;SUPERACION DEL PASADO A TRAVES
DEL DERECHO PENAL?

-NOTAS SOBRE LA REFORMA DEL
CODIGO PENAL PERUANO A DIEZ ANOS
DE SU VIGENCIA-

Haciendo eco de la necesidad de reformar una
legislacion penal vigente tefiida por los matices
dictatoriales del periodo fujimorista, el autor evalia
los diversos procesos de reforma experimentados
- por la legislacion penal en el Perti y propone los que,
en su opinion, deberian ser los pilares que imperen
en la actualidad respecto de un proceso semejante.

A tal efecto, el autor realiza un liicido contraste entre
la dogmatica penal y la teoria funcional contempo-
ranea, posturas éstas que, si bien en sus expresiones
mds radicales no satisfacen las necesidades actuales
del régimen penal, podrian brindar soluciones acor-
des mediante sus formas atenuadas, inclusive de una
manera complementaria.

Dino Carlos Caro Coria

1. La reforma del Derecho penal es tan antigua como
el Derecho penal mismo.

Con esta expresién anunciaba Jescheck el gran movi-
miento internacional que, desde |a segunda mitad del
siglo pasado y sin parangén en la historia, tiene lugar
en pos de su renovacion y que seguramente acompa-
fard al desarrollo del Derecho penal durante muchos
anos mas. En ese contexto se aprobé el vigente Cédigo
Penal peruano de 1991, no como iniciativa del Con-
greso de la Republica o fruto del consenso de los
diversos sectores de la sociedad, sino como decision
politica del Poder Ejecutivo, a través del Decreto
Legislativo 635, en ejercicio de facultades delegadas.
Es decir, como producto de la renuncia del Poder
Legislativo a regular los limites penales de la libertad
constitucionalmente garantizada, practica que ha
imperado durante los Gltimos diez afios y que ha
diezmado sensiblemente la reserva de ley derivada
del principio de legalidad vy, por esa via, la libertad.

No es por ello casualidad que las normas penales con
mayores signos de arbitrariedad entre 1990 y 2000 se
hayan dictado entre los cuarteles y el Ejecutivo bajo el
ropaje de Decretos Leyes o Decretos Legislativos,
muchos de ellos contrarios al textc expreso y claro de
la Constitucién y los principales instrumentos de
Derechos Humanos que vinculan al Estado peruano.
Ello debe conducirnos tanto a una revisién de la
legislacion penal vigente como a reflexionar sobre la
necesidad de establecer constitucionalmente la nece-
sidad de que la regulacion penal sea de exclusiva
competencia del Congreso de la Republica e, inclusi-
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ve, como en el modelo de la Constitucién espafiola de
1978, mediante un quérum calificado.

2. En todo caso, se impone una reforma urgente vy
parcial frente a esta legislacion que, de modo alguno,
puede esiimarse en el estado actual como Carta
Magna del delincuente o ley de! mdas débil. La Ley
27421 de 7 de febrero de 2001 ha creado una nueva
Comisién Revisora del Codigo Penal a fin de elaborar
un Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Penal.
Esta decisién se incardina en una coyuntura especial-
mente turbulenta para el Derecho penal peruano. La
transicién politica de los dGltimos nueve meses, tras
diez anos de ese gobierno alejado de los fundamentos
democréticos, ha despertado el deseo colectivo de
recuperar la institucionalidad del Estado, inclusive a
través de los medios que dispensa el control penal,
como se aprecia a través del inédito procesamiento de
fos hasta hace poco intocables miembros de la red de
corrupcién y abusos del gobierno de 1990 al 2000,
que incluyé a altos funcionarios de todos los poderes
publicos, empresarios de importantes industrias y
medios de comunicacién, o personas vinculadas al
trafico de drogas, el lavado de dinero y el trafico de
armas, cuando no ala grave violacién de los Derechos
Humanos mediante la tortura y la desaparicion forza-
da, principalmente.

