ACTUALIDAD -

. La Reforma Penal de 1991 y el
Ocaso de la Responsabilidad

EL CONTROL PENAL Y LOS
LIMITES A LA FUNCION
PUNITIVA ESTATAL

a no se discute que el dere-

cho penal, como todo el de-

recho, constituye un instru-~

mento de control social for-

mal o primario (1). El siste-
ma penal emerge como mecanismo de
socializacion sustituto ante el fracaso de
los medios de control informal o secun-
dario -familia, educacion. etc.- (2), y se
caracteriza porque el Estado formaliza
el uso de la violencia mediante la pe-
na (3).

El control penal se define como un sis—
tema que reune objetivos de gobierno,
procedimientos técnicos y organismos
publicos cuya finalidad y funcion co-
munes son la prevencion y el control de
los actos criminalizados (4).

El Estado monopoliza el ejercicio del
control penal, por ello se habla de la
“funciéon punitiva estatal”. El sistema
penal opera a través de procesos de cri-
minalizacién primaria  -produccién
nommativa-, criminalizacion secunda-
ria -aplicacién de las normas-, y ejecu-
cion de penas y medidas de seguridad.

El ejercicio de la funcién punitiva en
nuestro modelo Constitucional de Esta-
do Social y Democritico de Dere-
cho (5) -Cfr. articulos 79, 80 y 81 de la
Carta Fundamental-, no es irrestricto,
estd limitado por un conjunto de prin-
cipios y dispositivos incorporados en el
sistema juridico.

La sistematizacion de los principios li-
mitadores del control penal no ha reci-
bido un tratamiento undnime en la
ciencia penal, pero han sido reforzados
formalmente mediante su incorpora-

Objetiva

cion Constitucional y ante la verifica-
cién de los abusos cometidos por los re-
gimenes anti-democraticos. Varios de
dichos principios son también recono-
cidos y proclamados como derechos o
garantias por las diferentes normas in-
ternacionales de promocion de los de-
rechos humanos (6).

La funcion de los principios limitadores
es orientar al legislador y a los opera-
dores del derecho hacia la construccion
de un sistema de control penal respe-
tuoso de los derecho humanos y que
busque la solucién de los conflictos so—
ciales a través de mecanismos alternati-
vos al uso de la pena. Son la base para
la existencia de un derecho penal ga-
rantista de minima intervencion (7).

Precisamente, uno de los criterios rec-
tores de la “reforma penal” de 1991 ha
tenido como fundamento el principio
de culpabilidad. La incorporacion de
este principio en la legislacion penal vi-
gente tiene consecuencia la exclusion
de las formas de responsabilidad objeti-
va, con efectos importantes en la deno-
minada “teoria del error” en materia
penal.

EL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD

El “nullum crimen sine
culpa” como limite a la
funcién punitiva estatal

El término “culpabilidad” es usado en la
doctrina en diversos sentidos. En senti-
do amplio expresa el conjunto de pre-
supuestos que permiten “culpar” a un
sujeto por el hecho que motiva la pena:
dichos presupuestos afectan a todos los
requisitos del concepto de delito. En
sentido estricto se refiere sélo a una
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parte de tales presupuestos del delito, a
los que condicionan la posibilidad de
atribuir un hecho antijuridico a su au-
tor. El sentido amplio de culpabilidad
es oportuno cuando se alude a su signi-
ficado de limite politico- criminal de la
funcidén punitiva estatal (8).

La crisis de la “culpabilidad” como ca-
tegoria sistemnadtica del delito ha deter-
minado que sectores doctrinales dejen
de operar dogmiticamente con ella, o
apliquen conceptos alternativos (9). En
la ciencia penal peruana, la culpabili-
dad también es cuestionada (10).

A pesar de las criticas formuladas al “li-
bre albedrio” como fundamento de la
culpabilidad, y de las nuevas formulas y
funciones sustantivas postuladas en la
ciencia penal, hay aun consenso en re-
conocer al principio de culpabilidad un
rol garantista relevante (11). Por tanto,
sigue siendo un fundamento util para la
construccion de un derecho penal co-
herente con los postulados de un Esta-
do Social y Democritico de Dere-
cho (12).

