terrorismo
especia” de 23 de mayo, n° 896 contra delitos agravados de 24 de mayo, n° 898
contrala posesiéon de armas de guerra de 27 de mayo de 1998, n° 899 contra el “ pan-
dillgje pernicioso” de 28 de mayo).'?

13 Criticamente, Caro Coria, “ Seguridad ciudadanay ‘ Decretos de Emergencia’™”, en Informati-
vo Legal B, M & U, n° 41, Lima, mayo de 1998, p. 1; Ugaz Sanchez-Moreno, “ Grandes urbes e insegu-
ridad ciudadana’, en Seguridad ciudadana y Derechos Humanos, Lima, 1999, pp. 327 y ss.
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Este aejamiento radical de los presupuestos béasicos de la Constitucion durante
el periodo 1991-2000 através de lalegislacion complementaria no dejo de estar pre-
sente, aunque con menor intensidad, en la Parte general del Cadigo. De ello dan cuen-
ta, por gjemplo, las normas que otorgaron capacidad pena alos menores de 16 afios,
exceso gue solo fue corregido en 1995 mediante laley n° 26.447 de 21 de abril, que
lafijo en 18 afios a través de la modificacion del articulo 20.2 del Codigo Pena y
promovio € debate sobre los fundamentos del Derecho Penal de menores, cuyas pri-
meras lineas ofrece €l proyecto de Ley Pena del Adolescente, de julio de 2001,
aunque este proyecto tampoco expresa un sometimiento claro alos criterios y garan-
tias de laimputacion penal, como planteala doctrina penal contemporanea.™ Asi, en
Espafia se ha promulgado la Ley Orgéanica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, la cual superael comin deseo de acudir auna
|6gicatuitiva o protectora del menor, gque més bien termina soslayando las garantias
para la imputacion. En el caso peruano, la reforma del Derecho Penal de menores
plantea varias dternativas, desde la construccion de todo un Cadigo Penal y Procesal
Penal paramenores hastalamés simple de establecer clausulas de remision general a
los principios del Cédigo Pena y de Procedimientos que rigen los principios para
atribuir lainfraccion a autor, independientemente de si el menor tiene cul pabilidad,
una menor culpabilidad o una culpabilidad propia distinta de la construida para los
adultos. En todo caso, la ausencia de acuerdo dogmaético sobre la culpabilidad del
menor no debe significar la renuncia legidlativa a trasladar, desde e punto de vista
politico-criminal, las mismas garantias del Derecho Penal sustantivo al Derecho Pe-
nal del menor y establecer consecuencias, basicamente, desde una perspectivade pre-
vencion especial.

Otra muestra de la direccién autoritaria en materia de Parte general derivadela
ley n° 27.024 de 25 de diciembre de 1999, que reformé el articulo 22 del Cadigo
Penal paraexcluir ladisminucion de la pena paralosimputables restringidos de 18 a
menos de 21 afios de edad que hubieran cometido delitos sexuales, tréfico de drogas,
terrorismo, terrorismo especial, atentados contra la seguridad nacional, traicion ala
patria o cualquier otro delito sancionado con cadena perpetua. Del mismo modo, se
reformo € articulo 29 del Codigo afin de ratificar la cadena perpetua como penaen
nuestro ordenamiento y elevar el maximo permitido de la privacién de libertad tem-
poral a 35 afios, modificacion queintrodujo la 5 disposicion final del decreto legisa
tivo n° 896 de 23 de mayo de 1999.

14 Pyblicado como separata especial en €l Diario Oficial El Peruano, 26 de julio de 2001.

15 Martinez Serrano, “ Principios sustantivos y procesales bési cos de laresponsabilidad penal de
los menores establecidos en la LO 5/2000”, en Ornosa Fernandez (dir.), La responsabilidad penal de
los menores. aspectos sustantivos y procesales, Madrid, 2001, pp. 19 ss.
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16. La nueva Comisién Revisora del Cédigo Penal, creada mediante laley
n° 27.421 de 7 defebrero de 2001, tienelamision de elaborar un “ Anteproyecto de Ley
de Reformadel Codigo Penal” y para€ello sele otorgo e plazo de 365 dias Utiles desde
lainstalacion dela primeralegidaturadel afio 2001. Lanormano precisa exactamente
s laComision debe elaborar una propuesta de nuevo Cadigo o, Si acaso, mas bien una
propuesta de reforma urgente y parcial del Codigo vigente, como seria conveniente.

La necesidad de superar los aspectos més graves de la regulacion vigente de-
manda una reforma inmediata sobre la base de determinados principios constitucio-
nales, como los de proporcionalidad de las penas, lesividad y legalidad, de modo
similar alaexperiencia espafiola cuando en 1983, tras |a puesta en vigor la Constitu-
cion de 1978y unavez establecidas |as bases del régimen democratico, serealizd una
reforma urgente del texto refundido del Codigo Penal de 1973. Sin embargo —y en
elloradicalo contradictorio delapracticalegidativa—, laComision Revisora, pesea
contar con afio y medio de creacion, aln no se ha instalado ni iniciado €l trabajo
prelegidativo. Frente aello no solo setiene detenido el proceso de revision sisteméti-
cay urgente delalegislacion penal, sino que también dichatareaviene siendo suplida
finamente por el Congreso de la Republica, €l cual, afalta de un programa orgéanico
dereformapenal, viene legislando desordenadamente y en muchos casos por razones
meramente coyunturales.