Muchos de estos tltimos actos quizds seran desvela-
dos por la Comisién de la Verdad, creada mediante el
Decreto Supremo 065-2001-PCM de 4 de junio de
2001 a fin de esclarecer el proceso, los hechos vy
responsabilidades de la violencia terrorista y de la
violacidn de los derechos humanos producidos desde
mayo de 1980 hasta noviembre de 2000, imputables
tanto a las organizaciones terroristas como a los
agentes del Estado.

3. Estas importantes iniciativas no deben, sin embar-
go, orientarse por el afan de superar el pasado a través
del Derecho penal. Aunque no puede dejar de com-
prenderse, y solo eso, el deseo colectivo de preven-
cion general, cuando no de mera retribucion, frente a
los graves delitos cometidos durante el gobierno de
Alberto Fujimori y que recién ahora son investigados
por el Congreso de la Republica, el Ministerio Pablico
y el Poder Jjudicial, para cuyo descubrimiento y eficaz
persecucidn inclusive se han puesto en vigor especia-
fes reglas procesales y de Derecho premial.

Pero este sentimiento social no deroga los fundamen-
tos constitucionales del Derecho penal. De alli, por
ejemplo, que algunos defenscres de los investigados,
entre los que se encuentran importantes abogados
como profesores universitarios antes dedicados sélo a
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lo académico, hayan calificado de inconstitucionales
[as normas que permiten, por ejemplo, la detencion
preliminar, la incautacion o el levantamiento del
secreto bancario desde la etapa fiscal, sin necesidad
de descargo previo ni proceso judicial en curso (Ley
27379 de 21 de diciembre de 2000), conclusion
seguramente opinable en tanto la ley exige contro!
judicial y se acate que la Constitucién otorga al
Ministerio Pablico la misién de investigar el delito y
reunir la prueba para ejercer la accion penal. La
trascendencia de estas investigaciones para fa socie-
dad civil peruana incluso ha despertado el interés de
importantes juristas de lacomunidad iberoamericana,
habiéndose inclusive prestado atencién a los limites
constitucionales de la actividad probatoria, sostenién-
dose que los videos y/o documentos obtenidos
irregularmente constituyen prueba prohibida a ser
excluida del proceso.

4. Si lo que se persigue es la superacion del presente
perturbado por el pasado, no debe perderse de vista
que la actual alteracion de los bienes afectados no
puede ser eliminada mediante el Derecho penal,
especialmente si la pena no se concibe como la
irracional secuencia de dos males: el delito y la
venganza de las victimas. Una sancién vinculada ala
prevencion no se condice con un Derecho penal de la
coyuntura, de alli que una reforma plena mediante un
nuevo Cédigo Penal tal vez debe esperar a establecer
mediante el consenso los fundamentos de la actividad
reformadora, de modo que se atienda no sélo a los
problemas urgentes, como los derivados de la desor-
denada regulacion de los delitos de funcionario publi-
co, la derogacién de las llamadas normas sobre segu-
ridad nacional o los vacios del actual tratamiento de
los delitos socioecondémicos. Dehe también prestarse
importancia a cuestiones como la incidencia en el
Derecho interno de la posible ratificacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, el rol de la
victima en la realizacion del injusto, la relevancia de
las reparaciones espontdneas y la lercera via del
Derecho penal o la posible necesidad de regular con
mayor exhaustividad las reglas de individualizacion
judicial de la pena y las medidas de seguridad, aspec-
tos técnicos sin duda, pero con enormes consecuen-
cias para la libertad constitucionaimente protegida.

5. Una reforma parcial y urgente de la legislacion
penal es un paso necesario hacia la democratizacion
del Derecho penal vigente. Esta tarea tampoco es
ajena a la definicién de objetivos claros en el terreno
politico criminal, de modo que se superen las todavia
visibles marchasy contramarchas del legislador, como
se evidencio con la reciente derogacion, mediante la
Ley 27472 de 05 de junio de 2001, de la cadena
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perpetua para los delitos de abuso sexual de menor del
articulo 173 del Cédigo Penal, y la casi inmediata
reinstauracion de dicha pena por el propio Congreso
a través de la Ley 27507 de 13 de julio de 2001,
producto de las campanas de opinion pdblica contra
la impunidad de los violadores enarbolada por secto-
res de la sociedad civil y determinados medios de
comunicacion.