Contenido

Es importante definir el contenido del
principio de culpabilidad. La culpabili-
dad no debe ser un oscuro juicio meta-
fisico, sino el resultado de una serie de
postulados concretos (13).

Como ya se habia advertido, la sistema-
tizacion de los principios limitadores
del control penal no ha recibido un tra-
tamiento univoco en la ciencia penal.
El principio de culpabilidad no es ajeno
a esta realidad.

En sentido dogmatico, para una teoria
finalista de la conducta que reconoce la
estructura compleja del tipo penal -tipo
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objetivo y tipo subjetivo- y la culpabili-
dad normativa (14), el principio de cul-
pabilidad tiene dos postulados corres-
pondientes a dos estratos distintos de la
teoria del delito (15).

1. A nivel de la tipicidad: determina la
exclusion de toda forma de respon—
sabilidad objetiva, es decir que una
accion u omisién no pueden ser pe—-
nalmente tipicas si no existid dolo
0, al menos, culpa.

2. A nivel de la culpabilidad -en senti-
do estricto-: implica la exclusion de
la punicion sin reprochabilidad.

En sentido politico-criminal, puede en-
tenderse que el “principio de culpabili-
dad” incluye diferentes limites a la fun-
cién punitiva estatal (16):

1. El principio de personalidad de las
penas, que impide castigar a alguien
por un hecho ajeno.

2. El principio de responsabilidad por
el hecho, que exige un “derecho
penal de acto” y se opone a la op-
cion de reprimir el caricter o el
modo de ser.

3. El principio de dolo o culpa, que
excluye las formas de responsabili-
dad objetiva.

4. El principio de atribuibilidad nor-
mal o de culpabilidad en sentido
estricto, que impide castigar con
una pena al autor de un hecho anti-
juridico que no alcance unas deter-
minadas condiciones psiquicas que
permitan su acceso normal a la
prohibicién infringida.

El contenido del principio de culpabili-
dad es undnimemente aceptado solo en
el sentido que contraria la “responsabi-
lidad objetiva™ (17). No se discute la ad-
mision del “principio de responsabili-
dad subjetiva”.
Consideramos que una dogmatica pe-
nal coherente con los postulados del
Estado Social y Democritico de Dere-
cho, debe respetar el principio de cul-
pabilidad, en especial la garantia que
excluye la “responsabilidad objetiva”, la
cual fundamenta un adecuado trata-
miento dogmatico del “error de tipo”.

EL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD
SUBJETIVA

La pena era determinada antiguamente

por el resultado objetivamente produci-
do, al margen de si la conducta era do-
losa o culposa. Regia el denominado
principio “versari in re illicita” (18), de
“responsabilidad objetiva” o “responsa-
bilidad por el resultado”.

Actualmente, para esta determinacion,
y en el marco de un derecho penal de
culpabilidad, no puede haber responsa-
bilidad penal alguna que no esté vincu-
lada a un acto doloso o culposo. En este
sentido, el sistema de “responsabilidad
objetiva” queda exluido totalmente de
un derecho penal que se funda en el
principio de culpabilidad (19).

Contenido

Su formulacién no pertenece al dmbito
del “sentido estricto de culpabili-
dad” (20). Su inclusién en dicha cate-
goria dogmatica fue producto de la
concepcion psicologica de la culpabili-
dad, que entendia ésta como la relacion
psiquica -dolosa o imprudente- entre el
hecho y su autor (21). Este entendi-
miento es propio de los sistemas causa-
listas (22); en ellos el dolo y la culpa
constituyen verdaderas formas de cul-
pabilidad.

En el sistema finalista de la conducta y
de los elementos negativos del tipo -en
la version mas actual que ubica el dolo
en el tipo-, la exclusion de la responsa-
bilidad objetiva, y su consiguiente exi-
gencia de dolo o culpa para imputar un
resultado, opera dogmadticamente en el
ambito de! tipo de lo injusto.