Asi, entre agosto de 2001 y agosto de 2002 se han puesto en vigor mas de 20
leyes de relevancia penal. Algunas son respuesta a un especifico problema social,
como da cuenta por gemplo laley n° 27686 de 19 de marzo de 2002, que elevé las
penas de los tipos de los articulos 283 y 315 del cp en casos de “entorpecimiento a
funcionamiento de servicios publicos y disturbios’, norma aprobada como reac-
cion ante los multiples reclamos populares que se ven en nuestro pais desde agosto
de 2001 y cuya eficacia es casi nula,** como demuestran |0s recientes aconteci-
mientos de Arequipa suscitados durante la segunda y tercera semana de junio de
2002 contrael proceso de privatizacion de dos empresas. Algo similar acontece con
laley n° 27.716 de 11 de mayo de 2002, que regula la fabricacién, importacion,
depdsito, transporte, comercializacion y uso de productos pirotécnicos, aprobadatras
el grave incendio de la zona comercial Mesa Redonda en diciembre de 2001 y que
contemplaen el articulo 7 nuevos tipos penales.

No ha sido posible articular coherentemente un proceso de reforma parcia y
urgente de lalegidacion penal. Por ello debe insistirse en que el proceso de aproba-
cién de un nuevo Cadigo debe estimarse como unatareade largo plazo; serequiereun
periodo importante para discutir los fundamentos de una regulacién alternativa,*’

16 Caro Coria, “¢Relevancia penal de los ‘disturbios publicos ? Notas sobre la reforma penal
mediante la Ley N° 27686", Legal Express 16/2002, p. 9.

17 Sjlva Sanchez, “ Malos tiempos para la codificacion penal en Europa. A propésito del nuevo
Cadigo Pena espariol”, Revista Peruana de Ciencias Penales 7-8/1999, pp. 271 ss.
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mas aln teniendo en cuenta el actual proceso de reforma constitucional en € que
viene cobrando fuerza la necesidad de elevar al méximo nivel normativo determina-
dos principios de carécter penal. Asi, € citado anteproyecto de Ley de Reformadela
Constitucionintroducelos* Limites delapotestad punitivadel Estado” (articulo 2), la
“QOrientacion delapoaliticacriminal y penitenciaria’ (articulo 3), €l “Deber deinvesti-
gacion de violaciones de derechos humanos® (articulo 4), entre otras disposiciones
propias de un programa penal de la Constitucion. Asimismo, aunque €l reciente Pro-
yecto de Constitucion de julio de 2002 es menos explicito en el desarrollo de princi-
pios directamente vinculantes en materia penal, trae consigo importantes disposicio-
nes como lagarantiade Ley Organica (articulo 51 § 1) o laimprescriptibilidad de los
crimenes delesahumanidad y de guerra(articulo 2.27), asi como principios generales
vinculados a modelo de Estado que delinean el modelo penal constitucional.

No se trata entonces, como ha sido bastante coman en Pery, de que una comi-
si6n ilustrada proponga una profunda reforma sin siquiera haberse sometido a debate
los principales problemas de la legislacion vigente frente a la realidad nacional, ni
alcanzado consenso sobre los diversos problemas de la Parte genera y de la Parte
especial que reclaman la atencion del legislador. En esa direccién merece poner de
relieve, aungque sea de modo general, las principal es tendencias de la doctrina pena
nacional, afin de establecer esos grandes derroteros de lege ferenda.

17. La Parte genera del Derecho Penal peruano no ha sido suficientemente
estudiada. Descontando el Manual ... de Hurtado Pozo'® o las Lecciones... de Vi-
Ilavicencio Terreros,*'® adaptados al Codigo de 1924, se cuenta apenas con algunos
trabajos que inciden sobre todo en la explicacién de las normas del Codigo Penal,
entrelos que cabe citar los de Pefia Cabrera'® y Villa Stein,*?! o0 méas especificamen-
te sobre la teoria del delito, como el de Miguel Bramont-Arias.'?? El desarrollo
monogréafico de los problemas dogméticos mas actuales no ha sido la nota comun
en nuestro medio. Recientemente ha empezado a adquirir importanciala probleméa-
tica de las consecuencias juridicas del delito,* mientras que temas especializados
como el de laimputacion objetiva o la Parte general del Derecho Penal econdmi-
co'?* apenas empiezan atratarse.

18 Hurtado, Manual ..., op. cit.

19 Villavicencio, Lecciones..., op. cit.; también ha publicado comentarios a la Parte general en
su Codigo Penal, 22 ed., Lima, 1997.

