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¢“SUPERACION DEL PASADO A TRAVES
DEL DERECHO PENAL"?
—NOTAS SOBRE LA REFORMA DEL CODIGO PENAL
PERUANO A DIEZ ANOS DE SU VIGENCIA—

1. “La reforma del derecho penal es tan antigua como el der
cho penal mismo”, con estas expresiones anunciaba Jeschec}
gran movimiento internacional que, desde la segunda mitad d
siglo pasado y sin parang6n en la historia, tiene lugar en pos
su renovaciéhy que seguramente acompafiara al desarrollo de
derecho penal durante muchos afios #rias. ese contexto se
aprobd el vigente Cédigo Penal peruano de 1991, no como ir
ciativa del Congreso de la Republica o fruto del consenso de |
diversos sectores de la sociedad, sino como decision politica c
Poder Ejecutivo, a través del Decreto Legislativo num. 635, e
ejercicio de facultades delegadas. Es decir, como producto de
renuncia del Poder Legislativo a regular los limites penales ¢
la libertad constitucionalmente garantizada, practica que ha in
perado durante los dltimos diez afios y que ha diezmado sen
blemente la reserva de ley derivada del principio de legalidad
por esa via la libertad.

1 Jescheck, “Rasgos fundamentales del movimiento internacional de refo
ma del derecho penalla reforma del derecho pendarcelona, 1980, p. 9.

2 Roxin, Dogmatica penal y politica criminaLima, 1998, pp. 440-446,
quien augura que, pese a todo, “el derecho penal todavia existira dentro
cien afos”.

3 Urquizo Olaeche&E! principio de legalidadLima, 2000, pp. 32 y 33.
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No es por ello casualidad que las normas penales con may
res signos de arbitrariedad entre 1990 y 2000 se hayan dicta
entre los cuarteles y el Ejecutivo bajo el ropaje de Decretos L
yes 0 Decretos Legislativos, muchos de ellos contrarios al tex
expreso y claro de la Constitucion y los principales instrumento
de derechos humanos que vinculan al Estado pefukfio.
debe conducirnos tanto a una revision de la legislacion penal \
gente como a reflexionar sobre la necesidad de establecer co
titucionalmente la necesidad de que la regulacion penal sea
exclusiva competencia del Congreso de la Republica, e inclus
ve, como en el modelo de la Constitucion espafola de 197
mediante un quérum calificado.

2. En todo caso se impone una reforma urgente y parci
frente a esta legislacion que de modo alguno, puede estimarse
el estado actual como “carta magna del delincuéutdgy del

4 Ministerio de JusticiaRestituyendo el Estado de derecho. Informe fi-
nal de la Comision de Estudio y Revision de la legislacion emitida desde el
de abril de 1992Lima 2001, pp. 33-46, 114-118.

5 PNUD-Ministerio de Justicia del Per(, “De la exclusién a la confianza
mediante el acceso a la justicia”; Informe de la Mision “Fortalecimiento Insti-
tucional de la Justicia en el Perd”, inédito, abril de 2001, capitulos Il y IV.
Dicha Misién recomienda, como primera propuesta en materia de “Acceso a
justicia penal” una “No injerencia en las decisiones parlamentarias relativas
derechos fundamentales”. Se considera que “en la Ultima década la direcci
de la politica criminal en el Per ha estado en manos del poder ejecutivo, g
ha gozado de amplias facilidades para influenciar en el proceso formulador
normas en materia penal —en claro detrimento del Parlamento—. La legisl:
cion penal especial, que desafortunadamente ha distorsionado todo el siste
penal, es el ejemplo mas claro de la tendencia”, concluyéndose que: “Esta ¢
cunstancia contribuye a la formacion de una cultura autoritaria entre los ciud
danos e impide un consenso de las fuerzas politicas y sociales. Fomenta la
bitrariedad y la servidumbre de la legislacion penal a los intereses politicos
recomendandose por ello “Incrementar la participacion y liderazgo del Parl
mento en la elaboracion de normas penales tornando en imprescindible g
aquellas normas que afectan a derechos fundamentales de la persona, fuera
su exclusiva competencia”.

6 Parafraseando a Von Liszt, “Uber dem Einfluss der soziologischer
und anthropologischen Forschungen auf die Grundbegriff des Strafrechts
Strafrechtliche Aufsatze und Vortrddeerlin, 1970, reimp. 1905, t. II, p. 80.
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mas débif. La Ley num. 27421 del 7 de febrero de 2001 ha
creado una nueva Comisién Revisora del Céodigo Penal “a fin ¢
elaborar un ‘Anteproyecto de Ley de Reforma del Cddigo Pe
nal”. Esta decisién se incardina en una coyuntura especialmen
turbulenta para el derecho penal peruano. La transicion politic
de los ultimos nueve meses, tras diez afios de ese gobierno «
jado de los fundamentos democraticos, ha despertado el des
colectivo de recuperar la institucionalidad del Estado, inclusive
a través de los medios que dispensa el control penal, como
aprecia a través del inédito procesamiento de los hasta ha
poco “intocables” miembros de la red de corrupcién y abuso
del gobierno de 1990 al 2000, que incluyé a altos funcionario
de todos los poderes publicos, empresarios de importantes |
dustrias y medios de comunicacion, o personas vinculadas
trafico de drogas, el lavado de dinero y el trafico de arma:s
cuando no a la grave violacién de los derechos humanos m
diante la tortura y la desaparicion forzada, principalmiente.
Muchos de estos ultimos actos quizds seran desvelados por
Comision de la Verdad, creada mediante el D.S. nium. 06¢
2001-PCM del 4 de junio de 2001 a fin de “esclarecer el proce
so0, los hechos y responsabilidades de la violencia terrorista y
la violacion de los derechos humanos producidos desde ma
de 1980 hasta noviembre de 2000, imputables tanto a las org
nizaciones terroristas como a los agentes del Estado”.

7 Parafraseando a Ferrajdlerechos y garantias. La ley del mas débil
pp. 15y ss.

8 Véase Sexto Informe de la Procuradwikhoc inédito, Lima, junio
de 2001, que cifra en 163 las investigaciones fiscales y judiciales y en 650 I
procesados e investigados en general, de los cuales 84 se encuentran con r
dato de detencion —43 en cércel y 41 préfugos—, 32 con arresto domiciliari
y 3 se hallan detenidos en el extranjero con proceso de extradicion.

9 Méndez, J. E., “El derecho a la verdad frente a las graves violacione
a los derechos humano®gebate Defensorialnim. 3, 2001, pp. 11 y ss. De-
fensoria del pueblo‘Propuestas de la Defensoria del Pueblo para la instala
cién de una Comision de la Verdad en el Pehitiem pp. 313 y ss.
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3. Estas importantes iniciativas no deben, sin embargo, oriel
tarse por el afan de “superar el pasado a través del derecho
nal”. Aunque no puede dejar de comprenderse, y s6lo eso, el c
seo colectivo de prevencion general, cuando no de mel
retribucion, frente a los graves delitos cometidos durante el g
bierno de Alberto Fujimori y que recién ahora son investigado
por el Congreso de la Republica, el Ministerio Publico y el Po
der Judicial, para cuyo descubrimiento y eficaz persecucion ir
clusive se han puesto en vigor especiales reglas procesales y
derecho premial.

Pero este sentimiento social no deroga los fundamentos cor
titucionales del derecho penal, de alli por ejemplo que algunc
defensores de los investigados, entre los que se encuentran |
portantes abogados como profesores universitarios antes dedi
dos sélo a lo académico, hayan calificado de inconstitucionale
las normas que permiten, por ejemplo, la detencién prelimina
la incautacion o el levantamiento del secreto bancario desde
etapa fiscal, sin necesidad de descargo previo ni proceso judic
en curso (Ley num. 27379 del 21 de diciembre de 2000), concl
sibn seguramente opinable en tanto la ley exige control judici
y se acate que la Constitucién otorga al Ministerio Publico la mi
sion de investigar el delito y reunir la prueba para ejercer la a
cion penal? La trascendencia de estas investigaciones para la s
ciedad civil peruana incluso ha despertado el interés de importan
juristas de la comunidad iberoamericana, se ha prestado atenc
a los limites constitucionales de la actividad probatoria, soste
niéndose que los videos y/o documentos “obtenidos irregula
mente” constituyen prueba prohibida a ser excluida del préceso.

10 San Martin Castro, “Las medidas limitativas de derechos en la inves
tigacion preliminar del delito’Gaceta Juridica2001, t. 86, pp. 9 y ss.

11 Véase el informe del jurista argentino Oswaldo Alfredo Gozaini del 4
de mayo de 2001 y el “Dictamen sobre la denuncia penal contra directivos c
la empresa Lucchetti valor probatorio en un proceso penal de grabacion
de conversaciones obtenidas mediante videos y relevancia penal de las cony
saciones grabadas en ellos” del jurista espafiol Francisco Mufioz Conde del
de mayo de 2001, donde concluyé&a“La grabacion en video por parte del
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4. Si lo que se persigue es la superacién del presente pert
bado por el pasado, no debe perderse de vista que la actual a
racion de los bienes afectados no puede ser eliminada medial
el derecho penal, especialmente si la pena no se concibe col
la irracional secuencia de dos mdiesl delito y la venganza de
las victimas. Una sancién vinculada a la prevencién no se co
dice con un derecho penal de la coyuntéiide alli que una re-
forma plena mediante un nuevo Cédigo Penal tal vez debe esy
rar a establecer, mediante el consenso, los fundamentos de
actividad reformadora, de modo que se atienda no sélo a I
problemas urgentes, como los derivados de la desordenada re
lacion de los delitos de funcionario publico, la derogacién de la
llamadas normas sobre “seguridad nacional” o los vacios del a
tual tratamiento de los delitos socioeconémicos. Debe tambié
prestarse importancia a cuestiones como la incidencia en el ¢
recho interno de la posible ratificacion del Estatuto de Roma d

sefior Montesinos de las conversaciones que con él mantenian sus interloct
res, sin conocimiento de ellos, es constitutiva de un delito contra la intimidac
2a. El origen delictivo de dichas grabaciones, por afectar a un derecho fund
mental reconocido en los Pactos Internacionales de derecho humanos y er
Constitucion peruana, impide admitir y valorar como prueba el contenido d
las mismas3a. Existe ademas una nulidad sobrevenida de dichas grabacion
por haberse obtenido con infraccién del también derecho fundamental a la i
violabilidad de domicilio4a. En todo caso, y aun admitiendo por via de hip6-
tesis la validez de dichas pruebas, el contenido de las conversaciones graba
no constituye para los interlocutores en las mismas del sefior Montesinos
cho delictivo alguno5a. En consecuencia, debe ser inmediatamente sobrese
do el proceso penal actualmente en marcha instado por el Ministerio Public
contra los representantes de la empresa ‘Lucchetti S.A.”. Cabe advertir qu
estos documentos se dieron a conocer en julio de 2001, en la Audiencia Put
ca ante el Tribunal Anticorrupcion relativa a la apelacion contra el auto de n
ha lugar a abrir instruccion contra Andronico Luksic y Gonzalo Menéndez
funcionarios de la empresa Lucchetti, por los delitos de cohecho activo y tr:
fico de influencias.

12 Jakobs, “¢Superacion del pasado mediante el derecho penal? Acer
de la capacidad de rendimiento del derecho penal tras una fractura del régim
politico”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penalk394, p. 138.

13 Roxin, “Problemas actuales de la politica crimin&lfpblemas funda-
mentales de politica criminal y derecho pendExico, 2001, pp. 94-96.
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la Corte Penal Internacionelel rol de la victima en la realiza-
cion del injusto, la relevancia de las reparaciones espontanea:
la tercera via del derecho penal o la posible necesidad de regu
con mayor exhaustividad las reglas de individualizacion judicia
de la pena y las medidas de seguridad, aspectos técnicos
duda, pero con enormes consecuencias para la libertad consti
cionalmente protegida.

