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LA FUNCION DE LA PENA EN EL CODIGO PENAL DE 1991

Victor Prado Saldarriaga

1. LA FUNCION DE LA PENA EN LA DOCTRINA Y LA LEGISLA-
CION NACIONAL ANTERIOR AL PROCESO DE REFORMA

Pese a ser un problema fundamental de la doctrina tradicional y con-
temporénea (1), el “qué” o el “para qué” de la pena ha motivado poco la re-
flexion de nuestros juristas. Es asi que en las primeras publicaciones sobre
el Cédigo de 1924, se otorga escasa importancia a la funcién de la pena,
pese a que las caracteristicas e innovaciones que contenia hacian necesario
un pronunciamiento al respecto. Ademds, por la sensible influencia que ejer-
cian las corrientes positivistas entre los autores de la época. CORNEJO, por
ejemplo, se limita a reconocer en la pena funciones de retribuci6n y de de-
fensa social (2). Por su parte, HAGUE entiende que ella s6lo debe cumplir
una funcién preventivo-especial (3). Otros autores, como ALARCON y
ESPINOZA, omiten manifestarse sobre el tema (4).

Esa escasa inquietud por el papel y sentido de la pena se mantiene en-
tre los autores contempordneos. Para BRAMONT ARIAS la pena es en

(1) Elia Wiecko Volkmer de Castitho. Teorias awais da pena o projeto de reforma
penal brasilefio, en Revista da Facultad de Direito - UFDP, N® 22, 1985, p. 200.

(2) Cfr. Angel Gustavo Comejo. Parie General del Derecho Penal. Tomo Primero.
Imprenta de Domingo Miranda. Lima, 1936, p. 125.

(3) Juan Luis Hague. Hacia un nuevo concepto de la responsabilidad criminal y de
la pena. Imprenta T. Scheuch. Lima, 1934, ps. 87 y ss.

(4) Cfr. Eloi Espinosa. Las Nuevas Orientaciones Penales del Cédigo Penal Perua-
no de 1924, en Boletin de Criminologia, N° 1, 1929, ps. 14 y ss; Jorge Alarcén
R. La Politica Criminal en el Perd Tip. Gutemberg. Arequipa, 1924, ps. 8 y ss.
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esencia retribucion, pero tiene la funcion, en un plano individual (preventivo-
especial) o colectivo (preventivo-general), de evitar futuros delitos (5).
HURTADO POZO, siguiendo a ROSS, entiende que en los debates se ha
confundido los fines con la justificacién de la pena. Y que la pena puede te-
ner varios fines, lo cual, en su concepto, es lo més conveniente para una po-
litica criminal que aspire a ser eficaz. En cuanto a la justificacion, reconoce
como insustituible la exigencia de culpabilidad; esto es, acepta una razén
retribucionista (6). Por su parte, PENA CABRERA adopta dos criterios con-
tradictorios. Primero, en su Tratado asume que la pena posee pluralidad
funcional con base retribucionista (7) y, luego, en otra publicacioén,
parafraseando los razonamientos de BUSTOS RAMIREZ (8), plantea que la
pena es una expresion politica de “autoconstatacién del Estado”, concedién-
dole como inica funcién “la proteccién de bienes juridicos™ (9). Finalmente,
VILLAVICENCIO sostiene que nuestra Constitucién es compatible con
cualquier funcién de la pena, salvo la estrictamente retributiva (10).

Todo lo expuesto, pues, nos permite sostener que en el pais no ha ha-
bido un debate amplio acerca de la funci6n de la pena, y que los juristas na-
cionales se han ido alineando individualmente hacia planteamientos de corte
ecléctico semejantes a los que proponen las llamadas “teorias de la unién”

1.

Ahora bien, a nivel legal nuestro derecho ha otorgado expresa e impli-

(5) Cfr. Luis Bramont Arias. Cédigo Penal Anotado. Ed. El Ferrocarril. Lima, 1966,
p. 80.

(6) Cfr. José Hurtado Pozo. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2* ed. EDILI,
Lima, 1987, p. 48 y ss.

(7) Cfr. Raiil Pefia Cabrera. Tratado de Derecho Penal: Vol. I. Parte General. 3* ed.
Sagitario. Lima, 1987, ps. 356 y 357.

(8) Cfr. Juan Bustos Ramirez. Manual de Derecho Penal Espafiol. Parte General.
Ed. Ariel. Barcelona, 1984, p. 39 y ss.

