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INTRODUCCION

Las consecuencias juridicas del delito son un tema cuyo
estudio, hoy en dia s¢ hace impostergable; tanto en impor-
tancia como en actualidad politico-criminal y penal. En el
Pert, a diferencia de otros paises como Espana por cjem-
plo, no se han escrito tratados acerca de las consecuencias
juridicas del delito y en los cursos universitarios de dere-
cho penal de las principales facultades peruanas, o no sc
las han abarcado como debe ser o se les han abordado
desde una perspectiva simplista y hasta confusa respecto
de su naturaleza, importancia y alcances. Este trabajo, no
es mds que un intento por sislematizar nuestros conoci-
mientos adquiridos como investigadores y ayudantes de
docencia en nuestra corta vida de penalistas no constitu-
yendo, en modo alguno un trabajo acabado al respecto sino
sélo una invitacion para todos quienes pretenden estudiar
derecho penal en el Perti y sobretodo hacer teorfa dentro
de nuestra realidad jur{dica-penal, la cual nos cmpuja cada
vez mas a ser empiricos del derecho.

Las consccuencias jurfdicas del delito, definidas como
todo aquello que se desprende de la verificacion del delito
como ente y de la relacién de autoria que media entre éste
y un sujeto el cual debe ser imputable (normativamente
hablando a la vez que ser capas de discernimicnto y voli-
c¢ién), pueden ser clasificadas desde distintos ordences. El
mds acogido por la doctrina nunca o casi nunca a estudia-
do a las consecuencias accesorias dentro de su andlisis
discursivo, centridndose de este modo en aquellas conse-
cuencias que nosotros vamos a denominar cldsicas: penas,
medidas de seguridad y responsabilidad civil. En este es-
quema las penas y las medidas dc scguridad han sido las
privilegiadas, tanto por tratarse dc las consecuencias de
estricto orden penal como por que la responsabilidad ci-
vil, en esencia, cs s6lo una consecuencia indirecta del de-

1 Este trabajo se elabord sobre fa base de uno anterior referido a la responsabilidad
civil como consecuencia juridica del delito, expuesto en el VIl Congreso de Dere-
cho Penal de la Universidad de Salamanca. Salamanca. Espana 1395
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lito; dependiendo su verificacion de la existencia de un
dano en ¢l sentido civil.

Recientemente, y aefectos de justificar la introduc-
cion del estudio de algunas consecuencias accesorias
del delito es que se ensaya una clasificacion distinta a
fa tradicional y se fija sélo en su contenido asf como en
su propdsito: cconémico. Nosotros hemos asumido este
criterto pues nos parcee mds favorable en tanto preten-
demos demostrar algunas peculiaridades de la respon-
sabilidad civil con respecto a las otras consecuencias cla-
sicas. es por ello que hemos dividido nuestro trabajo en
tres grandes grupos: teorfa de las consecuencias juridicas
del delito, consecuencias juridicas punitivas y consecuen-
cas juridicas econdmicas del delito.

Demds estd decir que todo razonamiento tedrico es
intul si no es conlrontado con la legislacion vigente tanto
o mds si omitiéramos ¢l espiritu critico en dicho razona-
miento. Es por estas razones que encontraremos, constan-
temente, referencias al C.P. peruano de 1991 (C.P.) ¢l mis-
mo que serd comparado con la legislacion penal espafola
actual (CPE) y la vigente desde ¢l 24 de mayo de 1996.
segin fa Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre de
1995 (NCPE) a la vez que el ordenamiento procedimental
y procesal peruano (CPP/ C de PP) y la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de Espana (LECRIM).

Finalmente quicro agradecer a todas las personas que,
directa indircctamente, me han brindado su apoyo perso-
nal y académico para la realizacion de este pequeiio traba-
joienespecial a la Dra. Laura Zdniga Rodriguez, Dr. Luis
Arroyo Zapatero, Dr. Nicolds Garcefa Rivas, Dr. César San
Martin Castro y Dr. Victor Prado Saldarriaga.

1. TEORIA DE LAS
CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO

I. La problemdtica y cuestionamiento respecto de las
consecuencias jurfdicas del delito poseen hoy, al decir de
Hans Heinrich Jescheek, ¢l mismo rango cientifico que
desde siempre ha tenido la teorfa del delito.? Esta impor-
tancia deriva de la discusion propia de la que resulta la
conjuncion del delito (como concepto penal), del delin-
cuente (como sujeto realizador de la norma penal —infrac-
tor del mandato o de la prohibicion-) y de la sancion de la
cual dicho sujeto se hace acreedor. En esta 16gica, el qué
se haga con dicho delincuente (tratamiento del delincuen-
te). la manera de alcanzar resultados positivos (respecto
de las conductas que al derecho le interesa punir o desapa-
recer), el modo cémo debe controlarse dichas conductas
antisociales cn base a un razonamiento preventivo y hasta
canalizar los efectos patrimoniales de dichas conductas que,
por efectos de un avance en la concepeion ético-social,
merecen un reproche y por tanto una sancion del grupo
humano a la cual pertenecen dichos delincuentes. En po-
cas palabras, la manera como la sociedad va a convivir
con los sujetos que conociendo y pudiendo comprender el
alcance ilicito de su comportamiento, en relacion con la
norma penal (tanto en su alcance tipico-objetivo como
subjetivo); materializan los actos que en abstracto dicha
norma manda obedecer o prohibe.

Las consecuencias juridicas del delito se centran pues,
en un andlisis previo acerca del control social y la Idgica
inmanente que le atafie (proteccion del ordenamiento so-
cial y los intereses que le incumben).

Como sabemos el control social definido como «los
diversos mecanismos mediante los cuales la sociedad
ejerce su dominio sobre los individuos que la compo-

nen», s¢ estructura en dos niveles: el informal o mecanis-
mos naturales de control social (Hulsman) y el formal (no
punitivo y punitivo).*El control social formal punitivo (sis-
tema penal) se estructura necesariamente cn base a una
corroboracién previa acerca del {racaso en el control y la
proteccion de la sociedad (de sus intercses asi como del
modelo social dominante) con los mecanismos informales
o difusos. De ello, un sistema penal sc estructura a partir
de una logica tripartita (generalmente aceptada) preven-
cion, represion y reparacion del hecho punible. Sin cm-
bargo previo a este esquema cstructurador del sistema pe-
nal se encuentra sttuada lo que conocemos como Politica
Criminal (politica de fines tendientes a climinar o dismi-
nuir la criminalidad) la que a su vez determina una Politi-
ca Penal (Politica de medios racionalmente estructurados
a fin de combatir el delito; son reglas juridicas). Luego,
entonces, vamos a tener que los dos grandes instrumen-
tos (medios) de Politica Penal, los cuales se materializa-
rdn en la tutela del interés social en base a los fundamen-
tos de Politica Criminal definidos por el Estado; serdn
bdsicamentc dos: las penas y las medidas de seguridad
(consecuencias juridicas principales y directas del de-
lito) y una tercera —principal e indirecta— que es la res-
ponsabilidad civil, la misma que sélo se verificard en tanto
cxista un dafio. La responsabilidad civil es pues una con-
secuencia jurfdica del dafio civil y no del delito, como
concepto juridico.

Asf, encontramos que de dicha ldgica tripartita in-
formativa del sistema penal en base a reglas de Politica
Penal (determinados por Politicas Criminales de los Es-
tados) s6lo uno de los tres extremos ¢s estrictamente pu-
nitivas: la represiva; las otras dos pueden moverse a lo
largo de toda la politica social del Estado y dentro de
estas dos el aspecto reparatorio-compensador ¢s menos
punitivo.* En este sentido si dentro de un sistema penal
encontramos normas reparadoras de los dafios ocasiona-
dos con el delito. en puridad, no dependerdn directamen-
te de la comisién de dicho delito sino de la naturaleza del
dafio causado, ¢l cual deberd ser civilmente relevante; y
que por razones de tutela global y efectiva (criterio
victimologico) debe ser también abordado por el Dere-
cho Penal, tanto sustantivo como procesal.’®

I. De este modo es que resulta sustentable un esque-
ma de las consecuencias juridicas del delito que nosotros
vamos a llamar tradicional; toda vez que van a estar cons-
tituidos por aquellas consecuencias que manificstamente
le atafien a la persona natural como sujeto de derecho (su-
jeto de imputacioén normativa) y no a las personas juridi-
cas. En este esquema dichas personas juridicas al no tener
capacidad volitiva ni conciencia en la realizacién de los

2 JESCHECK, H.H. Tratado de derecho penal. Parte general, Tomo Ii. Granada:
Comares, 1993. 4° ed. Pag. 1045.

3 ZAFFARONJ, Eugenio Raul Manual de Derecho Penal. Parte General. Lima: Edi-
ciones Juridicas, 1995. p. 31

4 En este sentido las politicas preventivas en fa comision de hechos delictivos, pue-
den fomar parte de la Politica Criminal.

5 ESER. Albin. Acerca del renacimiento de la Victima en el procedimiento penal.
Tendencias nacionales e internacionales. En: De fos delitos y de las victimas (Va-
rios autores) Buenos Aires: Ad Hoc, 1992 p. 13-18.

Las consecuencias juridicas del delito en el derecho penal peruano

Derecho & Sociedad




PENAL

comportamientos tipificados como
delito o falta (hecho punible), es
decir no actdan con dolo o culpa
(presupucstos de sancién penal de
acuerdo al principio de culpabili-
dad) per se; sino que dichos com-
portamicntos son realizados por personas (en sentido fisi-
o) que las mancjan, aprovechdndose de ella y utilizindola
cen su favor. Es en este sentido que en nuestro sistema pe-
nal rige el principio de societas delinguere non potest, por
lo que a dichos entes juridicos no les serd atribuible una
sancién en sentido penal sino unas de cardcter civil (no
reparatorio) o administrativo. La vigencia estas consecuen-
cias estan dadas por la necesaria verificacion de ta respon-
sabilidad penal del representante de dicha persona juridi-
caquicn, en su mancjo, haya cometido algtin hecho punible.

Asi, en el derecho penal peruano a estas consecuen-
clas juridicas se les ha venido en llamar accesorias, si-
guiendo los grandes modelos tedricos y legislativos como
el Brasilero, Espaiiol,"y en términos generales ¢l CP
Colombiano.’

Esta consecuencias accesorias, asi definidas, 1o son
cn tanto parten, a la vez,
de fa verificacién con-
sumativa del delito asf
como de la relacion de
autoria y responsabili-
dad penal del sujeto in-

[ractor de la ley puniti-

va luego de un proceso

penal concluyente en la

condena de dicho suje-

to como autor del deli-

to (actuando en manejo

y representacion de la

persona juridica de la

cual se instrumenta a

clectos de cometer el

delito sea cual fuere). En este sentido a dicho sujeto ha-
lado responsable (tanto penal como civilmente) se le
impondrd alguna de las consecuencias juridicas princi-
pales directas: penas o medidas de seguridad —de ser el
caso— fijadas en el CP. Y siendo cl caso de la aplicacion
de una pena, respetando siempre el principio de legali-
dad en ¢l sentido de una preexistencia de la sancién en el
delito que ha sido objeto del proceso penal.

Sin embargo, y toda vez que se respeta el principio de
societas delinguere non potest, a la persona juridica que
ha servido al condenado a fin de consumar cl delito fe serd
atribuible a titulo de sancién (no penal), una scrie de me-
didas de orden restrictivo del derecho de empresa y de
comercio tales como, la clausura, la disolucion o la l[imita-
cion en su funcionamicento (art. 104 y 105 del CP del Perd).
De esta manera cl legislador peruano a prelerido atenuar
los cfectos de la tesis de la defensa social sin llegar a optar
por la de «nonintervention».®

Sin embargo cl esquema de las consccuencias juridi-
cas accesorias no resultaria completo si no menciondra-
mos a la confiscacion y el comiso. En este sentido, si la

6 Véase el art. 48 del anterior CP espaiol vigente: comiso, confiscacién y otras con-
secuencias juridicas de orden restrictive de! derecho a la empresa y el comercio.
Elmodelo espanol, al igual el peruanc asimila al comiso lo que en Alemania seria
la confiscacion y el comiso, ambas diferenciadas en razén de su objeto: instrumen-
tos del delito y efectos del mismo

7 Cf. Zuniga RODRIGUEZ, Laura. E! nuevo cadigo penal peruano. En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLIV, mayo-agosto 1991, Pag. 516.