5. Una reforma parcial y urgente de la legislacion penal e
un paso necesario hacia la democratizacién del derecho pel
vigente. Esta tarea tampoco es ajena a la definicion de obijetiv
claros en el terreno politico criminal, de modo que se supere
las todavia visibles marchas y contramarchas del legislado
como se evidencid con la reciente derogacion, mediante la Le
nam. 27472 del 5 de junio de 2001, de la cadena perpetua pe
los delitos de abuso sexual de menor del articulo 173 del Coc
go Penal? y la casi inmediata reinstauracion de dicha pena po
el propio Congreso a través de la Ley nim. 27507 del 13 de j
lio de 2001, producto de las campafias de opinion publica “cor
tra la impunidad de los violadores” enarbolada por sectores
la sociedad civil y determinados medios de comunicd€ion.

Tampoco parece casual que el 17 de junio de 2001 se ha
publicado el “Anteproyecto de Ley que moadifica la legislacion
penal en materia de trafico ilicito de drogas vy tipifica el delito
de lavado de activos” y hasta la fecha no s6lo no se haya ap!
bado, sino que ni siquiera se ha promovido un debate instituci

14 Defensoria del Puebl&orte Penal InternacionalLima, 2000, pp. 38
y ss. El proceso de ratificacion del Estatuto cuenta con el dictamen favorab
de las Comisiones de Justicia (abril de 2001) y de Relaciones Exteriore
(mayo de 2001) del Congreso de la Republica. Su discusién estara a cargo
pleno del proximo Congreso.

15 Sobre la inconstitucionalidad de dicha sancién, véase Caro Coria
San Martin CastroDelitos contra la libertad e indemnidad sexualéima
2000, pp. 122 y 123.

16 Véase www.teleley.com, la Exposicién de Motivos de los Proyectos
de Ley nim. 1895/2001 del 7 de junio de 2001 presentado por el Congresis
Manuel Masias Oyanguren, y nim. 1900/2001 del 11 de junio de 2001 susc
to por el Congresista Luis Bernardo Guerrero Figueroa.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6FN5cc

DELITOS SEXUALES Y REFORMA PENAL 107

nal. Se proyectd una reduccién de las sanciones en materia
trafico de drogas y el traslado del lavado de dinero a una se
cion nueva dentro de los delitos contra la funcién jurisdiccional
bajo el nombre de lavado de activos y con sanciones que oscil
entre los cuatro y los quince afios de privacion de libertad, re
nunciandose a la cadena perpetua. A partir del arresto de Mo
tesinos Torres el 23 de junio, quien se encuentra procesado, ¢
tre otros delitos, por lavado de dinero, nadie ha comentado

necesidad de aprobar esta norma que, sin duda, favoreceria a
cho procesado ante una eventual condena como consecuencie
la retroactividad benigna.

6. Similares razones de coyuntura explican la repentina pt
blicacion el 1lo. de julio de 2001 de los Proyectos de Ley Orgé
nica de la Justicia Militar y de Cédigo de Justicia Militar. Como
se sabe, en el Peru las relaciones entre la jurisdicciéon ordinal
y la militar son muy sensibles, especialmente desde la incons
tucional definicion a favor de este ultimo de la contienda de
competencia en el caso de la Cantutiaa expansion de la ju-
risdiccion militar para el juzgamiento de civiles, en casos de te
rrorismo, traicion a la patria o terrorismo especial, no encontre
ba ya limites cuando se utilizé para controlar a ex miembros c
las fuerzas armadas o civiles que prestaban algun servicio pe
tales fuerza%: o lo mas grave, para encubrir actos de miembro
de éstas en agravio de bienes juridicos no militares como
vida, la libertad o la integridad sico-fisica, como sucedi6 preci
samente en los hechos de la Cantuta y Barrios Altos, que cor
todos sabemos y ha sido lugar comun en las dictaduras latinc
mericanag? se pretendié dejar impunes mediante las Leyes d

17 Cubas Villanuevala Cantuta. Crénica de la investigacion fiscal
Lima, 1998, pp. 215 vy ss.

18 Eto Cruzetal., “La jurisdiccion militar en el Perd'Jurisdicciéon mili-
tar y Constitucion en Iberoaméricéima, 1997, pp. 379 y ss.

19 Ambos,Impunidad y derecho penal internacional. Un estudio empiri-
co dogmatico sobre Colombia-Bolivia-Peri-Chile-Argentiveedellin, 1997,
passim
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amnistia nam. 26479 del 15 de junio de 1995 y nam. 26492 d
2 de julio de ese afio, preceptos “carentes de efectos juridico
por ser incompatibles con la Convencién Americana sobre De
rechos Humanos, conforme ha declarado la sentencia del 14
marzo de 2001 de la Corte Interamericana de San José en
caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otimsEstado pe-
ruano)?°

Estos problemas no se superan definitivamente en los citad
proyectos, el de Ley Organica aun concibe el fuero militar com
una extension de las Fuerzas Armadas, sin incardinarlo dent
de la organizacion del Poder Judicial, y cifra el concepto de delit
de funcién al margen de la necesidad de agravio a intereses
trictamente militares como plantea la doctéhl que tiene co-
rrelato en la parte especial del Codigo de Justicia Militar, plagad
de tipos que afectan bienes juridicos protegibles en el fuero c
dinario o que sencillamente configuran meras infracciones adm
nistrativas. Por lo demas, la parte general del proyecto de Cédi
de Justicia se aleja de los postulados basicos relativos al “hec
punible” del Cédigo Penal, estableciendo criterios de imputacio
tributarios de un derecho penal de autor o de la responsabilid;
objetiva, mientras que la regulaciéon procesal plantea la subsi
tencia del modelo inquisitivo en desmedro del acusatorio qu
debe regir a la jurisdiccién penal en general, lo que incluye tar
to la ordinaria, como la militar y por extension la de menores.

7. Si la coyuntura no permite acercarnos mucho mas a
derecho penal del Estado social y democratico de derecho, cc
viene todavia reflexionar sobre los fundamentos de la legisle
cion vigente (I) y los que deben imperar en el proceso de refo
ma penal emprendido recientemente (lll).

20 Defensoria del Puebldmnistiavs. derechos humaned.ima, 2001,
pp. 105 y ss.

21 San Martin CastroDerecho procesal penalima, 1999, vol. I, pp.
103-105.
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8. Como he puesto antes de reli&/ig recepcion del dere-
cho penal europeo en general, en varios momentos de la co
ficacion penal peruana, desde el siglo XIX y hasta la actuall
dad, quizas no ha dejado de manifestarse como un simp
“desembarco de textos 0 modeldt%s decir, sin adaptarse las
instituciones extranjeras a las exigencias y limitaciones d
nuestro sistema juridico y de la realidad naciéhal.

Sdélo el Proyecto de Cédigo Penal de Manuel Lorenzo de Vi
daurre, publicado en Bostén en 1828g¢ alejd intencionalmen-
te de la influencia del Cédigo Penal espafiol de 2822dopt6
los modelos franceses e ingleses de la época, en busca de un
rrotero propio para la elaboracion de un Cadigo original a parti
del estudio y recepcion de las ideas europedsm embargo, el
retorno al derecho peninsular operd con la puesta en vigor d
Cddigo Penal boliviano, por orden del General Santa-Creiz,
el Estado Sud-Peruano de la Confederacion Peruano-Bolivian
gue tuvo como fuentes el Codigo espafiol de #Ba¥spirado
en el “movimiento de la Enciclopedia” y el “movimiento codifi-
cador francés® el Cdédigo Napoleén de 1810 y el derecho his-

22 Caro Coria, “Presentacion”, en Serrano-Piedecasas Fern@uiexi-
miento cientifico y fundamentos del derecho pdnala, 1999, pp. XIV y XV.

23 Zaffaroni, “Introduccién a la codificacion penal latinoamericaha’
cadigos penales latinoamericanddanta Fe de Bogota, 1994, pp. 38 y ss.

24 Hurtado Pozola ley “importadd, Lima, 1979, pp. 101 y ss.

25 De Vidaurre,Proyecto de Cdédigo Penateimp. de la ed. de 1928,
Arequipa, 1996.

26 Villa Stein, Derecho penal. Parte generdlima, 1998, p. 84.

27 Hurtado PozoManual de derecho pendParte general Lima, 1987,
p. 106.

28 Codigo Penal Santa-Cruz del Estado Sud-Perudrma, Editorial
Oficial, 1836.

29 Para Bramont AriasPerecho penal. Parte generalima, 1972, p.
110, el Coédigo Santa Cruz “no era otra cosa que una edicion reformada o©
Cédigo espafiol de 1822 —tal vez mejor dicho mal reformada—".

30 Hurtado Pozopp. cit, nota 27, pp. 106 y 107.
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torico espafiol! Este Cédigo rigié apenas entre el 13 de octubre
de 1836 y julio de 1838, tras la caida de la Confederacion.
Posteriormente, el Cédigo Penal peruano de 328620 una
marcada inspiracion en el Codigo Penal espafiol de 1848 y r
formado en 1856 el cual recibié a su vez la influencia del Cé-
digo brasilero de 1830 inspirado en el Cddigo napolitano, com
éste en el francés de 18%(El texto de 1863 fue casi inmedia-
tamente sometido a proceso de reforma, anhelo “avivado al e
pedirse en Espafia el Codigo Penal de 187@"través de las
Comisiones del 17 de marzo de 1871, del 18 de octubre de 18
que elabord el proyecto de 18P4jel 3 de julio de 1877 que
escribié el Anteproyecto de 1877y la del 27 de enero de 1900
que produjo el Anteproyecto de 1900-198Estos proyectos
mantuvieron la influencia hispana de la época, ninguno se mat
rializdé en texto legislativo quizas porque no significaron un
cambio importante de las instituciones del texto de 3868,
cuya interpretaciéon concurrieron diversas concepciones ibéric:
como la “doctrina expiacionista” defendida por Francisco Pa
checo en el sentido ecléctico de Rossi y enarbolada en nues
medio por Ricardo Heredia, la escuela alemana del derecho r
tural cimentada por Krause y difundida por Ahrens y Roeder,
por José Silva Santisteban en Per(, la reaccién contra esta c

31 Codigo Penal Santa-Cruz del Estado Sud-Peryaiito nota 28, p.
lll. Villavicencio Terreros,Lecciones de derecho penal. Parte genekitha,
1990, p. 73.

32 Cdbdigo Penal del PertEditorial Oficial, Lima, 1862, Heredia R.,
Lecciones de derecho penal filosofitima, 1884. Silva Santistebaerecho
natural o filosofia del derechd.ima, 1884. Viterbo AriasExposicion compa-
rada y comentada del Codigo Penal de 18681a, 1900, 3 vols.

33 Zavala LoaizaSinopsis histérica de la legislacion penal en el Rera
Lima, 1941, p. 31.

34 Jiménez de Asudlratado de derecho penalla. ed., Buenos Aires,
1964, t. |, p. 760.

35 Zavala Loaizapp. cit, nota 33, p. 58.

36 Bramont Arias,0op. cit, nota 29, p. 113.

37 La reforma del Cédigo PenalLima, 1918, t. I, pp. 3 y ss.

38 Ibidem pp. 179 y ss.

39 Bramont Arias,0p. cit, nota 29, pp. 113 y 114,
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cepcion a cargo de Manuel Vicente Villaran y Juan Bautista d
Lavalle, asi como el positivismo italiano acogido por Javier Pra
do Ugarteche y Oscar Miro Quezaéa.