(9) Cfr. Ratl Pefia Cabrera. La pena en la democracia capitalista y el sistema de
sanciones en el Proyecto de Cédigo Penal, en Debate Penal N°1, 1987, ps. 8 y
ss.

(10) Cfr. Felipe Villavicencio T. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Cultural
Cuzco. Lima, 1990, ps. 41y 42.

(11) Sobre los alcances de las “teorias de la unién” véase: Francisco Mufioz Conde.
Introduccién al Derecho Penal. Bosch. Barcelona, 1975, p.35 y ss. Hans
Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol. Primero.
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citamente varias funciones a la pena. No obstante, siempre se ha arrastrado
una clara connotacion retribucionista. Este fue ei caso del C6digo Penal de
1863 y del Codigo Penal de 1924 (12). Aunque en este ultimo las influen-
cias del positivismo y particularmente de la Zweckstrafe de von Liszt (13),
inclinaron también el modelo hacia la prevencién especial (14); lo cual no
obstaculizé luego el predominio de la prevencion general intimidadora en la
mayoria de las modificaciones ocurridas en la ley penal con posterioridad a
1924 (15). Aun cuando en la Constitucién de 1979 y en el Cédigo de Ejecu-
cion Penal de 1985 se postuld, siguiendo a sus fuentes hispanicas, como fun-
cién principal de la pena la resocializacion.

2. LA FUNCION DE LA PENA EN LA REFORMA PENAL

Los vacios tedricos y la confusién que imperan en el derecho penal na-
cional acerca de las funciones de la pena, también son perceptibles en los
proyectos reformistas del Cédigo Maiirtua. Es mds, aun cuando este dltimo
con mayor prudencia omitié dedicar una disposicién de su articulado a la

Bosch. Barcelona, 1981, ps. 103 y ss.; Paul Bockelmann - Klaus Volk.
Strafrecht. Allgemeiner Teil. 4. Auflage. Verlag C.H. Beck. Miinchen, 1987, p.
6. Giinther Jakobs. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Walter de Gruyter. Berlin -
New York,p 20y ss.

(12) En ese sentido José Hurtado Pozo. Die Freiheitsstrafe und ihre Sorrogate in
Perd, en H.H. Jescheck. Die Friiheitsstrage und ihre Surrogate in Deutschen und
ausldndischen Recht. Nomes Verlagsgeslichaft. Baden-Baden, 1985, ps. 1581 y
ss. Del mismo: Apercu de la politique criminelle du Perou, en Archives de
Politique Criminelle N°. 2, 1977, p. 193 y ss.

(13) Segtin Von Liszt: “Como asunto de la pena aparece la actuacién adecuada sobre
la personalidad del delincuente. Asi se situd en el primer término la idea de la
prevencién especial sin que tuviera que suprimirse la de la prevencién general; y
se puso frente a la pena retributiva la pena tutelar (Schutzstrafe) o pena de fn
(Zweckstrafe)”. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Ed. Reus. 1927, p. 36.

(14) Maiirtua en su exposicién de motivos reconoce expresamente la influencia de
Von Liszt. Cfr. Cédigo Penal. Edicién Oficial. Librerfa E. Moreno. Lima, 1924,
p. 156.

(15) Véase a modo de ejemplo: Decreto Ley 11078 del 5-8-1949; Decreto Ley 19910
del 30-1-1973; Decreto Legislativo 046 del 10-3-1981; Lwey 24420 del 27-12-
1985; Ley 24953 del 7-12-1988.
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funcién o funciones de la pena, los diferentes proyectos han creido conve-
niente definirlas legalmente. Decision que, dicho sea de paso, parece ser la
predominante en el derecho extranjero (16).

En los proyectos de 1985 y 1986 (17), el legislador se decidié por una
férmula similar a la del articulo 12 del Cédigo colombiano de 1980 (18);
esto es, por una disposicién que recuerda las tesis dialécticas de ROXIN (19)
segin las cuales, la pena es operativamente tanto prevencion general como
retribucién o prevencién especial. Segin el articulo VIII del Titulo Prelimi-
nar del documento de 1986: “Las penas tienen funcion preventiva, protecto-
ra, retributiva y resocializadora...”. FERNANDO VELAZQUEZ, comentan-
do tal decision del legislador peruano, reconocia que primaba en ella una
“concepcién mixta o teorias de la unién” (20). Es de destacar que para otros
juristas colombianos, como FERNANDEZ CARRASQUILLA y el desapare-
cido REYES ECHANDIA, la inclusién en el derecho colombiano de una dis-
posicion similar a la del articulo VIII del Proyecto peruano de 1986, resultd
bastante acertada (21).