8  JESCHECK, H.H. Ob. Cit. Pag. 1047 y ss.

racionalidad de la accesoriedad de estas consccuencias
juridicas estarfa s6lo limitada por el problema del factor
atributivo de responsabilidad (que en el caso de larespon-
sabilidad penal y civil son el dolo y la culpa) entonces ni la
confiscacion ni el comiso estarian dentro de este catdlogo.

Sientendemos, tal como lo entiende la doctrina Alema-
na, al comiso como un retiro expropiatorio (diferente de la
expropiacion civil-real) de los bienes instrumentos del deli-
o y la confiscacion como una de igual naturaleza que cl
comiso pero [rente a la plusvalia del delito (frutos del mis-
mo);” entonces no serfa correcto alirmar que éstas no puc-
den ser utilizadas en la sancién de delitos en cuya autoria
no esté involucrada una persona juridica. Pensemos sélo en
un delito de trifico ilicito de drogas en donde ¢l sujeto acti-
vo del mismo, Juan Pérez, utilice para la elaboracién det
clorhidrato de cocaina un laboratorio muy moderno avaluado
en un millon de soles y como producto de dicha elabora-
cion y comercio a obtenido una ganancia liquida de 200
millones de soles (la cual guarda en un banco local) y tenga
una scric de propiedades inmobiliarias y suntuarias por un
valor de 100 millones; ;acaso no sc¢ le podrd confiscar o
decomisar dichos bienes y dinero, en tanto estas consccuen-

cias estdn pensadas para
la criminalidad de em-
presas?. Esto es falso. En
tanto ¢llo, debemos en-
contrar que la razoén de
existencia de estas con-
SCCUCNCIAS ACCCSOTTAs DO
s6lo depende de una apa-
rente insuliciencia penal
para la prevencion y re-
presion de la criminali-
dad de empresas, sino
que estan dadas a partir
de una Iégica funcional
al sentido mismo de las
consccuencias juridicas
como mecanismos de control social.

Asi, las consecuencias juridicas del delito, en nuestro
sistema penal no sélo busca sancionar al sujeto hallado
culpable sino que se instrumenta de mecanismos acceso-
rios de control que hacen que el sujeto infractor de la ley
punitiva interiorice ¢l costo (social y ccondmico) de su
comportamiento, ya sca que delinca a través de una perso-
na jurfdica o convirtiendo el [ruto de sus acciones cn bie-
nes de aparente licitud en su origen.

De este modo, estas consecuencias juridicas se mate-
rializardn no de manera auténoma sino como su nombre
lo indica; de modo accesorio, buscando siempre que cl
sujeto infractor de la ley penal interiorice ¢l costo de sus
actos: perdiendo fos cfectos patrimoniales de su accion
tipica, antijuridica y culpable u ocasionando la limitacion
en las funciones de la empresa o persona juridica que le ha
servido para sus propésitos.

En este sentido, la accesoricdad de las consecuencias
juridicas resulta distinta a la accesoriedad de las penas, cn
tanto que ellas no comparten el mismo esquema finalistico
en su concrecion procesal (fin-objeto) dado que las pri-

9 La doctrina alemana clasifica las consecuencias juridicas del delito en penas, me-
didas y consecuencias accesorias. «Como penas {...). la privativa de libertad, pe-
cuniarias y la prohibicion de conducir. Como medidas (...}, las de mejora y sequridad,
la confiscacion del lucro ilicitamente obtenido, el comiso de los instrumentos del
deiito y {a inutilizacion de impresos (...). como consecuencias accesorias (..), la
inhabilitacion para cargo publico y para el derecho de sufragie tanto activo como
pasivo. Cf. JESCHECK, H.H. Ob. Cit. Pag. 1045
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meras se estructuran ¢n base a un razonamiento de
complementariedad en la prevencidn positiva y las segun-
das en base a un razonamiento de suplementariedad. Es
decir, siendo la pena la consecuencia juridica principal mds
importante, su eficacia dependerd del grado de imposi-
cion de la misma en atencidn a la naturaleza del delito y
las condiciones especiales del autor. Vale decir, que cada
vez que se condenc con una pena como sancién al autor
de un delito cualquicra, se le podrd imponer una (de las
constgnadas en ¢l art. 28 del CP peruano) de obligatoria
obscrvancia (atin cuando se suspenda la ejecucion —de tra-
tarse de privacion de la libertad—) y otra que dependeri
del grado de complejidad que revista ¢l hecho punible y la
calidad del autor (Verb. fa inhabilitacion a un Funcionario
Piblico). respetando siempre el principio de legalidad. De
este modo dicha pena accesoria resulta complementaria a
la pena principal, constituyendo ambas, consccuencias
punitivas de alcance represor. Esto no ocurre con las con-
secuencias accesorias cuya vigencia e incorporacion den-
tro del esquema de consceuencias juridicas del delito, re-
sultan de un criterio de suplementariedad en base a la
naturaleza del hecho punible y de la especialidad en los
medios comisivos del mismo, y de modo secundario, del
autor. Las consceuencias accesorias no buscan sino el evi-
tar la utilizacion reiterada de un instrumento del delito asi
como ¢l sancamicnto del patrimonio del delincuente que
halado responsable penal, pretende escapar al control de
fa Ley. Las consecuencias accesorias escapan a los cldsi-
cos esquemas represivos del derecho penal y constituyen
formas suplementarias de control.

[11. Por otro lado, resulta interesante la incorporacion
aladoctrina de un criterio clasiticatorio de las consecuen-
cias juridicas del delito que no atienda a lo principal o
accesorio, nt alo directo o directo sino sélo al contenido
de las mismas: consecuencias punitivas y econdémicas.'’
El fundamento para la estructuracion de este esquema
consecuencial del delito lo encontramos ¢n lo disimil y
confuso que resultan las diversas formas de tratamiento
de los efectos juridicos del delito y del delincuente a la
vez que en la necesidad de una progresiva uniformizacién
de dichas consccuencias juridicas a efectos de construir
un sistema sancionador y de tratamicnto delincuencial en
sentido universal. Esto dltimo resulta contundente en el
tratamicnto de los efectos del delito econémico (delitos
fiscales, contra la competencia, ete.), del delito ambicntal
y otros en donde el delincuente atenta contra los bienes
juridicos de interés general-universal.'' En este sentido ten-
driamos un esquema distinto a lo que pdginas anteriores
hemos trabajado, ¢l mismo que se definirfa como uno de
consecuencias punitivas cldsicas: penas (todas las del ca-
talogo del art. 28 del CP, a excepcion de la multa) y
medidas de seguridad; y por ¢l otro lado a las consecuen-
cias juridicas ccondmicas: multa, confiscacién, comiso y
responsabilidad civil. En este sentido, creemos, se seria
mds coherente con el propdsito mismo de control social
de Ta cual es participe toda la teorfa de las consecuencias
juridicas del delito; estructurdndose de esta manera un es-
quema consecuencial acorde con la Iégica de un sistema
penal tripartito: preventivo, represivo y reparador.

10 En el extremo de las consecuencias juridicas-econdmicas del delito se ubican fa
multa, la confiscacion, el comiso y la responsabilidad civil. Al respecto, un ensayo
muy tentador estd dado por {sabel Maguelone Zoder. Cf. MAGUELONE ZODER,
Isabel. Las consecuencias juridicas econémicas del delito. En Reflexiones sobre
las consecuencias juridicas del delito. Rosario Diego Diaz-Santos y Eduardo A.
Fabian Caparrés (Coord.) Madrid: Tecnos, 1995, Pag. 163-188.

11 Eslo es mas saltante cuando consideramos los efectos de fa globalizacion de la
economia. Asimismo cuando hablamos de los crimenes intemacionales y otras
formas de criminalidad en donde la peculiaridad del sistema consecuencial de!

IV. De todo lo anteriormente expuesto, ¢l concepto
mismo de las consecuencias juridicas del delito cae por su
propio peso y este es definido como las cargas de orden
penal y civil (reparatorio) producto de la verificacion de la
responsabilidad en esos extremos; y de modo accesorio, si
la naturaleza del delito asi como del modus operandi del
sujeto hallado responsable 1o permite, también se impon-
drdn sanciones de orden civil (no reparatorio) como admi-
nistrativo (las cuales en conjunto —las accesorias— son res-
tricciones al derecho de propiedad y al ejercicio del derecho
alacmpresa y el comercio). Dichas cargas, consisten pucs,
en tener que enfrentar las consecuencias juridicas del deli-
to, de modo coactivo.

De manera cstricta, se trata de dos conceptos corre-
lativos: las consecuencias son el contenido o peso de la
carga que cl responsable ha de afrontar. La responsabili-
dad es la situacion legal en que una persona sc ve inmersa
para asumir csas consecuencias como la carga de su obrar.
Responsable es aquel que actuando sin causa que justifi-
que su obrar, carga con las consecuencias juridicas de su
acto. Esta responsabilidad tiene un sentido netamente le-
gal y procesal, a ella se llega via condena en la sentencia
como conclusion del discernimiento procesal del Juzga-
dor.!? Las consecuencias juridicas del delito son pucs los
conceptos juridicos y no naturales, que se materializan a
través coerciones legales una vez que se ha verificado la
realizacion de un tipo penal, de un delito. Para ello debe-
mos estar a un criterio consumativo de acuerdo al bien
juridico que se pretende tutelar asi como a las férmulas de
proteceidn penal que el legislador ha elegido para prote-
ger dicho bien juridico. Asi, si concebimos un determina-
do bien juridico protegible desde esta perspectiva,'* debe-
mos verificar su lesién o puesta en peligro, la idoneidad
del sujeto activo —a {in de ser real consumador del ilicito
(delitos comunes o especiales)— y de modo muy importan-
te la relacion de causalidad que debe existir a fin de impu-
tar responsabilidad ya sca criminal como civil.

2. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS
DEL DELITO EN EL SISTEMA PENAL PERUANO

Al margen de lo arbitrario que pueda parccer, a partir de
este momento, nuestro trabajo; toda vez que no vamos a
respetar la estructura consecuencial del delito cn el sistema
penal peruano, tal y como lo recoge el Cédigo Penal, lo que
pretendemos es que este trabajo no sea una discusion aca-
bada sobre el tema; siendo sélo un material de reflexion
para quienes se aventuren a tratarlo con mayor holgura. De
esta manera vamos a oplar por un esquema —opcion ya ade-
lantada— a nuestro juicio, mds interesante por su propucsta
universalizante: consecuencias punitivas y consecuencias
econdmicas del delito. A la vez, vamos a elegir dentro de
cada una de ellas so6lo a las que creemos mds relevantes.

I. Las consecuencias juridicas punitivas del

delito: penas y medidas de seguridad.

Tradicionalmente cuando se abordan temas como las
Penas y las Medidas de seguridad se hace desde un pers-
pectiva netamente penololdgica (respecto de las penas y
de las bases de la punibilidad) a la vez que de criterios

delito de un determinado pais atiente contra el principio de defensa de los bienes
juridicos universales. Cf. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Lecciones de De-
recho Penal. Lima: Cusco, 1990. Pag. 83.