9. En este contexto ideoldgico se promovié la aprobacion de
“Cdodigo Madrtua” de 1924, que recoge la experiencia codifica
dora helvética expresada en los Anteproyectos de agosto
1915 y 1916 y del Proyecto suizo de 1918l antecedente na-
cional inmediato del texto de 1924 es el proyecto de 1916 cuy
autor y ponente fue Victor Madrtéiaen virtud del encargo esta-
blecido por la Ley nim. 2110 del 27 de enero de 1915. Este pr
yecto fue revisado por una Comision en virtud de la Ley numr
4460 del 30 de diciembre de 1921 y aprobado sin discusion pe
lamentaria mediante la Ley num. 4868 del 11 de enero de 192

El Cddigo Maurtua estuvo influenciado por el Cédigo italiano
Zanardelli de 1889 en cuanto a la sisteméatica de tratar prime
lo relativo a la ley penal, después la sancion y finalmente |a
infracciones, asi como respecto del sistema de penas privativ
de libertad paralelas. También se aprecia la injerencia del pri
yecto Ferri de 1921 en el tratamiento de la peligrosidad, el rég
men de prision y la relegacion como medida de seguridad pa
los multireincidentes especialmente peligrosos. Otras fuentes r
levantes son el Cdadigo argentino de 1922, el uruguayo de 18:
en la regulacién de las faltas y el proyecto sueco de 1918 en
sistema de dias-multd.No se renuncid totalmente a la fuente
hispana, como se observa por ejemplo en el tratamiento de |
causales de exclusion de responsabilidad penal y porque se c
servo ciertos elementos del Codigo de 18@3n un grado mu-
cho menor, se ha citado como fuentes los Proyectos de Servia

40 Hurtado Pozopp. cit, nota 27, pp. 109 y 110.

41 Villavicencio, Parte generalp. 73. Bramont Ariagp. cit, nota 29, p.
116.

42 La reforma del Cédigo Penalima, 1918, t. Il, pp. 5y ss.

43 Hurtado Pozopp. cit, nota 27, p. 111.

44 lbidem pp. 110, 126.
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1910 y de Suecia de 1916asi como el Cédigo Penal holan-
dés de 1881 en cuanto a la aplicacion de la ley penal y
concurso de infraccioneé8.Precisa Estuardo Nufiez que el
texto de 1924 recibio también una influencia nada irrelevant
del Anteproyecto aleméan de 1909, como de la doctrina y d
la ley germana¥’

Como bien se adelantd, el Cédigo Penal de 1924 tuvo ir
fluencia predominantemente helvética, la distribucion de mate
rias de la parte genetdly la clasificacién de los delitos de la
parte especial es analoga a la del Proyecto suizo de*18ih8,
soslayarse el influjo de los anteproyectos de 1915 y 1916,
extremo de que se transcribieron disposiciones de aquellos c:
literalmente, de forma que profesores e interpretes como Pa
Logoz recurrieron a los comentarios suizos para entender el derec
vigente en el Perd.

El Cddigo Madrtua incorpord novedosas instituciones pena
les, principalmente en la parte general, en materia de penas
reglas de imputacién. En la misma linea de los proyectos suiz
antes citados, se adopto la orientacion pluralista o ecléctica de
politica criminal, entre los extremos de la concepcion clasica de
rivada del modelo del Cédigo Penal italiano de 1889 y los pos
tulados de la escuela positivista expresada en el Proyecto Fe
de 192715 Sin embargo, ello no denota que la reforma penal d
1924 estuviera determinada por un cambio en la concepcion j
ridica nacional, la recepcion de las fuentes extranjeras se redt

45 Jiménez de AsUaDerecho penal de la Republica del Peilima,
1987, reimp. de 1926, p. 45. Altmann SmytResefia histérica de la evolu-
cién del derecho penalima, 1944, p. 248.

46 Benites SancheDerecho penal peruand.ima, 1952, p. 19. Hurtado
Pozo,op. cit, nota 27, p. 111.

47 Nufez,La influencia alemana en el derecho peruahiona, 1937, pp.
29-31.

48 Hurtado Pozol'influence de la législation pénale suisse sur le Code
pénal péruvien (partie générale). Biend®72,passim

49 Bramont Arias,op. cit, nota 29, p. 115.

50 Jiménez de Asuap. cit, nota 34, p. 1205.

51 Hurtado Pozopp. cit, nota 27, p. 113.
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casi a la importacién de normas foraneas, no fue producto de
evolucién interna de la legislacién y de las ideas penales exi
tentes en el medio, ni una respuesta adecuada a las condicio
de nuestro pais, de alli que para Hurtado el Cadigo es compa
ble con un “mosaico asimétrico elaborado con diversos materi
les”, cuyo unico factor comun se cifra en su procedencia del d
recho eurocontinent&.Pero lo mas grave de todo radicé en
que dicha forma de legislar determiné un profundo distancia
miento de la norma penal frente a la realidad, como dijera Me
nuel G. Abastos, “el raro destino del c4digo Madrtua ha sido er
vejecer sin haber sido aplicado ni suficientemente estudiaddo”.

Pese a ello, el Codigo de 1924 fue valorado por los penalist
mas importantes de la época como un texto muy avafzado
Bien puso de relieve Jiménez de Asla que:

El Cédigo peruano pertenece a la escuela politico-criminal, en s
sector mas avanzado, por la dualidad de los medios puestos en
lucha contra el crimen —penas y medidas de seguridad—...; pel
por la acogida de la sentencia indeterminada, incluso para ciert:
penas, y por la ideologia que preside la nueva ley, se aproxin
al Proyecto italiano, hijo del reciente sesgo juridico dado por Iz
escuela positivista... En suma el Cdadigo del Pert puede figure
entre los mas avanzados documentos legislativos y es uno de |
hechos mas importantes de la legislacion penal contempd&anea

10. No es extrafio entonces que tan solo un afio después
la entrada en vigor del Cédigo Madrtua, mediante la Ley nan
5168 del 31 de julio de 1925 se cred una comision integrada p
Angel Gustavo Cornejo y Placido Jiménez, con el objeto de prc
poner las necesarias reformas de la legislacion penal, propue:

52 Hurtado Pozopp. cit, nota 24, p. 125.

53 Ibidem p. 126.

54 Kunicka-Michalska, “La reforma del derecho penal en el Perl y sus
antecedentes’Actualidad Penalnim. 9, 1995, p. 107.

55 Jiménez de Asuap. cit, nota 45, p. 72.
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gue se concretd en el Proyecto de 39%8tal como previé en
su momento Jiménez de Astiapo solo fue una revision del
texto de 1924 sino un modelo diferente en los principios gene
rales y los delitos en particul.

Los posteriores intentos de reforma penal se remontan
1965, durante el primer gobierno de Belaunde Terry se cre6 m
diante el D.S. num. 136-AL del 25 de marzo, una comision er
cargada de revisar el Cédigo de 1924, la misma que fue presi
da por Torres Malpica e integrada por penalistas importante
como Bramont Arias, Roy Freyre y Pefia Cabrera. Esta Com
sion produjo, ya durante el gobierno militar de Velazco Alvara-
do, el Anteproyecto del 7 de junio de 1972, texto que mantuv
los postulados basicos de 1924 y se orient6 a controlar los exc
sos de la dictadura militat,razén por la que quizas no pudo
cobrar vigencia.

11. El programa penal de la Constitucion de 1979 puso €
vigor un conjunto de garantias no tenidas en cuenta durante
régimen militar de 1968 a 1980La Constitucion no reclamaba
necesariamente la aprobacion de un nuevo Cédigo Penal, pes
lo cual desde 1984 se emprendio la tarea prelegislativa, dad
las limitaciones de las reformas operadas desde 1980, la falta
un programa de politica criminal integral y via#le, la “eufo-
ria” del movimiento internacional de reforma penal gestado des
de el Proyecto Alternativo Aleméan de 1966, pero cuya fuerza n
pudo percibirse en Latinoamérica sino hasta principios de Ic
aflos ochenta. A la mitad de dicha década ya advertia Pra
como en los anteriores quince afios se habia “desarrollado
consenso en cuanto a diagnosticar y aceptar la necesidad de

56 Proyecto de Cdadigo Penadlima, 1928.

57 Jiménez de Asuap. cit., nota 45, pp. 73y 74.

s8 Villavicencio Terrerospp. cit, nota 31, p. 74.

59 Pefa Cabrerdlratado de derecho penal. Estudio programatico de la
parte generagl3a. ed., Lima, 1999, pp. 164 y 165.

60 Prado Saldarriagd)erecho penal y politica. Politica penal de la dic-
tadura y la democracia en el Perliima, 1990, pp. 50-58.

61 Hurtado Pozopp. cit., nota 27, pp. 72y ss., 85y ss.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6FN5cc

DELITOS SEXUALES Y REFORMA PENAL 115

formar el Cédigo Madrtua o, cuando menos, de actualizar st
normas”? Sin embargo, la tarea reformadora seria mas bien d
sordenada, al extremo de que una Comision no habia siquie
publicado sus propuestas y ya otra habia sido nombrada para
mismos fines.

Una orientacion conservadora primd en nuestros primera
proyectos de Codigo Penal “de la democracia”, de septiembr
octubre-noviembre de 1984, agosto de 1985 y marzo-abril ©
1986, influenciados por la inercia del Codigo de 1924 y el tec
nicismo de la parte general del Cédigo Penal Tipo para Latinos
mérica® cuya redaccién se concluyé en Sao Paulo en®1971
estuvo inspirada a su vez, entre otras fuentes, por el Proyec
Oficial aleméan de 1962. Otras fuentes importantes de estos
primeros textos se concretan en el Cédigo colombiano de 19
y el brasilero de 198%. El proyecto de septiembre de 1984,
pese a ser el fruto de tres afios de trabajo de la Comision cree
mediante la R.S. nim. 070-81-JUS del 8 de septiembre de 19¢
manifestd una conformidad general con el estado de la legisl
cién penal, manteniendo casi todas las instituciones de la pal
general y de la parte especial y proponiendo ligeras modifice
ciones a fin de adaptar el Cadigo a los postulados basicos de
Constitucion. Muy al margen estuvieron las reflexiones politicc
criminales, como era tradiciébn en nuestro medio desde el sig
XIX, no se cuestiond la eficacia de la reguladi@iege latani
se diagnosticaron las dificultades de sucaplbn en nuestra rea-

62 Prado Saldarriag@olitica criminal peruanalLima, 1985, p. 271.

63 Especialmente en las propuestas de 1984, Villavicencio Termpos,
cit.,, nota 31, p. 73, n. 68.

64 Grisolia, Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica. Parte gengf@dn-
tiago de Chile, 1973, t. I, t. Il, vol. 1 y t. II, vol. 2. Bustos Ramirez y Valen-
zuela BejasDerecho penal latinoamericano comparado I: Parte general
Buenos Aires, 1981, pp. 1y ss.