120 Pefia Cabrera, Tratado..., op. cCit.

21 Villa Stein, op. cit.

122 Bramont-Arias Torres, Manual de Derecho Penal, Parte general, Lima, 2000.

123 Prado Saldarriaga, Las consecuencias juridicas del delito en el Perd, Lima, 2000.

124 Abanto Vasquez, Derecho Penal econémico, Parte general, Lima, 1997.
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El desarrollo dogmético de la Parte especial del Derecho Penal peruano no ha
sido més fructifero: alin se carece de comentarios sistematicos e integrales que anali-
cen todas las normas del Cadigo y la extensa legislacion complementaria. Desde la
vigenciadel Codigo de 1991 se han publicado varios trabajos que analizan aspectos
especificos de la legislacion, principalmente en el plano hermenéutico y exegético,
muchas veces desligados de los irrenunciables fundamentos de la Parte general .'®
Comentarios mas generales estuvieron primero a cargo de Pefia Cabrera, ' cuyos
textos reflgjan una importante influencia de la doctrina latinoamericana, obra conti-
nuada hasta la fecha por sus colaboradores Angeles y Frisancho, cuya orientacion es
glosar todaslas normas del Cédigo de 1991.%2” También merece atencion el Manual ...
de Luis Bramont-Ariasy Garcia Cantizano,'?® sostenido casi de modo exclusivo enla
doctrina espafiola. Los nuevos problemas de |a Parte especia casi no han sido trata-
dos; temas vinculados a Derecho Penal econdmico y empresarial,*? la delincuencia
organizada o las |lamadas nuevas formas de criminalidad silo han merecido una aten-
cioninicia. Se apreciamés bien un interés por las figuras del Derecho Penal clasico
(homicidio, aborto, lesiones, robos, secuestros) y, apartir de la coyuntura de los Ulti-
mos meses, por los delitos de funcionarios publicos.

Las publicaciones periddicas, entre las que cabe citar €l Anuario de Derecho
Penal que dirige Hurtado Pozo desde 1988 y la Revista Peruana de Ciencias Pena-
les, dirigida por Urquizo Olaechea desde 1993, contienen multiples trabajos sobre la
Parte general y la Parte especial del Derecho nacional, algunos inclusive a cargo de
autores extranjeros. Recientemente, la Revista Peruana de Doctrinay Jurisprudencia
Penales, editada por € Instituto Peruano de Ciencias Penales, presta atencion a una
tendenciaimportante en el Derecho Penal contemporaneo: el funcionalismo sistémi-
co de laEscuela de Bonn, del Prof. Gunther Jakobs, cuya difusion en Latinoamérica
y en el Per(l viene extendiéndose en |os Ultimos afios.

Deotraparte, lostrabajos criminol dgicos, trasel auge delacriminologiacriticaen
€l pais hasta principios de la primera mitad de |os afios noventa, se han limitado en los
ultimos tiempos ala reproduccion de | os postulados generales del Derecho Penal mini-
mo, Sininsistirsemés enlametautdpica, al menosen e estado actual del Derecho Penal

125 Alvarez Calderdn, “ Relaciones entre |a Parte general y |a Parte especia del Derecho Penal”,
ADPCP 1993, pp. 1009 ss.

126 Tratado de Derecho Penal, Parte especial, t. 11, Il A, 11 B, 111 y 1V, Lima, 1992, 1993, 1994,
1995.

127 Angeles Gonzéles y Frisancho Aparicio, Codigo Penal. Comentado, concordado, anotado,
t. I-1X, Lima, 1996-2000.

128 Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano, Manual de Derecho Penal, Parte especial, 4% ed.,
1998.

129 En esa perspectiva cabe citar €l reciente trabajo de ReynaAlfaro, Manual de Derecho Penal
econdmico, Parte general y Parte especial, Lima 2002.
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en e mundo, de la abolicion del sistema pendl. Ello tampoco ha motivado un estudio
mas extenso del Derecho penitenciario, que continlia siendo residual en € Per(.

Finalmente —y agui radica un aspecto medular de toda reforma—, a pesar de
que lareflexion politico-criminal ha acompafiado en general el discurso de los pena-
listas peruanos, en el Ultimo decenio, y no obstante |os once afios de vigencia del
Caodigo de 1991, no se ha planteado un debate profundo sobre €l rol de la politica
criminal en el trabagjo dogmaético y en lainterpretacion del Derecho Penal vigente.*®
A laspuertas de unareformapena en e Perq, ello nos ubica, mutatis mutandi, en una
situacién similar alaque condujo alaaprobacion del Codigo Penal de 1924, enlaque
imper6 el tecnicismo juridicoy € deseo de adaptar lalegislacion foraneaalas necesi-
dades propias, pero sin tener en cuenta la realidad politico-criminal del pais ni la
fuerzadelaculturajuridicanacional. A este hecho se sumaque un sector deladoctri-
na peruana viene defendiendo la adopcion del método funcional en €l andlisis penal,
lo que justifica prestar atencién a las actuales orientaciones de este método afin de
identificar €l rol de la politica criminal, si es que se piensa todavia, parafraseando a
Von Liszt, en un Derecho Penal como “barrera infranqueable de la Politica Crimi-
na” .t En esalineadeideas, merece ponerse derelievelarecepcion en nuestro medio
de los aportes del Prof. Jakobs en lainterpretacion del Derecho vigente.

18. En lapresentacién de una coleccion de articulos de Jakobs publicados con
el titulo Bases para una teoria funcional del Derecho Penal ,** sefialé ya que ladifu-
siony e conocimiento de su extensa obra es rel ativamente reciente en L atinoamérica
y especiamente en PerU. Laimportancia de éstaesindiscutible: Jakobs es reconocido
como uno de los juristas més trascendentes en la ciencia penal contemporanea,**
sobre todo por € desarrollo de un model o funcionalista normativo del Derecho Penal
gue expone principalmente en su Srafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grudlagen und die
Zurechnungslehre. Lehrbuch,*** yatraducido al espafiol desde 1995 por Cuello Con-
trerasy Serrano Gonzales de Murillo.2*® A esta obra sobre la Parte general se suman
las multiples contribuciones del autor orientadas establecer |los fundamentos de una
teoriafuncional del Derecho Penal.