12 Cf FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental, Tomo Il
Bogota: Themis, 1989. Pag. 441.

13 Elbien juridico es definido con mayor éxito y mejor, por Juan Bustos Ramirez: «es
una férmula normativa sintética concreta de una relacion social determinada y dia-
lectican. Cf. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General.
Barcelona: Ariel, 1989. P4g. 155.
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ascgurativos de los infractores pe-
nales. Nunca, o muy poco, desde
la perspectiva netamente del and-
lisis de las consecuencias juridi-
cas del delito.

Como ya quedd demostrado
cl esquema de proteccion penal (sistema penal) siempre
sc estructura en base a una triada de ldgica normativa:
represion, prevencion y reparacion. De estas tres las ne-
tamente penales, o las que surgen de la relacion esta-
do-delincuente son las dos primeras, siendo la primera
por cxcelencia de indole penal. En este sentido cabe ha-
cer un andlisis previo respecto de las penas como conse-
cuencias juridicas del delito.

LAs PENAS

La pena, es la consecuencia juridica por excelencia de
la comision de un delito. Estd regulada en nuestro Codigo
Penal peruano en el articulo 28°. Para el sistema penal
peruano, son penas:

- La privativa dc libertad;
- Restrictiva de libertad;
- Limitativa de derechos; y
- Multa."™

El concepto de la pena asi como la justificacion y sus
fundamentos son temas que han sido harto debatidos a lo
largo de toda la historia del derecho penal.

Lo que podemos decir de la pena, siguiendo a Loren-
20 Murillas Cuevas, es que no s6lo es un castigo, ni me-
dida correccional, sino que su alcance minimo es el de
wna medida de cardcter represivo, en cuanto suponc la
imposicién de un mal (en sentido juridico) por un delito
cometido. Esto implica necesariamente que la funcidn o
cl fin esencial dec la pena sea la retribucion. Asi, no es
una consecuencia que nace del legislador sino, estando
prevista por la ley (principio de legalidad) serdn los tri-
bunales los que se encarguen de materializarla en contra
del sujeto que ha cometido el delito."?

Desde este punto de vista la pena suponce la actuali-
zacion de la consecuencia juridica més grave dentro del
esquema de las que se desprenden del delito. Siendo su
presupuesto el delito (no cualquicr otra forma de infrac-
¢ién) su imposicién supondrd la actuacidon de drganos
designados por la constitucién del estado (no existen
penas impuestas por la administracion) es decir, los jue-
ces y cortes penales.

A su vez el concepto formal y de orden taxativo del
mencionado articulo 28 del Cédigo Penal peruano, nie-
ga la condicion de penas u otras medidas restrictivas de
derechos que se pueden verificar a lo largo de un proce-
so penal; tales como la detencion preventiva, el embar-
go, ete, 't

Respecto de los fines de la pena, asi como el conteni-
do retribucionista de la misma, se deben diferenciarse a
los fines de la misma (en abstracto y en concreto) y las

14 Dado que a la multa la vamos a estudiar dentro de las consecuencias juridicas
econdmicas; nos reservamos el comentario de ésta para la parte que le corres-
ponda.

15  MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Teoria de las Consecuencias Juridicas del Delito
Madrid: Tecnos, 1991. Pé4g. 15.

16 Lo antes mencionado se corrohora por lo sostenido en la doctrina frente a la mis-
ma situacion respeto al ordenamiento juridico-penal espaiol. Cf. GARGIA-PABLOS,
Antonio. Derecho Penal. Introduccién. Madrid: UNCM, 1995. Pég. 16.

17 MOURILLA CUEVA, Lorenzo. Ob. Cit. Pag. 18-38.

18 VILLAVICENCIO TERRERO, Felipe. Ob. Cit. Pdg. 36

19 ZIPF. Heinz. Introduccién a la Politica Criminal. Jaén: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1979. Pag. 1-4/ DE SOLA DUENAS. Angel. Politica Sociaty Politica Cri-
minal. En: R. BERGALL! y J. BUSTOS RAMIREZ {eds), EI Pensamiento

teorias que la sustentan; por un lado y por el otro, el mis-
mo contenido retribucionista de la pena y la consccuente
ideologfa preventivo general y especial de dicha institu-
cion. Con esto se plantea el abandono —o ¢l deterioro— de
las ideas de resocializacion y de tratamiento que deberia
tener la pena'’ como consccuencia juridica del delito.

En un primer plano, tenemos que el [in de ta pena en
sentido abstracto sc construyd a partir de pensamientos
netamente retribucionistas que sc inspiraron cn postu-
lados cristianos y de filosofia kantiana, de esta manera se
sostuvo que la pena cs larespuesta a la culpabilidad moral
del sujcto que se comporta de manera antisocial o vulne-
rando la maxima kantiana «hacer lo que deberia ser regla
para todos» «obra de tal modo que (i comportamiento
pueda ser observado por todos, incluso en favor tuyo»,
de este lado la fundamentacion ética (a cargo de Kant) se
complementaba con la fundamentacion juridica (a cargo
de Hegel) para sustentar el postulado absoluto respecto
del fin de la pena: «la pena es la respuesta a la culpabili-
dad del sujeto» pretendicndo con ella la realizacion de la
justicia en si misma. Sin embargo, como sosticne Roxin,
en un estado social y democritico de derecho que man-
tiene separados lo moral con lo jurfdico, estas teorfas no
tiene cabida.'

Posteriormente resaltaron las teorias relativas que
justificaron a la pena en una sociedad de conflicto, asu-
miendo para ella fines especificos de acuerdo a la idco-
logia de la cual emanaban. De este modo se distinguid a
la prevencion general y la prevencion especial.

Dentro del esquema de la prevencion general se puede
encontrar sub-niveles como el de la prevencién general
negativay la prevencién general positiva. Si bicn es cierto
ambas comparten la idca de intimidacion como instrumento
de politica criminal tendiente a minimizar las acciones
delincuenciales (postulados conceptuales de la politica
criminal como capitulo de la politica social)," ambas sc
diferencian, pues en tanto que la primera la utiliza como
medio prevaleciente (intimidacién pura, ex-ante y efecto
animalizador del hombre) la segunda se mueve en un es-
quema de advertencia intimidatoria (afirmacion positiva
del derecho penal, como afirmacion de las conviceiones
juridicas fundamentales.En este sentido es claro que los
fines de la pena scgun estas teorfas relativas, son las de
prevenir la comisién de los delitos en una sociedad de con-
flicto como las que sustentan el liberalismo post-capitalista
y en donde los derechos se defienden y delinen en basc a
los intereses econdmicos de quienes detentan ¢l poder
politico y el poder de definicion de las conductas
delincuenciales.”

Por otro lado tenemos a las concepciones relativas
especiales de la pena las que no se inleresan por la
publicitacién de los efectos de las conductas desviadas sino
por la individualizacion del agente y su consecucnte
inocuizacion (a los no susceptibies de correccion) y co-
rreccion (a los delincuentes ocasionales).

Criminoidgico, Tomo il Estado y Control. Bogota Temis, 1983. Pag. 247

20 VILLAVICENCIO T., Felipe. Ob. Cit. Pag. 37.

21 En este sentido se pronuncian muchos autores los cuales son seguidores de la
llamada «teoria criminoldgica de la interpretacion confiictiva de la sociedad (nueva
criminologia, marxista o materialista)». En este sentido se pronuncian:

AVARINI, Massimo. Control y dominacion, Teorias criminologicas burguesas y pro-
yecto hegemdnico. México: Siglo XXI, editores, 1983. Pag. 93y ss.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica de! derecho penal. México Si-
glo XXI, 1986. Asi, los dominantes, al detentar el poder la correspectiva funcion
legislativa. entendida como ia funcion que tiene el estado de formular las normas
legales pertinentes que posibiliten la existencia pacifica de la sociedad. tiene un
marco de definicion criminal cuya Idgica se explica a partir de los conceptos de
criminalizacion (primaria, secundaria y de ejecucion penal}.
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De esta manerallegamos a las teorias mixtas de la pena
tas que pasan por un desarrollo dual. Por un lado, explica
la doctrina,* la pena supondria (siguiendo a Roxin —senti-
do y limites de la pena estatal, 1966-) tres fases a las que
cl individuo deberfa enfrentar: conminacion ( se inclina
por prevencion general, en el sentido que el derecho penal
debe asegurar bienes juridicos y ¢l cumplimiento de las
prestaciones publicas en ¢l marco de la asistencia social),
aplicacion judicial (se inclina por prevencion general, con
¢l limite que la pena no debe sobrepasar la culpabilidad,
reconociendo a la sentencia penal un cardcter preventivo
espacial) y cjecucion de la pena (se refiere a la
resocializacion del individuo destacando el criterio pre-
ventivo especial sobre el general).

Asi, se concluye con Bustos™ que una nueva concep-
cion de la pena: con mayor contenido social y democriti-
co debe ser dual en su consideracion: el primero referido
al concepto mismo de la penay el segundo a la imposicion
de Ta misma. En primer orden se parte de la misma como
una funcion historica de autoconstatacion ideoldgica del
estado. Asi, dentro de la perspectiva social y democratica
postulada por Bustos, la funcién de la pena no puede ser
otra que la proteccion del sistema social, que en al campo
penal significa tutelar los bicnes juridicos que se ha elegi-
do resguardar de las conductas antisociales que no com-
parten ¢l mismo plan de vida de quiencs ticnen el poder de
decision penal y que gracias a la formalizacion de las con-
ductas ordenadas o prohibidas astf como de las sancioncs,
canalizan el conflicto social. En un segundo nivel (el de la
imposicion de la pena), si concebimos una sociedad en
contlicto pero con régimen democrdtico; la finalidad de la
imposicion de la pena (como instrumento de la politica
penal del estado) no puede ir mds alla del propio fin del
individuo dentro de esa sociedad: aumentar su capacidad
de liberacion asf como de atenuacion o resolucion del con-
tlicto, conflicto que no desaparece aunque los efectos del
delito hayan desaparecido,® reconociéndose de esta ma-
nera el principio de co-responsabilidad del Estado y de la
soctedad en relacion al sujeto que delinque. Principio, este
que el CP peruano recoge toda vez que su art. 45 ordena,
aefectos de ladosificacion y aplicacion de la pena; obser-
var las desigualdades personales y los estados de postra-
¢ion social que hubiere sufrido el inculpado al momento
de cometer el ilicito penal.

Ahora bien, ¢l estado actual de la cuestion, respecto
de los fines de la pena en el derecho penal peruano esta
dado por la relacion de orden fundante y limitativo que
existe entre el ordenamiento juridico penal y la Constitu-
cion del estado (en el caso del Pert, la Constitucion de
1993). Como bicn apunta la doctrina, existe una profunda
relacion entre los fines perseguidos por la penas y las ca-
racteristicas del estado en ¢l que se imponen y despliegan
sus efectos.*  Asi, st las caracteristicas del estado, asi como
sus funciones y demds relaciones entre éste y los ciudada-
nos; ¢n orden al reconocimiento de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos a la vez que de las garantias en
la administracion y ¢jecucion de fa justicia, son definidos
por la constitucidn entonces ¢s logico pensar que la mis-
ma constitucion establezca los fines que deben cumplir
las penas en tanto que estas constituyen supuestos restric-
tivos de dichos derechos fundamentales con el objeto de

22 MATELLANEZ RODRIGUEZ. Nuria. Los fines de la pena. En: Reflexiones sobre
las consecuencias juridicas del delito. Madrid: Tecnos, 1995. Pag. 27-28.

23 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases criticas de un nuevo derecho penal. Bogota: The-
mis, 1982. Pag. 151-185.

24 Cf.BUSTOSR..Juan. Ob. Cit. Pag. 180y ss/ VILLAVICENCIO T., Felipe. Ob. Cit.
Pag. 41

preservar la seguridad ciudadana asi como buscar integrar
al sujeto infractor a la sociedad de la cual es parte.

