Limites a la funcion punitiva estatal

1.- La funcién punitiva estatal.

La funcién punitiva del Estado Social y
democratico se origina en su soberania para identificar
como punibles ciertas conductas y establecer la sancién
correspondiente (') () (Derecho Penal subjetivo).
Histéricamente proviene de la Revolucién Francesa y
el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, que originé
la idea que, el poder del Estado se haya controlado y
limitado (®). Esta funcién estd fundamentada y limitada
por la Constitucién Politica (*), y en ella se encuentra
su justificacion politica (°) (%), como también en las
normas internacionales. En nuestro caso, partimos del
modelo de Estado Social y Democratico de Derecho
("). Asi, el principio de Estado de Derecho busca el
sometimiento del poder punitivo al derecho; el
principio de Estado Social sirve para dar legitimidad a
la funcién de prevencién en funcién a la proteccién de
la sociedad; y, el principio de Estado democrdtico pone
al Derecho Penal al servicio del ciudadano (%).

Politicamente, el Estado es su unico titular y
pueden diferenciarse matices en el ejercicio del poder
penal: funcién penal legislativa, judicial y ejecutiva.

A tal funcién punitiva del Estado se le pretende
identificar como ius puniendi, pero la denominacién

1 Maurach/Zipf 1, 1994, pp. 5-6. Jescheck I, 1981, p. 16

Felipe Villavicencio Terreros
Profesor de Derecho Penal en la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Perii.

es incorrecta. Esta funcién no puede concebirse como
un derecho (ius) (%), tal denominacién no alcanzaria a
comprender a la potestad legislativa ubicada en la fase
anterior a la aparicién de la norma. A nuestro juicio,
este Derecho Penal subjetivo (ius puniendi) no existe,
pues hasta que no se dicte la norma que origina al
Derecho Penal objetivo «la posibilidad de castigar o
prevenir aparece no como derecho (concepto juridico)
sino como potestad no mediatizada por la forma
juridica» (19).

Asi planteadas las cosas, de lo que se trataria es
de regular las diferencias entre sujetos desiguales: el
Estado, como aparato coercitivo y el ciudadano,
generalmente inerme. Creemos que a partir de las
atribuciones funcionales del Estado se pueden estudiar
limitaciones a su poder penal: principio de necesidad,
exclusiva tutela de bienes juridicos, proteccién de
Derechos Humanos (Derecho Penal garantista), etc.

El Estado ya no tiene un poder absoluto, como
antes lo tuvo, sino que al ejercer su derecho de castigar
lo hace de acuerdo a determinados limites que lo
rigen(''). Estos limites se expresan en forma de
principios que se componen de bases constitucionales.

2 “Es el derecho que corresponde al Estado a crear y a aplicar el Derecho Penal objetivo” (Mir Puig, 1998, p. 8), o aquel poder
que tiene el Estado para “ejercer la violencia legitima” (Bustos/Hormazabal, 1997, p. 64).

3 Muifioz Conde/Garcia Ardn, 1996, p. 69

4 La Constitucién Polftica de 1993 sefiala que nuestro pafs es una Reptiblica democrética y social (articulo 43), asf como que
su deber es «garantizar la plena vigencia de los derechos humanos» (articulo 44) a través de los medios de control soctal,
utilizando su poder soberano en representacién del pueblo y «con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y
las leyes establecen» (articulo 45). En este marco, el Presidente de la Repiiblica promulga leyes remitidas por el Congreso
(articulo 108) y es el Poder Judicial el encargado de administrar justicia (articulo 138), observando los principios y derechos

de la funcién jurisdiccional (articulo 139).

5 Mir Puig, 1976, p. 114.

El régimen penitenciarios tiene por objeto la reeducacidn, rehabilitacién y
reincorporacién del penado a la sociedad (articulo 139, 22).

6 Aunque, Mufioz Conde/Garcia Ardn consideran que su justificacién se haya en su propia existencia, es decir, porque guste
o no, es una realidad, una amarga necesidad, con la que hay que contar para el mantenimiento de una convivencia

minimamente pacifica y organizada. (1996, p. 67)
7 Mir Puig, 1998, p. 74
Idem.

00

9 Zaffaroni precisa que «”El Estado no tiene «derecho» a incriminar ni a penar, sino que tiene el deber de hacerlo porque surge
de su funcién misma, es decir, de la propia razén de su existencia»” (Tomo I, 1980, p. 33)

10 Terradillos Basoco, 1981, p. 11.
ilimitada.

Constituye, pues, un «prius» con respecto al derecho objetivo.

«La potestad legislativa es atributo de la soberanfa del Estado, que es juridicamente

Hasta que éste no aparece, aquella potestad no

puede tomar la forma juridica, no puede constituirse en derecho subjetivo» (Cf. Fragoso, 1975, p. 4)

11 Mantilla Nougués/Rodriguez Pinzén, 1999, p. 9
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Por tanto, el Estado cuando promulga y aplica
determinadas normas penales, tiene que mantenerse
dentro del marco de estos principios garantistas (12).

Por ende, el problema de los principios
legitimantes del poder sancionador del Estado es tanto
constitucional como juridico — penal(**)(**). En este
sentido, su legitimacién extrinseca proviene de la
Constitucién y los tratados internacionales; pero su
legitimacion intrinseca se basa en una serie de
principio especificos. Atn asf “todos son igualmente
importantes en la configuracién de un derecho penal
respetuoso con la dignidad y libertad humana, meta y
limite del Estado Social y Democrético de Derecho, y
por tanto de todo su ordenamiento juridico”(').

Cuando estos limites actdan en la creacién de
las normas penales, se les denomina limites materiales
o garantias penales; pero cuando actian durante la
aplicacién de las normas penales, reciben la
denominacién de limites formales o garantias
procesales, de persecucién o de ejecucién ('9).

2.- Limites materiales o garantias penales.
2.1 Principio de legalidad.

“Nadie serd procesado ni condenado por acto
u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado
con pena no prevista en la ley” (articulo 2, numeral 24,
inciso d, Constitucidén). Asi también se expresa el
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal ('7).

Este es el principal limite de la violencia punitiva
que el sistema penal del Estado ejercita, se trata de un
Iimite tipico de un Estado de Derecho. Esta violencia
se realiza bajo el control de la ley, de manera que toda
forma de violencia ilicita que provenga del sistema
penal (torturas, ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas, etc.) deberéan ser consideradas
conductas prohibidas ('®).

12 Bustos/Hormazabal, 1997, p. 64
13 Bacigalupo, 1990, p.17

El principio de legalidad limita el ejercicio de
la funcién punitiva estatal exclusivamente a las
acciones u omisiones previstas en la ley como
infracciones punibles: nullum crimen, nulla poena sine
lege.

A partir de esta limitacién, se constituye como
una garantia de la administracién de justicia la
prohibicién de la analogia (articulo 139, numeral 9,
Constitucién; art. Il Titulo Preliminar, Cadigo penal),
de manera que la pena sélo se aplica a los tipos de lo
injusto taxativamente previstos en la ley penal sin que
exista la posibilidad de aplicar analégicamente
caracteristicas descriptivas o normativas de los mismos.

2.2 Principio de prohibicién de la analogia.

“No es permitida la analogia para calificar el
hecho como delito o falta, definir un estado de
peligrosidad o determinar la pena o medida de
seguridad que les corresponde” (articulo I11 del Titulo
Preliminar, Cédigo penal)(articulo 139, numeral 9,
Constitucion).

Esta prohibido aplicar por analogia la ley penal
en perjuicio del inculpado. La prohibicién por
analogia supone que €l juez no puede asumir funcién
de legislador, por ende, esta prohibicidn se constituye
como una garantfa de la administracién de justicia.

La analogia puede ser entendida como el
proceso por el cual son resueltos los casos no previstos
por la ley, extendiéndoles a ellos las disposiciones
previstas para casos semejantes (analogia legis) o estdn
deducidos de los principios generales del derecho
(analogia juris)('®).

La prohibicién por analogia sélo se aplica a la
analogia perjudicial para el inculpado (analogia in
malen partem), es decir, aquella que extiende los efectos
de la punibilidad. Por el contrario, la analogfa favorable
(analogia in bonam partem) es aceptada (%) a través

14 Bustos/Hormazdbal consideran que todos estos principios generales y especificos tienen un tronco comin: el principio
iluminista del reconocimiento de la posicién antindmica del individuo frente al poder. Es este principio bdsico el que informa
la normatividad constitucional de los derechos fundamentales y éstos a su vez limitan al ius puniendi. (1997, p. 64)

15 Muifloz Conde/Garcia Ardn, 1996, p. 69

16 Cfr. Bustos/Hormazabal, 1997, pp.64-65; Garcia Pablos de Molina, 2000 pp.319-320; Quintero Olivares, 2000, pp. 65-66

17 “"Nadie serd sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni

sometimiento a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.

”

18 Véase: nuestro informe al Seminario Internacional de Derechos Humanos, derecho penal y criminologia en la ciudad de
Salvador, Bahfa, Brasil, diciembre de 1988. (Investigacién internacional «Sistemas Penales y Derechos humanos» -IIDII)

[9  Mantovani 1979, p. 103; 1988, p. 105
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de los procesos, de interpretacion de Ia ley penal. Por
ejemplo: interpretacion que extienda analdgicamente
circunstancias atenuantes o causales de exclusién de
la punibilidad.

Sin embargo, no resulta facil establecer una
distincion entre interpretacién admitida y analogia
prohibida. Una posicién bastante difundida, considera
que lo decisivo es el texto legal: todo lo que esté
cubierto por el texto sera interpretacién justificada, lo
que no lo esté serd interpretacién analdgica no
autorizada si es desfavorable al autor. “Debe respetarse,
en todo caso, el “sentido literal posible” como limite
extremo”(?).

Pero la férmula del sentido literal posible de los
términos utilizados en el texto legal, tampoco es
satisfactoria. “Solamente una precisa descripcién de la
idea legal fundamental orientada a los hechos
respectivos tipificadores de lo ilicito y de la
culpabilidad, puede trazar los limites de la
interpretacion correcta. El texto legal brinda, en ese
sentido, el punto de partida, aunque sin embargo, no
constituye un criterio sélido”(*2).

3.3 Principio de irretroactividad.

“La ley penal aplicable es la vigente en el
momento de la comision del hecho punible. No obstante,
se aplicard la mds favorable al reo, en caso de conflicto
en el tiempo de leyes penales” o:(articulo 6, Cédigo
penal) (articulo 103, segundo parrafo, Constitucidn).

Se excluye la posibilidad de aplicacién
retroactiva de la ley penal (penas, caracteristicas de los
tipos de lo injusto, condiciones procesales y de
ejecucién penal, etc.) cuando son desfavorables al
inculpado. Por el contrario, si son favorables, la
Constitucién ordena aplicarlas retroactivamente
(retroactividad benigna).

3.4 Principio de la necesidad o de minima
intervencién.

El Estado sélo puede emplear la pena cuando
estd en situacién de explicar su necesidad para la
convivencia social (**) para mantener el orden
democrdtico y social establecido (articulo 43,
Constitucién).

En un Estado social, el Derecho Penal se legitima
s6lo cuando protege a la sociedad, pero si su
intervencién resulta inttil, entonces perderad su
justificacién. Por eso, este principio conduce a la
exigencia de utilidad.(*).

Al referirse a este principio, la jurisprudencia
nacional expresa que “el principio de Minima
Intervencion del derecho penal es compatible con la
del Estado Social, rechazdndose la idea de un Estado
represivo como protector de los intereses de las
personas; ello enlazaria con la tradicion liberal que
arranca Beccaria y que postula las humanizacién del
Derecho Penal: se parte de la idea de que la
intervencion penal supone una intromision del estado
en la esfera de libertad del ciudadano, que sélo resulta
tolerable cuando es estrictamente necesaria -
inevitable- para la protecciéon del mismo
ciudadano”(%).

Sabemos que la pena es un mal irreversible y
una solucién imperfecta que debe utilizarse cuando no
haya mds remedio(26). Por ello, el Derecho Penal sélo
debe intervenir en la vida del ciudadano en aquellos
casos donde los ataques revisten gravedad para los
bienes juridicos de mayor trascendencia. Las ofensas
menores son objeto de otras ramas del ordenamiento
juridico(*”). Aqui no se trata de proteger a los bienes
juridicos de cualquier peligro que los aquejan ni
buscandolo a través de mecanismos mds poderosos, sino
de “programar un control razonable de la criminalidad,
seleccionando los objetos, medios e instrumentos” (%),

Por eso, para que intervenga el Derecho Penal -
junto a sus graves consecuencias- su presencia debe
ser absolutamente imprescindible y necesaria, ya que
de lo contrario generaria una lesién indtil a los

20 Batista, 1984, p. 117; Mirabete, 1988, p. 52; Jescheck, 1993, p. 121; Pefia Cabrera, 1997, p. 47; Urquizo 2000, p. 97.