130 Una orientacion en ese sentido, vinculada a las reflexiones de Mir Puig sobre el Derecho
Penal en el Estado social y democrético de Derecho, se apreciaen Castillo Alva, Principios de Derecho
Penal, Parte general, Lima, 2002.

181 Von Liszt, op. cit., p. 80.

132 Lima, 2000, pp. 11 ss.

133 Enlarecension alaprimeraedicion de 1983 del Tratado de Derecho Penal de Jakobs, su obra
fue calificada por Roxin como el més audaz y més consecuente eshozo hasta ese entonces de un sistema
puramente tel eol 6gi co, con reflexiones originales que anticipaban |os proximos treintaafios, NJwW (1984),
p. 2270.

134 2aed., Berlin, 1991.

135 Derecho Penal, Parte general, Fundamentos y teoria de laimputacion, 22 ed., Madrid, 1997.
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Durante el desarrollo de mas de veinte afios de las tesis normativistas de Jakobs,
seapreciaunaprogresivadesvinculacion delateoriadelos sistemasde Luhmanny un
acento en su raigambre hegeliana.** Antesbien, desde susinicios Jakobstomo distan-
cia de la herencia ontol 6gica del finalismo, para dar paso a una (re)normativizacion
de los conceptos juridico-penales conforme ala funcién que corresponde al Derecho
Penal y no de acuerdo con datos previos naturales o gjenos ala sociedad. A su juicio,
ella se concreta en el mantenimiento de la configuracién de la sociedad en cuanto
configuracion normativa, es decir que la mision del Derecho Penal es confirmar la
identidad social. Como precisa en el prélogo a la primera edicién de su Tratado...
sobre la Parte general, la mision de la dogmatica pena se cifra en desarrollar las
Proposi ciones necesarias para reaccionar ante lainfraccion penal como acto con sig-
nificado, con contenido expresivo, mediante otro acto con significado. El objetivo es
la sistematizacion de Derecho Penal vigente en términos normativos;™®” se pretende
describir en un sistema normativo e funcionamiento de un determinado sistema de
imputacién; se trata de una concepcion que persigue separar politica criminal y dog-
maética penal, sin que ello deba valorarse, ajuicio de sus seguidores, como prueba de
determinadas intenciones politicas.*®

Este punto de partida conduce a multiples consecuencias, entre las que cabe
destacar, por su trascendencia paratodo €l sistemadel Derecho Penal, 1a concepcion
de la pena como medio de estabilizacion de las expectativas normativas. Dicho de
otro modo, la penatiene como funcion e mantenimiento de la confianza en lavigen-
cia de la norma, antes que perseguir otros efectos de caracter psicoldgico-social o
psicol 6gico-individual quelapunicion estatal también podriaproducir. No setrataen
consecuencia de dispensar proteccion a lo que clasicamente se conoce como hien
juridico, sino de orientar la tutela hacia la estabilizacion de los preceptos normati-
v0s.1® Como puede apreciarse, esta concepcion normativadelapena, y en general de
la propia mision del Derecho Penal, repercute directamente en el entendimiento de
aspectos tradicionalmente ligados a categorias sicol dgicas, prejuridicas o |6gico-ob-
jetivas, entre ellos |os conceptos de accién y cul pabilidad, pero también en ladelimi-
tacion de estructuras que surgieron como correctivos normativos, por gemplo, la
imputacién objetiva o la autoria.

Este camino de refundamentacion normativade lateoriajuridicadel delitoy del
método dogmaético no ha sido valorado de forma homogénea en la dogmética penal.
En unaperspectivacritica, se ha sefial ado la necesidad de tomar en cuenta determina-

1% Silva Sanchez, Consideraciones sobre la teoria del delito, Buenos Aires, 1998, p. 28.

187 12ed., Berlin, 1983, pp. V-VI.

188 Suarez Gonzédlez y Cancio Mélig, “Estudio preliminar”, en Jakobs, La imputacion objetiva,
Madrid, 1996, pp. 79-80.

139 Jakobs, “¢Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?’, en
Jakobs y Cancio Melia, El sistema funcionalista del Derecho Penal, Lima, 2000, pp. 43 ss.
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dos aspectos de lareaidad del ser, las consecuencias politico-criminales de las solu-
ciones dogméticas en un marco critico frente al sistemasocial y €l presupuesto de un
Derecho Penal a servicio delapersonahumanay no de la sociedad.’* Estas objecio-
nes forman parte del debate actual y no han sido desatendidas por el autor, especial-
mente en su trabajo “ Sociedad, normay persona en una teoria de un Derecho Penal
funcional” .2 Jakobs ratificalaimportancia de elaborar un sistemadel Derecho Penal
capaz de responder alas necesidades de una comunicacion normativa sin por €llo, a
su entender, instrumentalizar a la persona, a la cua concibe, en términos también
funcionales, como la representacion de una competencia socialmente comprensible;
Nno como un ente capaz de ocasionar 0 impedir un suceso, sino como aquél que puede
ser responsable de éste.