En orden a las caracteristicas del Estado peruano, de-
bemos mencionar al art. 43 de la Constitucién el cual
define al Estado peruano como, principalmente, social y
democrdtico. En cste sentido ¢s de considerar a un Esta-
do con estas caracterfsticas como partidario de un mode-
lo ¢l cual resulta de una sintesis entre lo liberal y lo so-
cial. Aunque aparentemente contradictorios, hoy sc
sostienc que ambos resultan complementarios, encontran-
do el punto medio y de equilibrio en el modelo democré-
tico: se aspira a la proteccién cfectiva de todos los ciuda-
danos y ticne como limite el respecto a la dignidad
humana y la inviolabilidad de los derechos que le son
inherentes. Asi, como ya lo adelantdbamos, el modelo
estatal peruano (al igual que el espaiol art. 1 CE) hace
que la pena tenga una doble finalidad (en abstracto): por
una parte, proteger a la sociedad y sus miembros de los
posibles abusos de un sujeto, esto es, combatir el delito;
por otra, debe orientarse también hacia la ayuda y pro-
teccion del reo, pero sin conculcar sus derechos, defen-
diéndoles de una represion estatal ilimitada.”’

Asi definida la funcion de la pena (en abstracto) y nega-
da dc antemano el cardcter retribucionista de la misma, la
pena, sicndo un mal achacable al dclincuente no lo es en
términos de retribucion (el Estado no puede responder a un
mal con otro mal) sino cn términos de castigo. Siendo de
estc modo, la pena serd un mal que sc anuda como conse-
cuencia juridica «negativa» de la comision de un delito.®

De cste modo, el art. 139 inc. 22 de la Constitucién
del Estado peruano, resulta sugerente en ¢l adelantamiento
conclusivo de los fines de la pena; tanto como ¢l art. 1X
del titulo preliminar del CP peruano, establecen como
fines del régimen de ¢jecucion penal, por tanto de la pena
a: «la prevencion», «la proteccién» y «la resocializacion»
(reeducacidn, rehabilitacion y reincorporacion del pena-
do a la sociedad); debiéndose entender como contenido
de este precepto legal que los fines de la pena apuntan,
directamente, a lo que al inicio de este trabajo sostenia-
mos como la triada relacional, base de las consccuencias
juridicas del delito: delito, delincuente y pena. Asi, se
ordena prevenir ¢l delito, proteger a la sociedad y al de-
lincuente y hacer que la sancion aplicable al delincuente
tenga efectos resocializadores y de integracion social entre
el delincuente y la sociedad.”

Dc esta manera s que nos acercamos a los fines de la
pena en el sistema penal peruano. Por una lado vamos a
tener la idea de prevencién en la comisidn del delito cuya

25 MATELLANEZ RODR!GUEZ, Nuria. Ob. Cit. Pag. 29.
26 MATELLANEZ RODRIGUEZ, Nuria. Ob. Cit. Pag. 30.

27 Ibidem.

28 lbidem.

29  Este razonamiento se vuelve mas fuerte si damos fectura al art. 1° de nuestra
Constitucion.
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racionalidad cstd inspirada en la
defensa social misma: se quicre tu-
telar a la socicdad en general y a
todos sus miembros de los efectos
indescables del delito, para lo cual
el Estado estructura todo un me-
canismo disuasivo en su lucha preventiva contra el delito.
De este modo ¢l efecto que se pretende alcanzar es la inhi-
bicion de conductas criminales por parte de los sujetos
desviados. Esta logica, que se desprende también del mo-
delo estatal, nos lleva a la prevencion general (que en los
tltimos tiempos ha sido de orden negativo) como {in pri-
mario de la pena. Por otro lado, tenemos a funcién o {ina-
lidad protectora (de la sociedad frente al delincuente y del
delincuente frente a los abusos del poder estatal) y
resocializadora, las cuales, indudablemente nos sugicren
una tuncion preventivo especial de Tas penas.

A todo esto el cardcter represivo de las pena, enuncia-
do inicialmente, resulta vigente en tanto que su materiali-
zacion, en sentido prdctico siempre serd de reproche por
parte de la sociedad al individuo que delinque; no siendo
asimilable a Ta consideracion final de la pena como retri-
bucion. El cardcter represivo de la pena constituye una
nota de orden supra-legal a todo sistema punitivo.

LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

I. Las medidas de scguridad son otras de las conse-
cuencias jurfdicas del delito en orden punitivo. Si bien es
cierto no son medidas de orden represivo sino sélo
ascgurativo, su incorporacion dentro de las consecuencias
juridicas del delito como niveles formales de control so-
cial, estdn dadas por su cardcter post-delinctual; en nucs-
tro sistema penal. Ast, estas sc definen como «la privacion
o restrice1on de bienes juridicos aplicadas en funcidn de la
peligrosidad del sujeto que ha cometido un hecho defini-
do en fa ley como delito, orientadas a fa prevencion espe-
cial y aplicadas por érganos jurisdiccionales».™

Las razones de la existencia de las medidas de seguri-
dad se fundamentan en érdenes de politica criminal y pe-
nal, a la vez que en fundamentos de prevencion especial.
Dentro del dmbito de la dogmdtica penal, dichas razones
s¢ sustentan en la siguicntcs:

— No existencia de Culpabilidad. La Culpabilidad,
entendida como elemento dindmico cn la teorfa del delito;
cs ¢l fundamento de la pena, como tal suponc un andlisis
de la capacidad de culpabilidad (reprochabilidad en senti-
do normativo) dentro de los cuales estard cl de la impu-
tabilidad (también semi-imputabilidad) como uno elemento
de obligatoria observancia, a {in de que clla se concrete y
de cste modo la pena a imponerse al autor de la accion
tipica y antijuridica s¢ legitimard. Si en esle caso quicn
delinque no es un imputable absoluto entonces no podra
ser objeto de pena. Sin embargo, la tests de la defensa
social (aunque atenuada) determinard que es necesario res-
guardar la seguridad e integridad social de quienes, aun-
que no pudiendo percatarse de la ilicitud de sus actos, la
vulneran. Es necesario entonces, pensar en formas alter-
nativas de control que no necesiten cumplimentar una es-
tructura culpable en la configuracidn del delito.

— Por insuficiencia de la pena como instrumento de
Politica Penal (control social formal). Conforme a la obser-
30  RODRIGUEZ GOMEZ. Carmen. Las Medidas de seguridad en el ordenamiento

juridico espanol. En: Refiexiones sobre las consecuencias juridicas del delito. Ma-

drid: Tecnos, 1995. Pag. 189-209.

31 En Espafa, la discusion es harto encendida debido a la existencia de la ley de

peligrosidad y rehabilitacién social del 4 de agosto de 1970, reformada en 1978 y
actualmente en vigor; aunque dejada al desuso.

vacion anterior, si sélo existiera la pena como instrumento
de politica penal conducente al control social formal, en-
tonces mal podria tutelarse los intereses de la sociedad si
se dejara libre a quien a realizado un hecho tipico y antiju-
ridico, aunque no culpable.

De csta manera se tiene que los presupuestos para la
imposicion de las medidas de seguridad son:

a) Peligrosidad del sujeto (peligrosidad eriminal y no
meramente social). Toda peligrosidad criminal es una pe-
ligrosidad social pero no al revés, es por ello que la peli-
grosidad, como presupuesto de la imposicion de fas medi-
das de seguridad siempre debe partir de la existencia de
una peligrosidad criminal, ¢s decir, de realizacion de un
hecho tipico y antijurfdico (aunque no culpable).

b) Peligrosidad post-delictial (critica a las medidas de
scguridad pre-delictuales). La peligrosidad no debe ser
pre-delictual, es decir la peligrosidad del sujeto no se debe
sustentar en criterios de probabilidad positiva (atin exacer-
bada) en la comision de un hecho calificado como delito.
por las meras condiciones personales del agente (vago, al-
cohdlico, loco, ete.) sino mds bien de la verificacion objet-
va de un evento criminal en fa gque el sujcto a ascgurar sea
autor o participe. La peligrosidad post-delictual es de natu-
raleza ex-post, frente a la comision de un hecho reputado
como delito. En este sentido la critica mds severa a las me-
didas de seguridad han sido lanzadas a fos sistemas penales
en cuyo seno de han incorporado o tienen vigencia (aunque
solo formal) formulas discrimininatorias de ascguramiento
pre-delictuales en donde ¢l fundamento para la verificacion
de clla sean las condiciones personales del autor.™

En cste orden de ideas, la doctrina ha considerado que
la legitimacion de las medidas de seguridad se manifies-
tan en lo siguicente: ¢l bien juridico, por excelencia, a limi-
tarsc o privarse, ¢s «lalibertad». En este sentido, stguiendo
a Rodriguez Gémez, seri fa libertad vinculada a la comu-
nidad. De tal modo quien en uso de su libertad pone en
ricsgo a los demds, ha de soportar las necesarias limita-
ciones de su libertad en seguridad de la comunidad.* Esto
resulta poco crefble y sustentable en nuestro medio en tanto
que, creemos, no ¢s ¢l mal uso de la libertad lo que legiti-
ma la materializacién de las medidas de seguridad, por
cuanto ¢l andlisis de la no existencia de la culpabilidad
supone una no reprochabilidad de la conducta en base a
una no motivacién normal o inexistencia de clla. Debe-
mos encontrar ¢l fundamento de tal legitimacion en razo-
ncs de proteccion social frente a elementos o comporta-
mientos lesivos, al igual que la teoria unitaria de Bustos,
aunqgue referido a la pena; aplicable a este caso.

I1. Las medidas de seguridad como consecuencias juridi-
cas del delito, se introducen en las legislacioncs modernas a
raiz del anteproyccto Suizo de STOOS de 1893 por intluen-
cia de la escucla positivista italiana (que vinculaba la pena a
la peligrosidad del delincuente). En Alemania se introduje-
ron por Ley del 24 de noviembre de 1933, en ltalia en el
cédigo de 1930, en Espafia aparccen con cse nombre en cl
CP de 1928 (ampliada y modificada hasta la Ley de peligro-
sidad y rehabilitacion social del 4 de agosto de 1970 —refor-
mada parcialmente por Ley del 28 de noviembre de 1974 y
del 26 de diciembre de 1978) % En el Pend aparecen en el CP
de 1924 (art. 10y ss) optando, esta vez por un modelo dual
en cl sistema de sanciones y reacciones penales.

32 Elart. 96 de la Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre de 1995, Nuevo Cddigo
Penal Espaiiol -NCPE- clasifica a las medidas de seguridad en privativas de liber-
tad y no privativas de libertad.

33 CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espanol. Parte General |, 3° ed.
Tecnos: Madrid, 1987. Pag. 34
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Las normas del CP peruano actual (1991) recono-
cen como antecedente al CP Brasilefio (art. 96 a98) y
al anteproyecto espanol de 1983 (art. 83 a 89).%

El sistema de medidas de seguridad en el Codigo
Penat Peruano de 1991, reconoce dos clases de medi-
das a la vez que un modelo aplicativo que se hace
extensivo aclla, pero que parte de un modelo de siste-
ma penal (sancion y reaccidn penal): el vicarial,

1) ELCP peruano prevé sélo dos clases de medidas
de seguridad: wel tratamiento en internacion y bel tra-
tamiento en ambulatorio (art. 71 CP peruano, ver nota
infra «31»). Ambas reconocen el principio de necesi-
dad y proporcionalidad, asi como ¢l de peligrosidad
criminal (como presupuesto). Son de cardcter post-delictual.

la) El tratamiento por internacion (art. 74 y 75 CP del
Pert) como medida aseguratoria, consiste en ¢l ingreso
del intmputable en un centro hospitalario especializado u
otro establecimiento adecuado, con fines terapéuticos o
de custodia™

El mismo CP en su art. 75 del CP peruano establece
que lainternacion no podrd exceder el tiempo de duracion
de la pena privativa de libertad que hubiera correspondido
aplicarse por el delito cometido. De esta manera se intenta
corregir lo inhumano y degradante que resultaba ser el sis-
tema anterior en donde al considerarse a la peligrosidad
como fundamento de ta timposicion de una medida de se-
curidad, entonees, ésta no acababa si dicha peligrosidad
(a4 quicio de los ejecutores de la misma) consideraban que
ellano habia desaparecido: pudiendo volverse indetermi-
nada ya que como lo anotdbamos en lincas anteriores, se
habia optado por un modelo dualista,

Ih) Tratamiento en ambulatorio (art. 76 CP peruano) se
aplica al imputable refativo de modo conjunto con la pena.
Los fines son de orden terapéutico o de rehabilitacion.™

2) EI CP peruano adopta un modelo de corte vicarial
para ia aplicacton conjunta de penas y medidas de seguri-
dad. constituyendo la existencia de ambas formas de reac-
¢ion penal solo una nota caracterfstica de dicho modelo y no
su presupuesto por excelencia (ver nota ). En este sentido
resulta criticable las posturas de quienes han sostenido que
¢l CP peruano es dualista pues «al lado del sistema de penas
establece también el sistema de medidas de seguridad».