(16) Cfr. C.P. Bolivia (1973) art. 25; C.P. Cuba (1987) art. 27; C.P. Colombia (1980)
art. 12; Proyecto alternativo alemén (1966) art. 2: Proyecto alternativo espafiol
(1982) art. 1II. Otros Cédigos como el portugués de 1982 (art. 72.1), el brasilefio
de 1984 (art. 59) y el alemén de 1975 (art. 46), se refieren a las funciones impli-
citamente al definir las reglas de determinacién de la pena.

(17) Cfx. articulo VIII del Proyecto de agosto de 1985 y articulo VIII del Proyecto de
abril de 1986.

(18) Segin el articulo 12 del C.P. colombiano: “la pena tiene funcién retributiva, pre-
ventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines
de curacidn, tutela y rehabiltacién”.

(19) Cfr. Claus Roxin. Sentido y limites de la pena estatal, en Problemas Biésicos del
Derecho Penal. Reus. Madrid, 1976, ps. y ss. Del mismo: Iniciacién al Derecho
Penal de Hoy. Universidad de Sevilla, 1981, ps. 46 y ss.

(20) Velésquez califica a dicho articulo como *“Principio del caricter teolégico de las

sanciones penales”. Cfr. Fernando Veldsquez Veldsquez. Las normas rectoras
del Proyecto de Cédigo Penal peruano de 1986, en Anuario del Derecho Penal
10, 1988, p. 37.
Bramont Arias al comentar los alcances del Proyecto de 1986 omite referirse de
modo especifico al articulo VIII del Titulo Preliminar. Cfr. Luis Bramont Arias.
Temas de Derecho Penal. Tomo 5. SP Editores. Lima, 1988. ps. 17 y ss.

(21) En este sentido Juan Ferndndez Carrasquilla. El nuevo Cédigo Penal y sus prin-
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Abhora bien, los proyectos de 1989 y 1990 también se refirieron expre-
samente a la funcion de la pena. Asi, la versién publicada en setiembre de
1989, declaraba en su articulo 1% “La ley penal persigue la prevencién de
delitos y faltas como medio de proteccién de la sociedad. La pena necesa-
riamente precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos y la res-
ponsabilidad penal del agente”. Cabe seiialar que la insercién de este articu-
lo se hizo sin conocimiento ni aprobacién del plenario de la Comisién Revi-
sora de aquel entonces. Su inclusién, pues, fue iniciativa y responsabilidad
del Ministerio de Justicia, que tuvo a su cargo la publicacién del texto elabo-
rado por los comisionados.

El numeral en cuestién fue tomado del articulo III del proyecto que en
1982 presenté a las Cortes la bancada del Partido Comunista Espaiiol, como
enmienda al proyecto oficial de 1980 (22). Este hecho es interesante, ya que
el proyecto del 82 fue en realidad un trabajo elaborado por dos insignes ju-
ristas hispanicos, los profesores SANTIAGO MIR PUIG y FRANCISCO
MUNOZ CONDE (23), el primero de los cuales ha desarrollado una concep-
cién funcional de la pena bastante acomodada a las exigencias del Estado
Social y Democritico de Derecho (24), y a la cual el propio MIR considera
como prevencion general positiva (25). Justamente, ¢l articulo III del pro-

cipios rectores, en Nuevo Foro Penal N® 7, 1980, p. 127. Alfonso Reyes Echan-
dia. Derecho Penal. Parte General. Temis. Bogotd, 1989, p. 251.

(22) Segiin el articulo III del Proyecto del 82: “Las leyes penales, tanto si establecen
penas como medidas de seguridad, persiguen la prevencién de delitos como me-
dios de proteccién de la sociedad. La pena presupone la lesién o puesta en peli-
gro de bienes juridicos y la responsabilidad penal del sujeto. Las medidas de se-
guridad requieren la concurrencia de peligrosidad criminal, manifestada por la
comisién de un delito”.

(23) Véase el texto completo y la exposicién de motivos de dicho proyecto en Cua-
dernos de Politica Criminal N°18, 1982, ps. 609 y ss.