En 1983 ya advertia Jakobs que al (re)normativizar no setratade erigir sistemas
normativos al margen del contexto social, sino que los esfuerzos se orientan a un
Derecho Penal en el seno de una sociedad de estructura dada, sin que evidentemente
debarenunciarse aformular aspiracionesfrente alarealidad.*? Precisamente por €ello,
y bastante lgjos de |0 que en varias ocasiones se ha sostenido, unateoriafuncional del
Derecho Penal no es ontol 6gicamente compatible con un “ Derecho Penal del enemi-
go”, que Jakobs cuestiona por oponerse a una sociedad de libertades.!* A juicio de
Suarez Gonzéalesy Cancio Mdlig, lapropiaconcepcion de Jakobs parte de un determi-
nado sistemasocial cuyo pilar principal es el reconocimiento del statusy de laesfera
del ciudadano; de ali que sus posturas no son incompatibles con reflexiones politico-
criminales o relacionadas con lalegitimidad del sistema o de partes de éste.1*

19. Estas aclaraciones son de suma trascendencia ante la progresiva recepcion
en nuestro medio del método funcionalista normativo de Jakobs.’* La desordenada
expansion de la legislacion penal peruana, aejada en muchos casos de los limites

140 | {iderssen, “ El Derecho Penal entre el funcionalismo y el pensamiento vinculado alos princi-
pios ‘europeos tradicionales’. O ¢adios a ‘ Derecho Penal europeo tradicional’?”, Cuadernos de Doc-
trina y Jurisprudencia Penal, 9 (1999), pp. 65 ss.; Mufioz Conde, “Presente y futuro de la dogmatica
juridico-penal”, Revista Penal, 5 (2000), pp. 47-48.

141 En Bases para una teoria funcional del Derecho Penal, op. cit., pp. 19 ss.

42 Op. cit., 12ed,, cit., p. VI.

43 Jakobs, La ciencia del Derecho Penal ante las exigencias del presente, Bogota, 2000, pp.
29-35.

44 Suarez y Cancio, op. cit., pp. 80, n. 166, 81. Véase asimismo, Pefiaranda Ramos, Suarez
Gonzélez y Cancio Melia, Un nuevo sistema del Derecho Penal, Lima, 1998, pp. 41 ss. Como sefida
Garcia Cavero (La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: criterios de
imputacion, Barcelona, 1999, p. 34, n. 44), no puede afirmarse que unavision funcionalista del Dere-
cho también explicaria una“sociedad de demonios’ si éstafuncionara, pues ladescripcion del sistema
socia debe conllevar los fundamentos val orativos que configuran la sociedad.

145\ éase Garcia Cavero, op. cit., pp. 32 ss.; VillaStein, op. cit., pp. 75, 189. Criticamente, Caro
Coria, Derecho Penal del ambiente, Lima, 1999, pp. 17 ss.
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constitucionales del poder punitivo, como se ha descrito, no puede convalidarse a
través de una concepcion funcional del Derecho Penal que, més alla de cualquier
esfuerzo por vincularlaadeterminados parametros axiol 6gi cos, se viene aln estiman-
do neutral o quizas compatible con cualquier sistema politico-socia .1* Que estaorien-
tacion funcional no sea promotora de un Derecho Penal autoritario o “del enemigo”

quizas no es suficiente garantia paraadoptarlo en lainterpretaci én de nuestro Derecho
Penal vigente, tarea necesitada de un indudabl e ingrediente val orativo**’ que deman-
da, por el contrario, unano neutralidad politico-criminal frente aregulaciones delege
lata desvinculadas de la Constitucién y en un contexto socia donde no se han supera-
do las graves violaciones a |l os derechos humanos.

Yaen lapresentacion del libro Conocimiento cientifico y fundamentos del Dere-
cho Penal, del Prof. Serrano-Piedecasas,*® sostuve que lanecesaria orientaci én axio-
|6gica puede dispensarla el método funcionalista moderado, desarrollado principal-
mente por & Prof. Claus Roxin.» El propone orientar € sistema del Derecho Penal
hacialasvaloraciones de lapoliticacriminal, lo cua, frente ala perspectivaontol 6gi-
ca heredada del finalismo, obliga a una amplia normativizacién de los conceptos, de
modo que se garantice laflexibilidad necesaria para hacer posibles las variaciones de
contenido en los conceptos, en funcion de los cambios valorativos o del equilibrio de
fines, o que permitirdavanzar hacialaconstruccion de un “sistema abierto” de orien-
tacion teleoldgica ™ De este modo puede plantearse una postura critica frente a la
consideracion de la pena como medio de estabilizacion o integracion de las expecta-
tivas sociales, y especialmente ante la atribucion a Derecho Penal de una mision
protectorade lavigenciade lanormay no de bienes juridicos merecedores y necesi-
tados de tutela penal.

L a perspectiva funcionalista moderada ubica pues ala dogmatica, tanto tiempo
difuminada entre pretensiones de una desmedida cientificidad o neutralidad que no
estaba en condiciones de ofrecer,’ en una posicion critica frente al sistema social.
Por ese motivo, reflexiones politico-criminales como el carécter de ultima ratio del
Derecho Penal, la funcion preventiva de la pena, € contenido valorativo-imperativo
de la norma penal, la fundamentacién material del bien juridico-penal, entre otros,

146 Mufioz Conde, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo, Valencia, 2000, p. 72.

147 Hurtado Pozo, “Lainterpretacion de laley en el Derecho Pena”, Derecho, 32/1974, p. 164.

18 Cit., pp. X1I-XIII.

149 Roxin, Politica criminal y sistema del Derecho Penal, Barcelona, 1972, pp. 15y ss.; Paliti-
ca criminal y estructura del delito (Elementos del delito en base a la politica criminal), Barcelona,
1992, pp. 9y ss.; Srafrecht. Allgemeiner Teil, t. I, 32ed., MUnich, 1997, § 7/I11; Dogmatica penal, cit.,
pp. 25y ss.