De este modo si L misma doctrina nos define al sistema
vicarial como aquel que intenta una solucion entre el sistema
monisti (sélo se preveé un tipo de reaccion penal o sancion
como consceuencia juridica del delito) y el dualista (introdu-
cido por STOOS. Un sistema serd dualista cuando recono-
ciendo dos formas de reaccion penal —penas y medidas de
seeuridad— fundamenta la imposicion de cada una de cllas en
razones de culpabilidad y peligrosidad, respectivamente)

34 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Comentarios al Codige Penal de 1991. Lima: Al
ternativas, 1993. Pag. 113

35  Estanorma no contiene mayor vigencia que el meramente declarativo si se trata de
verificar la realidad de quienes deben someterse a estas medidas, por habérsele
encontrado insano mentaly declarado como tal dentro del proceso penal respectivo
En un pais como el Perd, en donde sélo existe un centro hospitalario especializado
{el Larco Herrera) y un sélo pabellon (Pabellon Psiquidtrico Judicial -l dieciséis-)
para los que han sido declarados inimputables por el Poder Judicial, y en donde
existe un reducido numero de intemos a causa de un presupuesto miserable que no
asegura en un minimo el tratamiento de dichos intemos. Es por ello que en las carce-
les publicas es en donde fa mayoria de ellos vienen cumpliendo una «condena sin
culpa~. De este modo los fines preventivos-asegurativos y terapéuticos en la imposi-
cion de estas medidas {recogidas y proclamadas por el CP) se vuelven meras decla-
raciones simbolicas y sin m&yor vigencia para quienes se encargan de la Politica
criminal peruana. Al respecto, revisar el excelente trabajo del profesor Prado Salda-
maga: PRADO SALDARRIAGA, Victor R. Ob. Cit. Pag. 112y ss.

36 Las criicas hechas al sistema, detalladas en la nota anterior; le son extetisied a
ésta

37 En este sentido errado: KUNICKA-MICHALSKA, Barbara. La reforma del Derecho
Penal del Peru y sus antecedentes. En: Actualidad Penal, N° 9. Sem. del 27 de
febrero - 5 de marzo, 1995. Madrid: Actualidad editorial. Pag. 120. En el ambito
nacional han side muchos quienes han pretendido ensenar esta doctrina.

De esta manera si las caracteristicas para el modelo dual
son las que ya hemos enunciado (ver nota 36) y el art. 75 y
77 del CP optan (firmemente) por notas disimiles a las esta-
blecidas para dicho modelo; haciendo notar un espiritu con-
ciliador entre ¢l modelo monitorio y el dual, entonces in-
cquivocamente debemos concluir (como ya lo adelantabamos
en lineas anteriores) que estamos ante un sistema vicarial.

En este sistema, al igual que en ¢l sistema dualista se le
aplica al sujeto pena y medida de seguridad, pero a diferen-
cia de aquél, su cjecucion no es tan rigida. Asi se puede
cjecutar en primer lugar la medida de seguridad en lugar de
la pena y su cumplimiento se descontard de esta tltima. Lo
que queda de Ta pena se puede cumplir a continuacion o ¢l
Juez podrd suspender su ¢jecucion si considera que la peli-
grosidad ya ha desaparccido.™ A este enunciado tedrico, sin
duda, obedece nuestro sistema penal.

Aln asi. nuestro sistema de medidas de seguridad nos
propone dos formas aplicativas de ambas clases de medidas:
aun inimputable le corresponderd una medida de internacion
(de manera proporcional a su peligrosidad criminal). A un
semi-inimputable o imputable disminuido, dependiendo tam-
bién de los presupuestos de aplicabilidad de las medidas de
seguridad cn general, le corresponderd una medida de inter-
nacion o de tratamiento ambulatorio. En este dltimo caso,
dado que la reprochabilidad se haya disminuida, la imposi-
cion de estas medidas ascguratorias tienen propdsitos cn ese
sentido, buscando la mayor integracion del individuo a la
sociedad de ahi fas notas limitativas en su duracion y el efec-
to compensador de uno respecto del otro.

CONSECUENCIAS JURIDICO-ECONOMICAS DEL DELITO

Hasta el punto anterior hemos detallado las consccuen-
cias cldsicas directas, en sentido penal del delito. Sin em-
bargo, vamos a tratar de innovar la discusion y tratar de
introducir una propuesta interesante nacida de la doctrina;
las consecuencias juridicas ccondmicas del delito: la res-
ponsabilidad civil, la multa, la confiscacion y el comiso.

38  Elsistema dualista se asienta en la clara distincién entre pena y medida de segu-
ridad. como dos i de aleza, presup y fines diferentes. Asi:

1) Lapenase impone en base a la culpabilidad del sujeto, actuando como limite al ius
Puniendi del Estado. La medida de seguridad se impone en base a la peligrosidad
del sujeto, por tanto la medida de seguridad serd indeterminada dependiendo de la
duracién de la peligrosidad

2)  Lapena tiene caracter aflictivo, la medida de seguridad lo tiene asegurativo

3)  Lapena se impone solo a los sujetos imputables, la medida de seguridad se impo-
ne a los imputables e inimputables peligrosos.

4)  Lapena cumple fines de prevencién general y especial {en abstracto), la medida
de seguridad tiene como fin primordial fa prevencion especial.
Ct. RODRIGUEZ GOMEZ, Carmen. Ob. Cit. Pég. 198
Vistos, el contenido y finalidad de ambas formas de reaccion penal como formas
de control social; se pueden esgrimir algunas criticas, las mismas que ya han sido
formuladas por fa doctrina: la indeterminacion de la medida de seguridad, la doble
sancién que en puridad podria aplicarsele al sujeto (primero se cumple la pena,
luego la medida de seguridad; pero ambas suponen privacion de la libertad),
sobredimensionamiento estigmatizador del sistema penal sobre sujetos que sien-
do semi-imputables deberian cumplir, por separado cada una de ias reacciones
penales, etc... Estos fueron los defectos e insuficiencias normativas que enfrentd
¢l CP de 1924.

39 RODRIGUEZ GOMEZ, Carmen. Ob. Cit. Pag. 199
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1. La responsabilidad civil
como consecuencia juridica
indirecta o contingente del
delito™

Como ya hemos dejado indi-
cado la responsabilidad civil es
una consccuencia escindible de las consecuencias directas
del delito, por tanto se trata de una consecuencia juridica
indirecta del delito, es decir, constituyen una especie de
consecuencias condicionadas a (¢l elemento condicionan-
te serd la existencia de un dafio —entendido desde ¢l dere-
cho civil=). Asi, vamos a detallar algunos niveles de razo-
namiento al respecto al abarcar niveles de alcance
dogmitico de esta institucidn.

CRITERIOS DE DERECHO PENAL MATERIAL

En este nivel vamos a encontrar la discusion respecto
de la Naturaleza Juridica de la responsabilidad civil asf
como diferenciarfa de la criminal; a la vez que encontrar
el fundamento de la primera:

I. En apretado resumen, los tres argumentos que se
han vertido para determinar la naturaleza de la institucion
que estamos analizando son los que siguen:

a) Naturaleza penal: ¢s la menos seguida y descartada
atn por los propios penalistas. Su argumento [uerte, en
Espana, fue dado en base a la existencia los art. 1089 y
1092 del Cédigo Civil, asi como el propio art. 19 del CP
espafol. En ¢l Perd no existen estas normas y menos cstas
discusiones, pero lampoco la certeza de cual sca la natura-
leza correcta, existiendo en doctrina criterios diversos,
como ¢l que considera que —la responsabilidad civil deri-
vada del delito- sicmpre sc¢ encuentra supeditada a la co-
mision de un hecho punible.

b) Naturaleza Civil; es la que mds adeptos tlicne y se
fundamenta en: 1)la supresion hipotética de las reglas del
Cdodigo Penal de las normas referidas a la responsabilidad
civil «ex delito» y la verificacion atin en este caso de que
dicha responsabilidad seguirfa existiendo (GONZALES
RUS —aunque contradictorio en un primer tramo de su ra-
zonamicento, conforme la cita de Sainz-Cantero; cs el que
plantca cste criterio), 2)las caracteristicas y principios so-
bre las cuales se estructura esta responsabilidad tienen un
correlato exacto dentro de las instituciones civiles (ej. la
extincion de las obligaciones, las reglas sucesorias aplica-
bles a ella, cte.).* En csta perspectiva se ha reforzado el
criterio de que cuando hablamos de 1a responsabilidad ci-
vil «ex delito», no nos estamos refiriendo en estricto a una
consccuencia juridica propia de la comisién de un hecho
punible sino que al verificarse de la comisién de dicho
hecho punible, esta responsabilidad civil va ha existir siy
solo si de dicho delito se desprende un dafio civilmente
relevante. En palabras de Carlos Creus «un dafio civil».
Asi, es cldsico el ejemplo utilizado en la doctrina que cuan-
do se comete el delito de conducir ebrio (véase art. 340 bis
a) inc. 1 Cédigo Penal Espanol, art. 379 NCPE de 1995
—ain no vigente—, art. 274 del Cédigo Penal Peruano) la

40 PEREZ ARROYO, Miguel La responsabilidad civil como consecuencia juridica del
delito. Comunicacion. Expuesta en el VIl Congreso de Derecho Penal de la Univer-
sidad de Salamanca. Salamanca. 22 de marzo de 1995.

41 Enel Codigo Penal Peruano existe un art. como es el 101, el cual remite al opera-
dor del derecho en lectura, al cédigo civil a efectos que éste complemente lo dis-
puesto por la norma penal:

art. 101.- La reparacion civil {Iéase responsabilidad civil —la aclaracién es nuestra-) se
rige, ademas, por las disposiciones pertinentes at codigo civil.

42 Sobre el tema puede consultarse: BUSTOS RAMIREZ. Juan. Ob. Cit. p. 417/
SAINZ-CANTERO CAPARROS, José. Ob. Cit. p 89y ss./MORILLAS CUEVA, Lo-
renzo. Teoria de fas Consecuencias Juridicas del Delito. Madrid: Tecnos, 1991. p.
142y ss

sola conducta constituye delito (por peligro abstracto —ries-
g0-) y no porque ¢sto haya sucedido, al sujeto activo del
mismo se le condenard a una reparacion civil o alguna otra
forma de responsabilidad civil, Los fundamentos de esto
lo vamos ha encontrar a partir de la necesidad que sc tiene
de ubicar marcos objetivos de reparacion pecuniaria. En
éste sentido sc ha estructurado una serie de conceptos ci-
viles como «el dafio» sobre el cual si recae una responsa-
bilidad civil; debiéndose probar tanto su existencia como
el «quantum» del mismo.