(24) Cfr. Santiago Mir Puig. Funcién de la Pena y Teoria del Delito en el Estado So-
cial y Democrético de Derecho. 2* edicién. Bosch. Barcelona, 1982, p. 29 y ss.

(25) Idem. p. 31 Al respecto sostiene Mir: “Un Derecho Penal democritico ha de pre-
venir no sélo con el miedo al castigo, sino poniendo la pena al servicio del sen-
timiento juridico del pueblo. Dos son, pues, los aspectos que debe adoptar la
prevencidn general en el derecho penal de un Estado social y democratico de
Derecho: junto al aspecto de prevencién intimidatoria (también llamada preven-
ci6én general especial o negativa) debe concurrir el aspecto de una prevencién

105



yecto del 82 es la consagracion politico-criminal y normativa de dicha con-
cepcion. Es mads, la propia exposicion de motivos del proyecto espafiol sefia-
la que dicho articulo es “el punto de partida de la Politica Criminal propia de
un Estado Social y Democritico de Derecho” (26).

Segin MIR, la “doctrina de la prevencion general positiva no busca
intimidar al posible delincuentg, sino afirmar por medio de la pena la “con-
ciencia social de la norma”, confirmar la vigencia de la norma. Ha cambia-
do el punto de mira: la pena no se dirige s6lo a los eventuales delincuentes,
pues no se trata de inhibir su posible inclinacién al delito, sino a todos los
ciudadanos, puesto que tiene por objeto confirmar su confianza en la norma.

Esta concepcién pretende superar las antinomias entre las exigencias
de prevencion y retribucién, convirtiendo estas iltimas en necesarias para la
propia prevencion. Asi, la confirmacién de la vigencia de la norma requiere,
scgin la nueva doctrina de la prevencién general, que se imponga una pena
proporcionada cuando se infrinjan las normas juridicas fundamentales™ (27).
Si bien es cierto que en su esquematizacién el planteamicnto de MIR es se-
mejante al de JAKOBS (28), HASSEMER (29) y al que en el siglo pasado

general estabilizadora o integradora (también denominada prevencién general
positiva).

(26) Cfr. Proyecto 1982. Exposicién de Motivos, en Cuadernos de Politica Criminal
Ne¢ 18, 1982, p. 611.

(27) Santiago Mir Puig. Funcién Fundamentadora y Funcién Limitadora de la Pre-
vencién General Positiva, en Poder y Control N¢ 0, 1986, p. 50.

(28) Para Jakobs: “La funci6n de la pena es el mantenimiento de la norma, como mo-
delo orientador para la interaccién social. El contenido de la pena es una contra-
diccién de la negacion de la supremacia de la norma a costa del infractor™.
(Aufgabe der Strafe ist die Erhaltung der Norma als Orientierungsmuster fir
sozialen Kontakt. Inhalt der Strafe is ein Nombrechers erfolgender Winder-
spruch gegen die Desavouierung der Norm). Ob. cit. ps. 748.

(29) Cfr. Winfried Hassemer. Fines de la Pena en el Derecho Penal de Orientacién
Cientifico-Social, en Derecho Penal y Ciencias Sociales. U. Auténoma de Bar-
celona. Bellaterra, 1982. Segiin este autor: “... la funcién de la pena es la pre-
vencién general positiva: la reaccién estatal ante hechos punibles, la cual al mis-
mo tiempo protege la conciencia social de la norma” (p. 137). Es de sefialar
ademas que Hassemer destaca el cardcter formalizado de 1a pena como instru-
mento de control social. Esto es, sujeto a presupuestos y limites: “La pena



proclamé medianamente MERKEL (30), es indudable que su desarrollo ted-
rico es mds coherente, democratico y completo. Para MIR la pena debe
cumplir una funcién activa en el mantenimiento y fortalecimiento del con-
senso juridico y de la seguridad de la ciudadania. Pero ademads, la utiliza-
cién de la pena por el Estado no puede alejarse de sus fuentes de legitima-
¢ion constitucional; esto es, de las exigencias de necesidad, bien juridico
real, humanidad, proporcionalidad y culpabilidad, ya que desconocer tales
limites implicaria usar la pena como instrumento estricto de autoritarismo y
terror. Quizas la posicién mas cercana a su planteamiento sea la exigencia
de formalizacién que sostiene HASSEMER (31). En ese sentido MIR decl3-
ra que, “en el modelo de Estado social y democritico de Derecho del cual
arranca nuestro sistema politico y, por tanto, juridico, la pena ha de cumplir
(y s6lo estd legitimada para cumplir) una misién politica de regulacion activa
de la vida social que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante la
proteccidén de los bienes de los ciudadanos. Ello supone la necesidad de
conferir a la pena la funcién de prevencién de los hechos que atentan a estos
bienes y no basar su contenido en una hipotética necesidad ético-juridica de
no dejar sin respuesta, sin retribucién, 1a infraccién del orden juridico (32).
Ahora bien, para que el Estado social no se convierta en autoritario, sino que