21  Jescheck I, 1981, p. 214
22 Stratenwerth, 1982, p. 39
23 Gimbernat, 1981, p. 122.
24 Mir Puig, 1998, p. 88

25 Exp. 570-98. Lima 8 de abril de 1998 en Baca Cabrera/ Rojas Vargas/Neira H. Jurisprudencia Penal: Procesos Sumarisimos

II1. Gaceta Juridica. 1999, p. 93
26  Quintero Olivares, 2000 p. 95
27 Pérez Pinzén, 1996, p. 98
28 Garcia Pablos de Molina, 2000 p. 379
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derechos fundamentales(?®). Asi, supondria una
vulneracién de este principio, si “el hecho de que el
Estado eche mano de la afilada espada del Derecho
Penal cuando otras medidas de politica social puedan
proteger igualmente e incluso con més eficacia un
determinado bien juridico” (*%).

Este principio de la necesidad de la
intervencion estatal es, pues, un limite importante,
porque permite al mismo tiempo evitar las tendencias
autoritarias y ubicar al Derecho Penal en su verdadera
posicién dentro del ordenamiento juridico(*'). La ley
no se transforma en un instrumento al servicio de los
que tienen el poder punitivo, sino que las leyes penales,
dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho
s6lo se justifican en la tutela de un valor que necesita
de la proteccién penal(®?).

No serd suficiente determinar la idoneidad de la
respuesta, sino que ademds es preciso que se demuestre
que ella no es reemplazable por otros métodos de
control social menos estigmatizantes.

Estos limites a la funcién punitiva estatal, deben
ser tomadas siempre en cuenta por el legislador. Un
aumento exagerado de criminalizacién de conductas,
puede convertir al Estado en uno policial en el que
serfa insoportable la convivencia.

En este orden de ideas, este principio
tiene derivaciones que deben ser tomadas en cuenta
por el Estado cuando dispone intervenir y sancionar
ciertas conductas,

a. Principio de Subsidiaridad.
Se trata de la dltima ratio o extrema ratio(*®),

en el sentido que sélo debe recurrirse al Derecho Penal
cuando han fallado todos los demds controles sociales.

El Derecho Penal debe ser el dltimo recurso que debe
utilizar el Estado, debido a la gravedad que revisten
sus sanciones. Los ataques leves a los bienes juridicos
deben ser atendidos por otras ramas del derecho o por
otras formas de control social. Ejemplo: una
determinada politica social, sanciones civiles,
administrativas antes que penales.

Asi también lo cree la jurisprudencia(*): “con
relacion a la funcion que el Derecho Penal desarrolla
a través de sus sanciones, ha de afirmarse su cardcter
subsidiario o secundario, pues la afirmacién de que el
Derecho Penal constituye la ultima ratio entre los
instrumentos de que dispone el Estado para garantizar
la pervivencia de la sociedad, deberia implicar, como
légica consecuencia, que el Derecho Penal estd
subordinado a la insuficiencia de los otros medios
menos gravosos para el individuo de que dispone el
Estado; en este sentido, es dificil pensar en la existencia
de un bien juridico que sélo sea defendible por el
Derecho Penal”(*°).

b. Principio de Fragmentariedad.

El carécter fragmentario del Derecho Penal
consiste en que no se le puede utilizar para prohibir
todas las conductas. “El derecho punitivo no castiga
todas las conductas lesivas de bienes juridicos sino las
que revisten mayor entidad”(*¢).

Para determinar la fragmentariedad de la
seleccion penal se pueden seguir los siguientes
fundamentos(*"):

- En primer lugar, defendiendo al bien juridico
sélo contra aquellos ataques que impliquen una
especial gravedad, exigiendo ademds,
determinadas circunstancias y elementos
subjetivos.

29  Pérez Pinzén, 1996, p. 90. Cfr. Bustos/Hormazdbal, 1997, p. 66

30 Roxin, 1999 p. 66

31 Cfr. Pérez Pinzén, 1996, p. 98
32 Quintero Olivares, 2000, p.95
33 Bustos/Hormazabal, 1997, p. 66

34

35

36
37

“Cualquier controversia o reclamo que surja de su aplicacién debe ser ventilado en la via correspondiente establecida
para ello; tanto mds si se tiene en cuenta que el derecho penal es la ultima ratio de la politica social, resultando subsidiaria
en la proteccion de bienes juridicos, de modo tal que sélo se puede hacer intervenir, cuando no existan otros medios de
solucion social del problema”. Exp. 5635-97-A. Lima, 17 de junio de 1998. Véase tab.: Ejecutoria Superior de la Sala Penal
de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima del 17 de junio de 1998,
Exp. 5001-97 en Baca Cabrera/Rojas Vargas/Neira H.. Jurisprudencia Penal Procesos Sumarios. Gaceta Juridica. 1999, p.
356, Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima del 17 de diciembre de 1998, Exp. 3429-98 en Baca Cabrera/Rojas Vargas/Neira H.. Jurisprudencia Penal
Procesos Sumarios. Gaceta Juridica. 1999, p. 89; Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios
con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima del 26 de abril de 1999, Exp. 5962-98 en Rojas Vargas.
Jurisprudencia Penal Patrimonial. Grijley. 2000, p. 420

Exp. 3429-98 Lima, 17 de diciembre de 1998 en Guia Répida de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal. Didlogo con la
Jurisprudencia. Gaceta Juridica. 2001, p. 29

Veldsquez Veldsquez, 2000, p. 42

Muifioz Conde/Garcia Ardn, 1996, p.80
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- En segundo lugar, tipificando sélo una parte de
lo que en las demdas ramas del ordenamiento
juridico se estima como antijuridico.

- Por ultimo, dejando, en principio, sin castigo
las acciones meramente inmorales.

Este principio una directriz politica criminal,
ya que determina en el legislador hasta qué punto
puede transformar determinados hechos punibles en
infracciones o no serlos (*%).

3.5 Principio de exclusiva proteccion de los bienes
juridicos.

“La pena, necesariamente, precisa de la
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados
por la ley”(articulo IV del titulo preliminar, cédigo
penal).

Jurisprudencia(®®): “El titulo preliminar de
nuestro ordenamiento penal enarbola un conjunto de
principios garantistas consagrando entre ellos: el de
lesividad, por el que para la imposicion de la pena,
necesariamente se requiere de la lesion o la puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”(%).

De acuerdo al principio de lesividad u
ofensividad, para que una conducta sea considerada
ilicita no sélo requiere una realizacién formal, sino que
ademds es necesario que dicha conducta haya puesto
en peligro o lesionado a un bien juridico determinado.
Se le identifica con la mdxima “nullum crimen sine
inuria’.

Jurisprudencia(*’): “El principio de lesividad
en virtud del cual, en la comisién de un delito tiene
que determinarse, segun corresponda la naturaleza
del mismo, al sujeto pasivo que haya sufrido la lesién

38 Roxin, 1999 p. 67

o puesta en peligro del bien juridico tutelado por la
norma penal, de alli que el sujeto pasivo siempre es un
elemento integrante del tipo penal en su aspecto
objetivo; por lo tanto al no encontrase identificado
trae como consecuencia la atipicidad parcial o
relativa; en consecuencia para la configuracion del
tipo penal de hurto agravado es imprescindible
individualizar al sujeto pasivo, titular del bien o bienes
muebles afectados, de lo contrario resulta procedente,
la absolucidn en cuanto a este extremo se refiere”(#),

Si se obviara este principio, el de intervencién
minima seria un limite demasiado vago. Por el contrario,
con la existencia de este principio se debe precisar qué
es lo protegido y, con ello, el Estado intervendria
limitando su funcién punitiva (*).

Cuando nos referimos a la proteccién de bienes
juridicos, no nos referimos a la proteccién de todos los
bienes juridicos. Por ello, aqui juega un papel
importante el principio de fragmentariedad y de
subsidiaridad. “El concepto de “bien juridico” es, pues,
mds amplio que el de “bien juridico - penal”(**). No
so6lo el Derecho Penal puede intervenir exclusivamente
en su proteccién, sino también otros medios de control
social. En el mismo sentido la jurisprudencia nacional:

“Debe de tenerse en cuenta que la proteccién
de bienes juridicos no sdlo se alcanza a través del
Derecho Penal, sino que a ello ha de cooperar el
instrumental de todo ordenamiento juridico”(*).

La intervencién del Estado sélo se legitima
cuando protege intereses que deben reunir dos notas
esenciales: primero, estos intereses deben ser abarcados
por la mayorfa de la sociedad y no una parte de ésta; y
segundo, hay que tener en cuenta que una intervencién
penal s6lo se justifica si se hace con la finalidad de,
proteger bienes juridicos esenciales para el hombre y

39 “El articulo cuarto del titulo preliminar del Cédigo penal establece el principio de lesividad en virtud del cual, en la comision
de un delito, tiene que determinarse segin corresponda la naturaleza del mismo, al sujeto pasivo que haya sufrido la lesion
o puesta en peligro del bien juridico tutelado por la norma penal; de alli que el sujeto pasivo siempre es un elemento
integrante del tipo penal en su aspecto objetivo”. R. N. 668-99 20 de 40 de 1999. en “Guia Rapida de Jurisprudencia Penal
y Procesal Penal”, Didlogo con la Jurisprudencia - Gaceta Juridica, 2001; p. 30. Véase tab.: Exp. 98-080-04-0401-JXP
Camand en Armaza Galdos/Zavala Toya. La Decisién Judicial. Gaceta Juridica. 1999, p. 267; Exp. 09-97. Lima [1 de agosto

de 1999.

40  Exp. 25-98-B. Lima, 29 de mayo de 1998 en Rojas Vargas/ Infante Vargas. Cédigo Penal. Idemsa. 2001, pp. 48-49

41  Véase: Exp. 1767-97. Lima, 12 de enero de 1998 en Rojas Vargas/Infante Vargas. Cédigo Penal. Idemsa. 2001, p. 48; R. N.
5269-97. Hudnuco, 17 dc noviembre de 1997 en Guia Rapida de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal. Didlogo con la
Jurisprudencia. Gaceta Juridica. 2001, p. 30; Exp. 5541. Tumbes, 25 de julio de 1998 en Rojas Vargas. Jurisprudencia Penal,
tomo I. Gaceta Juridica. 1999, p. 642; Exp. 1482-96. Fiscalia Suprema Penal Dictaminadora Transitoria. Dictamen 177-97
en Gémez Mendoza. Jurisprudencia Penal, Tomo IV. Rodhas. 1999, p. 505

42 Exp. 2529-99. Hudnuco, 5 de agosto de 1999 en Rojas Vargas/ Infante Vargas. Cédigo Penal. Idemsa. 2001, p. 48

43 Bustos/Hormazabal, 1997, p. 69
44 Mir Puig, 1998, pp. 91-92

45  Exp. 8240-97. Lima, 19 de marzo de 1998 en Rojas Vargas. Jurisprudencia Penal Patrimonial. Grijley. 2000, p. 371
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la sociedad(*®). Segun el principio de lesividad, “ningin
derecho puede legitimar una intervencién punitiva
cuando no media por lo menos un conflicto juridico,
entendido como la afectacién de un bien juridico total
o parcialmente ajeno, individual o colectivo”(*').

Este principio no sélo expone la funcién que
debe cumplir el Derecho Penal, sino que también limita
y circunscribe la intervencién punitiva del Estado(*®).
Ademds, este principio tiene una gran importancia en
un Estado Social, Democritico de Derecho(*), y
comprende las siguientes consecuencias (*°):

- Primero, todos los preceptos penales deberan por
principio, proteger bienes juridicos. Pero tal
proteccién se debe entender que actda ante la
puesta en peligro o la lesién del bien juridico.

- Segundo, un Estado no puede pretender imponer
un moral, una politica o una religién, ya que
esto depende de una eleccién libre del
ciudadano. Por ello, las penas no deben de recaer
sobre el ejercicio de tal libertad; mas bien debe
ser lo contrario, es decir, sobre las que afectan el
ejercicio de la independencia y autonomfa ética,
religiosa o politica.

- Tercero, debido a que la potestad punitiva del
Estado debe estar al servicio de la mayoria de
los ciudadanos, se debe tutelar intereses que
pretenda toda la sociedad y no un grupo
determinado.

Origen y Evolucién del Concepto

En épocas modernas, el concepto del bien
juridico se origina como consecuencia del pensamiento
de la Ilustracién, bajo la influencia de la teoria del
contrato social, que entendia al delito covio lesidon de
derechos subjetivos. En esta oricntacion se encuentra

46  Garcia Pablos de Molina, 2000, p. 367
47  Zaffaroni, 2000, p. 121

48  Garcia Pablos de Molina, 2000 p. 366
49  Mir Puig, 1998, p. 93

Feuerbach, quien ubica como nicleo del delito la
afectacién de los «derechos externos» (°').

Se debe a J M.F. Birnbaum (1834) el desarrollo
de una concepcién material del bien juridico, el mismo
que superando las limitaciones de la proteccion de
derechos subjetivos, propuso entender que los bienes
juridicos eran objetos materiales que el Estado protege,
que corresponden tanto a particulares como a la
colectividad (*?). A partir de Birnbaum se considerd
como delito la lesién o la puesta en peligro de un bien
que es garantizado por el Estado en forma igualitaria(**).
Inicialmente, no era trazado como un limite al Hamado
ius puniendi. El bien juridico no nacié en el sentido
politico — criminal, sino en el sentido dogmatico de
objeto de proteccién elegido por le ley (*%).