¢) Otros, hablan de la Naturaleza Mixta o sui generis
(Quintano —D.P.. p. 549 y ss—) pues para cllos existe una
accion tercera o cuasi criminal, dado gue estd compuesta
por obligaciones de cardcter patrimonial pero que su ¢jer-
cicio y desarrollo sSlo pueden ser de cardeter penal 2 Esta
posibilidad queda descartada pues conforme a las legisla-
ciones cspaflola como peruana a nivel del dafo civil, éste
pucde ser exigido —su reparacion o indemnizacion, cuan-
do es imposible la restitucton— sin recurrir al proceso pe-
nal (verificador de la responsabilidad criminal). Es decir.
cl agraviado por el delito puede exigir la reparacion de su
dafio sélo en la via civil (renuncia a su reparacion en ¢l
proceso penal) o acudiendo a éste reservindose el derecho
de peticionar dicha reparacion en la via civil.

1. Por un lado hablar de responsabilidad cn sentido
abstracto y definida como «la carga legal (...) que recac
sobre ¢l autor o participe de un hecho punible, carga que
consiste en tener que afrontar las consccuencias juridicas
de ese hecho (...) situacion legal en que una persona se ve
inmersa para asumir coactivamente esas consccuencias
como la carga de su obrar»*y por otro lado, diferenciar
las responsabilidades que pueden surtir luego de verifica-
do el hecho-causa, ¢s decir de laresponsabilidad penal o
criminal y de la estrictamente civil (ambas como deriva-
das de Ja comision del hecho punible) y suceddncamente
verificar que ambas pueden ser desprendidas de un mismo
hecho natural y otros mds; han trafdo algunos problemas a
quicnes se han ocupado del tema, los que vamos a ir deta-
llando mds adelante.

La inclusion de esta forma de responsabilidad en un
codigo penal y el hecho de encontrarse supeditada, apa-
rentemente, a la comisién de un hecho punible, (véase el
art. 19 del Cédigo Penal Espanol*y art. 92 del CP perua-
no) hace que se plantee el problema de si nos encontramos
ante una institucion propia del derecho penal por tanto
incluible dentro del espectro consceuencial del delito o si.
por el contrario, ¢s una cuestion ajena al mismo. Creemos,
que «lo que sc debe discutir es la naturaleza del ilicito
juridico y la diferencia del ilicito penal y el civil».®

Nosotros no creemos que la diferencia entre ambas res-
ponsabilidades y menos aiin su naturaleza juridica, esté fun-
damentada en la posible no igualdad de la ilicitud civil y la
penal, pues ella no existe. Es decir, no s¢ debe diferenciar
las ilicitudes. Siguiendo a Bustos Ramirez «la ilicitud es
una sola dentro de todo derecho y, por tanto, no hay una
diferenciacion cualitativa entre la antijuricidad civil y pe-
nal, sino en razon de criterios politicos criminales que lle-

43 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Ob. Cit. Pag. 441.

44 Elart. 116 de la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre de 1995, Nuevo Codi-
go Penal Espafol —adn no vigente sino hasta mayo de 1996- (NCPE), resuelve
esta aparente dependencia en base a modemos criterios de dogmatica penal. En
este sentido, dicho articulo supedita la responsabilidad civil al hecho que de el
responsable criminal infiera, a fa victima o al agraviado, un daiio o perjuicio.

45  GONZALES RUS, J.J. «El art. 444 del codigo penal y el régimen general de las
responsabifidad civil derivada de} delitor gitado por Saint-Cantero Caparros, José
E. La responsabilidad civil derivada del delito. En: Comentarios a la Legislacion
Penal. Revista de Derecho Publico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1994.p. 88.
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van ala tiptficacion penal de ciertos ilicitos.* Esto dltimo,
dice, Bustos, como expresion del principio de «el derecho
penal como altima ratio», ampliando ¢l criterio dado, tam-
bién —creemos— en funcion del principio de minima inter-
veneion y el de subsidiariedad del derecho penal 7

A mayor abundamiento, 1o creemos que sea correcto
afirmar que la diferencia entre una u otra responsabilidad se
deba buscar en el nivel de la ilicitud o la antijuricidad; pucs
st asi fuera llegarfamos a la absurda y redundante conclu-
sion de que una es consecuenciade la comision de un ilicito
civil y la otra lo es de un ilicito penal. Por un momento
hagamos supresion hipotético mental de la institucion que
nos ocupi, respecto del codigo penal, si fa conclusion a la
que Hegan algunos autores; respecto de esta forma de en-
cuadramiento naturalistico de la Responsabilidad Civil, fuera
cierta entonees no habria forma de restituir ni indemnizar y
menos reparar a la victima; pues siendo el dafio ocasionado
a elta uno de estricto orden punitivo, el derecho civil se
verta corto ante este dano. Como vemos esto no es correcto
puces ¢l Derecho Civil resultaria competente, aplicando sus
principios de responsabilidad civil extra-contractual a efec-
tos de dar solucion al problema planteado.

HI. Lucgo entonces, una vez verificada la naturaleza ci-
vil de esta institucion vamos a entrar a definir a la responsa-
bilidad civil derivada del delito, conforme a su naturaleza:

A laresponsabilidad civil. se Ie ha definido de muchas
maneras; tanto dentro del espectro mismo del derecho pe-
nal (en ¢l seno de quicenes la crefan como una institucién
propia: «responsabilidad civil del ilicito criminal»).

La teorfa cldsica del derecho civil, enuncia a la res-
ponsabilidad civil como «el conjunto de consecuencias
juridicas que recaen sobre un sujeto de derecho a efec-
tos de determinar una obligacion patrimonial —suya—
que le es imputada, a causa de la comision de un daio».
Por otro lado, ya desde una perspectiva de la responsabili-
dad civil extra-contractual, cuya logica, ¢s mas acorde con
el objeto del presente estudio; hay quienes afirman desde
una perspectiva del analisis econdmico del derecho que
laresponsabilidad civil ¢s «...cl mecanismo institucional a
través del cual se desplaza o traslada el coste del accidente
(daho) de la victima a quien se ha decidido debce soportar-
lo, el responsable”.» ¥ En este sentido, el responsable serd
aquél, por criterios de verificacion causal (relacién de
causalidad), de Tactores atributivos de responsabilidad
(riesgo, culpa, ete.) asi como por opeion legislativa (terce-
ro civilmente responsable por ¢j.), caliticado para sopor-
tar las consceuencias del dano civil producto del delito.

46 Que por definicion es la vulneracion de lo que es considerado dentro de lo «licito»
o lo «juridico, sin causa de justificacion alguna.

47 Este principio se fundamenta en la consideracién de que el derecho penal solo
debe entrar a tutelar cierto tipo de bienes juridicos que la sociedad estima esencia-
les para la subsistencia de ella misma. Esta tutela se verifica criminalizando y
tipiticando cierto tipo de comportamientos lesivos a dichos bienes juridicos de su-
prema importancia.

48 FALLA, Alejandro. Accidentes, Responsabilidad Civil y Prop6sitos Sociales. En: El
Derecho Civil Peruano. Perspectivas y problemas actuales. Lima: Fondo editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1993, pp. 133-134

49 Utilizando los criterios delandlisis econdmico def derecho: en un esquema de and-
fisis costos-beneficios, si el delincuente considera que matar a su vecino le reporta
méas utilidades que el hecho de no hacerlo, entonces los costos implicitos de dicha
abstencion cederan a una utilidad mayor que es matar a su vecino. Sin embargo.
vemos aqui que 1os costos de su accion seran en doble perspectiva: una patrimo-
nial (lo que dinerariamente deberd afrontar por concepto de indemnizaciones, se-
pelio, etc..) y otra social (ha lesionado la «tranquitidad social», asimifada a «bien»
en términos economices; la sociedad clamard venganza en contra de él) y ésta se
vera con el hecho de que los tribunales le condenen a «x» afios de prision y a un
monto reparatoric, sobre el dafo civil

Si decimos en cambio, que dicho vecino optoé por conducir ebrio, cometiendo el delito
tipificado por el art. 340 bis a) ant. inc. 1 del CPE, ant. 379 NCPE actual y art. 274 del
CP peruano, y no ha cometido ningun danc, entonces ese desplazamiento patri-
monial {dano) es inexistente por el que el derecho no reaccionara a ese nivel. Si
bien es cierto que tanto la franquilidad publica puede afectarse con la sola conduc-
cion ebria de un vehiculo; el efecto tranquilizante que puede tener una reparacion

En esta linca de pensamiento, sélo se hablard de res-
ponsabilidad civil cuando se verifique la existencia de un
daito, el mismo que dard origen a todo un esquema nor-
mativo de hipdtesis, nexo y consecuencia; con la finali-
dad de reparar dicho daito.” Tan es asi, que dentro del
csquema estrictamente penal sc estima como necesario que
para que sc pucda discernir en ¢l proceso penal acerca del
quantum y modo de la restitucion, reparacion o indemni-
zacion (cfectos de la obligacion patrimonial nacida de la
responsabilidad civil) es necesario probar el dano. Sin la
existencia del dafio no es posible discutir acerca de la res-
ponsabilidad, clla s su presupucsto.

Por otro lado, el dafio (que es el fundamento de la
responsabilidad civil) puede ser desdoblado, ya se habra
podido advertir, en uno de naturaleza criminal y otro de
orden civil. Siguicndo a Carlos Creuss, la comisién de un
delito importa un dafo criminal que le es connatural. Este
dafio criminal (que es el fundamento de la pretension pu-
nitiva estatal) puede o no causar, como efecto de su comi-
sion, un dafto civil o privado ¢l mismo que podrd ser o
material o afectivo®! Esto nos lieva a concluir que, cuan-
do s¢ produzca un evento dafioso, el derecho lo puede
calificar —o puede no hacerlo— a dicho evento como «de-
lito», y atn en el supuesto de hacerlo, dicho evento se
desdoblara de tal forma que de origen a dos responsa-
bilidades; una estrictamente penal y la otra civil.*!

IV. Hemos dicho que la responsabilidad civil hace nacer
cierto lipo de obligaciones patrimoniales —mecanismos
reguladores de la responsabilidad o su contenido o exten-
sién— a fin de hacer desaparecer los efectos del dafio cau-
sado por ¢l delito. En esta linea de mecanismos regula-
dores se enmarcan las disposiciones tanto del codigo penal
espafiol como del peruano (véase art. 101 CPE y art. 110
NCPE y art. 93 CP peruano) al establecer como contenido
de la responsabilidad civil derivada del delito o falta* los
mecanismos de restitucion, reparacién del dafo causado ¢
indemnpizacién (obligaciones de dar y_hacer). En todo
momento se¢ cxigen comportamientos positivos por parte
del sujeto activo del daiio.

Luego, la restitucion, no es mds que la devolucion o
«restitucion de la cosa». Esta sélo es posible cuando sc trate
de delitos en donde ¢l bien juridico tutelado es ¢l patrimo-
nio y ¢l bien objeto de proteccidn (cosa) no haya perecido.
La reparacion del dafio (denominada por algunas legisla-
ctones como reparacion civil y peor adn, confundida con la
responsabilidad y la obligacién patrimonial misma—cl caso
de la legislacién penal peruana-) sc hard valordndosc la

civil que busca individualizar a la victima no lo sera tanto para la sociedad quien si
vera satisfecha su tranquifidad en tanto se verifique la apficacion de una pena (por
prevencion general positiva —afirmacion positiva del derecho penal. como afirma-
cidn de las convicciones juridicas fundamentales-). En esta perspectiva los parti-
darios del «Law and economics», tendran a bien establecer toda una dgica analitica
apartir de los desplazamientos efectivos de los puntos de utitidad (nuevos y prima-
rics) en las respectivas curvas de indiferencia. Asi, la indemnizacidn (y su efecto
reparatorio) y la pena (y su efecto punitivo-sancionatorio) estaran supeditados a
una igualacion efectiva de la utilidad anterior al desplazamiento {aunque en un
punto de la curva distinto del anterior).