Como habiamos visto, sélo es admisible
la “responsabilidad subjetiva”. Para la
teoria finalista ello significa que una
accion u omisiéon no pueden ser penal-
mente tipicas si no existi6 dolo o, al
menos, culpa en el agente. Dolo enten—
dido como conocimiento -elemento
cognoscitivo- y voluntad -elemento vo-
litivo- de realizacion de los elementos
del tipo objetivo; y culpa, entendida
como infracciéon al deber de cuidado
determinante de un resultado tipico.

El principio de responsabilidad subjeti-
va impide la atribucion a su autor de un
resultado imprevisible, reduce las for-
mas de imputacion de un resultado al
dolo, a la culpa, 0 a una combinacion
de ambas (23) -estructuras tipicas o
compuestas: los denominados delitos
preterintencionales-.
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Fundamentacién

Quien produce un resultado tipico sin
dolo ni culpa, conforme a la situacion
concreta en que actia, no puede con-
ducir finalmente su comportamiento
hacia un resultado distinto. A nadie po-
demos prohibir causar un resultado que
no podra prever y, por ende, nunca sa-
ber cuando su conducta se halla prohi-
bida (24).

En este sentido, la exigencia de dolo o
culpa es consecuencia de la funcion
motivadora del tipo que, como materia
de prohibicién, solo puede proscribir
aquellos resultados previsibles y evita-
bles (25).

No son causaciones de resultados sino
conductas dolosas o culposas lo unico
que la amenaza con una pena puede
prohibir, por ello, sélo la conducta do-
losa y -si el legislador quiere ampliar
ain mas el dmbito de proteccién del
bien juridico- la imprudente pueden
ser objeto racional de tipificacion (26).

Garantias que implica el
principio de responsabilidad
subjetiva

La admision de este principio importa
la obligacion de respetar dos preceptos
de cardcter negativo:

A nivel de la criminalizacion primaria.
En el ambito de la produccién normati-
va, implica la prohibicién al legislador
de crear tipos penales calificados por el
mero resultado, o formulas dogmaticas
que conlleven la misma consecuencia.

Sobre esto ltimo, el principio de res-
ponsabilidad subjetiva tiene especial
importancia para la teoria del “error de
tipo”. Con arreglo a dicho principio, el
error de tipo invencible constituye un
caso de atipicidad subjetiva impune por
la ausencia de dolo y culpa. A su turno,
el error de tipo vencible es atipico en la
formula dolosa, y sélo puede ser puni-
ble a titulo de culpa o imprudencia
siempre que exista un tipo penal que lo
prevea.

A nivel de la criminalizacion secunda-
ria. En el dmbito de la aplicacion de las
normas penales, determina la prohibi-
cién judicial de imponer una pena por
actos realizados sin dolo ni culpa.

En este dltimo nivel pueden distinguir-
se dos circunstancias:
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1. No existe un tipo penal calificado
por el resultado que abarque el he-
cho imputado producido sin dolo ni
culpa. En este caso, el principio de
responsabilidad subjetiva opera a
través de la aplicacion del principio
de legalidad, debido a que el hecho
imputado no constituye un acto u
omisién previsto en la ley como in-
fraccion punible al no concurrir el
elemento subjetivo del tipo.

2. Existe un tipo penal calificado por
el resultado que abarca el hecho
imputado producido sin dolo ni cul-
pa. En este caso cobra importancia
el principio de responsabilidad sub-
jetiva, con arreglo a éste el hecho
imputado resulta penalmente irre-
levante.

Toda tendencia jurisprudencial que
proscribe la responsabilidad objetiva,
refuerza los postulados del Estado So-
cial y Democritico de Derecho limita-
dores del poder penal. El tratamiento
dogmitico para los delitos calificados
por el resultado deben ser el de las lla-
madas formulas preterintencionales,
debiéndose recurrir a sus princi-
pios (27).

Promueve interés el caso de la juris-
prudencia espafiola anterior a la refor-
ma penal de 1983 -ley organica 8/1983
del 25 de junio, que en muchos casos
declaré penalmente irrelevante con-
ductas realizadas sin dolo ni culpa, pese
a que la legislacion vigente reprimia
estos comportamientos por el mero re-
sultado.