Posteriormente, y desde la perspectiva formal,
Karl Binding a través de su teorfa de las normas
entiende que el bien juridico quedaba establecido
dentro de la norma juridica, de manera que a cada norma
le corresponde un bien juridico y no existia la
posibilidad de establecer sus bases més all4 del derecho
y del Estado (*). El bien juridico era creado por el
derecho que elige los objetos que en opinién del
legislador merecen proteccidén. Este criterio positivo-
juridico no es un limite del poder penal estatal, pues si
el Estado es el tnico que determina el contenido de la
norma juridica, en el fondo no hay mas limite que el
propio Estado voluntariamente se da, asi desaparece el
criterio limitador a través del bien juridico, y el
concepto del bien juridico sobra (°¢).

Franz von Liszt, buscé un concepto material de
bien juridico. Para Liszt «bien juridico es el interés
juridicamente protegido. Un concepto de bien juridico
determinado socialmente es anterior al derecho. Todos
los bienes juridicos son intereses vitales del individuo
o de la comunidad. El orden juridico no crea el interés,
lo crea la vida; pero la proteccion del derecho eleva el
interés vital a bien juridico» (°7).

50  Cfr. Zaffaroni, 2000, p. 120; Quintero Olivares, 2000 p. 89

S1  Feuerbach, P.J. Anselm R. von: Tratado de derecho penal comin vigente en Alemania. Traduccién al castellano de la 14a.
edicién alemana (Giessen, 1847) por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier, Edt. Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p.63.
«Toda pena juridica dentro del estado es la consecuencia juridica fundada en la necesidad de preservar los derechos externos»

($19).
52 Jescheck, 1993, p. 230.
53 Maurach/Zipf, 1, 1994 p. 334
54  Mir Puig, 1998, p. 92.
55 Kaufmann, 1977, p. 14.
56  Bustos Ramirez, 1982, p. 16; 1984, p. 53.

Véase también §21: «crimen es, (...) accién contraria al derecho de otro».67:

57  Liszt, Franz von: Tratado de Derecho Penal. Traducido de la 20a. edicién alemana por Jiménez de Asta y adicionado con el
derecho penal espafiol por Quintiliano Saldafia. Tomo segundo, segunda edicién (Biblioteca juridica de autores espafioles y
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Sin embargo, Liszt no desarrollé su programa
que atribuia al bien juridico esta funcién limitadora
del poder penal estatal y tampoco dio contenido a los
conceptos de «interés de la vida», «condicién de vida»,
de manera que no precisaba qué intereses merecian ser
protegidos o qué criterios ayudaban a esta seleccién

(58).

Después de Liszt, las corrientes doctrinales
siguen dos caminos: Los que destacan la naturaleza
teleoldgica del bien juridico y los que reconocen la
lesién del deber como contenido material de lo injusto.
En los afios treinta del siglo pasado, el bien juridico se
convierte en un criterio de interpretacion. Los
neokantianos buscaron al bien juridico en una realidad
externa previa al derecho, situdndola en el mundo
espiritual subjetivo de los valores. Asi, para Honig el
bien juridico era una «sintesis categorial» (*°) cuya
funcién es ayudar a la interpretacion. La otra variante
que se apoya en la lesién del deber, fue desarrollada
por la Escuela de Kiel (Dahm, Schaffstein) del nacional
socialismo alemén, quienes pretendieron negar el
concepto de bien juridico, reemplazandolo por el de
infraccion al deber (%°), criterio que posteriormente
abandonaron al alcanzar una férmula que compatibilizé
bien juridico y nacional-socialismo (Schwinge y Klee,
1937-1938)(¢").

Hans Welzel reelabora el concepto del bien
juridico y lo entiende como «todo Estado Social
deseable que el derecho quiere resguardar de lesiones».
Puede aparecer de las mas diversas formas: como objeto
psicofisico o espiritual-ideal (la vida, el honor), como
estado real (tranquilidad del hogar), como relacién vital
(matrimonio, parentesco), relacién juridica (propiedad,
derecho de caza, o aiin como conducta de un tercero
(deber de fidelidad del empleado piiblico, bien juridico
protegido contra el soborno). Welzel entonces precisaba
que «la suma de los bienes juridicos no constituye un
montdn atomizado, sino el orden social y, por eso, la
significacién de un bien juridico no ha de apreciarse

aisladamente en relaciéon a el mismo, sino sélo en
conexién con todo el orden social (). Asi, alejaba el
bien juridico del derecho e incluso del Estado, como
lo hizo Liszt. Pero también afirmaba que «la mision del
derecho penal consiste en la proteccion de los valores
elementales de conciencia, de cardcter ético-social y
s6lo por inclusién la proteccién de los bienes juridicos
particulares» (%). Al considerar que lo fundamental son
los valores ético-sociales, se aproxima a los conceptos
de Binding. «El bien juridico en Welzel no tiene una
funcién auténoma dentro del derecho penal, carece de
relevancia propia para la configuracién de una teoria
del delito (del delincuente) y de la pena. Sélo la norma
y con ella los deberes ético-sociales tienen importancia.
En definitiva, desde un punto de vista dogmadtico, de
la teoria del delito, Welzel aparece como un
continuador de Binding y en caso alguno de von Liszt
a pesar que haga un rescate realista del bien juridico»

*).

El concepto del bien juridico estd siendo
fundamentado en una orientacién politico-criminal y
en su desarrollo se pueden observar conceptos juridicos
constitucionales y sociolégicos.

Concepto Juridico-Constitucional del Bien
Juridico

Estas teorias entienden que es Ia Constitucién
la que fija la orientacidn bésica para limitar la funcién
punitiva estatal. Existen dos posiciones: Aquéllas que
otorgan a la Constitucién un caricter genérico y las
que toman a la Constitucién en sentido estricto en
relacidn a las disposiciones especificas que la integran.

Si bien estas teorias encuentran a los bienes
juridicos contenidos en la Constitucién, sin embargo,
evitan precisar el concepto del bien juridico,
estableciendo relaciones y consecuencias entre bienes
juridicos y valores que consagra la Carta politica (*%).

extranjeros. Volimen XXVI), Editorial Reus (S.A.), Madrid, s/f, p. 2. Afirma también que «un bien juridico no es un bien del
Derecho (como Binding y otros suponen) sino un bien de los hombres reconocido y protegido por el derecho». (Idem).
Véase también: Liszt, Franz von: Traité de Droit penal allemand. Traduit sur la 17 €éditién allemande (1908) par M. René
Lobstein, avec une préface de M. E. Garcon. Tome premier. Introduction, Partie générale Paris, v. Giard & E. Briere

Libraires-éditeurs, 1911, p. 94.
58 Mir Puig, 1982, p. 129.
59 en Zaffaroni III, 1981, p. 249.
60 Jescheck, 1993, p. 232,

61 “En un principio, el concepto de bien jurfdico fue rechazado por los penalistas nacionalsocialista, que lo vefan como un limite
liberal a superar en un Estado totalitario. Tras un debate sobre el tema, neokantianos y defensores tradicionales del bien
juridico lograron disuadir a los nacionales socialistas a que dicho concepto supusiera ningln freno individualista”. (Mir Puig,

1998, p. 92)
62 Jescheck I, 1981, p. 351
63 Idem.

64 Bustos Ramirez, 1984, p. 57. Mir Puig afirma que Weizel y Helmuht Mayer siguen el concepto de Binding (1976, p. 130)

65 Bustos Ramirez, 1984, p. 59
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Pero la identificacién de bien juridico y derecho
fundamental puede desconocer las diferentes funciones
que ambos conceptos tienen en el ordenamiento
juridico, ademds no todos los valores constitucionales
necesariamente deben ser protegidos por el Derecho
Penal, y ala inversa, no todos los bienes que el Derecho
Penal protege deben estar necesariamente registrados
en las normas constitucionales, ello en funcién a la
evolucién de las necesidades de proteccién penal que
la comunidad requiera.

Rudolphi y Bricola defienden el criterio de
recurrir a los textos constitucionales para la proteccidn
de los bienes juridicos. Ya que el conjunto de principios
constitucionales determina el marco de referencia en
el que el legislador debe actuar para la seleccién y
proteccién de los bienes juridicos(%).

Roxin considera también todo concepto de bien
juridico debe partir de los principios fundamentales
basados en la Constitucidn a través de los cuales se le
marcan sus lmites a la potestad punitiva del Estado(®").
Por ello, conceptita a los bienes juridicos como aquellas
“circunstancias dadas o finalidades que son ttiles para
el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento del
propio sistema’ (%),

En este concepto, Roxin reemplaza el término
“intereses” por ‘“circunstancias dadas y finalidades”; y
con ello, busca abarca tanto aquellos estados
previamente hallados por el derecho, como también
los deberes de cumplimiento de normas creadas sélo
por el mismo(*).

Afirma que el concepto de bien juridico es de
tipo normativo y no estdtico debido a que se haya
abierta a los cambios sociales y a los progresos
cientificos(’); y propone las siguientes tesis("'):

- Son inadmisibles aquellas conminaciones
penales arbitrarias ya que no protegen bienes
juridicos.

66 Berdugo, 1999, p. 7

67 Roxin, 1999, pp. 55-56

68 Idem, p. 56

69 Idem

70 Idem, p. 58

71 Idem, pp. 56-57

72 Bustos Ramirez, 1984, p. 59.

- Las finalidades puramente ideoldgicas no
protegen bienes juridicos: Por la misma razon
estaria prohibido proteger finalidades
ideoldgicas mediante normas juridico - penales.

- Las meras inmoralidades no lesionan bienes
juridicos.

- Del concepto de bien juridico no se desprende
nada que no se pudiera derivar ya de los
cometidos del Estado y de los derechos
fundamentales aun sin tal concepto; pero el
mismo anuda los mdaltiples resultados de
aquellos y obliga a someter de antemano todo
precepto penal a la ley de las limitaciones
constitucionales.

- No es posible delimitar delitos y contraven-
ciones segln el criterio de si una accién lesiona
bienes juridicos, puesto que causan dafio al
individuo o son perjudiciales para el bien
comun.

Concepto Socioldgico de bien juridico.

Esta concepcidn pretende definir al bien juridico
otorgandole un contenido social. Una tendencia centra
su atencién en el perjuicio social, pero prescinde de
toda consideracién individual, cuya base tedrica parte
del funcionalismo. Esta posicién llega a una total
formalizacién social del problema, como una funcién
inmanente al sistema (7?).

Otra tendencia, busca precisar condiciones para
la existencia del bien juridico y algunos de ellos
atienden a los intereses individuales en el marco social

(73)(74) .

Jakobs considera que un bien es una situacién o
hecho valorado positivamente. Por tal situacién o
hecho entiende no sélo a objetos sino también a estados
y procesos. Tal bien, cuando goza de protecciéon
juridica, obtiene la calidad de bien juridico; y tal
proteccidn es prueba suficiente de que se estd valorando

73

74

Zaffaroni considera que el bien juridico es la relacién de disponibilidad de una persona como un objeto, protegida por el
Estado, que revela su interés mediante normas que prohiben determinadas conductas que las afectan (Tomo III, 1981, p. 240)
Mufioz Conde/Garcia Ardn establecen que para todo desarrollo humano se requiere de una serie de elementos Utiles (es por
ello que se les designan con el nombre de “bienes”) que sean objeto de proteccién del Derecho (es por ello que se les designan
con el nombre de “bienes juridicos”. Pero tales bienes juridicos suponen una valoracién que se haya condicionada
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positivamente tal situacion. Por ello expresa que “el
bien juridico se determina (...) de modo positivista”(’).

“St ha de existir un bien juridico es que la ley
debe considerar ya alguna situacion como valiosa para
la “vida sana”, lo que falta cuando la ley regula modos
de conducta cuyo rendimiento no es algo con valor,
sino que constituye un valor por si mismo,
especialmente cuando la ley prescribe un compor-
tamiento moral como tal”(’®). Esta critica, en otras
palabras, nos dice que se concibe al bien juridico en un
concepto elastico que incluye todo fin de regulacién(™).

Jakobs afirma que actualmente se busca en el
concepto del bien juridico la relacidn entre una persona
y una situacién, pero tomando en cuenta que no se
debe imponer a este concepto la funcién de designar a
las fuentes de estas relaciones valorativas (vida, cultura,
orden constitucional, etc.). “Con esta inclusién de la
persona en el concepto de bien juridico se puede
encontrar lo valioso del bien juridico mejor que

mediante la mera enumeracién de objetos” (7).
Considera que es la inica forma en que se puede definir
a] bien juridico con mayor claridad.

Este autor incluye a la persona pero no se trata
de un acto de valoracion propio de la persona sino de
la posibilidad que ella realice sus intereses, es decir,
esta posibilidad consiste “en el uso y disfrute de una
situacién valorada positivamente: eso es el bien
juridico™(”). Asi este autor nos ilustra con el ejemplo
que en los delitos contra la propiedad no es la cosa,
donde recae la propiedad, lo que constituye el bien
juridico, sino la relacién de posibilidad de utilizacién
que puede haber entre el propietario y dicha cosa(®).