50 CREUSS, Carlos. La Accion Resarcitoria en el Proceso Penal. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni. 1985, pp. 24-25.

51 Cuando se trata de los llamados «delitos sin victima», «delitos de pelfigro» —en
donde el bien juridico tutelado es de naturaleza colectiva y el fundamento de la
punibilidad es sélo la puesta en pefigro de dicho bien, no interesa el resultado
danoso efectivo ni la causalidad, muchos menos va a derivar de su comisién una
responsabilidad civil, pues la ejecucion del injusto se limita a probar «el peligro».
En estos casos sélo existira dafio criminal. Verb. Los delitos contra el Estado y la
colectividad, entre otros. Sobre el tema ver: Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. p. 418.

52 Sieldafio hasido definido conforme alanota «48»; las obligaciones patrimoniales
seran todo aquel mecanismo juridico que permita el retomo del afectado, a un
punto de utilidad «y» (distinto del anterior, pero de la misma curva de indiferencia
con el mismo beneficio)

53 LANDROVE DIAZ, Gerardo. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Madrid:
Tecnos, 1985. p. 149,
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entidad del daio por regulacion del
tribunal —Juez Penal o Corte Supe-
rior, en el caso peruano- atendien-
do al precio de la cosa y el de afec-
cién del agraviado. Este precepto,
segin Landrove Dfaz, sélo es apli-
cable a aquellas infracciones en donde la cosa, que posce
un valor afectivo especial, se ha perdido 0 menoscabado.
La indemnizacién. en cambio ya ¢s un mecanismo repara-
dor mucho mds amplio pues se exticnde desde los daiios
matcriales inmediatos y morales hasta la extra-titularidad
del ofendido (cardcter sucesorio).™

V. No vamos a detallar sobre las caracteristicas de la
responsabilidad civil pues al entenderla como un institu-
cion civil capaz de dar efecto a cierto tipo de obligaciones
civiles-patrimoniales, con ellas es que corresponderd com-
partir dichos caracteres, los mismos que no son el objeto
del presente estudio.

CRITERIOS DE DERECHO PROCESAL PENAL

Desde una perspectiva del Proceso Penal, como ya lo
decfamos lineas arriba, las nuevas tendencias legislativas
y de apreciacidn doctrinaria embuidos por la victimologia
han buscado crear me-
canismos y canales
procesales sobre los
cuales, ala victima del
delito, le sea mas facil
y rdpida sino de mane-
ra efectiva recuperarse
del estado de menosca-
bo y deficiencia econd-
mica por efectos del
hecho punible.

En este senuido es
que sc han estructura-
do diversos modelos
procesales, en diversas
legislaciones de mu-
chos paises,™ entre los cuales la legislacién procesal espa-
fiola, al decir de Bustos Ramirez, parece ser la mds indicada
«..pues cn su virtud se quita los inconvenientes de proce-
so0s separados, que van en cierto modo cn contra de la obli-
gacion del Estado de prestar proteccion completa a los bic-
nes juridicos mds importantes y al mismo ticmpo proteger a
la victima.> Dando explicacion a este modelo, debemos de-
cir, siguiendo a Rodriguez Devesa® que:

— No se exige el apersonamiento de la victima en la
causa o juicio correspondiente (accion civil resarcitoria al
decir de Carlos Creuss) pucsto que la accion derivada del
delito ha de ser ¢jercida, conjuntamente con la penal, por
¢l Ministerio Fiscal, haya o no acusador particular
(LECRIM art. 108)

-— El danado civilmente puede renunciar a la accion
civil 0 ain reservarla, para luego cjercerla después de ter-
minado el juicio criminal, si a ello hubicre lugar. En este

54  El Legislador del Codigo Penal Peruano, confundid algunos conceptos e incurrio
en grasos errores de codificacion. Asi tenemos Gue el art. 93 establece «La repa-
racion comprende: 1. La restitucion del bien o, sino es posible, el page de su valor,
y 2. la indemnizacién por los dafios y perjuicios. De este modo asimild ef concepto
de la reparacion al de responsabilidad, cuando la reparacion no es mas que un
mecanismo regufador de la responsabilidad o su contenido.

55  ESER, Albin. Ob. Cit. p. 18y ss. También: JOACHIN HIRSCH. Hans. «Acercade la
posicion de fa victima en el derecho penal y en el derecho procesai penal. De los
Delitos y de las Victimas (Varios Autores) Buenos Aires: Ad Hoc, 1992. pp. 94-128

56 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit. p. 417

57  RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho Penal Espariol. Parte General. 14°
ed. Madrid: Aykinson, 1991, p. 1033.

58  La Teoria del objeto-fin del proceso penal, determinante en ambos modelos procesa-

caso el perjudicado no puede ¢jercer la accion indemniza-
toria (en la via civil) sino después de que el proceso penal
concluya por sentencia.

— En cl supuesto que sea delito perseguible por que-
rella particular, se considera extinguida la accién penal
desde el momento en que se entable la accion civil por
separado (LECRIM art. 112)

Resulta un problema, en este modelo, ¢l hecho de que
el Juez al momento de sentenciar no encuentre responsabi-
lidad criminal pero si encuentre la referida a la civil (con-
ceptualmente son perfectamente escindibles) y adn en este
supuesto, por reglas procesales. no deberfa pronunciarse so-
bre este extremo; inhibiéndose de sentenciar sobre la res-
ponsabilidad civil y dejando a salvo ¢l derecho de la victi-
ma (directa o indirecta) a fin de que ésta haga valer su derecho
en la via civil —este mismo problema sc observaen ¢l mode-
lo procesal peruano—. Una posible respuesta a este proble-
ma la podemos encontrar en la conceptualizacion de la teo-
ria del objeto-fines (principal y secundario) del proceso penal
(Gomez Colomer, Gimeno Sendra, Eugenio Floridan).™

Por otro lado, respecto de lo altimo que se discute, se
han presentado no pocas dudas acerca de la supuesta auto-
nomia de la responsabilidad civil y su determinacion en ¢l

proceso penal, asf
como también la lla-
mada «reparacion del
dafio» como un meca-
nismo alternativo de
sancion para ¢l sujeto
activo del delito (o ¢l
que por mandato legal
debe responder por cl
daiio («no todo respon-
sable criminal lo es en
un plano civil y el que
lo es, ¢l tercero civil-
mente responsable, por
cjemplo, no necesaria-
mente debe ser respon-
sable criminal). De esta manera ¢s que se discute ¢l pro-
blema si ésta es utilizada, en este caso, como una pena
alternativa® en donde se pretenda hacer valer al derecho
penal como «un mero instrumento compensador de Ta vic-
tima, cuando su finalidad es como dice Muioz Conde. de
prevencion y de control social, y no compensatorios; todo
ello sélo en nombre de la victima.

Ahora bien, qué pasa cuando un inimputable realiza
un comportamiento calificado como delito en ¢l Cod. Pe-
nal, tanto espafiol como peruano?. jacaso la victima no
podrd exigir la reparacion civil, indemnizacion o restitu-
¢ion por parte de éste, dentro del mismo proceso penal?
Al parecer no." En este sentido el juicio de responsabili-
dad civil (objeto secundario) decacrd si el referido a la
responsabilidad criminal o penal decac.

Esto tltimo ¢s un problema que ninguno de los dos
sistemas ha solucionado (atin el tema mismo de la subsis-

les penales. requiere que para que la pretension civil sea actualizada en el proceso
penal, previamente se debe haber encontrado responsabilidad criminal en el autor.
La responsabilidad Civil es accesoria a fa Criminal. y el decaimiento de la primera
importa igual suerte para la sequnda, desde un punto de vista de justiciabilidad penal.
59 MUNOZ CONDE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte
General. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993, p. 352
CREUSS, Carlos. La Accion Resarcitoria en el Proceso Penal. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni. 1985, pp. 24 y ss
60  Ver. Supranota «57».
Un inimputable no es pasible de pena, por tanto no es responsable penaimente
hablando.
FLORIAN, Eugenio. Elementos del Derecho Procesal Penal. Barcelona: Libreria
Bosch. 1934, p. 49.
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tencia de la responsabilidad civil mds no de fa criminal),
lo cual ha cedido el paso ha diversas propuestas legislati-
vas y de modelos procesales como los privatistas, ex-oficio,
por adhesion (en el aspecto mismo de la reparacion de la
victima); ast, se ha pretendido una unicidad de procesos,
de reserva de accion o de renuncia de la misma a tin de ser
actuada cen la via civil correspondiente. Incluso una
autonomizacion respecto de las pretensiones (puniti-
vas-represivas y reparatorias-compensatorias).

En todos los casos se exige una comprension absoluta
de parte del juzgador respecto de la naturaleza de la res-
ponsabilidad civil a fin de cvitar fallos contradictorios
(cuando se ha renunciado o reservado la pretensidn
reparatoria en ¢l proceso penal —modelo espafiol—), asi
como evitar indemnizaciones ridiculas.

En este sentido resulta de trascendental importancia cl
hecho de que en el modelo peruano, el legistador ordenc
al Juzgador que a electos de fijar ¢l contenido y quantum
de la responsabilidad civil (llamada en este sistema repa-
racion civil) se debe guiar por las reglas del derecho civil
(art. 101 del Codigo Penal peruano). De esta manera, el
modelo peruano cs claro en ordenar que dentro de la veri-
ficacion de la responsabilidad civil en ¢l proceso penal, el
Juzgador debe razonar ¢l contenido de la misma integran-
do las normas del art. 101 del CP y las referidas a respon-
sabilidad civil extracontractual del Codigo Civil (art. 1969
y s8) y constgnar dentro de los extremos reparatarios de la
sentencia toda forma ocasional de dafo civil que resulte
relevante a efectos de asegurar una reparacion efectiva del
dafio inferido a la victima del delito o al agraviado de tal.

Sin cmbargo, como quiera quc las interpretaciones
dentro de nuestro derecho penal se prestan a demasiadas
confusiones 'y malos entendidos: esta disposicién antes
acotada s6lo motiva una concepeion privatista de la pre-
tension resarcitoria en el proceso penal. Asi, el resultado
de esto se materializan en sentencias cuyo extremo
reparatorio son tan miserables como los razonamicntos que
las crean, otorgando reparaciones simbolicas bajo el pre-
texto de que ¢l monto a fijar debe regularse en atencion al
dafio inferido (criterio, s6lo en este extremo correcto) y la
capacidad cconémica del obligado a reparar (criterio por
demas absurdo y que no respeta la naturaleza cconémica
de esta consceuencia juridica, asi como la objetivizacion
—s0lo en atencion a la victima— a que debe atender este
extremo de la responsabilidad derivada del delito, ya que
aunque al momento de la expedicion de la sentencia el
inculpado puede no tener solvencia; nadie asegura que en
¢l plazo mds breve lo tenga, a la vez que de lo que se trata
cs de establecer un marco de obligacion patrimonial que
sea exigible por el favorecido en tanto clla sea ejecutable.

Otro extremo, desprendible de este articulo es la con-
cepeidn privatista de quienes han propugnado este mode-
lo de la accidn particular para exigir la responsabilidad
civil dentro del proceso penal.

El modelo procesal penal peruano contempla en su
art. 54 del cédigo de procedimientos penales de 1940, la
denominada constitucién en parte civil que tendria como
efecto la peticion resarcitoria por parte de la victima (o sus
herederos o representantes, ete.) en el proceso penal. Has-
ta aqui, podria pensarse en un modelo privatista. Sin em-
61  Estoes producto de una mal formada idea de la coadyuvancia en el proceso penal

Sibien es cierto que a la parte civil se le debe considerar como tercero coadyuvan-

te. esto tiene como limite el propio interés que despliega el sujeto procesal dentro

del proceso. Asi, la pante civil solo puede tener el interés de resarcimiento y no uno

de orden punitivo; ejerciendo éste el Ministerio Publico o Fiscal.