65 Zaffaroni, “Introduccion a la codificacion penal latinoamericaha’$
codigos penales latinoamericanosSanta Fe de Bogota, 1994, pp. 106 y 107.
66 Prado Saldarriagagp. cit, nota 62, p. 272. Hurtado Pozup. cit,

nota 27, p. 86.
67 Diario El Peruanodel 3 al 5 de septiembre de 1984.
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lidad, la no publicidad de una exposicion de motivos o actas ¢
los trabajos preparatorios, es representativa de esta orientacié

Los Proyectos de octubre-noviembre de $9§4agosto de
1985% tampoco acompafiados de explicacion alguna, fuero
producto de la Comisién Revisora creada mediante la Ley nur
23859 del 5 de julio de 1984, la misma que otorgd facultade
delegadas al Poder Ejecutivo para aprobar un nuevo Cédigo F
nal, pretension que no se materializ6 ante la ausencia de una
yuntura favorable. El primero de estos proyectos fue elaborac
en el tiempo record de tres meses y dias, practicamente se lim
a reproducir las discutibles disposiciones del Codigo Penal Tip
para Latinoaméri¢dy la gran ausente en tan sumario periodo
fue la definicibn de metas politico-criminales. Como advirtio
Prado, era necesario desarrollar un minimo de investigacion c
minolégica y tratar de consensuar las bases o principios que c
bian inspirar la parte general y la definicion del catadlogo de del
tos, entre ellos los principios de legalidad y reserva, minim
intervencion, lesividad, resocializacion, culpabilidad, humani-
dad, ultima ratio penal, entre otro8, principios cuyo asidero
constitucional era indiscutible. La propuesta de agosto de 198
derivada de la misma Comision no es sino la de octubre-novier
bre de 1984 con algunas enmien@asien ha criticado Hurtado
que su defecto principal, al igual que su fuente basica, el Cadic
de 1924, fue su excesiva pretension de perfeccionismo técnicc
tedrico, la preocupacion de los autores no fue de politica crim
nal, no cuestioné la efectividad de la ley vigente, ni trataron d
sustituirla por una mas pragméatica y adecuada a nuestra res
dad?’3

68 Diario El Peruanodel 20 y 30 de octubre de 1984, 3 y 4 de noviem-
bre de 1984.

69 Diario El Peruanodel 19 a 21 de agosto de 1985.

70 Prado Saldarriagap. cit, nota 60, p. 63.

71 Prado Saldarriagap. cit, nota 62, pp. 275-277.

72 Véase parrafo 4 de los “Antecedentes” de la Exposicion de Motivos
del Codigo Penal de 1991.

73 Hurtado Pozogpp. cit, nota 27, p. 86, véase también 87-90.
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La Comision Consultiva del Ministerio de Justicia, creada
mediante la R.M. nim. 193-85 de 31 de julio de 1985, elabor
el Proyecto de marzo-abril de 198@uvo como principales in-
sumos los Proyectos de octubre-noviembre de 1984 y agosto
1985, reproduciendo en consecuencia los defectos antes menc
nados. Esta propuesta fue especialmente debatida en el senc
la Universidad Nacional Mayor de San Maréosportunidad
en la que Zaffaroni puntualizé que un nuevo Cadigo Penal pe
ruano “tendria que inspirarse en una filosofia bien distinta a |
que responden el Codigo vigente y el Proyecto”, basandose
un derecho penal de acto y no de autor, debiendo la reforma |
ner en claro ciertos objetivos politico criminale®or su parte,
Solis Espinoza sefial6 que la problematica del delito debia an
lizarse desde una perspectiva criminoldgica y social, econdmic
y de la realidad peruana, sin dejarse de lado los aspectos norr
tivos’” Para Pefia Cabrera era necesario trabajar mas inten:
mente la problematica de las penas, su sistema y el respecti
correlato en el terreno de la ejecucion péhaijentras que Vi-
llavicencio Terreros critic6 méas bien el abandono de la fuent
helvética en materia de delitos de peligro cofhyrbanchez Ve-

74 Diario El Peruanodel 31 de marzo a 2 de abril de 1986.

75 Varios autoresPolitica criminal. Presupuestos cientificos para la re-
forma del Cédigo PenalLima, 1986.

76  Zaffaroni, “La parte general del Proyecto de Codigo Penal de abril de
1986, Politica criminal. Presupuestos cientificos para la reforma del Cédigo
Pena| cit., nota 75, pp. 13-16.

77 Solis Espinoza, “La delincuencia comun, politica y de cuello blanco”,
Politica criminal. Presupuestos cientificos para la reforma del Codigo Penal
cit.,, nota 75, pp. 73 y 74.

78 Pefia Cabrera, “Presupuestos cientificos para la reforma del Caodig
Penal”, Politica criminal. Presupuestos cientificos para la reforma del Cédi-
go Penal cit., nota 75, p. 96.

79 Villavicencio Terreros, “Delitos de terrorismo en el Proyecto de Cadi-
go Penal’,Politica criminal. Presupuestos cientificos para la reforma del C6-
digo Penal cit., nota 75, pp. 101-115.
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larde evalu6 los problemas del Proyecto vinculados a la desp
nalizaciong®

12. La Ley num. 24911 del 25 de octubre de 1988, biel
avanzado el gobierno del Partido Aprista, amplié el plazo pre
visto por la Ley nim. 23859 en orden a que el Poder Ejecutiv
promulgue un nuevo Cdédigo Penal mediante Decreto Legislat
vo. La nueva Comision Revisora tuvo como materia prima e
Proyecto de 1986 y estuvo integrada por penalistas como R
Freyre y Bramont Arias, en calidad de colaboradores participe
ron, entre otros, Pefia Cabrera, Villavicencio Terreros, San Ma
tin Castro y Prado Saldarriaga. Esta Comision publicd en prime
término una propuesta de Parte General en septiembre dé 198
y luego, al final del gobierno de Garcia, el Proyecto complett
de Caodigo Penal en julio de 1990.

Dichas propuestas eran mas acordes con las modernas t
dencias del derecho comparado, pero lo mas importante es o
tomaron como punto de partida el reconocimiento de la profur
da crisis del derecho penal y en especial de la ejecucion penite
ciaria, asi como las limitaciones de nuestra realidad, lo que co
dujo a la Comisién a adoptar los presupuestos béasicos de
derecho penal de minima intervencion, es decir, los principios c
culpabilidad, lesividad, prevencion, ultimatio, entre otro$§3

Entre las fuentes mas importantes cabe citar el Proyecto (
Cddigo Penal espafiol de 1980, la Propuesta Alternativa de la Pa
General del Grupo Parlamentario Comunista de 1982, la Propue
ta de Anteproyecto de Codigo Penal espafiol de 1983, el tex
refundido de Cddigo Penal espafiol de 1944 reformado confo
me a los principios constitucionales en 1983, el Proyecto Alter
nativo aleman de 1966 y la Parte General del Cédigo Penal ge

80 Sanchez Velarde. “Despenalizacion en el Proyecto de Cdadigo Penal ¢
1986", Politica criminal. Presupuestos cientificos para la reforma del Codig
Penal, cit., nota 75, Ibid., pp. 117-134.

81 Diario El Peruanodel 9 de septiembre de 1989.

82 Diario El Peruanodel 17 de julio de 1990.

83 Exposicion de Motivos del Proyecto de 1990, pp. 7 y ss.
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mano (StGB) que entr6 en vigor el 1o. de enero de 1975, el C
digo Penal brasilero de 1984, de Portugal de 1982, de Colomb
de 1980, el Proyecto de Codigo Penal argentino de 1987, &
como el Proyecto peruano de 1986 y el Codigo Madrtua d
192484

El retorno a las fuentes espafiolas y la intensificacion de |
influencia alemana son especialmente visibles en la Parte Ger
ral publicada en 1989, donde por ejemplo se introducen las cla
sulas alemanas de la omisién (articulo 18) y de la actuacion “e
lugar de otro” (articulo 32), también recogidas en las fuente
hispanas, se renuncia a los conceptos de tentativa y frustraci
por normas acordes con los criterios germanos de tentativa in
cabada y acabada (articulos 21 y ss.). La influencia espafiola
deja sentir mas claramente por ejemplo en el tratamiento de |
consecuencias accesorias para la persona juridica (articulo 10
inspirado en el Anteproyecto de Cdodigo Penal espafiol de 198

Este tecnicismo de la parte general, claramente advertido ¢
la Exposicion de Motivos del texto de 19900 imper6 en la
Parte Especial publicada ese afio, si bien el proyectista tu\
la iniciativa de modernizar el catadlogo de delitos y codificar Iz
ya profusa legislacion complementaria, se enfrentd al viejo prc
blema de concretar tipos penales acordes con los principios
mitadores delus puniediderivados de la Constitucion y en mu-
chos casos anunciados en la parte general. De un lado
descriminalizaron figuras delictivas que ya habian sido cuestic
nadas por la doctrina nacional, sea por desuso como el duelc
la pirateria, por establecer reglas de responsabilidad objetiy
como la figura de la rifia, o por desvincularse del principio de
lesividad segln se observa en el adulterio. Asimismo, no puec
soslayarse el valor de incorporar figuras modernas como el h
micidio por piedad, el genocidio, los delitos contra la intimidad,

84 Villavicencio Terreros,0p. cit, nota 31, p. 74, nota 69. También la
Exposicion de Motivos del Cédigo Penal peruano de 1984sim
85 Exposicion de Motivos del Proyecto de 1990, p. 10.
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los delitos laborales, el fraude en la administracion de socied
des mercantiles o cooperativas, los delitos econdémicos o los d
litos ambientales. Pero llama la atencién que la propia expos
cion de motivos declara el distanciamiento de una concepcic
moral del derecho pen#l,mientras en los delitos sexuales se
considera como bien juridico “las buenas costumbres” y el “ho
nor sexual’. Un aspecto especialmente problematico durante
coyuntura de 1990 era el tratamiento del terrorismo, el proyec
tista mantuvo el nicleo de conductas previstas en la legislaci
anterior, pero recurriendo a penas graves de hasta veinticin
afios de privacién de libertad que contrastaban con la orient
cion resocializadora que se pretendia dispensar a & p@tra.
propuesta polémica fue la descriminalizacion del aborto por in
dicacion ética y eugenésica (articulo 120, niums. 2 y 3), lo qu
produjo una importante reaccién contraria de los sectores co
servadores de la sociedad y de la Iglesia Catdlica, al extren
que al aprobarse el Cédigo Penal de 1991 tuvo que preverse L
sancion simbdlica para estas conductas de hasta tres meses
privacion de libertad (articulo 120). Estos aspectos probleméat
cos de la parte especial, presentados s6lo a modo de ejempl
son representativos de un elemento comin que ha acomparic
a la reforma penal peruana de los Ultimos decenios, no la polit
zacion del proceso de seleccién de conductas punibles y s
sanciones, factor sin duda inevitable en toda labor vinculada a
parte especial y hasta quizds deseable en tanto se observen
terminados parametros politico criminaigsjno la adopcién de

86 Ibidem p. 7.

87 Ibidem p. 8.

88 Ibidem p. 10, como bien advirtié6 la Comision Revisora de 1990 “La
parte general tiene una reconocida dimension juridico-filoséfica que compe
fundamentalmente precisar a los expertos, no asi la parte especial que dem
da, mas bien, decisiones politicas que implican, consecuentemente, apreciac
nes politico criminales que deben ser convenientemente aceptadas por una
misién Codificadora o Revisora. No olvidemos que la parte especial de u
Cédigo Penal es el lugar en donde, con motivo de la descripcion de las ilic
tudes, se reactualizan, determinan, concretizan, reconsideran y complemen
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soluciones penales para resolver problemas puramente coyun
rales, para atender las demandas del momento o acallar las €
gencias de la opinién publica, incluso recurriendo a tipificacio:
nes ayunas de lesividad.

Antes bien, la propuesta de 1990 merece sin lugar a dud
una valoracién positiva, por primera vez se aprecia claramen
un proyectista técnico, comprometido con la necesidad de est
blecer una legislacién penal mas acorde con la realidad soci
del pais, que guarda mayor celo frente a las fuentes extranjel
y que en general es consecuente con los presupuestos politi
criminales previstos en la Constitucion.