A concepto de bien juridico, Jakobs le asigna
un concepto de unidad funcional, donde no cualquier
objeto, sino s6lo aquel que desempefia una funcién
para la sociedad, para sus subsistemas o para el
ciudadano, es objeto de regulacién de una norma y por
ende, es bien juridico.(*')

histéricamente, en otras palabras, depende de las necesidades sociales o quizds de las concepciones morales dominantes de
cada sociedad. Sefialan que los bienes juridicos “son aquellos presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacién
y el desarrollo de su personalidad en la vida social”. (1996, pp. 59-60)

Bustos/Hormazdbal consideran que todo concepto juridico nace *“como un planteamiento programaético cuyo objetivo era
limitar el poder de definir conductas criminales del Estado a la exclusiva proteccién de bienes juridicos”. Tienen un carécter
dindmico debido a que estdn sujetos a una rediscusién democrética. Este autor define a los bienes jurfdicos como aquellas
relaciones concretas que se protegen frente a conductas humanas. “El comportamiento personal del hombre en sociedad no
debe lesionar bienes juridicos; mds aun, debe abstenerse de realizar conductas que signifiquen siquiera un peligro para los
bienes juridicos”. Cuando se refieren a relaciones concretas, se tratan de relaciones entre personas que adquieren significacién
de bien juridico en cuanto son conformados por personas. Ademds, significa también identificar la posicién de cada persona
dentro de las relaciones sociales; ya que con ello, comprobamos si la penalizacién de una conducta implica “la discriminacién
de las personas, el favorecimiento de situacién de desigualdad, la proteccién de una determinada concepcién del mundo y su
imposicién mediante la conminacién penal, y otros”. Con ello, se impide toda proteccién por parte del Derecho Penal de una
determinada moral o religién (1997, p. 58).

Segln Quintero Olivares, aquellos intereses espirituales o materiales generalmente apreciados que reciben proteccién mediante
una determinada ley punitiva reciben el nombre de bienes juridicos. Tal caracteristica, de que los intereses tutelados por una
ley punitiva sean “generalmente apreciados”, reside en la necesidad de la generalidad de la poblacién, que buscan que sean
protegidos; de lo cual, se infiere un “minimo social ético necesario”. Nuestro cédigo penal, antes de ser un “cédigo ético”,
debe de contener un minimo de reglas de convivencia que ha de dominar en toda la sociedad y que de lugar a un “minimo
ético social” que consiste en la prohibicién de determinados hechos que atenten aquellos intereses esenciales para la mayoria
de los ciudadanos. “Para comprender lo que es y significa el bien jurfdico hay que partir de un planteamiento que tenga
presente la existencia de un entramado social en el que los individuos y los casos se relacionen entre si formando una compleja
red, en cuyo mantenimiento existe una voluntad mayoritaria pues de ello depende la existencia misma del Estado de Derecho
(...). Este mantenimiento impone la necesidad de que ciertos intereses sean custodiados penalmente (...). Cuando esos
intereses de diversos orfgenes son reputados como imprescindibles en el miximo grado se transformaran en bienes juridicos
penalmente tutelados”.(2000, pp.88-90)

75 Idem, p. 50

76 ldem

77 Idem, p. 51

78 Idem, p. 51

79 Idem, p. 52

80 Jakobs, 1995, p. 52 “Este concepto de unidad funcional tampoco resuelve el problema de qué funciones han de reconocerse
como juridicamente legitimos; en esta medida el concepto no ofrece ventaja alguna frente al de interés: este punto flaco es
inherente, por su constitucién, a todo concepto de bien juridico”(Idem, p. 50)

81  Asi: Bramont Arias/Bramont —Arias Torres, 2001, p. 29; Bramont -Arias Torres, L. M., 2000, p. 134; Viila Stein, 1998, pp.

104-105. Prado Saldarriaga, si bien seflala expresamente no adscribirse a la teorfa juridico - constitucional de los bienes
juridicos, reconoce a la Constitucién como el marco més adecuado y seguro para la identificacién politica de los bienes
juridicos tutelables, en un modelo de control social minimo y garantista (1996, p. 32). Caro Coria, por su parte, expresa que
los postulados de la teoria socioldgica del bien juridico no ofrece el criterio necesario para determinar el concepto material
de bien juridico - penal, y citando a un importante sector de la doctrina, sefiala que en la blisqueda de criterios objetivables
no necesariamente jopuestos a la perspectiva socio — individual, consideran a la Constitucién como la principal cantera de
los bienes juridicos penalmente protegibles estiman a la Constitucién (1999, p. 16 y ss.)
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En la ciencia penal peruana, algunos no se han
pronunciado expresamente, en adoptar alguna de las
dos formas modernas que explican el concepto del
bien juridico (tanto sociolégicas o constitucionales)
(*). Otros creen que los actuales criterios que buscan
definir al bien juridico, apoyados en fundamentaciones
socioldgicas o constitucionales, resultan insuficientes
para limitar la funcién punitiva estatal(®?).

Consideramos que la determinacién del bien
juridico estd frecuentemente ligada a los intereses de
los grupos dominantes, que no tienen un valor
fundamental para los demds miembros de la comunidad.
Esto motivaria el abuso del Derecho Penal como sistema
de represion, pervirtiendo su discurso, reduciendo al
minimo la eficacia critica o limitadora del bien juridico
en relacién al poder penal estatal (3*). Es de critica
nuestra posicién en relacién al bien juridico como
limite politico — criminal a la funcién punitiva
estatal(*). Pero con la presencia de la Constitucién
Politica como fuente inspiradora, en la determinacion
de los bienes juridicos a tutelar, se garantiza la actividad
legislativa, erradicando la posibilidad que el legislador
pueda asumir una actitud arbitraria. Esto lo sefialamos,
en razén que dicho instrumento normativo recoge los
intereses predominantes de toda la sociedad, y no sélo
de un grupo determinado.

En el Derecho Penal, el bien juridico
entendiéndolo en un sentido material cumple una
importante funcién como instrumento para la
interpretacion y criterio de clasificacién para la
formacion de los grupos de delito (v. gr. delitos contra
la vida, cuerpo y salud; delitos contra el patrimonio)

seglin sean bienes juridicos individuales (vida, honor)
o colectivos (seguridad puablica, salud piblica).

Entre diversas consecuencias, se debe destacar
la necesidad de limitar el uso de figuras de peligro
abstracto (%).

3.6  Principio de racionalidad y humanidad de las
penas.

También llamado principio de proscripcion de
la crueldad (*") se le ha considerado en la actualidad
como el pensamiento central de la ejecucidn penal (88)
y uno de los limites primordiales en un Estado
democritico (¢%).

Segin los postulados de este principio se
rechaza por cruel toda sancién penal que resulte brutal
en sus consecuencias para el sujeto. Se debe buscar una
pena humanitaria en el sentido que se ejecute sin
crueldad ni sufrimientos innecesarios para el penado,
tomando en cuenta los lineamientos del derecho de los
derecho humanos (*).

Asimismo, se rechaza aquellas sanciones
penales que buscan mantenerse hasta la muerte de la
persona. Toda consecuencia juridica debe tcrminar en
algin tiempo pero nunca debe rebasar mds alla de la
vida del penado ni ser perpetua, ya que implicarfa
admitir la existencia de una persona innecesaria(’'). El
Tribunal Constitucional —en la sentencia emitida sobre
la inconstitucionalidad de los Decretos Leyes N°s.
25475, 25659, 25708 y 25880, asi como sus normas
complementarias y conexas-, sobre este principio ha

82 Hurtado, 1987, pp. 40-41; Pefia Cabrera en Debate Penal, N° 2, 1987, p. 139. Pefia Cabrera denomina al bien juridico como

“una viga maestra al nuevo sistema punitivo”. Nos dice que, en una sociedad es indispensable que cada ciudadano conozca
lo que realmente se estd tutelando, y ademds que puedan participar democraticamente en la discusién y revision sobre las
bases en las que se asientan dicha proteccién. (1998 p. 63)

83 Mufioz Conde, 1975, pp. 49-50.

84  Vid Villavicencio 1990, p. 50

85  Villavicencio, 1983, p. 29. Supra §42

86  Zaffaroni, 2000, p. 125

87 Jescheck, 1993, p.23

88  Mir Puig, 1998, p. 94

89  Fernandez Carrasquilla 11, 1989, pp. 42-43

90
91

Zaffaroni, 2000, p. 125

Sobre la cadena perpetua, el Tribunal “considera que corresponde al legislador introducir en la legislacién nacional los
mecanismos juridicos que hagan que la cadena perpetua no sea una pena sin plazo de culminacién” (Num. 190.) Asi senala
como ejemplo el tratamiento que le da el Estatuto de la Corte Penal Internacional. donde se ha previsto la posibilidad de
revisar la sentencia y la pena, luego de transcurrido un determinado nimero de afios (Num. 191). Por otra parte, el Tribunal
considera que el legislador “puede introducir un régimen legal especial en materia de beneficios penitenciarios, de manera
que se posibilite la realizacién efectiva de los principios de dignidad de la persona y resocializacién”(Num. 193). Nos
presenta como ejemplos a la legislacion italiana, que, con el objeto de que la cadena perpetua pueda ser compatibilizada con
los principios de resocializacién y de dignidad de la persona, a través de la Ley N° 663 del 10 de octubre de 1986 ha
posibilitado que, fuego de quince afios de prisién, el condenado pueda acceder al beneficio de la semilibertad y, luego, a la
libertad condicional; y la legislacion argentina, donde por Ley N°® 24660, el reo condenado a cadena perpetua goza de
libertad condicional a los veinte afios, y antes de esta posibilidad, del régimen de salidas transitorias y de semilibertad que
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sefalado que “"las exigencias de “reeducacion”,
“rehabilitacién” y “reincorporacién” como fines del
régimen penitenciario se deriva la obligacion del
legislador de prever una fecha de culminacion de la
pena, de manera tal que permita que el penado pueda
reincorporarse a la vida comunitaria. Si bien el
legislador cuenta con una amplia libertad para
configurar los alcances de la pena, sin embargo, tal
libertad tiene un limite de orden temporal,
directamente relacionado con la exigencia constitucio-
nal de que el penado se reincorpore a la socie-
dad”(Num. 182, Sentencia del 3 de enero del 2003,
Exp. 010-2002-AI-TC). En relacién a la cadena
perpetua, el Tribunal sefiala que “en su regulacién
legal actual, es intemporal; es decir, no estd sujeta a
limites en el tiempo, pues si tiene un comienzo, sin
embargo carece de un final y, en esa medida, niega la
posibilidad de que el penado en algiin momento pueda
reincorporarse a la sociedad” (Num. 183, in fine) ().

Existen instrumentos internacionales como las
Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos(*),
Reglas para la proteccién de los menores privados de
libertad(**) o el Conjunto de principios para la
proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision(*®) que estén orientadas a
garantizar que toda persona sometida a cualquier forma
de detencién o prisidn serd tratada humanamente y con
e! 2speto debido a la dignidad inherente al ser humano.

La dignidad del individuo es el Iimite material
que debe respetar un Estado democrético a fin que fije
los topes de la dureza de las penas, tomando en cuenta
la sensibilidad por el dafio que causan a aquellos
quienes las sufren(®®).

En el momento de la aplicacién de la pena, los
reclusos y sentenciados tienen el derecho a ocupar
establecimientos adecuados (articulo 139, inciso 21,
Constitucion). “No debe denigrarse mds al recluso
hacindndolo en establecimientos carentes de higiene,
donde muchas veces el nimero de internos excede la
capacidad con que fue creado dicha construccién
penitenciaria”(*7).

pueden obtenerse a los quince afios de internamiento. Por lo tanto, concluye el Tribunal Constitucional

En el ambito penitenciario, el respeto por la
dignidad humana adquiere vital importancia, asi el
Tribunal Constitucional sefiala que “comporta la
obligacion estatal de realizar las medidas adecuadas
y necesarias para que el infractor de determinados
bienes juridicos-penales pueda reincorporarse a la
vida comunitaria, y que ello se realice con respeto a
su autonomia individual, cualquiera sea la etapa de
ejecucion de la pena. Sin embargo, y aunque no se
exprese, detrds de medidas punitivas de naturaleza
drdstica como la cadena perpetua subyace una
cosificacion del penado, pues éste termina considerado
como un objeto de la politica criminal del Estado, sobre
el cual -porque nunca tendrd la oportunidad de ser
reincorporado-, tampoco habrd la necesidad de
realizar las medidas adecuadas para su
rehabilitacion” (Num. 187, in fine).

Este principio tiene su origen en la revolucién
francesa de 1789 y la posterior promulgacion de la
Declaracidon de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano donde se buscé la reivindicacién de una
humanizacién ante el rigor de las penas que preveia el
Antiguo régimen. Se pasé de un sistema penal que
contenfa entre sus consecuencias penales la pena de
muerte y las penas corporales, a otra que se basaba en
las penas privativas de libertad. Actualmente, se puede
decir que las penas corporales ya han desaparecido,
pero no se puede decir lo mismo con la pena de muerte,
aunque existe una tendencia abolicionista (°®).