Tampoco parece casual que el 17 de junio de 2001 se
haya publicado el Anteproyecto de Ley que modifica
la legislacién penal en materia de trafico ilicito de
drogas v tipifica el delito de lavado de activos y hasta
la fecha no sélo no se haya aprobado, sino que ni
siquiera se ha promovido un debate institucional. Se
provecté una reduccion de las sanciones en materia
de trafico de drogas y el traslado del lavado de dinero
a una Seccion nueva dentro de los delitos contra la
funcion jurisdiccional, bajo el nombre de lavado de
activos y con sanciones que oscilan entre los cuatro y
los quince afios de privacion de libertad, renunciandose
alacadenaperpetua. A partir del arresto de Montesinos
Torres el 23 de junio, quien se encuentra procesado,
entre otros delitos, por lavado de dinero, nadie ha
comentado la necesidad de aprobar esta norma que,
sin duda, favoreceria a dicho procesado ante una
eventual condena como consecuencia de la
retroactividad benigna.

6. Similares razones de coyuntura explican la repen-
tina publicacion el 1 de julio de 2001 de los Proyectos
de Ley Organica de la Justicia Militar y de Cédigo de
Justicia Militar. Como se sabe, en el Per las relaciones
entre la jurisdiccién ordinaria y la militar son muy
sensibles, especialmente desde la inconstitucional
definicion a favor de este altimo de la contienda de
competencia en el caso de la Cantuta. La expansion
de la jurisdiccién militar para el juzgamiento de
civiles, en casos de terrorismo, traicién a la patria o
terrorismo especial, no encontraba ya limites cuando
se utilizé para controlar a ex-miembros de las fuerzas
armadas o civiles que prestaban algin servicio para
tales fuerzas o, lo mds grave, para encubrir actos de
miembros de éstas en agravio de bienes juridicos no
militares como la vida, la libertad o la integridad sico-
fisica, como sucedio precisamente en los hechos de la
Cantuta y Barrios Altos en los que, como todos sabe-
mos y ha sido lugar coman en las dictaduras latinoa-
mericanas, se pretendié dejar impunes mediante las
Leyes de amnistia 26479 de 15 de junio de 1995 y
26492 de 2 de julio de ese ano, preceptos carentes de
efectos juridicos por serincompatibles con la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, conforme
ha declarado la sentencia de 14 de marzo de 2001 de
ja Corte Interamericana de San José en el caso Barrios

Altos (Chumbipuma Aguirre y otros contra el Estado
peruano).

Estos problemas no se superan definitivamente en los
citados proyectos. El de Ley Orgénica atin concibe el
fuero militar como una extensién de las Fuerzas
Armadas, sin incardinarlo dentro de la organizacion
del Poder Judicial, y cifra el concepto de delito de
funcién al margen de la necesidad de agravio a
intereses estrictamente militares como plantea la doc-
trina, lo que tiene correlato en la parte especial del
Codigo de Justicia Militar, plagado de tipos que afec-
tan bienes juridicos protegibles en el fuero ordinario
o que sencillamente configuran meras infracciones
administrativas. Por lo demds, la parte general del
proyecto de Codigo de Justicia se aleja de los postula-
dos basicos relativos al hecho punible del Cédigo
Penal, estableciendo criterios de imputacion tributa-
rios de un Derecho penal de autor o de la responsabi-
lidad objetiva, mientras que la regulacién procesal
plantea la subsistencia del modelo inquisitivo en
desmedro del acusatorio que debe regir a la jurisdic-
cién penal en general, lo que incluye tanto la ordina-
ria, como la militar y, por extension, la de menores.

7. Sila coyuntura no permite acercarnos mucho mas
a un Derecho penal del Estado social y democratico
de Derecho, conviene todavia reflexionar sobre los
fundamentos de la legislacion vigente () y los que
deben imperar en el proceso de reforma penal em-
prendido recientemente (lll).