En el caso nacional, es inexacto consi-
derar que una practica jurisprudencial
en este sentido tipifica el delito de pre-
varicato -art. 418 del C.P.-. Dicha
apreciacion no por el resultado es in~
constitucional, viola los principios
constitucionales de culpabilidad -y por
ende el de responsabilidad subjetiva- y
de reserva -art. 2, inc. 20a- (28). En tal
sentido, el juez penal debe preferir la
aplicacion de la norma constitucional -
principio de primado de las normas
constitucionales: arts. 236 y 87 pf. 1@
de la Constitucion.

Admisién en el Sistema
Juridico Peruano

La importancia de la incorporacién
normativa del principio de culpabilidad

y sus postulados tiene vigencia en el te-
ma de los “derechos humanos y siste-
mas penales”. Esta actitud confirma la
orientacion de este principio hacia la
construccion de un sistema de control
penal respetuoso de los derechos hu-
manos en el marco de un derecho pe-
nal garantista de minima intervencién.

De este modo, son particularmente im-
portantes las investigaciones de San
José de Costa Rica -1983- y de Buenos
Aires -1985- sobre “Sistemas Penales y

Los ‘esfuerzos realizados desde .
1984 no han apuntado ala
transfor macion integral del

51stema pumtlvo peruano.

cional y legal el principio de culpabili-
dad y sus postulados, en particular el
principio de responsabilidad subjetiva -
se excluye la responsabilidad objetiva-.
Nivel Constitucional: en general, el
principio de culpabilidad se encuentra
implicito en el art. 2, inc. 20f de la
Carta Constitucional (30).

Con este criterio, la admisiéon de este
principio se encuentra ampliamente
afirmada en diversos tratados interna-

Derechos Humanos”, desarrotladas por
el Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, y dirigidas por el pro-
fesor Eugenio Raul Zaffaroni (29).
Producto de ellas se formulan reco-
mendaciones correspondientes a la le-
gislacion penal. En materia de Decla-
raciones de garantias defectuosas o in-
completas se sugiere:

“2. Que los codigos expliciten técnica-
mente los principios fundamentales par
la interpretacion y aplicacion de la ley
penal, al menos en lo que hace a las
garantias de ... culpabilidad (exclusivo
de reponsabilidad objetiva y requeri-
miento de reproche juridico)...”.
Asimismo, en cuanto al “versari in re
illicita” y reponsabilidad objetiva se re-
comienda:

“34. Propugnar que, en lo posible, el
principio de culpabilidad y la necesa-
ria correpondencia de la pena con los
aspectos subjetivos del delito se consa-
gren constitucionalmente (..).”

“38. Rechazar la teoria de los llama-
dos delitos calificados por el resultado,
en la medida en que con ella se entien-
de la consagracion de una forma de
versari in re illicita.”

Estas recomendaciones destacan la im-
portancia de incorporar en lo constitu-

cionales de Derechos Humanos, los
cuales gozan de rango constitucional en
aplicacion del articulo 105 de la Ley
Fundamental. En tal sentido se inscribe
la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos -art. 11 inc 1-, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos -art. 14 inc 2- y, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Hu-
manos, -art. 8 inc 2-.

En particular, el principio de culpabili-
dad también estd recogido en el art. 2,
inc. 20d de la Constitucion. Dicha nor-
ma se relaciona con el principio de le-
galidad, pero el principio de culpabili-
dad se complementa con este. Es indis—
pensable que exista la norma antes que
el acto u omision para que el sujeto
pueda conocerla y motivar su conducta
conforme a ella. Asi, este precepto no
cumple solo con la funcién motivadora
de la conducta que debe tener toda ley
penal (31).

De esta afirmacién, el principio de cul-
pabilidad nuevamente se halla incorpo-
rado en varios tratados internacionales
de Derechos Humanos. Asi es el caso
de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos -art. 11 inc 2-, el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y
Politicos -art. 15- y, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos -
art. 9-.