«En nuestros dfas se aprecia una importante y
progresiva sustitucién de las penas privativas de
libertad por otras penas menos lesivas como la multa o
el trabajo en beneficio de la comunidad, y hasta por
otras medidas consistentes simplemente en la
suspensién del cumplimiento de la pena o de su propia
imposicion, o incluso en la renuncia a toda pena(...).
En esta linea se inscribe también la tendencia
internacional a la despenalizacién de ciertas conductas
antes punibles. También se atenda paulatinamente la
gravedad de la pena sefialada a los delitos. Hoy se pide
que la pena privativa de libertad tenga un limite
méaximo de quince afios, aunque se trate de una

sefialando que “el

establecimiento de la pena de cadena perpetua sélo es inconstitucional si no se prevén mecanismos temporales de excarcelacidn,
via los beneficios penitenciarios u otras que tengan por objeto evitar que se trate de una pena intemporal” (Num. 194).
92  Aprobadas por el Consejo Econémico y Social el 31 de julio de 1957 (resolucién 663 CI, XXIV)

93  Aprobadas por la Asamblea general mediante resolucién 45/113 por recomendacién del

94  Resolucion 43/173 de 9 diciembre de 1988
95 Mir Puig, 1998, p. 95

96  Pefia Cabrera, 1998, p. 120

97  Mir Puig, 1998, p. 94

98 ldem. pp. 94-95

Octavo Congreso.
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aspiracioén no realizada en la mayoria de los paises»

(‘)9)( IO()).
3.7  Principio de responsabilidad penal.

“La pena requiere de la responsabilidad penal
del autor. Queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva” (articulo VII, Titulo
Preliminar, Cédigo penal). Recuérdese que algunos
prefieren usar el término “responsabilidad” al de
“culpabilidad” para evitar cualquier vinculacién, con
el criterto retributivo, atn cuando otros consideran
innecesario esto, pues la culpabilidad se puede fundar
en criterios preventivos('®!). De cualquier manera el
legislador peruano abandona la redaccién de los
proyectos de agosto de 1984 (articulo IV) y de abril de
1986 (articulo IV): “No hay hecho punible sin
culpabilidad. La ley penal prescribe toda forma de
responsabilidad objetiva”, acogiendo la actual,
dejando de lado una disposicion muy comprometida
con los criterios retributivos.

Deben destacarse dos aspectos, uno referido a la
necesidad de establecer la responsabilidad penal para
posibilitar la imposicion de la pena, y el otro que
implica la exclusidén de la responsabilidad por el
resultado('%?).

En este sentido la jurisprudencia entiende
que('®):

“El articulo sétimo del Titulo preliminar del
Cédigo penal consagra el principio de responsabilidad
o culpabilidad, por el cual se incide en el imperativo
de establecer la responsabilidad penal del autor para
facilitar la imposicion de la pena, proscribiendo por

consiguiente toda forma de responsabilidad por el
resultado, esto es, responsabilidad objetiva”('™).

En el Derecho Penal, al término de culpabilidad
se le asignan una triple significacién('%):

- Por un lado, como fundamento de la pena se
refiere a la cuestion de si procede imponer una
pena al autor de un hecho tipico y antijuridico.

- Por otro lado, como fundamento o elemento de
la determinacion o medicién de la pena, su
gravedad y suduracién. En este caso se asigna a
la culpabilidad una funcién limitadora que
impida que la pena pueda ser impuesta por debajo
o por encima de unos limites que vienen
aplicadas por la idea misma de la culpabilidad y
otros como la importancia de los bienes juridicos,
etc.

- Como lo contrario a la responsabilidad por el
resultado. De esta manera el principio de
culpabilidad impide la atribucién a su autor de
un resultado imprevisible, reduciendo las formas
de imputacién de un resultado al dolo o a la
imprudencia.

El principio de responsabilidad o de
culpabilidad al que nos referimos ('%), es también
conocido por la mdxima “nulla poena sine culpa”.

Por lo pronto, podemos decir que el Estado sélo
intervendrd cuando un miembro de la comunidad ha
actuado culpablemente, es decir, la pena sélo puede
basarse en la circunstancia que al autor debe reprocharle
personalmente su hecho('”). “Con la pena se reprocha

99  Aunque Zaffaroni considera que es el principio més ignorado por el poder criminalizante. (2000, p. 125)

100 Asf Mufoz Conde y Mir Puig.

101 Sobre este aspecto, Gimbernat sostiene que hay que llamar la atencién sobre el doble significado del principio de la
culpabilidad, entendiendo al segundo como la exclusién de la responsabilidad por el resultado, o sea, “la exclusién de la
punibilidad cuando el resultado tipico causado por el autor no era previsible. (1981, p. 108, n. 12)

102 “El principio de la responsabilidad consagra en el articulo sétimo de titulo preliminar del cédigo penal, la pena, como
pronunciamiento final del juez respecto a los hechos materia de instruccion, debié estar asentada en la responsabilidad
penal debidamente acreditada del autor, atendiendo esta ultima, como aquella del autor, atendiendo esta iltima, como
aquella vinculacién causal entre el agente y el hecho instruido”. Exp. 325-95. Lima, 28 de noviembre de 1997. “No se ha
probado en autos que exista una vinculacion concertada entre los acusados, es decir, no se ha probado que existié un
concierto de voluntades para la comision del ilicito penal (tréfico ilicito de drogas). No basta la concurrencia de tres o mds
personas sino debe existir concierto de voluntades por cuanto, de acuerdo al articulo sétimo del Titulo preliminar del Cédigo
Penal, ha quedado proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”. Exp. 527-98, Lima, 13 de julio de 1999 en Guia
Répida de Jurisprudencia penal y procesal penal. Didlogo con la Jurisprudencia. Gaceta Juridica. 2001, p. 32

103 Exp. 377-97, Lima, 19 de agosto de 1997 en Gufa Répida de Jurisprudencia penal y procesal penal. Didlogo con la

Jurisprudencia. Gaceta Juridica. 2001, p. 32
104 Muiioz Conde/Garcia Arén, 1996, pp. 95-96
105 Idem, p. 96
106 Jescheck, 1993, p. 19

{88 DERECHO & SOCIEDAD 21



Limites a la funcion punitiva estatal

al autor una transgresion al derecho; ello presupone la
reprochabilidad, es decir, la culpabilidad”(*).

Hay que tener en cuenta, que la esencia de la
culpabilidad no se haya en el cardcter del autor, ni en
la conducta sino en la posibilidad de haber actuado de
otra manera. Los fundamentos de este principio son el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad de la persona('®).

Junto al principio de lesividad, definen los
limites dentro de los que pueden desarrollarse la teorfa
del delito y la determinacion de la pena, debido a que
estos van a determinar el objeto que se imputa en la
teoria del injusto('1°).

Su importancia radica en que se evita que una
persona pueda ser tenida por un medio para la
realizacién de algn fin, en otras palabras, se evita la
vulneracién de la dignidad de la persona(!!!). Se protege
al agente de todo exceso en la reaccidn represiva del
Estado('!?).

a. Principio de dolo o culpa.

Como consecuencia de que el principio de
responsabilidad impide imputar a un sujeto un resultado
imprevisible es que la imputacién se hace a través de
estructuras dolosas e imprudentes. Dejamos claro de
que no estamos diciendo que el dolo y la imprudencia
sean elementos de la culpabilidad pues su ubicacién
correcta se encuentra en lo injusto.

La proscripcién del principio de responsabilidad
objetiva implica que la imputacién solo puede hacerse
por dolo o imprudencia. En este mismo sentido se
expresa la jurisprudencia (‘%)

107 Maurach/Zipf I, 1994, p. 155
108 Bacigalupo, 1998, p. 108

“El vigente Codigo Penal en el numeral sétimo
de su Titulo Preliminar(Principios Generales), ha
proscrito toda forma de responsabilidad objetiva o
responsabilidad por el resultado, de modo que para
imponer una sancion penal se hace imprescindible que
en el proceso penal quede debidamente acreditado
que el autor haya querido causar la lesion que se le
imputa (Dolo); y en el caso de los delitos culposos, que
éste haya podido prever o evitar el resultado (Culpa)”

(114).

Una responsabilidad no se determina
exclusivamente por la materializacién ni la lesividad,
se requiere de la intencién del sujeto en la ejecucién
de una determinado hecho ilicito; o sino la infraccién
del deber de cuidado exigible en el caso concreto ('%).

Este principio rechaza la responsabilidad
objetiva o responsabilidad por el resultado, que tiene
entre sus postulados a la antigua médxima, proveniente
del derecho canénico: “versari in re illicita casus
imputatur” que se puede entender como “quien quiso
la causa quiso el efecto” (''%). Seglin esta antigua
méxima, si una persona realiza un acto prohibido
responde por cualquier resultado que devenga de ella;
no interesando si lo hizo con intencién, imprudencia
o si fue resultado de un hecho fortuito. De esta mdxima
se derivan dos problemas que subsisten en el Derecho
Penal: los delitos cualificados por el resultado y los
supuestos de estado de inculpabilidad provocados por
el propio agente('!”). Nuestra jurisprudencia también
lo rechaza:

“Al haber fallecido el menor como
consecuencia de un traumatismo vertebro-medular
originado por un cuadro convulsivo de etiologia no
determinada que origind la caida, constituye este

109 Zaffaroni, 2000, pp. 132-133. “Si se cancela el principio de culpabilidad y el principio de lesividad se viola el principio de
reserva, pues sin el segundo nadie puede saber cuando su accién estard prohibida; y sin el primero, queda como presupuesto
de la punicién sélo la infraccién moral a la accién coercitiva, esquema en el que se minimiza lesién al derecho ajeno en aras
del ideal de ser humano bueno, opuesto al de voluntad defectuosa y desleal al Estado”. (Idem, pp. 134-135)

110 Bacigalupo, 1998, p. 108. Zaffaroni, 2000, p. 132

111 Jescheck, 1993, p. 19. Cfr. Maurach/Zipf 1, 1994, p.111

112 “Conforme al articulo VII del Titulo Preliminar queda proscrito toda forma de responsabilidad objetiva. Si la muerte del
agraviado no se debidé a acci6én dolosa o culposa del procesado, sino a la propia negligencia de aquel que conducia una
bicicleta por la acera no puede imputarse al acusado tal desenlace fatal”. Exp. 4031-98. Lima, 17 de noviembre de 1998 en
Prado Saldarriaga. Derecho Penal, Jueces y Jurisprudencia. Palestra. 1999, p. 93. Véase tab.: Exp. 1640-97 Callao en Rojas
Vargas. Jurisprudencia Penal, tomo 1. Gaceta Juridica. 1999, p. 83; Exp. 568-98. Lima, 20 de mayo de 1998 en Rojas Vargas.
Jurisprudencia Penal, tomo I. Gaceta Juridica. 1999, p. 625; Exp. 3897-98. Lima, 3 de noviembre de 1998 en Rojas Vargas.

Jurisprudencia Penal, tomo L.

Gaceta Juridica. 1999, p. 99; Exp. 5525-97. Lima, 20 de mayo de 1998.

113 Exp. 607-98 Lima en Baca Cabrera/Rojas Vargas/Neira H.. Jurisprudencia Penal: Procesos Sumarisimos, Tomo [Il. Gaceta

Juridica. 1999, p. 93
114 Pérez Pinzén, 1996, p. 88
115 Cfr. Zaffaroni, 2000, p. 133
116 Idem, p. 134

117 Exp. 4034-98. Lima 24 de noviembre de 1998 en Rojas Vargas. Jurisprudencia Penal, tomo 1. Gaceta Juridica. 1999, p. 83
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hecho un caso fortuito no previsible por el encausado
—profesor de educacion fisica- y por lo mismo no le es
imputable objetivamente”(1*¥). En otro caso: “Al
haberse determinado que el hecho fortuito ha sido la
causa determinante del fallecimiento de la agraviada,
al ser un desenlace imprevisible para los acusados y
para un nivel promedio exigible de conocimiento, que
la victima, con quien habian conjuntamente ingerido
licor, al colocarse en posicion de cibito dorsal sobre
la cama, habria de vomitar los sélidos y liquidos del
estomago absorbiéndolos y aspirdndolos, lo que
produjo la muerte por asfixia, y por lo mismo tratdndose
de una forma tan singular de fallecimiento por caso
fortuito o hecho accidental, no resulta imputable
objetivamente a titulo de dolo ni de culpa, no
constituyendo los hechos sub examine delito de
homicidio” ().

b. Principio de imputacién personal.

La sancidén penal se aplica a la persona fisica.
La teorfa de los derechos humanos es incompatible con
un derecho penal de responsabilidad objetiva o que
pretenda reprimir por las conductas de otras personas
(responsabilidad colectiva).

En este principio, se impide el castigo a alguien
que no es responsable de un determinado hecho, se
busca la individualizacién de la pena. Se limita la
responsabilidad a los autores del hecho delictivo y a
los que participaron en él ya sea como coautores,
instigadores, cémplices ('%).

Ha quedado en el olvido la responsabilidad
colectiva que en épocas antiguas implicaba llegar al
castigo de los miembros de una familia o de un pueblo
por la falta de uno de ellos(121). En la actualidad se
plantea el problema de la determinacién de la
responsabilidad de las personas juridicas('?*).

c. Principio de responsabilidad por el hecho.