8. Como he puesto antes de relieve , la recepcién del
Derecho penal europeo en general, en varios momen-
tos de la codificacion penal peruana, desde el siglo
XIX y hasta la actualidad, quizds no ha dejado de
manifestarse como un simple desembarco de textos o
modelos, es decir, sin adaptarse las instituciones
extranjeras a las exigencias y limitaciones de nuestro
sistema juridico y de la realidad nacional .

Solo el Proyecto de Cédigo Penal de Manuel Lorenzo
de Vidaurre, publicado en Boston en 1828, se alej6
intencionalmente de la influencia del Cédigo Penal
espafiol de 1822 y adopté los modelos franceses e
ingleses de la época, en busca de un derrotero propio
para la elaboracion de un Cédigo original a partir del
estudio y recepcion de las ideas europeas . Sin embar-
20, el retorno al Derecho peninsular operé con la
puesta en vigor del Cédigo Penal Boliviano, por orden
del General Santa-Cruz, en el Estado Sud-Peruano de
la Confederacion Peruano-Boliviana, que tuvo como
fuentes el Codigo espanol de 1822, inspirado en el
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movimiento de la Enciclopedia y el movimiento
codificador francés, el Cédigo Napoleén de 1810y el
Derecho historico espanol. Este Cadigo rigio apenas
entre el 13 de octubre de 1836y julio de 1838, tras la
caida de la Confederacién.

Posteriormente, el Codigo Penal peruaho de 1863
tuvo una marcada inspiracién en el Cédigo Penal
espanol de 1848 y reformado en 1850, el cual recibié
a su vez la influencia del Cédigo brasilero de 1830
inspirado en el Cédigo napolitano, como éste en el
francés de 1810 . El texto de 1863 fue casi inmediata-
mente sometido a proceso de reforma, anhelo avivado
al expedirse en Espafia el Cédigo Penal de 1870, a
través de las Comisiones de 17 de marzo de 1871, de
18 de octubre de 1873 que elaboré el proyecto de
1874, de 3 de julio de 1877 que escribid el
Anteproyecto de 1877, y la de 27 de enero de 1900
que produjo el Anteproyecto de 1900-1902. Estos
proyectos mantuvieron la influencia hispana de la
época. Ninguno se materializé en texto legislativo
quizds porque no significaron un cambio importante
de las instituciones del texto de 1863, en cuya inter-
pretacién concurrieron diversas concepciones ibéri-
cas como la doctrina expiacionista defendida por
Francisco Pacheco en el sentido ecléctico de Rossi y
enarbolada en nuestro medio por Ricardo Heredia, la
escuela alemana del Derecho natural cimentada por
Krause y difundida por Ahrens y Roeder, y por José
Silva Santisteban en Pert, la reaccién contra esta
concepcién a cargo de Manuel Vicente Villarany Juan
Bautista de Lavalle, asi como el positivismo italiano
acogido por javier Prado Ugarteche y Oscar Miro
Quezada.

9. En este contexto ideoldgico se promovid la aproba-
cién del Cédigo Matrtua de 1924, que recoge la
experiencia codificadora helvética expresada en los
anteproyectos de agosto de 1915y 1916 y del proyec-
to suizo de 1918. El antecedente nacional inmediato
del texto de 1924 es el proyecto de 1916, cuyo autor
y ponente fue Victor M. Madrtua, en virtud del encar-
go establecido por la Ley 2110 de 27 de enero de
1915. Este proyecto fue revisado por una Comision en
virtud de la Ley 4460 de 30 de diciembre de 1921 y
aprobado sin discusién parlamentariamediante la Ley
4868 de 11 de enero de 1924.

El Cédigo Mairtua estuvo influenciado por el Cédigo
italiano Zanardelli de 1889 en cuanto a la sistematica
de tratar primero lo relativo a la ley penal, después [a
sancion y finalmente las infracciones, asi como res-
pecto del sistema de penas privativas de libertad
paralelas. También se aprecia la injerencia del pro-
yecto Ferri de 1921 en el tratamiento de la peligrosi-
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dad, el régimen de prisiéon y la relegacién como
medida de seguridad para los multireincidentes espe-
cialmente peligrosos. Otras fuentes relevantes son el
Cddigo argentino de 1922, el uruguayo de 1889 en la
regulacién de lasfaltasy el proyecto suecode 1918 en
el sistema de dias-multa. No se renuncié totalmente a
la fuente hispana, como se observa, por ejemplo, en
el tratamiento de las causales de exclusion de respon-
sabilidad penal y porque se conservé ciertos elemen-
tos del Cédigo de 1863.