como modo de sancionar formalizado est4 sometida a presupuestos y limitacio-
nes a los que est4n subordinadas, o sélo lo estdn parcialmente, las demds sancio-
nes. La pena queda diferenciada y se amenaza y mide piblicamente; debe man-
tenerse dentro de los limites del Derecho Penal del he¢ho y de la proporcionali-
dad; sélo puede ser impuesta por un procedimiento con innumerables garantias.
En resumen: mediante la pena estatal no sélo se realiza la lucha contra el delito,
sino también la juricidad, la formalizacién del modo social de sancionar el deli-
to” (p.136).

Véase también de Hassemer: Fundamentos del Derecho Penal. Bosch. Barcelo-
na, 1984, p. 391 y ss.

(30) Segiin Merkel: “Las penas por su naturaleza general, fortalecen los preceptos y
las obligaciones violados por medio de la accién delictuosa, y suponen una lu-
cha contra los factores que se exteriorizan en esta acci6n contraria al deber como
tal”. A. Merkel. Derecho Penal. Ed. La Espafia Moderna. Madrid s/d, T L, p.
252.

(31) Ver supra, nota 49. Cfr. ademds: Santiago Mir Puig. Funcién Fundamenta-
dora... Ob. cit. p. 54.

(32) Esta funcién protectora de bienes juridicos es el punto de relacién entre la tesis

107



sea democratico y de derecho, deberia respetar una serie de limites, que ga-
ranticen que la prevencion se ejercera en beneficio y bajo control de todos
los ciudadanos” (33).

El acento constitucional que el profesor de Barcelona imprime a su
modelo preventivo-general positivo, supera, ampliamente, las criticas que al
funcionalismo de JAKOBS hicieran BARATTA y MUNOZ CONDE (34).
Mas aiin, BUSTOS incluso reconoce que MIR ha logrado, como ningiin otro,
acomodar su concepcién preventivo-positiva a su teoria del delito que se
basa en la idea de motivacién (35).

Pero al ntargen de las bondades y coherencias de las tesis de MIR, la
adopci6n formal de las mismas por los proyectos de 1989 y 1990 merecen
un andlisis més concreto y que se nutra de la experiencia penal nacional. Al
respecto, es de recordar que en nuestro pais la Constitucién del 79 coloca al
hombre por encima del grupo social. En ese sentido, el articulo 12 declara
abiertamente que: “La persona humana es el fin supremo de la Sociedad y
del Estado. Todos tienen la obligacién de respetarla y protegerla”. Al res-
pecto, RUBIO y BERNALES han criticado el excesivo individualismo de
dicha disposici6n: “A nuestro juicio —dicen estos autores— debié hacerse
una declaracion inicial que no pusiera al individuo simplemente como centro
de la Sociedad y del Estado, sino que le diera sus adecuadas dimensiones a
la vez individuales y sociales, estableciendo que todos y cada uno de los de-
rechos le pertenecen no sélo en cuanto individuo, sino también en cuanto

de Mir y la postulada por Bustos. Cfr. Bustos Ramirez. Manual de Derecho Pe-
nal... Ob. cit. p. 39. '

(33) Santiago Mir Puig. Funcién de la Pena y Teorfa del delito... Ob. cit. p.40. El
propio Mir en clara alusién a los planteamientos de Jakobs ha sefialado: “Las di-
ferentes objeciones mencionadas... aconsejan rechazar las concepciones de la
prevencion fundamentadora o ampliatoria de la intervencién penal”. (Funcién
Fundamentadora... Ob. cit., p. 57).

(34) Cfr. Alessandro Baratta. Integracién-Prevencién: “Una nueva” fundamentacién
de la pena dentro de la teoria sistemética, en Doctrina Penal, 1985, p. 15 y ss.;
Francisco Mufioz Conde. La Norma Juridica Penal. Critica a 1a Teorfa Sistem4-
tica del Derecho Penal y Control Social. F. Universitaria de Jérez. Jérez, 1985,
p- 26y ss.