El Derecho Penal de autor es incompatible con
el Estado social y democrético de Derecho. En relacion

118 Exp. 6239-97 Ancash en Rojas Vargas. Jurisprudencia Penal, tomo L.

119 Berdugo, 1999, p. 63
120 Mir Puig, 1998, p. 97
121 Idem

122 Roxin, 1999, pp.176-177

al derecho de los derechos humanos, solo resulta
compatible un Derecho Penal de acto. La pena debe
de vincularse con una accién concreta descrita
tipicamente; por ello, tal sancion representa “sélo la
respuesta al hecho individual, y no a toda la conduccién
de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se
esperan del mismo”’(1%)(124).

Lo podemos encontrar enlazado junto al
principio de legalidad cuando se habla de la exigencia
de la tipicidad de los delitos, ya que en cada precepto
penal se reclama una descripcion diferenciada de cada
conducta delictiva(*®).

Algunas de las categorias que aun se atribuyen
a la culpabilidad, mantienen criterios propios de la
antigua concepcidn positivista de la peligrosidad de
autor. «La actual discusién en el &mbito de las ciencias
psicolégicas y psiquidtricas indican que los
fundamentos sobre los cuales se constituyen los
conceptos dogmaticos de autor imputable, semi-
imputable y no imputable y las correspondientes
técnicas judiciales de verificacién sufren actualmente
una profunda crisis que no puede ser soslayada por la
teorfa juridica del delito» (!%9).

De este
consecuencias(‘?):

principio se originan dos

- Nadie puede ser castigado por sus deseos
("cogitationes poenam nemo patitur”). Ya que
dentro del marco del derecho carece de
importancia los actos meramente internos, que
no trascienden al mundo exterior social.

- La personalidad o la forma de ser de un
determinado sujeto no ha de servir de
fundamento a la responsabilidad criminal o a la
agravante de la misma.

Se logra construir una barrera infranquiable a
las pretensiones de un Derecho Penal autoritario que
encuentra en la pena un instrumento que intervenga en
la conciencia moral del individuo; a través de la

Gaceta Juridica. 1999, p. 132

123 Aj respecto Villa Stein lo considera como una posicién mds realista “que la que pretende marginar al autor impostando una
ceguera social y juridica que no existe, dado que el Derecho penal trata con ciudadanos libres, y no con humanoides

autématas”. (1998, p.107)
124 Mir Puig, 1998, p. 97
125 Baratta, 1987, p. 639. Hassemer, 1984, pp. 281 y ss.
126 Garcia Pablos de Molina, 2000, p. 359
127 Fernindez Carrasquilla II, 1989. p. 73
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discriminacién de los ciudadanos seglin sus elecciones
morales o ideol6gicas, o dirigiendo a los desviados la
responsabilidad de todos los males de un determinado
sistema social o constitucional('?®).

Ademas de los principios mencionados, el
principio de responsabilidad refuerza el principio de
proporcionalidad entre la gravedad del delito y la
gravedad de la pena('?). La pena que no puede rebasar
el marco de la culpabilidad de la respectiva conducta y
haga imposible cualquier clase de tratamiento
resociliazador.

Hay que tener en cuenta también que un hecho
delictivo sdlo es atribuible a aquella persona que
alcanza determinadas condiciones psiquicas o posea
racionalidad normal que le permitan considerarle como
el autor de tal ilicito. “Este principio puede apoyarse
por de pronto, en la necesidad de que el hecho punible
“pertenezca” a su autor no sb6lo material y
subjetivamente, sino también como producto de una
“racionalidad normal” que permita verlo como obra de
un ser suficientemente responsable” ('),

3.8 Principio de proporcionalidad.

“La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho. La medida de seguridad
sélo puede ser ordenado por intereses piiblicos
predominantes” (articulo VIII del Titulo Preliminar,
Cédigo Penal) ('*).

También llamada Prohibicién en Exceso(**?),
consiste en la bisqueda dentro del sistema penal de un
equilibrio entre el Estado, la sociedad y el imputado.
Constituye un principio bdsico respecto de toda

128 Cfr. Quintero Olivares, 2000, p. 98
129 Mir Puig, 1998, p. 99

intervencion estatal gravosa, directamente a partir del
principio del Estado de derecho('**).

Considera que la pena debe ser adecuada al
dafio ocasionado por el agente, segin al grado de
culpabilidad y al perjuicio socialmente ocasionado(***).
El Tribunal Constitucional sefiala que este principio
“impone al legislador (...) que, al momento de
establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y
adecuada proporcién entre el delito cometido y la pena
que se vaya a imponer” (Num. 197, Sentencia del 3 de
enero del 2003, Exp. 010-2002-AI-TC). Con ello, se
complementa con el principio de culpabilidad ya que
limita la pena a la proporcionalidad de la
culpabilidad(’®%). La jurisprudencia nacional afirma
que(1):

“El Derecho Penal peruano reconoce al
Magistrado la potestad de fijar la pena privativa de
libertad, en atencion al principio de la proporcio-
nalidad de las sanciones que recoge el Cédigo Penal;
por el cual la sancion debe guardar relacion con el
dafio causado y con el bien juridico protegido” ('),
En otro caso: “La graduacidn de la pena debe ser el
resultado del andlisis critico juridico de la prueba
aportada, en razon de la naturaleza del ilicito y la
responsabilidad del agente en su comision, como de
las concisiones personales y carencias sociales que
tuviere ’(1%8).

Este principio tiene un doble destinatario: el
Poder Legislativo y el Poder Judicial. Con relacién al
primero, se debe de establecer penas proporcionadas,
en abstracto, a la gravedad del delito; y con relacién al
segundo, las penas que impongan los jueces al autor
del delito han de ser proporcionadas a la concreta

130 La exposicion de motivos del Cédigo Penal, al referirse a dicha norma, expresa: “proporcionalidad de la pena a la responsabilidad

por el hecho”
131 Maurach/Zipf I, 1994, p. 110
132 Idem
133 Pérez Pinzén, 1996, p. 90
134 Mir Puig, 1998, p. 100. Maurach/Zipf I, 1994, p.11

135 *“El principio rector del derecho penal peruano conocido como el principio de proporcionalidad, en sentido estricto requiere
de un juicio de ponderacion entre la carga de privacién o restricciéon de derechos que comporta la pena y el fin perseguido
con la incriminacién y con la pena aplicada”. Exp. 938-95. Junin, 9 de julio de 1996 en Serie de Jurisprudencias 4. Academia
de la Magistratura. 2000, p. 370. “Las exigencias que plantea la determinacién de la pena no se agotan en el principio de
culpabilidad, ya que no sélo es preciso que se pueda culpar al autor del hecho que es objeto de represién penal, sino que
ademds la gravedad de esta debe de ser proporcional a la del delito cometido; ello, a su vez implica el reconocimiento el
reconocimiento de que la gravedad de la pena debe estar determinada por la trascendencia social de los hechos que con ella
se reprimen, de alli que resulte imprescindible la valoracién de la nocividad social del ataque al bien juridico”. Exp. 2521-
99. 4 de noviembre de 1999 en Rojas Vargas. Jurisprudencia Penal Patrimonial. Grijley. 2000, p. 73. Véase tab.: Exp. 99-396
en Serie de Jurisprudencias 3. Academia de la Magistratura. 2000, p. 114.

136 Exp. 3119-96 Callac en Anales Judiciales, tomo LXXXIV. 1998, p. 321

137 Exp. 3874-95-B. Ancash, 11 de setiembre de 1996 en Rojas Vargas. Jurisprudencia Penal, tomo I. Gaceta Juridica. 1999, p.

229
138 Pefia Cabrera, 1998, p. 84
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gravedad de éste('*?). Al respecto, el Tribunal
Constitucional establece que: “el principio de
proporcionalidad tiene una especial connotacion en
el ambito de la determinacion de las penas, ya que
opera de muy distintos modos, ya sea que se trate de la
determinacion legal, la determinacion judicial o, en
su caso, la determinacion administrativa-penitenciaria
de la pena” (Num. 196, in fine).

Laimportancia de este principio consiste en que
jerarquiza las lesiones y establece un grado de minima
coherencia entre las magnitudes de penas relacionadas
a cada conflicto criminalizado('*?), ademds que
mantiene una adecuada relacién con el fin
preventivo('*'). Sirve “para impedir penas superiores a
dicha proporcién, pero debe permitirse siempre al juez
la posibilidad de reducir la pena por debajo de su
minimo genérico e incluso sustituir las penas de prisién
por otras mas leves, o llegar a prescindir de la pena
como tal”('2).

Politicocriminalmente, este principio puede
también tener estas acepciones:

a. Principio de proporcionalidad abstracta.

Sélo pueden ser objeto de sancién penal
conductas que constituyen violaciones a derechos
humanos. Ejemplos: derecho a la vida (articulo 2, inciso
1), salud, honor, inviolabilidad de domicilio
(excepcidn: delito flagrante o peligro inminente de su
perpetracion, articulo 2, inciso 9 de la Constitucién),
libre trdnsito, propiedad, libertad de trabajo, etc.

b. Principio de proporcionalidad concreta.

Los costos sociales que origina la pena son
elevados, entendiendo no en su contenido econdémico,
sino en sus consecuencias sociales para el procesado.
En nuestro sistema penal esta afirmacién resulta de
evidente constatacion. Los efectos negativos de la pena
incide sobre las personas que las sufren, su familia,
ambiente social y también sobre la sociedad. En otros
casos, la intervencién penal podria agravar conflictos
u originar problemas mayores (v. gr. criminalizacién
de consumidores de droga).

139 Cfr. Zaffaroni, 2000, p. 123

140 Maurach/Zipf I, 1994, p. 110

141 Berdugo, 1999, p. 62

142 Baratta, 1987, p. 633

143 Mir Puig, 1998, p. 101

144 Véase méas ampliamente, Baratta, 1987, p. 631

«El principio de proporcionalidad concreta
imprime a los criterios programdticos que deben guiar
juez en la discrecionalidad que le es atribuida. en la
aplicacién de la pena y en la concesién de atenuantes
y de beneficios, una direccidén opuesta a aquella que,
en la préctica actual, asumen las decisiones judiciales
cuando estdn orientadas por valoraciones como las de
prognosis de criminalidad, las cuales, como es sabido,
aumentan las desventajas de los individuos
pertenecientes a estratos sociales més bajos» ('*).

Estos aspectos deben ser observados para
distinguir también el principio de proporcionalidad de
las penas, en dos sentidos: la necesidad misma que la
pena sea proporcionada al delito y la exigencia que la
medida de la proporcionalidad de la pena se fije en
funcién a la importancia social de hecho. «Se sigue de
ello que un Derecho penal democratico debe ajustar la
gravedad de las penas a la trascendencia que para la
sociedad tienen los hechos a que se asignan, segtin el
grado de la ‘nocividad social’ del ataque al bien
juridico» ().

3.9 Principio de primado de las normas del
derecho de los derechos humanos y los
principios constitucionales y la subordinacién
de la ley penal substantiva.

Este principio busca proteger los derechos
humanos y las garantias constitucionales de las
personas frente al accionar de las agencias de control
penal. Se trata de asegurar esas garantias fundamentales
en el ejercicio de la actividad policial, judicial y de
ejecucién penal. Esta vinculado al principio de
preferencia de las normas de derechos humanos y
constitucionales sobre normas ordinarias en caso de
incompatibilidad (articulo 138, segundo parrafo,
Constitucién).

Integridad corporal.- Prohibicién de torturas,
tratos inhumanos o humillantes, de forma que cualquier
persona puede pedir al Juez un examen médico
inmediato (articulo 2, numeral 24, inciso h,
Constitucion).
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Derechos a la libertad y seguridad personales.-
principio de igualdad, no hay prisién por deudas, no
hay delito de opinién, principio de inocencia, término
y caracteristicas de la detencidn policial (24 horas)
derecho a la comunicacién y la defensa, declaraciones
sin violencia, juzgamiento en jurisdiccion predeter-
minada por ley, etc.

Derechos al libre desenvolvimiento de la
personalidad, libertad de conciencia, religion,
libertad de opinion, reunién y expresion (articulo 2,
numerales 3 y 4, Constitucién). Los delitos cometidos
por el libro, la prensa u otro medio de comunicacién
social se tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en el
fuero comun.

Garantias de la administracion de justicia
(articulo 139, Constitucidén). Prohibicién de juicios
por comisién., autonomia de la administracion de
justicia, publicidad en juicios penales, motivacion
escrita de resoluciones y sentencias, principio in dubio
pro reo (en la duda lo mis favorable al inculpado),
derecho a la defensa, prohibicién de condena en
ausencia, cosa juzgada, invalidez de la prueba obtenida
por coaccién, amenaza, o violencia; derecho al uso de
su propio idioma, indemnizacién por detencidn
arbitraria, derecho de critica y anélisis de resoluciones
y sentencias, derecho a la instancia plural, etc.

Ademads, el principio de inamovilidad e
independencia de los jueces (articulo 146, numerales 1
y 2, Constitucién).