1% Sjlva Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, Barcelona, 1992, pp. 68-
69; Schiinemann (comp), El sistema moderno del DP: cuestiones fundamentales, Madrid, 1991, pp.
3lyss.

81 Silva Sanchez, Aproximacion..., op. cit., p. 71.
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siempre desde e enfoque normativo de la Constitucion y los derechos humanos, son
de enorme trascendencia en € Per( porque proporcionan |os instrumentos dogmati-
COS hecesarios para confrontar nuestro propio expansionismo penal.

20. Sifrenteala“huidaal Derecho Pena” no esconveniente unalecturaneutral
del Derecho Penal vigente, ni de sus perspectivas de lege ferenda, de ello no se dedu-
ce un rechazo in limine o una“ satanizacion” delo funcional, como parece apreciarse
en algunos sectores de la doctrina hispanoamericana, hacia los fundamentos y solu-
ciones dogmati cas propuestos por la Escuelade Bonn. En muchos casos éstos coinci-
den con los que se plantean desde otras perspectivas metodol 6gi cas respecto de temas
especialmente complejos en la actualidad, como la imputacion objetiva, la imputa-
cién subjetiva, laculpabilidad, laomision o lasformas de intervencion en e delito. ™

Es mas, la renuncia a un Derecho Penal protector de bienes juridicos, que ha
motivado las criticas mas severas contra Jakobs en la dogméti ca espafiol a, sigue sien-
do un aspecto en francarevision dentro del 1lamado “moderno Derecho Penal” ¥ o en
las normas contrael crimen organizado.*> En estos sectores eslugar comin el recurso
alatutela de bienes juridicos colectivos, la sancién de comportamientos de peligro
abstracto, lacriminalizacion de actos preparatorios o el tratamiento delamerapartici-
pacion delictivacomo formas especiales de autoria. No setratade convalidar el Dere-
cho vigente mediante el entierro del principio delesividad, pero tampoco se puede ser
geno aunarealidad legidativaen expansion frente alacual el principio de exclusiva
tutela de bienes juridicos desempefia un rol casi imperceptible.

Solo la Escuela de Frankfurt y sus seguidores han planteado un retorno a un
“vigjoy mejor” Derecho Penal liberal y, en consecuencia, larestitucion delavigencia
del principio de lesividad, especialmente en sectores vinculados a la criminalidad
econémica.’® A juicio de Hassemer, el Derecho Pena debe reducirse a “Derecho
Penal basico”, protector de hienes individuales y de determinados bienes colectivos
ante puestas en peligro “gravesy evidentes’. Las restantes conductas sancionadas en
el moderno Derecho Penal pueden ser controladas mediante un Derecho de interven-
cion (Interventionsrecht) ubicado entre el Derecho Penal y el Derecho Sancionatorio
Administrativo, entre el Derecho Civil y € Derecho Publico, con un nivel de garan-
tias y sanciones menores que las del Derecho Penal .16

152 \/éase Roxin, Jakobs, Schiinemann, Frisch y Kéhler, Sobre el estado de |a teoria del delito,
Madrid, 2000, pp. 181 ss., el “Informe sobre las discusiones’ de Silva Sanchez.

158 Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en
Derecho penal, Bogotd, 1999, p. 20.

1% Hassemer, “Limites del Estado de Derecho para el combate contrala criminalidad organiza-
da Tesisy razones’, Ciencias Penales, 9/1997, pp. 7 ss.

155V éase ampliamente: Varios autores, La insostenible situacion del Derecho Penal, Granada,
2000, passim.

1% Hassemer, Persona..., op. cit., pp. 34-35.
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Esta perspectivade lege ferenda que reivindicalalesividad hasido criticada por
Silva Sanchez porgue €l Derecho Penal liberal del siglo x1x, que se pretende recons-
truir ahora, “ en realidad nuncaexistio comotal” . Sin embargo, tampoco se debe acep-
tar sin reparos el proceso de desnaturalizacion del sistema de garantias del Derecho
Penal, por lo que Sanchez plantealaasuncion de un “ Derecho Penal de dos velocida
des’. Se puede salvaguardar el modelo clésico de imputacion'y de principios para el
nicleo duro de delitos sancionados con pena privativa de libertad, mientras que en
sectores como el Derecho Penal econdmico puede aceptarse una flexibilizacion con-
trolada de las reglas de imputacién y de |os principios politico-criminales, principios
susceptibles de una acogidagradual, que no tienen que integrarse con lamismainten-
sidad en los dos niveles de Derecho Penal,**” entre los que cabe incluir quizés €
principio de exclusiva tutela de bienes juridicos.