En un grado mucho menor, se ha citado como fuentes
los Proyectos de Servia de 1910 y de Suecia de 1916,
asi como el Cédigo Penal holandés de 1881 en cuanto
a la aplicacion de la ley penal y el concurso de
infracciones. Precisa Estuardo Nafiez que el texto de
1924 recibié también una influencia nada irrelevante
del Anteproyecto alemén de 1909, como de la doctri-
nay de la ley germanas.

Como bien se adelantd, el Cédigo Penal de 1924 tuvo
influencia predominantemente helvética, la distribu-
ci6én de materias de la parte general v la clasificacion
de los delitos de la parte especial es andloga a la del
Proyecto suizo de 1918, sin soslayarse el influjo de los
anteproyectos de 1915 y 1916, al extremo que se
transcribieron disposiciones de aquellos casi literal-
mente, de forma que profesores e intérpretes como
Paul Logoz recurrieron a los comentarios suizos para
entender el Derecho vigente en el Peri.

El Cédigo Madrtua incorporé novedosas instituciones
penales, principalmente en la parte general, en mate-
ria de penas y reglas de imputacién. En la misma linea
de ios proyectos suizos antes citados, se adoptd la
orientacién pluralista o ecléctica de la politica crimi-
nal, entre los extremos de la concepcion clasica
derivada del modelo del Cédigo Penal italiano de
1889 y los postulados de la escuela positivista expre-
sada en el Proyecto Ferri de 1921. Sin embargo, ello
no denota que la reforma penal de 1924 estuviera
determinada por un cambio en la concepcién juridica
nacional. La recepcién de las fuentes extranjeras se
redujo casi a la importacién de normas foraneas, no
fue producto de la evolucidn interna de la legislacion
y de las ideas penales existentes en el medio, ni una
respuesta adecuada a las condiciones de nuestro pafs,
de alli que para Hurtado el Cédigo es comparable con
un mosaico asimétrico elaborado con diversos mate-
riales, cuyo Unico factor comun se cifra en su proce-
dencia del derecho eurocontinental. Pero lo mads
grave de todo radicé en que dicha forma de legislar
determind un profundo distanciamiento de la norma
penal frente a la realidad. Como dijera Manuel G.
Abastos, el raro destino del cédigo Maiirtua ha sido
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envejecer sin haber sido aplicado ni suficientemente
estudiado.

Pese a ello, el Cédigo de 1924 fue valorado por los
penalistas mds importantes de la época como un texto
muy avanzado. Bien puso de relieve Jiménez de Astia
que «El Codigo peruano pertenece a la escuela Poli-
tico criminal, en su sector mds avanzado, por la
dualidad de los medios puestos en la lucha contra el
crimen; penas y medidas de seguridad (...); pero por la
acogida de la sentencia indeterminada, incluso para
ciertas penas, y por la ideologia que preside la nueva
ley, se aproxima al Proyecto italiano, hijo del reciente
sesgo juridico dado por la escuela positivista (...} En
suma el Cédigo del Perd puede figurar entre los mas
avanzados documentos legislativos y es uno de los
hechos mds importantes de la legislacién penal con-
temporanea» .

10. No es extrano entonces que tan sélo un afio
después de la entrada en vigor del Cédigo Madrtua,
mediante la Ley 5168 de 31 de julio de 1925 se cre6
una Comision integrada por Angel Gustavo Cornejo
y Placido Jiménez, con el objeto de proponer las
necesarias reformas de [a legislacién penal, propues-
ta que se concreté en el Proyecto de 1928 ytal como
previé en su momento Jiménez de AsGa, no sélo fue
una revision del texto de 1924 sino un modelo
diferente en los principios generales y los delitos en
particular.