3.10 Principio de representacion popular.

En el proceso de creacién de la ley penal, deben
respetarse todos los principios inherentes al Estado de
derecho: pluralismo democratico, asociacién de
partidos politicos (articulo 35, Constitucién), etc.. En
cuanto a los derechos politicos esenciales (ciudadania
a los 18 afios de edad), el ejercicio de la ciudadania se
suspende por interdiccidn, por sentencia que impone
pena privativa de la libertad o sentencia que inhabilita
derechos politicos (articulo 33, Constitucién).

Esto implica que la ley penal debe ser creada
por el Poder Legislativo con representacién popular.
Las leyes penales dictadas al margen de este principio
s6lo podrian ser reconocidas si benefician a los
infractores y siempre que no impliquen un beneficio
calculado para quienes usurpen el poder o sus aliados.

3.11 Principio de respuesta no contingente

En el sentido que la ley penal es una respuesta
a conflictos sociales, el procedimiento para determinar
los limites de la respuesta estatal deben exigir un
cuidadoso debate parlamentario, andlisis a través de
instituciones representativas (v. gr. partidos politicos)
y discusién piblica (no entendida como «opinién
publica» a través de sondeos tipo encuesta, que mas
que ptublica son solo suma de opiniones privadas), de
forma tal que se ejercite una contencién a la llamada
administracion del Derecho Penal (') entendida
como la proliferacién incontrolada y no planificada de
normas penales. La ley penal, no puede ser una
respuesta inmediata de naturaleza administrativa, sin
embargo, esta practica es usual en el tipo de respuesta
que el Estado peruano realiza.

Este principio estd dirigido a las agencias
judiciales a fin que en los cosos de leyes represivas
dictadas por la presiéon de los diferentes sectores
sociales(sin consulta como respuesta demagogica, etc.),
estén prestos a agotar la critica del texto legal a la luz
de los demds principios minimistas a fin que, de ser
necesario, se dicte la inconstitucionalidad del
dispositivo legal.

3.12 Principios de idoneidad.

Detectada la grave violacién a los derechos
humanos y precisada la proporcionalidad de la
respuesta estatal al problema, es necesario que se estudie
la probabilidad de efectos ttiles que se esperan de la
introduccidn de la pena. Para este fin, debemos recurrir
a la experiencia de disposiciones analogas en otros o
en el mismo ordenamiento juridico o a través de los
estudios sociolégicos u otros.

3.13 Principio de implementabilidad adminis-
trativa de la ley.

El sistema penal es una organizacién que
funciona selectivamente, pero no s6lo porque reproduce
las desigualdades de la sociedad que origina que los
seleccionados sean mayoritariamente pertenecientes a
los sectores sociales mds marginados, sino también
porque la seleccion que realiza sélo alcanza a una parte
muy reducida de infractores de la ley.

La tarea del sistema de control penal se enfrenta
a la contradiccién de contar con muchas figuras

145 Hulsman, Louk: Critical criminology and the concept of crime, 1985, p. 10
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delictivas aplicables y muy pocos recursos econémicos,
administrativos, policiales, judiciales para realizarlas.

Estamos de acuerdo que «la no criminalizacién
de los eventos criminalizables es la regla, la
criminalizacidn es la excepcién» ('*¢). Esto se verifica
en las conductas prohibidas de aborto: si bien no es
posible calcular con exactitud la cifra negra, se estima
que ella es alta (la criminalizacién de dichas conductas
generalmente solo alcanza a mujeres de estratos sociales
bajos). Sin embargo, las estadisticas oficiales indican
también una minima frecuencia de conductas
criminalizadas por el sistema penal.

Ante estimaciones de cifra negra de
criminalidad, la funcién punitiva estatal se ejecuta a
través del sacrificio simbélico del condenado a quien
realmente podriamos considerar como chivo
expiatorio('*’), mientras que una gran cantidad de
infractores permanecen impunes.

Dada la caracteristica de nuestro pais, adecuar
los recursos a las previsiones legislativas originaria un
alto costo econémico (que no estamos en condiciones
de realizar) y un altisimo costo social a partir de la
masiva criminalizacién de sujetos que realizan
conductas prohibidas, cuyos efectos dtiles serian muy
discutibles. Este camino debe ser excluido y solo queda
adecuar los programas legislativas a los recursos
existentes o que se otorguen al sistema penal a través
de una eficiente implementacién administrativa.

3.14 Principio de respeto y proteccién a las
autonomias culturales (tradiciones de las
comunidades campesinas y nativas).

Existen instrumentos internacionales dedicados
a los derechos de los indigenas como el Convenio N°
107 de la OIT sobre Poblaciones Indigenas y Tribales
adoptado en 1957. Posteriormente se aprobd el
Convenio N° 169. La Constitucidén peruana reconoce
que el Pert es un pafs pluricultural y ordena que el
Estado respete la identidad cultural de las comunidades
campesinas y nativas (articulo 89, in fine).

146 Baratta, 1987, p. 635

El respeto y protecciéon a las autonomias
culturales se constituye como un limite funcional al
sistema penal para que respete los derechos humanos
de los individuos integrantes de los diferentes grupos
étnicos en relacion a sus tradiciones, costumbres, etc.

(148).

En los paises que cuentan con sectores sociales
de culturas diferenciadas, este principio puede cumplir
una doble funcidén: sujetos que son seleccionados y
criminalizados por el sistema penal a quienes debe
juzgarseles en consideraciones a sus tradiciones vy,
sujetos que son juzgados por sus propias comunidades.

En América Latina, existen grupos de personas,
que por pertenecer a determinados pueblos indigenas,
con culturas distintas, tienen sistemas de sanciones y
de solucidn de conflictos propios de su cultura (7).

3.15 Principio de proteccion de la victima.

La Declaracidn sobre Principios Fundamen-
tales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abusos
de Poder(150) reconoce que las victimas serdn tratadas
con respecto a su dignidad y tendran derecho a la pronta
reparacién del dafio que hayan sufrido, de manera que
se reforzardn los mecanismos judiciales vy
administrativos que les permitan obtener reparaciones
incluso del Estado cuando el agresor es un funcionario
publico. También se tiende a garantizar su seguridad,
el derecho de informacidn, la asistencia gubernamental
o voluntaria, la capacitacién a funcionarios del sistema
penal para que lo haga receptivo a las necesidades de
las victimas. En este sentido, se propone que los Estados
incorporen en sus legislaciones normas que prohiban
el abuso de poder.

Es evidente que la situacion de la victima no
puede ser mds desfavorable en el sistema penal, pues es
una especie de perdedor por partida doble: frente al
infractor y, después, frente al Estado. El sistema penal
expropia los conflictos a la victima quien estd excluida
de cualquier participacién en su propio conflicto (**").
Basta observar el masivo tratamiento de las victimas

147 Véase: Cervini, Rail: «Acerca del principio de respeto a las autonomias culturales y su trascendencia en Latinoamérica» en

Revista de Derecho Penal.

Ed. Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo, octubre de 1988, p. 89

148 Zaffaroni comentando el Principio de prohibicién de doble punicién, nos expresa que cuando son sancionados por los

sistemas punitivos de su propia cultura, el Estado no debe ni puede

‘

‘imponerle una nueva pena o, al menos, debe imputar la

pena comunitaria como parte de la pena que pretende imponerle, la pena de incurrir en doble punicién” (2000, p.127).
149 Aprobado por la Asamblea de la ONU el 29 de noviembre de 1985 (resolucién 40/34) por recomendacion del séptimo

congreso.
150 Christie, 1984, pp. 126- 127.

151 Christie, 1984, pp. 125 y ss., en sentido de justicia participativa.

m DERECHO & SOCIEDAD 21



Limites a la funcién punitiva estatal

de accidentes de transito para detectar las graves
distorsiones del sistema. Cada vez resulta mds
injustificado que el sistema penal pretende proteger
intereses generales sin percatarse que €stos no suelen
ser los de las victimas de los delitos.

El Derecho Penal de los derechos humanos
supone la proteccién privilegiada de la victima. Una
estrategia de privatizacion de conflictos ('*2) como
modelo politico criminal para la descriminalizacién
de ciertos delitos nos parece que merece atencidn,
también otorgérsele a la victima mayor intervencién
en el tratamiento de los conflictos, tendentes a acortar
las diferencias con el infractor, reducir el costo social
de la pena, asegurar la posibilidad de indemnizacién
de la victima, etc.

4.-  Limites formales o garantias procesales.

Como habiamos sefialado con anterioridad, estos
limites intervienen en la aplicacién o ejecucién de la
norma penal, por eso, debido al caracter procesal de
dichos limites, sélo nos remitiremos al debido proceso
y los principio que son acogidos por el Titulo
Preliminar de nuestro Cédigo Penal vigente (garantias
jurisdiccionales, principio de juicio legal o principio
de jurisdiccionalidad y el principio de ejecucién legal
de Ia pena).

4.1 Eldebido proceso.

El Derecho Procesal Penal no debe ser extrafio a
la tendencia de limitar a la violencia del sistema penal
a través de la exigencia de un irrestricto respeto a las
garantias del debido proceso que guian su moderna
sistemdtica. “El derecho procesal impone obligaciones
muy precisas en lo que concierne a la manera de
administrar justicia, sefialando un conjunto de
garantias judiciales que benefician a todo aquel que
interviene en un proceso y, muy especialmente, a la
persona acusada de un delito. Son precisamente estas
limitaciones las que, con mayor frecuencia, conduce al
individuo a presentar denuncias ante dérganos
internacionales en contra del Estado”(!>)

152 Faindez, 1992, p. 381
153 Idem, pp. 211-212
154 Idem, p. 213

155 Idem, pp. 213-214

a. Derecho a ser juzgado por tribunales
competentes, independientes e imparciales.

Este derecho estd reconocido en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (articulo 10),
Declaracién Americana (articulo 25), Pacto de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 4), en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo 8) y en
normas de la legislacién interna.

No es pacifica la denominacién de este derecho
como un “juicio justo”, “‘proceso equitativo”, “proceso
regular” o identificado también como “garantias
judiciales”. En todo caso, parecen mas adecuadas las
dos primeras para referirse al conjunto de normas
plasmadas en el derecho positivo y cuyo propésito es
garantizar la justicia, equidad y rectitud de los

procedimientos judiciales('*).

Por su naturaleza misma, se trata de un derecho
muy complejamente estructurado, conformado por un
numeroso grupo de “pequefios” derechos - los cuales
constituyen sus componentes o elementos integrantes-
y rodeado de garantfas que se refieren ya sea a la
estructura y caracteristicas del tribunal, al
procedimiento que debe seguir y a sus principios
orientadores, o- en el caso especifico de acusaciones
criminales- a las garantias con que debe contar la defensa
en materia penal('>). “Por consiguiente, debe concluirse
que, ademas de las garantias que se encuentran
expresamente sefialadas en los textos, puede haber otras
que —aun cuando no se mencionen en forma expresa-
son inherentes al derecho de un juicio justo; éstas se
pueden deducir del objeto del propésito del derecho
que comentamos, en cuanto su finalidad es asegurar a
toda persona el derecho a ser oida con las debidas
garantias” ().

Ademds de la necesidad de una previa
definicién de los conceptos de tribunal “competente”,
“independiente”('*7), “imparcial” y “establecidos por
la ley”, existen una serie de principios generales que
estdn vinculados: igualdad ante la ley, derecho a la
defensa, igualdad de medios, presuncién de inocencia
(carga y calidad de la prueba, actitud del tribunal).

156 Vid. Principios basicos relativos a la independencia de la Judicatura, aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 29 de noviembre de 1985 (A/RES/40/32). Estos principios incluyen las obligaciones de las instituciones estatales y
de otra naturaleza de respetar la independencia de la judicatura, la prohibicién de intromisiones indebidas en el proceso
judicial, el respeto a la inamovilidad en sus cargos de los jueces, su seguridad, la exigencia de factores objetivos para los
ascensos, la separacidon de funciones sélo para los casos de incapacidad o conducta inhabilitante.

157 Clasificacién usada por Fatndez 1992, pp. 223-349. Vid. también la clasificacion de garantias judiciales en O’ "Donnell

1989, pp. 151 ss.
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Las garantias relativas al proceso mismo
incluyen la publicidad del proceso y las excepciones,
la rapidez del proceso, las garantias de la defensa en
materia penal (derecho a ser informado de la acusacion,
derecho al tiempo y facilidades de la defensa, derecho
a contra con un interprete, derecho a estar presente en
el proceso, derecho a defenderse a si mismo o a contar
con asistencia juridica, garantias relativas a la prueba
o evidencia), los derechos y garantias subsecuentes al
proceso (derecho a apelar, principio non bis in idem),
procedimientos en casos de menores, indemnizacién
en caso de error('*®).

La importancia de estos principios y garantias
en el derecho procesal es fundamental y algunos de
ellos los trataremos en los acépites siguientes.

b. Principio de presuncién de inocencia.

El principio de presuncién de inocencia supone
que nadie puede ser considerado responsable por la
comisién de un delito mientras no se establezca
plenamente su culpabilidad. Estd reconocido en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo
11), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 14), en la Convencién Americana
de Derechos Humanos (articulo 8) y en las normas
internas de la legislacién secundaria.