(35) Juan Bustos Ramirez. Estado actual... Ob. cit., ps. 178 y 179,
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miembro que actia en el todo social, en sus diferentes facetas: sociales, poli-
ticas, etc.” (36). Quizds una descripcion con esas caracteristicas hubiera sido
mads compatible con la premisa funcional del articulo 12 del proyecto de
1989. Pero como no fue asi, era indudable que la férmula de dicho articulo
del proyecto se contraponia al caricter individualista de la Constitucion. No
era, pues, lo mismo que la pena se orientase hacia la promocién del sujeto
que hacia la promocién de la sociedad. Esta distincién es mds notoria adn si
se analiza el articulo 234 de la Constitucion, cuyo segundo péarrafo sefiala
que: “El régimen penitenciario tiene por objeto (l1éase funcién) la
reeducacion, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad, de
acuerdo con el Codigo de Ejecucion Penal” (37).

En Espafia ocurrié algo semejante (38). Razén por la cual BUSTOS
cuestionaba la tesis de MIR, aduci¢ndo que, “la preeminencia general sobre
la especial (sic) implicaria hacer predominar una razén social por sobre el in-
dividuo, con la cual podria ponerse en peligro las bases mismas de un Estado
Social y Democritico de Derecho, cuyo pilar fundamental tiene que ser el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana y su preeminencia so-
bre el Estado, como sucede en el sistema establecido por la Constitucion es-
pafiola” (39). Una preocupacion similar a la de BUSTOS determiné que en
el proyecto publicado en julio de 1990 se modificara el articulo 1° en los si-
guientes términos: “La ley penal persigue 1a prevencion de delitos y faltas

(36) M. Rubio y E. Bernales. Constitucién y Sociedad Politica. Mesa Redonda Edi-
tores. Lima, 1985, p. 35. En términos semejantes Alberto Ruiz Eldredge. La
Constituciéon Comentada 1979. Ed. Atlintida. Lima, 1980, p. 30 y ss.

(37) Esta disposicién concuerda con el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de
Ejecucién Penal que sefiala: “La ejecucién de las penas y medidas privativas de
libertad dictada por el Organo Jurisdiccional, tienen por objeto la reeducacién,
rehabilitacién y reincorporacién del interno a la sociedad”. Ambas normas con-
sagran pues, como funcién de la pena, la prevencion especial.

(38) Cfr. Art. 25.2 de la Constitucién espaiiola de 1978 y Art. 1° de la Ley Orgénica
General Penitenciaria de 1979. Por ello Mir busca explicar la resocializacién a
que alude el articulo constitucional mencionado, en el respeto democrético de la
minoria (delincuente) y una necesidad de que el Estado ofrezca al condenado
posibilidades para su reinsercién social. Cfr. Funcién de la Pena... Ob. cit., p.
34y ss.

(39) I. Bustos Ramirez. Estado Actual... Ob. cit. p. 179,
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como medio protector de la persona humana y de la sociedad. La pena ne-
cesariamente precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos y la
responsabilidad penal del agente” (40). Segin la exposicién de motivos, “la
prevencion general se complementa, asi, con una prevencion especial que
s6lo procede cuando se realizan acciones u omisiones que dafian o arriesgan
intereses que la colectividad demanda proteger, y siempre que el actor sea
también responsable penalmente” (41).

Sin embargo, contra todo pronéstico y cuando parecia que la reforma
penal se habia decidido por reconocer a la pena una funcién preventivo-ge-
neral positiva, apareci6 en enero de 1991 un nuevo proyecto de Cédigo Pe-
nal. Este documento incluyé dos férmulas referentes a la funcién de la pena.
En primer lugar, figuraba el articulo I que con una redacci6n recortada repro-
ducia el criterio preventivo-general positivo del proyecto de julio de 1990.
Y, en segundo lugar, en un articulo IX el legislador retornaba a la curiosa
descripcidn ecléctica, de origen colombiano, que habia figurado en los pro-
yectos nacionales de 1985 y de 1986. La confusi6n, pues, era total y grotes-
ca. La pena segin el titulo preliminar del proyecto de enero de 1991 era un
“tutti fruti” de funciones, donde se agrupaban criterios irreconciliables de
prevencion general, de prevencién especial y hasta de retribucion pura.