D&S

derecho & socledad

43




ACTUALIDAD

Nivel Legislativo:
1. Experiencia anterior a la “Reforma”
de 1991

El Cédigo Penal derogado de 1924 no
contenia una regla especifica que in—
corporara el principio de culpabilidad;
sin embargo, su admision se hallaba
implicita en los articulos 1 y 167 (32).
Por las razones descritas anteriormente
(33), consideramos que dicho principio
estaba particularmente admitido en los
articulos 3 y 81 del C.P. El Codigo de
Procedimientos Penales de 1940 lo in-
corpora en el articulo 284 (34).

A pesar de su consagracion constitucio-
nal y legal, el principio de culpabilidad
ha sido permanentemente afectado. A
nivel de la criminalizacion primaria, los
casos de represion objetiva fueron su-
mamente frecuentes en nuestra legisla-
cion penal. A modo de ejemplo puede
citarse los Decretos Leyes 17388 y
19910 (35) y, algunas disposiciones del
C.P. derogado: articulos 239 pf 29 -
robo seguido de lesion grave-, 288-B, b
-actos de terrorismo seguidos de lesion
en personas- (36), 87 -error de tipo y de
prohibicion-, 169 y 170 -delito de rifia-,
229 inc 4 -secuestro calificado, 84 -
errores accidentales- (37), y a nuestro
entender también el articulo 83.

No fue distinta la experiencia a nivel de
la criminalizacién secundaria, la juris-
prudencia de la Corte Suprema es con-
tradictoria, ya que no aplicé en todos
los casos el principio de culpabili-
dad (38). Asi por ejemplo, tratindose
de actos no dolosos ni culposos consi-
derd que se trataba de imponer una pe-
na “prudencial” o de “disminuir pru-
dencialmente la pena” (39). También
estimo que el articulo 167 del C.P. de-
rogado regulaba “el delito preterinten-
cional” (40), cuando en verdad se refe-
ria a un caso de resultado fortuito -sin
dolo ni culpa- no punible.

2. La “Reforma Penal” de 1991

Las dudas acerca de la existencia de un
verdadero proceso de “reforma penal”
han llevado a sefialar que los esfuerzos
realizados desde 1984 por las sucesivas
Comisiones Reformadoras y Revisoras
del Nuevo Codigo Penal han estado
siempre orientadas hacia un objetivo
mucho mis modesto y menos compli-
cado que la transformacion integral del

sistema punitivo peruano. El panorama
y el sentido de la denominada “reforma
penal peruana” se redujo a la moderni-
zacion de la legislacion penal sustanti-
va, la simple “modificacion legal” o “re~-
forma de papel” (41).

Pero al margen de sus defectos de orga-
nizacién y de sus limitaciones politicas,
la reforma ha promovido innovaciones
técnicas (42) y politico-criminales inte—
resantes. Una de ellas corresponde a la
incorporacién expresa del principio de
culpabilidad, en el sentido que proscri-
be la responsabilidad objetiva y admite
la responsabilidad subjetiva.

La abolicion del sistema de responsabi-
lidad objetiva ha quedado confirmada
por el Codigo Penal de 1991, con la in-
troduccién del principio de legalidad en
el articulo 11 del Titulo Preliminar, he-
cho que conlleva a la admision del
principio de culpabilidad (43). Pero en
particular, el articulo VII del Titulo
Preliminar dispone que “la pena re-
quiere de la responsabilidad penal del
autor. Queda prohibida toda forma de
responsabilidad objetiva™.

Asimismo, la consiguiente admisién del
principio de responsabilidad subjetiva
deriva de lo dispuesto en el art. 11 del
Codigo Penal, que sanciona como deli-
tos y faltas sélo los actos u omisiones
dolosos o culposos. En tal sentido, tie-
ne singular importancia la regulacién
del error de tipo prevista en el art. 14,
pf 12

Con la incorporacion de estos princi-
pios en la legislacion penal, resulta
ociosa la inclusion de previsiones como
las del articulo 123 del Codigo Penal.
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