Los posteriores intentos de reforma penal se remontan
a1965. Durante el primer gobierno de Belaunde Terry
se cred mediante el Decreto Supremo 136-Al. de 25 de
marzo, una Comisién encargada de revisar el Cédigo
de 1924, la misma que fue presidida por Torres
Malpica e integrada por penalistas importantes como
Bramont Arias, Roy Freyre y Pefia Cabrera. Esta Comi-
sién produjo, yadurante el gobierno militar de Velazco
Alvarado, el Anteproyecto de 7 de junio de 1972,
texto que mantuvo los postulados basicos de 1924 y
se orientd a controlar los excesos de la dictadura
‘militar, razén por la que quizas no pudo cobrar
vigencia.

11. El programa penal de la Constitucion de 1979
puso en vigor un conjunto de garantias no tenidas en
cuenta durante el régimen militar de 1968 a 1980. La
Constitucién no reclamaba necesariamente la apro-
bacion de un nuevo Cédigo Penal, pese a lo cual
desde 1984 se emprendi6 la tarea prelegislativa, da-
das las limitaciones de las reformas operadas desde
1980, la falta de un programa de politica criminal
integral y viable, y la euforia del movimiento interna-
cional de reforma penal gestado desde el Proyecto

Alternativo Aleman de 1966, pero cuya fuerza no
pudo percibirse en Latinoamérica sino hasta princi-
pios de los afos ochenta. A la mitad de dicha década
ya advertia Prado c6mo en los anteriores quince anos
se habia desarrollado un consenso en cuanto a diag-
nosticar y aceptar la necesidad de reformar el Cédigo
Madrtua o, cuando menos, de actualizar sus normas.
Sin embargo, la tarea reformadora seria mds bien
desordenada, al extremo de que una Comisién no
habia siquiera publicado sus propuestas y ya otra
habia sido nombrada para los mismos fines.

Una orientacion conservadora primé en nuestros pri-
meros proyectos de Cédigo Penal de la democracia,
de septiembre y octubre-noviembre de 1984, agosto
de 1985 y marzo-abril de 1986, influenciados por la
inercia del Cédigo de 1924 y el tecnicismo de la parte
general del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica,
cuya redaccioén se concluyé en Sdo Pauloen 1971 y
estuvo inspirada a su vez, entre otras fuentes, por el
Proyecto Oficial aleméan de 1962. Otras fuentes im-
portantes de estos primeros textos se concretan en el
Codigo colombiano de 1980 y el brasilero de 1984. El
proyecto de setiembre de 1984, pese a ser el fruto de
tres afios de trabajo de la Comision creada mediante
la Resolucién Suprema 070-81-JUS de 8 de setiembre
de 1981, manifesté una conformidad general con el
estado de la legislacion penal, manteniendo casi
todas las instituciones de la parte general y de la parte
especial y proponiendo ligeras modificaciones a fin
de adaptar el Cédigo a los postulados basicos de la
Constitucion. Muy al margen estuvieron las reflexio-
nes politico criminales. Como eratradicién en nuestro
medios desde el siglo XIX, no se cuestiond la eficacia
de la regulacion de lege lata ni se diagnosticaron las
dificultades de su aplicacion en nuestra realidad. La
no publicidad de una exposicién de motivos o actas
de los trabajos preparatorios, es representativa de esta
orientacion.

Los Proyectos de octubre-noviembre de 1984 y agos-
to de 1985, tampoco acompanados de explicacion
alguna, fueron producto de la Comisién Revisora
creada mediante la Ley 23859 de 5 de julio de 1984,
la misma que otorgé facultades delegadas al Poder
Ejecutivo para aprobar un nuevo Cédigo Penal, pre-
tensién que no se materializo ante la ausencia de una
coyuntura favorable. El primero de estos proyectos fue
elaborado en el tiempo record de tres meses y dias, y
practicamente se limit6 a reproducir.