Las criticas a tan errado plantcamiento del legislador motivaron que en
el texto final de abril de 1991 se eliminase la funcién “retributiva” del lista-
do funcional contenido por el articulo IX del Titulo Preliminar. Sin embar-
£0, en su exposicion de motivos el nuevo Cédigo sigue sosteniendo que la
pena ejercita una “funcién retributiva, preventiva, protectora y resociali-
zadora...”. Esta incoherencia ha trascendido a algunos c6digos de difusién
como el de RAMIREZ ERAZO que redacta la férmula del articulo IX consi-
derando ain dicha funcién retributiva.

El Cédigo del 91 asume, pues, una opcién funcional preventivo-mixta
y reconoce posibilidades preventivo-generales y preventivo-especiales. Lue-
go, los articulos 1V, VII y VIII del Titulo Preliminar complementan el senti-
do de los articulos I y IX con exigencias de culpabilidad, lesividad y propor-

(40) Cfr. Proyecto del Cédigo Penal de julio de 1990, art. 1.
(41) Cfr. Proyecto de julio de 1990. Exposicién de Motivos. p. 10.
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cionalidad. Por consiguiente, el legislador ha retornado a los planteamientos
dialécticos unitarios de ROXIN y a interpretaciones nacionales como las de
HURTADO y VILLAVICENCIO.

Pero més alla de las teorias que puedan esconderse detrds de los articu-
los Iy IX del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo, la realidad y la experien-
cia de nuestro sistema penal nos demuestran que en el Peri la pena ha cum-
plido siempre una misma funcién. Esto es, la de ser un mecanismo
deshumanizado de intimidacidn social, de castigo y de autoritarismo. En
nuestro medio, pues, la pena es, ha sido y sera s6lo prevencion general ne-
gativa 0 mera retribucion. 'Y esto pese a que como ya se seftald, el articulo
234 de la Constitucion y el articulo 1° del Titulo Preliminar del Cédigo de
Ejecucion Penal han tratado eufemisticamente de reconocerle una funcién
preventivo-especial o de resocializacién. Sino preguntémonos con seriedad
qué funciéon cumple la pena en ambientes tan promiscuos y degradantes
como Lurigancho. O cuando se constata empiricamente que un 50% de
nuestras leyes penales no cumplen otra funcién que la de intimidar a la po-
blacidn, “potencialmente delincuente y victima”, mediante la agravacion de
las penas o la prohibicién de toda clase de beneficios penales, procesales o
penitenciarios. E incluso cabe indagar por las funciones penales que preten-
de cumplir el nuevo Cédigo, cuando establece penas privativas de libertad de
hasta 25 afios, o penas de expatriacion y de expulsién de extranjeros, o cuan-
do excluye de beneficios a los implicados en actos de terrorismo o
narcotrifico (42). Esto es, cuando ratifica asi una politica penal de emergen-
cia y una actitud sobrecriminalizadora que son repudiadas por un derecho
penal acorde con las exigencias minimas y garantistas que impone un Estado
Social y Democrético de Derecho y que el Cédigo del 91 declara abierta-
mente en su Titulo Preliminar.,

Todas esas comprobaciones demuestran que la pena en el Perid ha
cumplido y cample una funcién de autoconstatacién de un Estado autorila-

rio y represivo que antepone razones de estabilidad politica a los mandatos
¥ propdsitos constitucionales. Por lo expuesto, pues, estamos convencidos

(42) Cfr. Segunda Disposicién Final y Transitoria del Cédigo Penal de 1991.
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de que articulos como el I y IX del Titulo Preliminar estin de mas en un sis-
tema penal como el peruano y encierran de momento mds hipocresia que
buenas intenciones. De otro lado, son técnicamente poco coherentes y en lo
politico criminal resultan innecesarias. Esto iltimo se desprende de la cons-
tante verificacion de que en paises como el nuestro la pena cumple las fun-
ciones que el Sistema Organizacional (Policia, Ministerio Piiblico, Poder Ju-
dicial, e INPE) quiere y permite que cumpla, muy al margen, pues, de lo que
la ley formal pueda declarar que deba cumplir. En fin, los articulos I y IX
son, como sefiald recientemente ZAFFARONI, “normas declarativas que no
sirven para nada” (43).

(43) Conferencia pronunciada en el marco del I Seminario sobre Criminologfa Criti-
ca organizado en Lima por CEAS, en abril de 1991.
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