13. El Proyecto de Cddigo Penal de enero de 49padbli-
cado sin Exposicion de Motivos, fue el producto de la Comisiol
Revisora creada durante el primer gobierno de Cambio Novent
mediante la Ley nim. 25280 del 30 de octubre de 1990 que d
leg6 facultades en el Poder Ejecutivo para promulgar en el pla:
de 90 dias un nuevo Cédigo Penal. La Comision estuvo integr
da por miembros de las Camaras de Senadores y de Diputado
de diversas instituciones del pais, entre cuyos penalistas des
caban Méndez Jurado, Portocarrero Hidalgo y Luis Bramor
Arias, mientras que Pefia Cabrera intervino como colaboradc
Esta propuesta ho es mas que una revision del Proyecto
1990, por un lado se mantuvo casi intacta la parte general, i
corporandose un Titulo Preliminar como en el Proyecto de 198
a fin de consagrar los principales principios reguladoresudel
puniendi De otro lado, la Parte Especial acentud la linea sobre
criminalizadora en materia de trafico de drogas y terrorismo, si
superar los principales problemas del texto de 1990, en espec
el relativo a ser consecuente con el principio de lesividad. E
plazo fijado por la Ley nim. 25280 fue ampliado por sesent
dias mas por la Ley nim. 25350 del 10 de febrero de 1991, «

los enunciados y cuantificaciones, segun el caso, contenidos en la Parte Ge
ral y que se refieren al delito o a sus penalidades”.
89 Diario El Peruanodel 20 de enero de 1990.
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virtud de la cual y sobre la base del Proyecto de enero de 19
y sin trAmite parlamentario alguno, se aprobé el Cédigo Penal
través del Decreto Legislativo nam. 635 del 8 de abril de 199!
aungue la publicacién de las normas se hizo secuencialmente
8, 9y 10 de abril.

14. Pese a lodiez afios de vigencia del Codigo de 1991 es
aun dificil establecer una valoracion global en torno a una no
ma que, parafraseando a Manuel G. Abastos al calificar el Céc
go de 1924, viene quizas envejeciendo sin haber sido totalmer
aplicada ni suficientemente estudiada. Seguramente varias de
consideraciones sefialadas en torno a los proyectos de 199(
1991 son aqui relevantes, pero no debe perderse de vista que
rias normas y hasta capitulos enteros del Codigo de 1991 h
sido reformados varias veces, sin quedar en ocasiones rastro
esbozo original en el texto vigente. A ello se suma la extens
legislacién complementaria que en muchos casos toma distan
de los principios politico criminales derivados de la carta magn
y que ha terminado por desvirtuar la pretension codificadora qt
inspirdé el proceso de reforma iniciado en los afios ochenta

El nuevo Cadigo fue recibido en 1991 con cierto fervor por
la comunidad juridica nacional, se habia logrado la derogacic
de un texto anacrénico alejado del desarrollo penal de los lt
mos setenta afios. Debe recordarse ademas que la euforia
movimiento de la criminologia critica tuvo su auge en nuestr
pais entre fines de los afios ochenta y principios de los noven
producto del cual varios sectores de la comunidad juridica e
presaban un rechazo hacia la legislacion vigente por derivar
procesos de criminalizacion selectivos y discriminatéfiddo
era entonces posible legislar de espaldas a nuestra realidad,
alli que de la Exposicion de Motivos se deduzca que la reformr
total del ordenamiento penal no sélo tuvo como fin adaptar ¢

90 Yrigoyen Fajardo, “Nociones basicas sobre criminologia y sistema pe
nal’, Separata de criminologja.ima, nim. 2, 1990, pp. 5 y ss. Prado Salda-
rriaga,op. cit, nota 60, pp. 59 y ss. Caro Cotlia, proteccion penal del am-
biente Lima, 1995, pp. 51-91.
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Cddigo al sistema politico dibujado por la Constitucion de 1979
sino también a las nuevas realidades de la sociedad peruana
los avances que presentaba la dogmatica penal, la politica crin
nal, la ciencia penitenciaria y la criminologfeEn tal sentido,
como expresa el legislador en la Exposicion de Motivos “El Co
digo Penal persigue concretar los postulados de la moderna f
litica criminal, sentando la premisa de que el derecho penal es
garantia para la viabilidad posible en un ordenamiento social
democratico de derecho”, declaracion acorde con la regulacic
de los principales principios limitadores des puniendien el
Titulo Preliminar, como los de legalidad, lesividad, culpabilidac
0 proporcionalidad.

Al igual que en el Proyecto de 1990, destacan como fuente
el Proyecto de CdAdigo Penal espafiol de 1980, la Propuesta
Anteproyecto de Cdodigo Penal espafiol de 1983, el Proyecto A
ternativo aleman de 1966 y el Cédigo Penal germano (StGB),
Cddigo brasilero de 1984 y el de Colombia de 1980, aunqu
cabe subrayar que el legislador procuré no repetir las fuent
extranjeras, tomo de ellas lo que consideré conveniente y, en
gunos caso, mantuvo las normas naciorfdl€omo puede ob-
servarse desde la Exposicién de Motivos, el tecnicismo imper
en la Parte General, la misma que reprodujo casi totalmente |
normas del Proyecto de enero de 1991 y por esa via las del P
yecto de 1990. Aunque no es posible detallar exhaustivamen
las principales innovaciones, cabe al menos resaltar las siguie
tes: la clausula de la omision (articulo 13), la regulacion dife
renciada del error de tipo y el de prohibicién (articulo 14), e
error de comprensiéon culturalmente condicionado (articulo 15
la formas de tentativa y el desistimiento (articulos 16 y ss.), ¢
tratamiento diferenciado del estado de necesidad justificante
exculpante (articulo 20, nums. 4 y 5), el miedo insuperable (a

91 Kunicka-Michalskaop. cit, nota 54, p. 112.
92 Zufiga Rodriguez, “El nuevo Cédigo Penal peruadgiyiario de De-
recho Penal y Ciencias Penalel991, p. 516.
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ticulo 20. 7), el consentimiento justificante (articulo 20.10), la
actuacion “en lugar de otro” (articulo 27), la unificacion de las
penas privativas de libertad y la eliminacion de la reincidencia
habitualidad, las variadas medidas alternativas a la privacion c
libertad fuera de la condena condicional (reserva del fallo cor
denatorio, exencién de pena y conversiones) y las consecuenc
accesorias para la persona juridica (articulo 105).

La injerencia politica en la parte especial fue un factor deci
sivo en la sobrecriminalizacion del trafico de drogas y el terro
rismo, como ya se advertia desde la propuesta de 1990. La moc
nizacion anunciada desde ésta se materializdé con la eliminacit
del duelo, la pirateria o la rifia, y con la incorporacion del homi
cidio por piedad, el genocidio, los delitos contra la intimidad,
los delitos laborales, el fraude en la administracion de person
juridicas, los libramientos indebidos y delitos econdmicos en ge
neral. En cuanto a las sanciones, el legislador de 1991 inten
cefirse al principio de proporcionalidad de acuerdo a la jeral
qguia de los bienes juridicos, incluso en delitos especialmen
sensibles ante la opinién puablica como los abusos sexuales,
secuestro o el robo, orientacion que duraria muy poco, especi
mente hasta el autogolpe de Estado y liquidacion del Parlamer
el 5 de abril de 1992.

En suma, aunque provoc6d muchas critiéad,texto original
del Cédigo Penal de 1991 fue considerado un documento legi
lativo muy avanzado, como indicé en su momento Kunicka-Mi-
chalska “Recoge tendencia progresistas en la ciencia penal act
y, sin duda constituye un éxito en la ciencia penal latinoamer
cana, asi como un acontecimiento en el movimiento de reforn
penal contemporaneé”.

15. La contrareforma penal se inici6 apenas siete meses de
pués de promulgado el nuevo Cdadigo Penal, el Decreto Legisl
tivo num. 736 del 12 de noviembre de 1991, incorporoé los ar

93 Ibidem pp. 515-524.
94 Kunicka-Michalskaop. cit, nota 54, p. 123.
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ticulos 296-A y 296-B a fin de sancionar el lavado de activo:
derivados del trafico de drogas o del narcoterrorismo, establ
ciendo penas que podian superar los veinte afios de privacion
libertad. Este y otros Decretos Legislativos aprobados por el P
der Ejecutivo a fines de 1991 fueron derogados mediante la Le
nam. 25399 del 10 de febrero de 1992, hecho que sumado
otros de mayor envergadura politica, marcé un serio distanci
miento entre el gobierno y el Congreso en el gami@io No-
ventano gozaba de mayoria parlamentaria.

Tal problema fue resuelto con el llamado “autogolpe de Este
do” del 5 de abril de 1992 que en definitiva marco un nuev
capitulo en el desarrollo del derecho penal peruano, porque hg
ta fines de ese afio se aprobaron mediante Decretos Ley
normas especialmente draconianas, sin participacion algur
del Congreso que fue disuelto de facto en abril, sobre todo e
materia de terrorismo (D.Ley nam. 25475 del 6 de mayo d
1992), traicion a la patria (D.Leyes num. 25659 del 13 de agos|
de 1992, num. 25880 del 26 deviembre de 1999y lavado de
activos (D.Ley num. 25428 del 11 de abril de 1992), con sancic
nes de hasta cadena perpetua cuya vigencia se mantiene hast
actualidad pese a los cuestionamientos levantados por el Minist
rio de Justicia en los ultimos mesé<on ello se ensombrecid
totalmente la labor reformadora que habia tardado en madur
desde 1980.

Este nuevo derecho penal de clara vocacion autoritaria tra
consigo graves violaciones de derechos humanos, por los exc
sos en la lucha antisubversiva y por la progresiva expansion ¢
las reglas de la emergencia penal, anclada en las concepciol
de “seguridad nacional” de los afios set&hta,otros sectores

95 Criticamente, Prado Saldarriag@&omentarios al Cddigo Penal de
1991 Lima, 1993, pp. 155 y ss. Gamarra Herr@rarrorismo. Tratamiento
juridico, 2a. ed., Lima, 1996, pp. 25 y ss. Rivera Rézinte propuestas de
modificacién de la legislacion antiterroristdima, 1999, pp. 5y ss.

96 Ministerio de Justiciagp. cit, nota 4, pp. 33 y ss.

97 Prado Saldarriagap. cit, nota 60, p. 73.
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vinculados a la delincuencia comin u ordinaria, como los deli
tos de secuestro, robo, abigeato o violacién sexual. Esta viole
cia penal no fue debidamente detenida ni corregida por el Col
greso Constituyente Democratico que operd entre 1993 a 19€
ni por el Congreso de la Republica de 1995 a 2000, periodos
los que el gobierno gozé de una clara mayoria congresal y do
de se observa més bien la renuncia del Poder Legislativo a re
sar la legislacién penal precedente, pese a que las razones m
vadoras de la emergencia penal habian cesado, al menos de
junio de 1995 en que se pretendi6é amnistiar mediante leyes c
propio Congreso a los autores de graves violaciones de los de
chos humanos con el fin de “consolidar la pacificacion y la re
conciliacion nacional”.