Sin embargo, la razén practica a esto es que dadas las limitaciones actuacionales

del Ministerio Publico, éste cede sus atribuciones {y hasta su interés) a la parte
civil a fin de que este ejerza actuacion probatoria en la responsabilidad criminal de!

bargo, cl legislador nos desconcierta, cuando en ¢l art. 92
del Codigo Penal Peruano y art. 285 del Céd. de Procedi-
mientos Penales, establece que la reparacidn civil —léase
responsabilidad civil- 1)se determina con la pena y 2){or-
ma obligadamente, parte de la sentencia condenatoria. Con-
fundiendo de esta manera el cardcter resarcitorio-patrimo-
nial de la responsabilidad civil con el represivo-punitivo
de la pena; y atn mds asimilando a la responsabilidad civil
conuna pena, cuando éstas (las penas) estdn determinadas
de modo taxativo y cerrado en el art. 28 del mismo Cadigo
Penal Peruano.

De esta manera el equivoco legislador peruano, lo que
al final esta diciendo cs:

1. EI dafiado por el delito puede solicitar dentro del
proceso penal ser sujeto de resarcimiento civil (pretension
tedrica inmediata de esta institucion segin Carlos Creuss),
pero que en cste modelo ticne un cfecto desnaturalizador
que sc concretiza en la potestad de la victima de probar la
responsabilidad criminal del inculpado —cuestion ésta que
en teorfa s6lo es potestad del ministerio ptblico o fiscal—,
ofreciendo medios de prueba.® para lo cual debe consti-
tuirse en parte civil (art. 54 CPP) Hasta aquf ¢l modclo
parcce ser ¢l de la accién particular.

2. Si el danado no se apersona al proceso ni se constitu-
ye en parte civil, el Juez, de acuerdo al art. 285 del CPPy 92
del CP, deberd determinar el contenido de la responsabili-
dad civil —modelo ex-oficio— (proposicién quc es contra-
dictoria con la primera, pero que sin embargo a nivel juris-
prudencial es tolerada y hasta aplicada). Para ello scrd
necesario que el Juez determine la responsabilidad criminal
del inculpado, pues de otro modo ello serd inviable.

Luego, ¢l modelo procesal peruano actual, no se defi-
ne dentro de los modelos privatistas, ex oficio o de adhe-
sidn (sin considerar los procesos por delitos privados en
donde siempre serd a instancia de parte); pues por un lado
sc deja en libertad a la victima a fin de que sc constituya
en parte civil en ¢l proceso penal —y pueda ser sujeto de
reparacion—y por otro, aunquc lo anterior no suceda, igual
serd resarcida en su dafio con montos y modos ridiculos,
creando problemas de paralclismo o dualidad en las repa-
raciones producto de un sélo hecho dafioso.

Menos atin se han regulado los mecanismos de reser-
va de accidn resarcitoria o de renuncia de la misma, sino
de la prohibicién o de no scguir en dos vias distintas (la
civil y la penal —asunto este que seguin ¢l nuevo CPP ain
no vigente~ si estd regulado prohibicndo demandar civil-
mente al que con anterioridad se constituy6 en parte civil,
con ello se pretende la unicidad de procesos?) el esclare-
cimiento y sentencia de un mismo hecho (el hecho consti-
tutivo del dafio criminal y civil) lesionando de este modo
el principio de economia y celeridad procesal.

Asi, el modelo peruano es muy confuso, pues la carga
procesal de un Poder Judicial lento y con problemas de
corrupcion encarece de manera indebida la pretension de
la victima, que lo que Gnico que quiere es ser resarcida.

Por tltimo y ya para terminar, no debemos dejar de
mencionar, siguiendo a Gimeno Sendra® ]a ganada fama
y adepcién que tienen los procesos monitorios «como
medios de eliminar o paliar la lentitud y otros inconve-
nientes del proceso ordinario»® con el que y segtin su

reo; pues de otro modo, debido a la accesoriedad y eventualidad de la responsabi-
lidad civil respecto de la criminal, si ésta decae la primera también y es ef interés
de fa victima que ello no suceda.

62  GIMENO SENDRA, Vicente y OTROS. Derecho Procesal, 3¢ edicion. tomo )}, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 1989. p.33.

83 Incorporado recientemente por nuestro legislador en el proyecto de Cédigo Proce-
sal Penal, del 06 de abril de 1995, en el art. 435.

Las consecuencias juridicas del delito en el derecho penal peruano
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l6gica « la comprobacion inme-
diata del hecho, imposicion de la
sancion o pena -y c¢émo no las
sanciones civiles de cardcter re-

parador— v posible oposicion del
condenado no conforme...» haria
mds clectivay rdpida cl resarcimiento del dafio a la victi-
ma, asf como menos tediosa la carga procesal a soportar,
tanto para cl organo jurisdiccional como para los
justiciables —mds para la victima—.

LA muLta

La regulacién de ta pena de multa en el art. 28 del CP
y desarrollada en los art. 41 y 44 del mismo CP, supone la
introduccion del sistema de penas alternativas, conjuntas
0 sustitutorias ¢n nuestro sistema represivo, cn tanto sc
puede (ijar sola (de acuerdo a cada delito) o conjuntamen-
te con alguna que impligue limitacién de derechos o sus-
pension de ¢jecucion de fallo condenatorio, como medida
alternativa a la pena privativa de libertad.

La multa se define como «aquella pena que consiste
en ¢l pago de una cierta cantidad de dincero, cuyo destina-
tario es el estado».

De acuerdo a ello, debemos decir que la pena de multa
¢s ventajosa en tanto suponga la introduccién de férmulas
de sustitucién alternativa de penas, cuando éstas son de
poca duracion o cuando por constatacion del fracaso de
cllas, frente a comportamicntos criminales especiales; las
penas resultan inocuas. Obviamente las multas deben man-
tener su cardcter penal.®S Asi, debemos mencionar las ven-
lajas que supone esta pena:

a) no se dacl efecto crimindgeno que tiene la pena pri-
vativa de libertad.

b) ecsuna pena que deja en su entorno social y laboral al
condenado, con lo cual no se obstaculizan los fines
preventivo especiales de la ejecucion de pena.

¢) cs un ingreso para cl estado, no un gasto.

d) su aplicacion repetida, no merma sus cfcctos
aflictivos.

¢) en caso de error judicial la subsanacion es féicil.

) es idonea para los delitos cometidos con dnimo de
fucro.®
Siguicndo a Maguelone Zoder, la doctrina reconoce

una clasificacién de la pena de multa la misma que puede

ser estructurada de la siguiente mancra:

1) Pcna de multa como propia: reguladas en la parte es-
pecial del Cédigo Penal y asignadora de esta pena a
cada tipo penal cn especifico. La multa se pucde fijar
como pena Unica o como pena alterna o conjunta a
otra (se aplicauna o la otra, o ambas a la vez) Enel CP
peruano gran parte de los delitos econdmicos han sido
estructurados de csta forma.

2) Penade multa como subsidiaria. En este tipo, la multa
como pena sc impone de modo que la entidad del de-
lito que se reprime contiene dentro de su propia confi-
guracién alguna circunstancia que califique la posibi-
lidad a manera de atenuante. En ¢l sistema penal
peruano, éstas se hacen asimilables a las formulas de

64  MAGUELONE ZODER, Isabel. Las consecuencias juridicas econdmicas del delito
En: Reflexiones sobre las...» Madrid: Tecnos, 1995. Pag. 164.

65  EnAlemaniay Espana,yanivelde CE, se diferencia a efectos de la sancién de los
delitos econdmicos a lamulta administrativa y la multa penal, Cf. GOMEZ INIESTA,
Diego. Apuntes de clases en Derecho Penal Econdmico. Albacete, Castilla - La
Mancha. febrerc-abril, 1995.

66  MAGUELONE ZODER. Isabel. Ob. Cit. P4g. 165.

conversién de las penas cuyo marco de accion estdn
dadas para delitos mcnos graves o circunstancialmen-
te atenuados, reconocidas en al art. 52 del CP peruano.
3) Penade multa como sustitutiva. En esencia son lo que
s¢ conoce como penas susceptibles de conversion. En
el CP peruano han sido reconocidas en el art. 52y ss.

EL comiso

El comiso no ¢s un pena (dentro de nuestro ordena-
miento penal), pero si es una consceucncia jurfdica acce-
soria del delito, por tanto su imposicion obedece a crite-
r0s no punitivos sino ccondmicos; de ahf su encuadra-
micnto como tal.

Silaresponsabilidad civil se vaa materializar en tanto
se produzea un dafto, el comiso s¢ va a producir ¢n tanto
la comision del delito suponga la existencia de bienes de
orden patrimonial que son producto de los beneficios eco-
némicos aprovechados y producidos por el responsable
penal (o por ¢l procesado, en via cautelar) en relacion al
delito y siempre que cl titular del bien juridico sea el Esta-
do. Al ser accesoria. se requicre de una condena por el
delito a fin de posibilitar su imposicién. EI CP peruano lo
regula en el art. 102, asimilando su conceplo al del retiro
expropiatorio (no asimilable a la expropiacidn en sentido
civil) de los instrumentos del delito, lo qgue en términos
procesales vendria a ser la incantacion. De esta manera.
el CP peruano se adhicre al modelo cspainol en cuya inspi-
racion se abocd de acuerdo al art. 48 del anterior CPE y
actualmente recogido en el art. 127 del CPE de 1995.

La doctrina alemana sin embargo, diferencia al comi-
so de la confiscacion. Serd confiscacion cuando los efee-
tos expropiatorios tengan por objcto a los bienes patrimo-
niales efecto del delito (plusvalia) y comiso cuando dichos
bienes constituyan instrumento del delito.* Nosotros con-
sideramos que la conceptualizacion Alemana es mds
acertada pues diferencia de modo debido una de la otra.
Sicndo en todo caso una informacion dogmdtica que no
dudamos en exponer en ¢l presente trabajo, tal como lo
hemos hecho al inicio.

La doctrina ha discutido acerca de la naturaleza juridi-
ca que ésta deba tener, en especial la espafiola, Hegando a
cnsayar razonamicntos que nos hablan de un comiso como
pena o como medida de seguridad® Hegando a ser mayori-
taria la postura de que cn si ¢s una sancidn sui géneris; ya
que ni es preventivo general ni aseguratoria (prevencion
especial). Siendo esto asi, la l6gica de control social de la
cual son parte las consccucncias accesorias y encuadradas
dentro del esquema directriz de la tesis de la defensa so-
cial; hace correcta que dentro det CP peruano asf como en
cl actual cédigo espafiol, se hayan recogido en ¢l capitulo
referido a tas consccuencias accesorias; no afirmando de
este modo ninguna naturaleza sancionadora.®’

Respecto de los diversos problemas de interpretacién
de esta norma del CP, tales como al dmbito de aplicacion.
el objeto del comiso, su extension, destino de lo decomi-
sado, ete;son extremos cuya discusion atin no agotada (y
en nuestro medio ni siquicra ocupada) vamos a no tocar

por ahora.

67  JESCHECK, H.H. Ob. Cit. Pag. 1045.

68  MAGUELONE ZODER, Isabel. Ob. Cit. Pag. 176

69 MUNOZ CONDE, F/ GARCIA ARAN, M. Ob. Cit. Pag. 458. En este sentido tam-
bién Maguelone Zoder, . Ob. Cit. Pag. 177.

70 Laconsecuencia accesoria es «el comiso». La consecuencia ejecutada, en rela-
cion al bien es «lo decomisado».
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