Esta presuncidn de inocencia significa que nadie
puede es condenado por un delito mientras no se
establezca plenamente su culpabilidad('*?).

De la vigencia del principio de la presuncién de
inocencia se derivan cuatro consecuencias(160): la
carga de la prueba (que corresponde a quien acusa y no
al que se defiende), la calidad de la prueba (no debe
dejar lugar a duda razonable), 1a actitud del tribunal (el
que no debe asumir la culpabilidad de antemano y no
debe desarrollar una actitud hostil al acusado), la
exclusién de consecuencias negativas antes de que se
dicte sentencias definitiva (la prisién preventiva no
debe ser la regla general, la autoridad no puede
prejuzgar el resultado de un proceso ni hacerlo publico,
la autoridad no puede inferir la culpabilidad en un
proceso suspendido).

158 O’ Donnell, 1989, p. 169.
159 Faandez, 1992, p. 252.
160 Bernales — Garretén 1994, p. 109 (versién mecanogrifica)

161
162

Faindez, 1992, pp. 251-252

Pueden encontrase entrelazadas algunas de las garantias que aquf se tratan .

En la practica, ““las consccuencias directas que
emanan de la presuncidn de inocencia son que la carga
de las prueba recae en el acusador —ptblico o privado-
, ¥y que nadie puede ser condenado si no media una
prueba completa. La Comisién Interamericana ha
extendido el concepto al momento de la detencién
preventiva y el sometimiento a proceso, sosteniendo
que atin en ese instante procesal se requiere de prueba
completa”('¢").

El campo de infracciones més frecuentes a este
principio se encuentra las relativas a las detenciones
provisionales y enjuiciamientos basdndose en “‘semi
pruebas” de culpabilidad, “presunciones de
culpabilidad”, las detenciones practicadas a los
“sospechosos” de portar droga, etc.

“Este principio impone obligaciones no sélo a

los 6rganos judiciales, sino también al legislativo,
impidiendo — en principio- la formulacién de
presunciones legales. Desde luego, la presuncién de
inocencia es absolutamente incompatible con las
presunciones de derecho, que no admiten prueba en
contrario; en cambio, al juicio de quien escribe estas
lineas, podrian reconciliarse con presunciones
meramente legales —que admiten prueba en contrario -
, que estdn fundadas en hecho que razonablemente
conducen a la presuncién del legislador, y que preservan
los derechos del acusado, no imponiéndole una carga
excesiva e irracional para que éste demuestre que en
realidad- de los hechos no se han derivado las
conclusiones que la ley presume”('6?).
c. Derecho a la defensa y a la asistencia letrada.
El derecho a la defensa y a la asistencia letrada
tienen reconocimiento expreso en la Declaracién
Universal de los Derecho Humanos (articulo 11), en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 14) y en la Convencién Americana de
Derechos Humanos (articulo 8)(*).

En este aspecto, las garantfas judiciales que
podrian ser violadas suponen una serie de derechos
entrelazados, como por ejemplo el derecho de acceso a
la documentacién y pruebas en poder del fiscal (v. gr.

asi, el derecho al tiempo y a los medios adecuados

para la preparacién de la defensa (arts. 14, 3 b del Pacto y 8,2 de la Convencidn Americana), el derecho a un abogado
defensor libremente escogido (arts. 14, 3 d del Pacto y 8,2 d de la Convencidn citada), el derecho a un defensor de oficio en
determinadas circunstancias (arts. 14,3 d del Pacto y 8,2 e de la Convencién)

163
Lima 1998.

Vid: Los Sistemas de Defensa Piblica en Bolivia, Colombia y Perd. Un anélisis comparado. Comisién Andina de Juristas.
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no se conoce dénde estin situadas las pruebas recogidas
por los Organos auxiliares), el derecho al tiempo
necesario para la preparacion de la defensa, el derecho
a la asistencia de un abogado (libremente elegido o el
derecho a un defensor de oficio) la independencia del
abogado como aspecto fundamental del derecho de la
defensa (supone la garantia de confidencialidad de las
comunicaciones entre acusado y defensor), y la
incompatibilidad con el derecho de preparar y
presentar una defensa adecuada en procesos colectivos
que agrupen a un gran nimero de procesados('**).

d. Derecho a ser informado de sus derechos y los
motivos de la detencién y a ser informado sin
demora de la acusacion.

Este derecho estd reconocido en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo
14, numeral 3, inciso a; articulo 9, numeral 2) y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo
8, numeral 2, inciso b; articulo 7, numeral 4).

“Al observar —en las disposiciones antes citadas
— una posible reiteracién del derechos del acusado a
ser informado de la acusacidn, en cuanto éste se
encuentra consagrado tanto entre las garantias de un
derecho a un juicio justo como entre las garantias de la
libertad personal, debe apreciarse en primer lugar, que
en el derecho a la libertad personal se incluyen dos
garantias diferentes: a) el derecho ser informado de las
razones de la detencién y b) el derecho a ser notificado
de cualquier acusacion formulada contra ella. Respecto
de la primera, aunque la informacién que se da al
detenido puede cumplir funciones similares a las que
ellas sirve respecto de una persona acusada, se trata
obviamente de dos derechos distintos, que difieren tanto
en el contenido como en la oportunidad de la
informacién. En efecto la acusacién que debe
proporcionarse al acusado es mds detallada y completa
que aquella a que tiene derecho quien solamente ha
sido detenido (y no necesariamente en conexién con
un delito); en segundo lugar, mientas el detenido tiene
derecho a que se le informe de las razones de su
detencién en el momento en que ésta se produce, el
acusado —que puede no estar detenido- tiene derecho a
ser informado, sin demora, una vez que adquiere la
condicién de acusado. En consecuencia, la violacién
de una de estas garantias no implica, necesariamente,
la violacién de la otra”(!%%).

164 Faitndez 1992, p. 285
165 Cfr. O’ Donnell, 1989, pp. 137 ss.

Destacan tres aspectos de esta garantia: la forma
en que se debe comunicarse la informacion (en cl
idioma en el comprende el detenido), el contenido de
la informacién (precisando los hechos que motivan la
imputacién como las condiciones juridicas del tipo
penal aplicable a la conducta prohibida) y la
oportunidad de la informacién (primera oportunidad
posible que no admite dilaciones indebidas).

Este derecho a conocer los motivos de la
detencién y conocer sus derechos, no se limita a
detenciones por imputaciones de naturaleza penal, sino
que incluye a personas privadas de libertad como
toxicémanos, menores y otras.

€. Derecho al Hibeas Corpus.

El derecho al Hédbeas Corpus tiene
reconocimiento internacional en la Declaracién de los
Derechos Humanos (articulo 8), en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo
9) y en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(articulo 23 y 25)

Es el derecho de toda persona privada de libertad
o amenazada de ser privada de libertad a recurrir a la
justicia para impugnar la legalidad de la detencién y
exigir su libertad.

El Hdbeas Corpus es considerado un
mecanismo rapido, oportuno y preferente a cualquier
otro del derecho comun para la proteccién a la libertad
e integridad de la persona. En este sentido, se constituye
en un instrumento fundamental para la limitacién de la
violencia que surge del sistema penal. por ende, su
ubicacién en el Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal ocupa un primerisimo lugar.

La tramitacién del habeas corpus estd sujeta a
principios basicos: informalidad (en cuanto a su
presentacién), urgencia de la tramitacién, accién
popular (la accién puede ser interpuesta por cualquier
persona a nombre del detenido), actividad judicial
(medidas necesarias para el cumplimiento del recurso:
apercibimiento, disponiendo que se instruya proceso
judicial, etc.) y proteccién de la legalidad.
Lamentablemente, la realidad nos muestra que en
muchos casos, no siempre se cumplen con estos
principios.
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Particular importancia tiene la decisién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC-8/
87, parrafos 35, 37-40 y 42) de declarar que la vigencia
de la garantia de hdbeas corpus no puede ser
interrumpida por motivo de un estado de excepcidn.
“La Convencién Americana prohibe la suspensién de
determinados derechos, as{ como “las garantias
Jjudiciales indispensables para la proteccién” de dichos
derechos. Habida cuenta que la libertad personal, a
diferencia de la integridad personal, no figuran entre la
lista de derechos cuya vigencia y respeto integral es
obligatorio aun durante un estado de excepcidn, la
doctrina de que el hdbeas corpus debe esta disponible
para la proteccién de ambos derechos durante estados
de excepcién constituye un avance valioso en la
proteccién de los derechos humanos” (%)

4.2  Garantia jurisdiccional, principio de juicio
legal o principio de jurisdiccionalidad.

Basado en el aforismo “nulla poena sine
iuditio”, estas garantfas legales suponen que la ley penal
sélo puede aplicarse a través de los organismos
establecidos por la ley (**") para cumplir la funcién de
administrar justicia y, ademds, como consecuencia de
la existencia de un juicio legal. Como vemos, es la
aplicacion del principio de legalidad en la actividad
judicial. De esta manera se comprende la existencia de
las garantfas del debido proceso y la del juez natural
(garantia jurisdiccional).

El articulo V del Titulo Preliminar del C. P. lo
expresa de la siguiente manera: "Sdlo el juez
competente puede imponer penas o medidas de
seguridad; y no puede hacerlo sino en la forma
establecida en la ley”.

El art. 139, numeral 3 de la Constitucién, que
consagra el principio del debido proceso y junto al
articulo V del Titulo Preliminar van a fijar los
pardmetros necesarios en la estructura de un Derecho
Procesal Penal garantista de un Estado social y
democritico de derecho('®®).

Las penas y medidas de seguridad sélo pueden
ser aplicadas por drgano jurisdiccional y competente y
de acuerdo a las normas de un debido proceso legal. Al
respecto, la jurisprudencia sefiala lo siguiente (169):

“El derecho penal peruano, reconoce al
Magistrado la potestad de fijar la pena privativa de
libertad, entre un minimo y un mdximo y en algunos
casos le permite fijarla por debajo de este minimo,
teniendo en cuenta las circunstancias que enumera el
articulo 46 del cédigo penal, pues de otro modo se
habria vuelto al sistema de la pena legal o tasada que
no admite arbitrio judicial alguno y que pertenece a
un derecho punitivo ya desterrado”('”).

Esta concepcién de una justicia unitaria es
evidente para una idiosincrasia europea moderna, mas
no para Estados con fuertes derechos consuetudinarios
locales y étnicos y sistemas informales de justicia('"!)

En el Perd, al lado de la justicia oficial se
presentan algunos mecanismos alternativos de
regulacién social en comunidades andinas y amazénicas
y pueblos jévenes en sectores urbanos('™?) El articulo
49 de la Constitucién autoriza a las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas, con el apoyo de
las rondas campesinas, a ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario.

4.3  Garantia de ejecucion o principio de ejecucién
legal de la pena.

Lo ubicamos en el articulo VI del Titulo
Preliminar de nuestro Cédigo Penal, que se expresa de
la siguiente manera: “No puede ejecutarse pena alguna
en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos
que la desarrollen. En todo caso, la ejecucion de la
pena serd intervenida judicialmente”.

De acuerdo a este principio o garantia de
ejecucién penal no existe pena sin un régimen legal
que lo precise, sin tratamiento ni resocializacién. La

166 Bustos/Hormazabal consideran que, este principio viene a ser una de las manifestaciones del Principio de Legalidad en el
dmbito de la aplicaci6n de la norma penal.(1997, pp. 86 y ss.)

167 Vid Pefia Cabrera, 1997, p. 72

168 Véase: Exp. 2102-99. Lima, 1 de julio de 1999 en Rojas Vargas/Infante Vargas. C6digo Penal. Idemsa. 2001, p. 48; Exp.
3462-97. Lambayeque, 15 de setiembre de 1997 en Rojas Vargas. Jurisprudencia Penal Patrimonial. Grijley. 2000, p. 48

169 Exp. 3319-95. Lambayeque, 17 de noviembre de 1995
170 Brandt, 1986, p. 42
171 Villavicencio, 1990, pp. 65 y ss.

172 Bustos/Hormazdbal sefialan que este principio también viene a constituir uno de las expresiones del principio de legalidad en

la aplicacién de la norma penal.(1997, pp. 86 y ss.)
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Limites a la funcién punitiva estatal

pena no se debe ejecutar arbitrariamente, mas bien debe
ser ejecutada dentro de los marcos establecidos por la
ley(l73)

En el Perd, “el régimen penitenciario tiene por
objeto la reeducacion, rehabilitacién y reincorporacion
del penado a la sociedad” (articulo, 139, numeral 22,
Constitucién). De esta manera, la ejecucién de la pena
debe ser realizada dentro de las mdximas garantias para
el interno, evitdndose su prisionizacién. Sin embargo,
dado el estado actual de las céarceles peruanos, este
principio no se cumple.

Es también evidente que esta garantfa supone
también el tratamiento humanitario de los internos
procesados y condenados, respetdndose su calidad de
persona y de los derechos humanos que les son
inherentes. En este sentido, el articulo 139 numeral 21
de la Constitucidn precisa el “derecho de los reclusos
y sentenciados en ocupar establecimientos adecuados.
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