Esta grave omision parlamentaria permitio en 1996, entr
otras soluciones inconstitucionales, el otorgamiento de facult
des de persecucion penal al Organo Administrador del Tribut
(articulo 70. del D.Leg. num. 813), es decir, una suerte de opo
tunidad administrativa que permitié graves actos de persecucic
politica y corrupcidon nunca antes conocida, a través de una j
risdiccion especializada, integrada por jueces y fiscales nombr
dos desde el Servicio de Inteligencia Nacional de las Fuerz:
Armadas (SIN), como se ha hecho publico a través de los v
deos del caso Montesinos. Dicha jurisdiccién fue ampliada lue
go mediante una simple Resolucion Administrativa (num. 744
CME-PJ del 23 de septiembre de 1998) emitida por un Orgar
inconstitucional, la Comision Ejecutiva del Poder Judicial crea
da mediante la Ley nium. 26546 del 21 de noviembre de 19¢
para, con el pretexto de “reformar y modernizar la administra
cion de justicia”, someter el Poder Judicial a un control politicc
directo. La citada Resolucién extendi6 la jurisdiccion penal tri-
butaria para perseguir delitos comunes no vinculados con |
tributario: estafas y defraudaciones patrimoniales, delitos contt
la funcion jurisdiccional y contra la fe puablica. Tal extension
concentrd la persecucion penal de hechos de relevancia pel
empresarial en manos del SIN, desde donde se extorsiond a g
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pos empresariales y se persiguidé a quienes osaron ser desle:
al régimen. Como si esto no fuera suficiente, otra Resolucio
Administrativa (nim. 1148-2000-CME-PJ del 3 de junio de
2000) extendié mas el fuero penal-tributario, esta vez para col
trolar las graves denuncias por actos de corrupcion de funcion
rios en las postrimerias del segundo gobierno de Fujimori, aul
gue quizas fue también disefiada ante la eventualidad de que
destapara la compra del cambio de bancada al oficialismo ¢
Congresistas de la oposicion electos para el periodo 2000-20C
como efectivamente ocurrié en septiembre de 2000 cuando tr
la difusion del famoso video Kouri-Montesinos, una fiscal pro-
vincial en lo Penal Tributario resolvié no haber mérito a denun
ciar penalmente el hecho ante el Poder Judicial, decision que
nalmente no se impuso.

Tampoco puede soslayarse, como parte de la obra penal «
segundo mandato de Fujimori, normas netamente inconstituci
nales como la del delito de contumacia (Ley nium. 26641 del 2
de junio de 1996) o la puesta en vigor en 1998, huevamente
diante el peligroso recurso a Decretos Legislativos (num. 89
sobre “Terrorismo especial” del 23 de mayo; nim. 896 contr
delitos agravados del 24 de mayo; num. 898 contra la posesi
de armas de guerra del 27 de mayo de 1998; nim. 899 contra
“pandillaje pernicioso” del 28 de may¥)de las llamadas nor-
mas sobre “seguridad nacional’ que ampararon nuevas sanc
nes de cadena perpetua o la habilitacion de la jurisdiccion mil
tar para el juzgamiento de civiles que cometian delitos comune
como el secuestro o la extorsion.

Este alejamiento radical de los presupuestos basicos de
Constitucién durante el periodo 1991-2000 a través de la legi:
lacién complementaria, no dejé de estar presente, aunque ¢
menor intensidad, en la Parte General del Cédigo, como dz

98 Criticamente, Caro Coria, “Seguridad ciudadana y ‘Decretos de Emer
gencia™, Informativo legal B, M & U Lima, nim. 41, mayo de 1998, p. 1.
Ugaz Sanchez-Moreno, “Grandes urbes e inseguridad ciudadgegtiridad
ciudadana y derechos humandasma, 1999, pp. 327 y ss.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6FN5cc

128 DINO CARLOS CARO CORIA

cuenta por ejemplo las normas que otorgaron capacidad pena
los menores de 16 afios, exceso que sélo fue corregido en 1€
mediante la Ley nim. 26447 del 21 de abril que la fij6 en 1¢
afios a través de la modificacién del articulo 20.2 del Cédig
Penal, y que promovio el debate sobre los fundamento del der
cho penal de menores, cuyas primeras lineas ofrece el Proye
de Ley Penal del Adolescente publicado el 26 de julio de 200:
aungue sin expresar un sometimiento claro a los criterios y g
rantias de la imputacién penal como plantea la doctrina pen
contemporanea.

Otra muestra de la direccion autoritaria de la parte gener
deriva de la Ley num. 27024 del 25 de diciembre de 1999 qL
reformo el articulo 22 del CAdigo Penal para excluir la dismi:
nuciéon de la pena para los imputables restringidos de 18
menos de 21 afos de edad que hubieran cometido delitos de
xuales, trafico de drogas, terrorismo, terrorismo especial, atent
dos contra la seguridad nacional, traicién a la patria o cualquie
otro delito sancionado con cadena perpetua. Del mismo modo,
reformd el articulo 29 del Codigo a fin de ratificar la cadenc
perpetua como pena en nuestro ordenamiento y elevar el ma
mo permitido de la privacion de libertad temporal a 35 afios
modificacion que introdujo la 5a. Disposicion Final del Decreto
Legislativo nim. 896 del 23 de mayo de 1999.

16. Lanueva Comisién Revisora del Cédigo Penal cread:
mediante la Ley nim. 27421 del 7 de febrero de 2001 tiene
mision de elaborar un “Anteproyecto de Ley de Reforma de
Cédigo Penal” y para ello se le ha otorgado el plazo de un af
La norma no precisa exactamente si la Comision debe elabor
una propuesta de nuevo Cdédigo, o si acaso mas bien una p
puesta de reforma urgente y parcial del Cédigo vigente com
seria conveniente. La necesidad de superar los aspectos mas
ves de la regulacién vigente demanda una reforma inmediata <
bre la base de determinados principios constitucionales corm
los de proporcionalidad de las penas, lesividad y legalidad, c
modo similar a la experiencia espafiola cuando tras la puesta
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vigor de la Constitucion de 1978 y una vez establecidas las b
ses del régimen democratico, se realiz6 en 1983 una reforma |
gente del texto refundido del Cédigo de Penal de 1973.

Por el contrario, el proceso de aprobacion de un nuevo Caéc
go debe estimarse como una tarea de largo plazo, se requiere
periodo de tiempo importante para discutir los fundamentos d
una regulacion alternativdno se trata, como es comun hasta la
actualidad en nuestro medio, de que una comision ilustrada pr
ponga una profunda reforma sin siquiera haberse sometido a c
bate los principales problemas de la legislacién vigente frente
la realidad nacional, ni alcanzado consenso sobre los divers
problemas de la parte general y de la parte especial que mereq
ser atendidos por el legislador. En esa direccibn merece por
de relieve, aunque sea de modo general, las principales tend
cias de la doctrina penal nacional a fin de establecer los grand
derroteros déege ferenda

17. La parte general del derecho penal peruano no ha si
suficientemente estudiada, descontand®lahual de Hurtado
Pozd% o las Leccionesde Villavicencio Terrerd8! adaptados
al Cdodigo de 1924, se cuenta apenas con algunos trabajos
inciden sobre todo en la explicacion de las normas del Cdédig
Penal, entre los que cabe citar el de Pefia Calrgrad/illa
Steinl® 0 mas especificamente sobre la teoria del delito, como

99 Silva Sanchez, “Malos tiempos para la codificacién penal en Europa
A propésito del nuevo Cédigo Penal espafifigvista Peruana de Ciencias
Penales nims. 7-8, 1999, pp. 271 y ss.

100 Hurtado Pozospp. cit, nota 27.

101 Villavicencio Terreros,0p. cit, nota 31. También ha publicado co-
mentarios a la parte general enGadigo Penal2a. ed., Lima, 1997.

102 Pefia Cabrerayp. cit, nota 59.

103 Villa Stein, op. cit, nota 26.
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de Miguel Bramont-Ariag?* El desarrollo monografico de los
problemas dogmaticos mas actuales no ha sido la nota comun
nuestro medio, recientemente ha empezado a adquirir importa
cia la problemética de las consecuencias juridicas del #élito,
mientras que temas especializados como el de la imputacion c
jetiva o la parte general del derecho penal econdffiapenas
empiezan a tratarse.

El desarrollo dogmatico de la parte especial del derecho p
nal peruano no ha sido mas fructifero, aln se carece de come
tarios sistematicos e integrales que analicen todas las normas
Cddigo y la extensa legislaciéon complementaria. Desde la v
gencia del Cédigo de 1991 se han publicado varios trabajos g
analizan aspectos especificos de la legislacion, principalmen
en el plano hermenéutico y exegético, muchas veces desligac
de los irrenunciables fundamentos de la parte gekeér@lo-
mentarios mas generales estuvieron primero a cargo de Pe
Cabrera?8 cuyos textos reflejan una importante influencia de la
doctrina latinoamericana, obra continuada hasta la fecha por s
colaboradores Angeles y Frisancho, cuya orientacion es glos
todas las normas del Cédigo de 1991También merece aten-
cion el Manual de Luis Bramont-Arias y Garcia Cantiza#®,
sostenido casi de modo exclusivo en la doctrina espafiola. L

104 Bramont-Arias Torres, L. MMManual de derecho penal. Parte gene-
ral, Lima, 2000.

105 Prado Saldarriagd,as consecuencias juridicas del delito en el Pera
Lima, 2000.

106 Abanto VasquezDerecho penal econémico. Parte gengrhima,
1997.

107 Alvarez Calderdn, “Relaciones entre la parte general y la parte espe
cial del derecho penalAnuario de Derecho Penal y Ciencias Penale393,
pp. 1009 y ss.

108 Tratado de Derecho penal. Parte especlama, 2 ts., lIA, IIB, 1l 'y
IV, 1992, 1993, 1994, 1995.

109 Angeles Gonzélez y Frisancho Aparicidodigo Penal. Comentado,
concordado, anotadd_ima, 1996-2000, ts. I-IX.

110 Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizafdanual de derecho penal.
Parte especiald4a. ed., 1998.
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nuevos problemas de la parte especial casi no han sido tratad
temas vinculados al derecho penal econémico y empresarial,
delincuencia organizada o las llamadas nuevas formas de crin
nalidad, s6lo han merecido una atencion inicial, se aprecia m
bien un interés por las figuras del derecho penal clasico (homic
dio, aborto, lesiones, robos, secuestros) y, a partir dzylantcl-

ra de los ultimos meses, por los delitos de funcionarios publico

Las publicaciones periédicas, entre las que cabe citar
Anuario de Derecho Pengue dirige Hurtado Pozo desde 1988
y la Revista Peruana de Ciencias Penatitsgida por Urquizo
Olaechea desde 1993, contienen mdltiples trabajos sobre la pa
general y la parte especial del derecho nacional, algunos inclu:
ve a cargo de autores extranjeros. RecientemenReMista de
Doctrina & Jurisprudencia Penakditada por el Instituto Perua-
no de Ciencias Penales presta atencion a una tendencia imp
tante en el derecho penal contemporaneo, el funcionalismo sis
mico de la Escuela de Bonn del profesor Gunther Jakobs, cu
difusion en Latinoamérica y en nuestro medio viene extendiér
dose en los ultimos afios.

De otra parte, los trabajos criminolédgicos, tras el auge de |
criminologia critica en el Per( hasta principios de los afios nc
venta, se han limitado en los Ultimos tiempos a la reproduccié
de los postulados generales del derecho penal minimo, sin ins
tirse mas en la meta utdpica, al menos en el estado actual ¢
derecho penal en el mundo, de la abolicién del sistema penal,
gue tampoco ha motivado un estudio mas extenso del derec
penitenciario que continta siendo residual.