Estas reflexiones son de corta data en nuestro medio.*® El principio delesividad
tiene acogida expresa en €l articulo Iv del Cadigo de 1991 y en lajurisprudencia,*®
pero no se ha reflexionado sobre la necesidad de redlizar una revision de la Parte
especia absolutamente consecuente con dicho principio,'* o mediante una flexibili-
zacion de éste, como propone Silva Sanchez, o, mas radicalmente, renunciando a é
como baremo del Derecho Penal. Estatarea es necesaria en sectores como los delitos
econdémicos, donde es comun lacriminalizacién de simplesinfracciones administrati-
vas, o que vulnera ademas el principio de ne bisin idem; en el terreno de los delitos
sexual es es necesario todaviaexcluir latutelade val ores moral es como “ pudor sexua”
o lasancién de lo “obsceno”; en los delitos de funcionarios pablicos hace falta iden-
tificar el interés protegido en los tipos de mal versacion de fondos y de enriquecimien-
toilicito, entre otros g emplos de infracciones aparentemente ayunas de lesividad.

Tal vez advirtiendo este problemade las|egi s aciones contemporaneas, conside-
raJakabs que puede intentar presentarse €l Derecho Penal como proteccién de bienes
juridicos, pero sélo de modo bastante forzado, mientras que la teoria del Derecho
Pena como proteccién de la vigencia de la norma demuestra su validez, segin €l
autor, sobre todo en la teoria de los fines de la pena: “el hecho es una lesion de la
vigencia de la norma, la pena es su eliminacion”.*®! Con ello Jakobs remarca su rai-
gambre hegeliana. En € marco de lasteorias absolutas, ya Hegel habia sostenido que

187 Silva Sanchez, La expansion del Derecho Penal, Madrid 1999, pp. 115, 116, 125.

1% Caro Coria, “‘ Sociedades deriesgo’ y bienesjuridicos colectivos’, Thémis, 37/1998, pp. 195
ss.; Derecho Penal del ambiente, op. cit., pp. 5 ss.

1% SCS de 05-12-1994, exp. 3374-93-B. Resolucion de la Corte Suprema de 28-12-94, exp.
2900-94. SCS de 17-11-97, RN 5269-97. SCS de 20-04-99, RN 668-99.

160 \/éase PNUD-Ministerio de Justicia del Per(, op. cit. Dicha misién sélo recomienda, como
segunda propuesta en materiade “acceso alaJusticiaPena”, “ unarevision delas penas, sobre todo en
materiade delincuenciacomun, con el fin de acomodarlas alaimportanciadel bien juridico protegidoy
permitir laresocializacion. A corto plazo habria de derogarse |alegislacion especial”.

161 Jakobs, “¢Qué protege...?’, op. cit., pp. 59-60.
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el delito equivale a la negacidn de la voluntad general, mientras que la pena es la
negacion de dicha negacion, es decir, larestitucion de esavoluntad general ;62 de alli
gue el modelo delaprevencidn general estabilizadoradelanormasurjavinculado ala
retribucion penal .16

En todo caso y como ya se advirtio, lainsatisfactoria neutralidad del concepto
“vigencia de la norma” favorece mas bien el recurso a una orientacion funcional
moderada, de forma que la misién de una dogmética juridico-penal apoyada en
puntos de vista politico-criminales “ podria consistir en el futuro en abrir la puertaa
lareforma de la legislacion penal, en tanto que también critique el Derecho Penal
vigente y el sistema social”.*** Si durante mucho tiempo no hemos podido evitar,
parafraseando a von Kirchmann, que “tres palabras rectificadoras del |egislador
[conviertan] bibliotecas enteras en maculatura’”,'%® una perspectiva dogmatica que
miradesde lapolitica criminal podra convertirse en el baremo méasimportanteen la
reforma penal peruana permanentemente en curso y gue se extiende al sector penal
militar y penal de menores.1%

21. Esta orientacion no neutral debe reforzarse mediante la vinculacion a un
marco valorativo consensual y normativo como el impuesto por la Constitucion y €
sistema de derechos humanos.**” En efecto, la actual fundamentacion del Derecho
Penal deriva de su sujecion alos derechos humanaos y la Constitucion, ® asi como al
bagaje dogmaético que se ha construido sobre estos cimientos.’®® Como precisan Ber-
dugo y otros, existe amplio consenso en estimar que un poder del Estado como €l
punitivo tiene que tener definidos susfinesy, por tanto, |os postulados o principiosde
su sistemade argumentacion y de aplicacidn, tanto en faselegislativacomojudicial, a
partir de ladefinicion y configuracion que de ese poder del Estado realizala Consti-
tucién.® La Constitucion adopta pues un Programa Penal, es decir, un conjunto de

162 Mir Puig, Derecho Penal, Parte general, 52 ed., Barcelona, 1998, p. 47.

163 Silva Sanchez, Aproximacion..., op. cit., pp. 227-228. Berdugo y otros (op. cit., p. 26) esti-
man que estamos ante una actualizacion del pensamiento retributivo.