Finalmente y aqui radica un aspecto medular de toda reform
a pesar de que la reflexiéon politico criminal ha acompafiado €
general el discurso de los penalistas peruanos en la Ultima dé
da y no obstante los diez afios de vigencia del Codigo de 19¢
no se ha planteado hasta ahora un debate profundo sobre el
de la politica criminal en el trabajo dogmatico y en la interpre
tacion del derecho penal vigente, lo que a puertas de una ref
ma penal en el Perl nos ubicaytatis mutandien una situa-
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cion similar a la que condujo a la aprobacion del Cédigo Pen:
de 1924, en la que imper6 el tecnicismo juridico y el deseo ©
adaptar la legislacion foranea a las necesidades propias, pero
tener en cuenta la realidad politico-criminal del pais, ni la fuerz
de la cultura juridica nacional. A este hecho se suma que L
sector de la doctrina peruana viene defendiendo la adopcién c
método funcional en el analisis penal, lo que justifica presta
atencion a las actuales orientaciones de este método a fin
identificar el rol de la politica criminal, si es que se piensa toda
via, parafraseando a von Liszt, en un derecho penal como “b
rrera infranqueable de la politica crimindlt.En esa linea de
ideas, merece poner de relieve la recepcion en nuestro mec
de los aportes del profesor Jakobs en la interpretacion del del
cho vigente.

18. En la presentacién de una coleccion de articulos de J
kobs, publicados bajo el tituBases para una teoria funcional
del derecho pengdl? sefialé ya que la difusiébn y conocimiento
de su extensa obra es relativamente reciente en Latinoamérica
especialmente, en Peru. La importancia de la misma es indisc
tible, Jakobs es reconocido como uno de los juristas mas tra
cendentes en la ciencia penal contempor&fiesmbre todo por
el desarrollo de un modelo funcionalista normativo del derech
penal que expone principalmente en su Strafrecht, Allgemeine
Teil, Die Grudlagen und die Zurechnungslehre. LehrBifcha
traducido al espafiol desde 1995 por Cuello Contreras y Sertrr

111 Von Liszt, op. cit, nota 6, p. 80.

112 Bases para una teoria funcional del derecho pebaha, 2000, pp.
11y ss.

113 En la recension a la primera edicion de 1983Tdatado de derecho
penal de Jakobs, su obra fue calificada por Roxin como el mas audaz y ms
consecuente esbozo hasta ese entonces de un sistema puramente teleold
con reflexiones originales que anticipaban los préximos treinta &feas
Zeitschrift fir Strafrecht1984, p. 2270.

114 Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grudlagen und die Zurechnungsleh-
re. Lehrbuch 2a. ed., Berlin, 1991.
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no Gonzéles de Murillt> A esta obra sobre la parte general,
se suman las multiples contribuciones del autor orientadas a ¢
tablecer los fundamentos de una teoria funcional del derecl
penal.

Durante el desarrollo de mas de veinte afios de las tesis ne
mativistas de Jakobs, se aprecia una progresiva desvinculaci
de la teoria de los sistemas de Luhmann y un acento en su r
gambre hegeliang® Antes bien, desde sus inicios Jakobs tomd
distancia de la herencia ontoldgica del finalismo, para dar pa:
a una (re)normativizacion de los conceptos juridico-penales co
forme a la funciéon que corresponde al derecho penal y no ¢
acuerdo a datos previos naturales o ajenos a la sociedad. A
juicio ella se concreta en el mantenimiento de la configuracié
de la sociedad en cuanto configuracién normativa, es decir, q
la misién del derecho penal es confirmar la identidad socia
Como precisa en el prologo a la primera ediciéon dé&ratado
sobre la Parte Generala mision de la dogmatica penal se cifra
en desarrollar las proposiciones necesarias para reaccionar a
la infraccion penal como acto con significado, con contenido ex
presivo, mediante otro acto con significado. El objetivo es I
sistematizacion de derecho penal vigente en términos norma
vosll’ se pretende describir en un sistema normativo el funcic
namiento de un determinado sistema de imputacion, se trata
una concepcion que persigue separar politica criminal y dogm:
tica penal, sin que ello deba valorarse, a juicio de sus seguid
res, como prueba de determinadas intenciones politicas.

Este punto de partida conduce a mdultiples consecuencias, ¢
tre las que cabe destacar, por su trascendencia para todo el

115 Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputa
cién, 2a. ed., Madrid, 1997.

116 Silva SanchezConsideraciones sobre la teoria del deliBuenos Ai-
res, 1998, p. 28.

117 Tratado sobre la Parte GenerdBerlin, 1983, pp. V y VL.

118 Suéarez Gonzalez y Cancio Melia, “Estudio preliminar”, Jakbasm-
putacién objetivaMadrid, 1996, pp. 79 y 80.
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tema del derecho penal, la concepcion de la pena como mec
de estabilizaciéon de las expectativas normativas. Dicho de ot
modo, la pena tiene como funcién el mantenimiento de la cor
fianza en la vigencia de la norma, antes que perseguir otr
efectos de caracter psicolégico-social o psicoldgico-individua
gue la punicién estatal también podria producir. No se trata e
consecuencia de dispensar proteccion a lo que clasicamente
conoce como hien juridico sino de orientar la tutela hacia la e
tabilizacion de los preceptos normativ&sComo puede apre-
ciarse, esta concepcion normativa de la pena y en general de
propia misién del derecho penal, repercute directamente en
entendimiento de aspectos tradicionalmente ligados a categori
sicoldgicas, pre-juridicas o légica-objetivas, entre ellos los cor
ceptos de accion y culpabilidad, pero también en la delimitacio
de estructuras que surgieron como correctivos normativos, p
ejemplo, la imputacién objetiva o la autoria.

Este camino de refundamentacién normativa de la teoria jur
dica del delito y del método dogmético, no ha sido valorado d
forma homogénea en la dogmética penal. En una perspecti
critica, se ha sefialado la necesidad de tomar en cuenta deter
nados aspectos de la realidad del ser, las consecuencias politi
criminales de las soluciones dogmaticas en un marco critic
frente al sistema social y el presupuesto de un derecho penal
servicio de la persona humana y no de la soci&f&ktas ob-
jeciones forman parte del debate actual y no han sido desaten
das por el autor, especialmente en su trabajo “Sociedad, norr

119 Jakobs, “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigenc
de la norma?”, en Jakobs y Cancio Meltsistema funcionalista del derecho
penal Lima, 2000, pp. 43 y ss.

120 Luderssen, “El derecho penal entre el funcionalismo y el pensamient
vinculado a los principios ‘europeos tradicionales’. O ¢adiés al ‘derecho pen:
europeo tradicional?’"Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Pernalim.

9, 1999, pp. 65 y ss. Mufioz Conde, “Presente y futuro de la dogmatica jurid
co-penal”,Revista Penalnim. 5, 2000, pp. 47 y 48.
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y persona en una teoria de un derecho penal funcighald-
kobs ratifica la importancia de elaborar un sistema del derect
penal capaz de responder a las necesidades de una comun
cion normativa sin por ello, a su entender, instrumentalizar a |
persona, la cual concibe en términos también funcionales, con
la representacion de una competencia socialmente comprensikt
no como un ente capaz de ocasionar o impedir un suceso, Si
como aquélla que puede ser responsable de éste.

En 1983 ya advertia Jakobs que al (re)normativizar no se tr.
ta de erigir sistemas normativos al margen del contexto socic
sino que los esfuerzos se orientan a un derecho penal en el s
de una sociedad de estructura dada, sin que evidentemente d
renunciarse a formular aspiraciones frente a la realid&tieci-
samente por ello, y bastante lejos de lo que en varias ocasior
se ha sostenido, una teoria funcional del derecho penal no es
toldgicamente compatible con un “derecho penal del enemigc
que Jakobs cuestiona por oponerse a una sociedad de libel
des! A juicio de Suéarez Gonzales y Cancio Melia, la propia
concepcion de Jakobs parte de un determinado sistema soc
cuyo pilar béasico es el reconocimiento diltusy de la esfera
del ciudadano, de alli que sus posturas no son incompatibles ¢
reflexiones politico criminales o relacionadas con la legitimidac
del sistema o de partes del mis¥¥o.

121 Bases para una teoria funcional del derecho pecial nota 112, pp.
19y ss.

122 JakobsAT, cit., p. VI

123 Jakobsla ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente
Bogota, 2000, pp. 29-35.

124 Suarez Gonzalez y Cancio Mel@y. cit, nota 118, pp. 80, n. 166, 81.
Véase, asimismo, Pefiaranda Ramos y Suarez Gonzalez y CancioWMelia,
nuevo sistema del derecho peridma, 1998, pp. 41 y ss. Como sefiala Garcia
Cavero,La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa
criterios de imputacionBarcelona, 1999, p. 34, n. 44, no puede afirmarse que
una vision funcionalista del derecho también explicaria una “sociedad de di
monios” si ésta funcionara, pues la descripcion del sistema social debe conl
var los fundamentos valorativos que configuran la sociedad.
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19. Estas aclaraciones son de suma trascendencia ante la
gresiva recepcion en nuestro medio del método funcionalist
normativo de Jakolb¥s® La desordenada expansién de la legisla-
cién penal peruana, alejada en muchos casos de los limit
constitucionales del poder punitivo como se ha descrito, no pu
den convalidarse a través de una concepcion funcional del del
cho penal que, mas alla de cualquier esfuerzo por vincularla
determinados pardmetros axiolégicos, se viene aun estiman
neutral o quizas compatible con cualquier sistema politico-sc
ciall26 Que esta orientaciéon funcional no sea promotora de u
derecho penal autoritario o “del enemigo”, quizas no es sufi
ciente garantia para adoptarlo en la interpretacion de nuestro c
recho penal vigente, tarea necesitada de un indudable ingredie
te valorativé?” que demanda por el contrario una no neutralidac
politico criminal frente a regulacione® lege latadesvincula-
das de la Constitucién y en un contexto social donde no se h
superado las graves violaciones a los derechos humanos.

Ya en la presentacion del lib@onocimiento cientifico y fun-
damentos del derecho perd¢l profesor Serrano-Piedeca¥és,
he sostenido que la necesaria orientacion axiolégica puede d
pensarla el método funcionalista moderado, desarrollado princ
palmente por el profesor Claus Ro%hEl propone orientar el
sistema del derecho penal hacia las valoraciones de la politi
criminal, lo cual, frente a la perspectiva ontolégica heredada d
finalismo, obliga a una amplia normativizacion de los concep

125 Véase Garcia Caverop. cit, nota 124, pp. 32 y ss. Villa Steiop.
cit., nota 26, pp. 75, 189. Criticamente, Caro Cdberecho penal del am-
biente Lima, 1999, pp. 17 y ss.

126 Mufioz CondeEdmund Mezger y el derecho penal de su tierkjpe
lencia, 2000, p. 72.

127 Hurtado Pozo, “La interpretacion de la ley en el derecho pebal’,
rechg nim. 32, 1974, p. 164.

128 Cit., nota , pp. Xl y XIII.

129 Roxin, Politica criminal y sistema del derecho peraércelona, 1972,
pp. 15 y ss.Politica criminal y estructura del delito (elementos del delito en
base a la politica crimina))Barcelona, 1992, pp. 9 y sSirafrecht, Allgemei-
ner Teil 3a. ed. 1997, t. |, 87/llIDogmatica penalcit., nota 2, pp. 25 y ss.
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tos, de modo que se garantice la flexibilidad necesaria para h
cer posible las variaciones de contenido en los conceptos,
funcion de los cambios valorativos o del equilibrio de fines, Ic
gque permitirhd avanzar hacia la construccion de un “sistema abie
to” de orientacion teleologic&’ De este modo puede plantearse
una postura critica frente a la consideracion de la pena con
medio de estabilizacidén o integracién de las expectativas soci
les, y especialmente, ante la atribucién al derecho penal de u
mision protectora de la vigencia de la norma y no de bienes |
ridicos merecedores y necesitados de tutela penal.