164 Mufioz Conde. “Presentey futuro...”, op. cit., pp. 50-51.

165 Von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, reimp. de 1960, p. 25.

166 Caro Coria, Lineamientos actuales y perspectivas de la politica criminal en el Per(, CEAS,
Lima, 2002 (en prensa).

167 Qllero Tassara, Derechos humanos y metodol ogia juridica, Madrid, 1989, pp. 149 ss., 213 ss.

168 Z(figa Rodriguez, Politica criminal, Madrid, 2001, pp. 50 ss.; Ferragjoli, Derecho y razon.
Teoria del garantismo penal, Madrid, 1995, passim; Derechos y garantias, op. cit., pp. 15 y ss.;
Wolter, “ Derechos humanosy proteccién de bienesjuridicos en un sistemaeuropeo del Derecho Penal”,
en Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, Barcelona, 1995, pp. 37 ss,; “Problemas
politico-criminalesy juridico-constitucional es de un sistemainternacional de Derecho Penal”, en Poli-
tica criminal y nuevo Derecho Penal, Barcelona, 1997, pp. 101 ss.; Nino, “La derivacion de los prin-
cipios de responsabilidad penal delosfundamentos delos Derechos Humanos’, Doctrina Penal, 1989,
pp. 29 ss.; Hurtado Pozo, “Derechos Humanos, bien juridico y Constitucién”, ADP 1995, pp. 77-80.

169 Santa Cruz, Razonamiento juridico-penal, Lima, 2000, p. 23, 53 ss.

170 Berdugo y otros, op. cit., p. 39.
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postulados politico-juridicosy politico-criminal es que constituyen el marco normati-
vo en cuyo seno € legislador puedey debe tomar susdecisiones, y en €l quee juez ha
deinspirarse parainterpretar las leyes que le corresponda aplicar.'™ El juez penal se
encuentra vinculado a marco valorativo previsto en la Constitucién, el cual va més
alladel contenido de normas propiamente penal es, como |as que reconocen el princi-
pio de legalidad (articulo 2.24.d), o el principio de ne bis in idem (articulo 139.3).
Ademés, €l caréacter personalistal’ (articulo 1) y € modelo de Estado social y demo-
crético de Derecho'™ (articulos 38, 43 y 44) que adopta la vigente Ley Fundamental
conducen a una concepcion del Derecho Penal como un instrumento de control a
servicio de la persona humana, de forma que derechos constitucionales especial-
mente relevantes, como laigualdad (articulo 2.2) o lalibertad y seguridad persona-
les (articulo 2.24), a igual que principios democraticos como €l pluralismoy latole-
rancia, deben encontrar su realizacion através del ius puniendi.*™

El afianzamiento de estos postulados parece inevitable de lege ferenda. De ello
da cuenta el anteproyecto de Ley de Reforma de la Constitucion que, ademas de
incorporar reglas especificas como laprohibicion delapenade muerte (articulo 1.1 in
fine), & contenido del debido proceso (articulo 1.26), €l deber de investigar las viola-
ciones de derechos humanos (articulo 4), asi como laimprescriptibilidad y exclusion
de la amnistia, el indulto y el derecho de gracia frente a tales delitos (articulo 5),
plantea elevar al maximo nivel del ordenamiento los “limites de la potestad punitiva
del Estado” (articulo 2) y la“orientacion de la politica criminal y penitenciaria del
Estado” (articulo 3).1™

Pero, como se ha advertido, € reciente proyecto de Constitucion de julio de
2002 que se viene debatiendo en el Congreso de la Republica del Pert es menos
especifico en cuanto ala consagracion de garantiasy principios propiamente penales,
lo gque no equivale aun relajamiento o renunciaalos ya previstos en la carta de 1993
o los planteados en € anteproyecto de abril de 2002. La orientacion personalista del

71 | bidem, p. 40; Arroyo Zapatero, “ Fundamento y funcién del sistemapenal: €l programapenal
de la Constitucién”, RICLM, 1/1987, pp. 97 ss.; Garcia Rivas, El poder punitivo en el Estado demo-
crético, Cuenca, 1996, pp. 43 ss.; Tiedemann, “Constitucién y Derecho Penal”, REDC, 33/1991, pp.
145 ss.; “La constitucionalizacién de la materia penal en Alemania’, ADP 1994, pp. 59 ss.

172 Berdugo Gomez de la Torre, “Derechos Humanos y Derecho Penal”, en Temas de Derecho
Penal, Lima, 1993, pp. 86-87.

173 Mir Puig, El Derecho Penal en el Estado social y democrético de Derecho, Barcelona, 1994,
pp. 29 ss.; “El sistemadel Derecho Penal en laEuropaactual”, en Fundamentos de un sistema europeo
del Derecho Penal, op. cit., p. 27; Derecho Penal, op. cit., pp. 74 ss.; Carbonell Mateu, Derecho
Penal: concepto y principios constitucionales, 22 ed., Valencia, 1996, pp. 79 ss. Asi, en nuestro medio,
el reciente trabajo de Castillo, op. cit., passim.

174 Bernal del Castillo, La discriminacion en el Derecho Penal, Granada, 1998, pp. 5 ss.

175 \Véase Comision de Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales, “Antepro-
yecto de Ley de Reforma de la Constitucion [texto para el debate]”, Lima, 5 de abril de 2001.
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proyecto (articulos 1y 1) y laasuncion del modelo de Estado social y democrético de
Derecho (articuloslv, 1X y 65 principalmente), asi como laincorporacion de multiples
clausulas garantistas de caracter penal (articulos 2.24-27, 51, 191.3, 201, entre otros),
manifiestan una claratendenciaamantener laméximafuerza normativade tales prin-
cipios penales que permitiran seguir controlando la expansién penal en el Per(. Ello
hace necesario compatibilizar |a permanente adaptacion de la legislacion pena con
este proceso de reforma constitucional .