La perspectiva funcionalista moderada ubica pues a la do
matica, tanto tiempo difuminada entre pretensiones de una de
medida cientificidad o neutralidad que no estaba en condicione
de ofrecei3! en una posicion critica frente al sistema social. Po
ese motivo, reflexiones politico-criminales como el caracter d
ultima ratio del derecho penal, la funcion preventiva de la pena
el contenido valorativo-imperativo de la norma penal, la funda
mentacion material del bien juridico-penal, entre otros, siempr
desde el enfoque normativo de la Constitucion y los derechc
humanos, son de enorme trascendencia en el Perl porque p
porciona los instrumentos dogmaticos necesarios para confront
nuestro propio expansionismo penal.

20. Si frente a la “huida al derecho penal”, no es convenient
una lectura neutral del derecho penal vigente, ni de sus persps
tivas delege ferendade ello no se deduce un rechazdimine
0 una “satanizaciéon” de lo funcional, como parece apreciarse ¢
algunos sectores de la doctrina espafiola, hacia los fundamen
y soluciones dogmaticas propuestas por la Escuela de Bonn, |
que en muchos casos coinciden con las planteadas desde o
perspectivas metodoldgicas respecto de temas especialmel
complejos en la actualidad, como la imputacién objetiva, la im

130 Silva SanchezAproximacion al derecho penal contemporanBarce-
lona, 1992, pp. 68 y 69. Schiinemann (comrpl.)sistema moderno del dere-
cho penal: cuestiones fundamentalbkadrid, 1991, pp. 31y ss.

131 Silva Sanchezgp. cit, nota 130, p. 71.
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putacion subjetiva, la culpabilidad, la omisién o las formas d
intervencion en el delit&?

Es mas, la renuncia a un derecho penal protector de bien
juridicos que ha motivado las criticas mas severas contra Jakc
en la dogmatica espafiola, sigue siendo un aspecto en franca
visién dentro del llamado “moderno derecho peRal en las
normas contra el crimen organizd@bEn estos sectores es lu-
gar comun el recurso a la tutela de bienes juridicos colectivo
la sancién de comportamientos de peligro abstracto, la crimin:
lizacion de actos preparatorios o el tratamiento de la mera par
cipacién delictiva como formas especiales de autoria. No se tr
ta de convalidar el derecho vigente mediante el entierro de
principio de lesividad, pero tampoco se puede ser ajeno a ut
realidad legislativa en expansion frente a la cual el principic
de exclusiva tutela de bienes juridico juega un rol casi impel
ceptible.

Sélo la Escuela de Frankfurt y sus seguidores han plantea
un retorno a un “viejo y mejor” derecho penal liberal y en con-
secuencia la restitucion de la vigencia del principio de lesividac
especialmente en sectores vinculados a la criminalidad econén
calds A juicio de Hassemer debe reducirse el derecho penal
“derecho penal basico” protector de bienes individuales y de de
terminados bienes colectivos ante puestas en peligro “graves
evidentes”. Las restantes conductas sancionadas en el mode
derecho penal pueden ser controladas mediante un derecho
intervencion ihterventionsrecht ubicado ente el derecho penal
y el derecho sancionatorio administrativo, entre el derecho civil |

132 Véase Roxinet al, Sobre el estado de la teoria del delitdadrid,
2000, pp. 181 y ss., el “Informe sobre las discusiones” de Silva Sanchez.

133 HassemerPersona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoriz
de la imputacion en derecho penBlogota, 1999, p. 20.

134 Hassemer, “Limites del Estado de derecho para el combate contra
criminalidad organizada. Tesis y razone€iencias Penalesnim. 9, 1997,
pp. 7y ss.

135 Véase ampliamente varios autorks, insostenible situacion del dere-
cho penal Granada, 200(hassim
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el derecho publico, con un nivel de garantias y sanciones men
res a las del derecho pe##l.

Esta perspectivae lege ferendajue reivindica la lesividad
ha sido criticada por Silva Sanchez porque el derecho penal
beral del siglo XIX que se pretende reconstruir ahora “en reall
dad nunca existi6 como tal”, aunque tampoco se deba acep
sin reparos el proceso de desnaturalizacion del sistema de gar
tias del derecho penal, por lo que plantea la asuncién de un “c
recho penal de dos velocidades”. Se puede salvaguardar el mod
clasico de imputacién y de principios para el nicleo duro de de
litos sancionados con pena privativa de libertad, mientras que
sectores como el derecho penal econémico puede aceptarse
flexibilizacion controlada de las reglas de imputacion y de los
principios politico-criminales, principios susceptibles de une
acogida gradual que no tienen que integrarse con la misma inten
dad en los dos niveles de derecho pé&fiadntre los que cabe
incluir quizas el principio de exclusiva tutela de bienes juridicos

Estas reflexiones son dmrta dataen nuestro medit? el
principio de lesividad tiene acogida expresa en el articulo IV de
Cdédigo de 1991 y en la jurisprudentiapero no se ha reflexio-
nado sobre la necesidad de realizar una revisién de la parte
pecial absolutamente consecuente con dicho prinkipm,mas

136 Hassemerpp. cit, nota 133, pp. 34 y 35.

137 Silva Sanchezla expansiéon del derecho pen&fladrid, 1999, pp.
115y 116, 125.

138 Caro Coria, “Sociedades de riesgo’ y bienes juridicos colectivos”,
Thémis nim. 37, 1998, pp. 195 y sBerecho penal del ambienteit., nota
125, pp. 5y ss.

139 SCS del 5 de diciembre de 1994, exp. 3374-93-B. Resolucién de |
Corte Suprema del 28 de diciembre de 1994, exp. 2900-94. SCS del 17 |
noviembre de 1997, RN 5269-97. SCS del 20 de abril de 1999, RN 668-99.

140 Véase PNUD-Ministerio de Justicia del Pert, “De la exclusion a la
confianza mediante el acceso a la justic@t’, nota 5. Dicha Mision sélo re-
comienda, como segunda propuesta en materia de “Acceso a la justicia pen:
“una revisién de las penas, sobre todo en materia de delincuencia comin c
el fin de acomodarlas a la importancia del bien juridico protegido y permitir I
resocializaciéon. A corto plazo habria de derogarse la legislacién especial”.
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bien, mediante una flexibilizacion del mismo como propone Sil
va Sanchez o, mas radicalmente, renunciando al mismo con
baremo del derecho penal. Esta tarea es necesaria en sect
como los delitos econdémicos donde es comun la criminalizacio
de simples infracciones administrativas, 10 que vulnera adem:
el principio dene bis in idemgn el terreno de los delitos sexua-
les es necesario todavia excluir la tutela de valores morale
como “pudor sexual” o la sancién de lo “obsceno”; en los deli
tos de funcionarios publicos hace falta identificar el interés prc
tegido en los tipos de malversacion de fondos y de enriguec
miento ilicito, entre otros ejemplos de infracciones aparentemen
ayunas de lesividad.

Tal vez advirtiendo este problema actual de las legislacione
contemporaneas, considera Jakobs que puede intentarse pre:
tar el derecho penal como proteccidon de bienes juridicos, pe
s6lo de modo bastante forzado, mientras que la teoria del del
cho penal como proteccién de la vigencia de la norma demue
tra su validez, segun el autor, sobre todo en la teoria de los fin
de la pena: “el hecho es una lesién de la vigencia de la norm
la pena es su eliminaciéi Con ello Jakobs remarca su rai-
gambre hegeliana, en el marco de las teorias absolutas ya He
habia sostenido que el delito equivale a la negacién de la volu
tad general, mientras que la pena la negacion de dicha negaci
es decir, la restitucion de esa voluntad geri¢tale alli que el
modelo de la prevencion general estabilizadora de la norma st
ja vinculado a la retribucion peria?.

En todo caso y como ya se advirti, la insatisfactoria neutre
lidad del concepto “vigencia de la norma” favorece mas bien ¢
recurso a una orientacion funcional moderada, de forma que

141 Jakobsop. cit, nota 119, pp. 59 y 60.

142 Mir Puig, Derecho penal. Parte generaba. ed., Barcelona, 1998,
p. 47.

143 Silva Sanchezop. cit, nota 130, pp. 227 y 228. Berdugbal, Lec-
ciones de derecho penal. Parte geneggd. ed., Barcelona, 1999, p. 26, esti-
man que estamos ante una actualizacién del pensamiento retributivo.
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mision de una dogmaética juridico-penal apoyada en puntos c
vista politico-criminales “podria consistir en el futuro en abrir la
puerta a la reforma de la legislacién penal, en tanto que tambit
critiqgue el derecho penal vigente y el sistema so&alSi du-
rante mucho tiempo no hemos podido evitar, parafraseando
von Kirchmann, que tres palabras rectificadoras del legisladc
conviertan en desperdicio bibliotecas enté&taana perspectiva
dogmatica que mira desde la politica criminal podra convertirs
en el baremo mas importante en la reforma penal peruana q
ya se encuentra en curso y que se extiende al sector penal ir
tar y penal de menores.

v

21. Recientemente, en una investigacion relativa a Edmur
Mezger y el derecho penal de su tiempo, Mufioz Conde advier
como un importante dogmatico aleman del causalismo valorat
vo de los afios veinte pudo convertirse durante el nacionalsoci
lismo, tras su nombramiento en enero de 1935 como Cancills
del Reich Adolph Hittler, en un vehemente defensor de la elimi
nacion o liquidacion de los elementos de la poblacion perjudi
ciales al pueblo o a la raza como fin de la peéssiherzunyg
y de la infraccién o el quebrantamiento del deber de fidelida
del individuo para la comunidad del pueblo aleman, como fun
damento y esencia del concepto material de dafieorét). Ello
para luego, en la segunda pos guerra, desviar la atencién de
comunidad cientifica, mediante su trabdjoderne wege der
Strafrechtadogmatikublicado en 1958¢ del juzgamiento de ese

144 Mufioz Condepp. cit, nota 120, pp. 50 y 51.

145 Von Kirchmann,Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschatft
reimp. de 1960, p. 25.

146 Mezger,Modernas orientaciones de la dogmética juridico-peive-
lencia, 2000.
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pasado de horrdf” hacia la ahora vieja discusion, puramente
técnica y neutral, entre causalistas y finalistas.

Lamentablemente nuestro pasado inmediato no ha sido inm
ne a la participacion de sujetos como Mezger que justificaro
técnicamente, en el plano juridico-penal, los horrores politico
de los ultimos afios en el Peru: el golpe de Estado del 5 de ak
de 1992, las leyes de amnistia de 1995 para criminales de le
humanidad, el pretendido retiro de la competencia de la Cor
Interamericana de San José de Costa Rica, la destitucion
los magistrados del Tribunal Constitucional que declararon |
invalidez de la Ley que luego permitio la fraudulenta reelecciot
de Fujimori en el 2000, el secuestro de los medios de comur
cacion, la expansion de la jurisdiccion militar, entre otros. E:
evidente que dichos Mezger peruanos pretenden ahora interve
en la recuperacion de esa democracia y ese Estado de dere
que liquidaron con frialdad. Quizas sélo por ello cabe compartil
mutatis mutandiel creciente respeto que expresa Mufioz Cond
hacia quienes en tiempos dificiles se mantuvieron en un plar
estrictamente académico y “no pusieron sus ideas, por lo men
no por dinero, al servicio del mejor posté&?.

147 Bramont Arias,La ley penal Lima, 1950, p. XVIII, llegé incluso a
creer que Mezger fue uno de los juristas alemanas que “se esforzaron por ¢
rregir el excesivo formalismo juridico por concepciones realistas y teleologi
cas: el derecho pasa a ser un bien espiritual de la cultura, una realidad valo
tiva’, “Mezger y otros frecisg, ponen de manifiesto que el derecho penal
tiene un contenido finalista que radica en la proteccion de los bienes juridico
que se defienden precisamente para lograr la justicia y la libertad”.

148 Mufioz Condepp. cit, nota 126. Véase especialmente pp. 23, 27-42.

149 Ibidem p. 96.
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