Las discutibles disposiciones del Cédigo Penal Tipo
para Latinoamérica y la gran ausente en tan sumario
periodo fue fa definicién de metas politico criminales.
Como advirtié Prado, era necesario desarrollar un
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minimo de investigacion criminolégica y tratar de
consensuar las bases o principios que debian inspirar
la parte general y la definiciéon del catdlogo de delitos,
entre ellos los principios de legalidad y reserva, mini-
ma intervencion, lesividad, resocializacién, culpabi-
lidad, humanidad, ultima ratio penal, entre otros,
principios cuyo asidero constitucional era indiscuti-
ble. La propuesta de agosto de 1985, derivada de la
misma Comisién, no es sino la de octubre-noviembre
de 1984 con algunas enmiendas. Bien ha criticado
Hurtado que su defecto principal, al igual que su
fuente bdsica, el Cédigo de 1924, fue su excesiva
pretensién de perfeccionismo técnico y teérico, la
preocupacion de los autores no fue de politica crimi-
nal, no cuestiond la efectividad de la ley vigente, ni
trataron de sustituirla por una mas pragmatica y ade-
cuada a nuestra realidad.

La Comision Consultiva del Ministerio de Justicia,
creada mediante la Resolucion Ministerial 193-85 de
31 de julio de 1985, que elaboré el Proyecto de
marzo-abril de 1986, tuvo como principales insumos
los Proyectos de octubre-noviembre de 1984 y agosto
de 1985, reproduciendo en consecuencia los defectos
antes mencionados. Esta propuesta fue especialmente
debatidaen el seno de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, oportunidad en la que Zaffaroni
puntualizé que un nuevo Cédigo Penal peruano ten-
dria que inspirarse en una filosofia bien distinta a la
que responden el Cédigo vigente y el Proyecto, basan-
dose en un Derecho penal de acto y no de autor,
debiendo la reforma tener en claro ciertos objetivos
politico criminales. Por su parte, Solis Espinoza sefalé
que la problematica del delito debia analizarse desde
una perspectiva criminolégica y social, econémica y
de larealidad peruana, sin dejarse de fado los aspectos
normativos.

Para Pefa Cabrera era necesario trabajar mds intensa-
mente la problemadtica de las penas, su sistema vy el
respectivo correlato en el terreno de la ejecucion
penal, mientras que Villavicencio Terreros criticé mas
bien el abandono de |a fuente helvética en materia de
delitos de peligro comin y Sanchez Velarde evalué
los problemas del Proyecto vinculados a la
despenalizacion.

12. La Ley 24911 de 25 de octubre de 1988, bien
avanzado el gobierno del Partido Aprista, ampli6 el
plazo previsto por la Ley 23859 en orden a que el
Poder Ejecutivo promulgue un nuevo Cédigo Penal
mediante Decreto Legislativo. La nueva Comisién
Revisora tuvo como materia prima el Proyecto de
1986 vy estuvo integrada por penalistas como Roy
Freyre y Bramont Arias, en calidad de colaboradores
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participaron, entre otros, Pefia Cabrera, Villavicencio
Terreros, San Martin Castro y Prado Saldarriaga. Esta
Comisiéon publicé en primer término una propuesta de
Parte General en setiembre de 1989 vy luego, al final
del gobierno de Garcia, el Proyecto completo de
Cddigo Penal en julio de 1990. Dichas propuestas
eran mads acordes con las modernas tendencias del
Derecho comparado, pero lo mas importante es que
tomaron como punto de partida el reconocimiento de
la profunda crisis del Derecho penal y en especial de
la ejecucién penitenciaria, asi como las limitaciones
de nuestra realidad, lo que condujo a la Comisién a
adoptar los presupuestos basicos de un Derecho pe-
nal de minima intervencion, es decir, los principios de
culpabilidad, lesividad, prevencién, ultima ratio, en-
tre otros.

Entre las fuentes mds importantes cabe citar el Proyec-
to de Cédigo Penal espanol de 1980, la Propuesta
Alternativa de la Parte General del Grupo Parlamen-
tarioComunistade 1982, la Propuesta de Anteproyecto
de Cédigo Penal espariol de 1983, el texto refundido
de Cdédigo Penal espaiiol de 1944 reformado confor-
me a los principios constitucionales en 1983, el
Proyecto Alternativo alemdan de 1966 y la Parte Gene-
ral del Cédigo Penal germano (StGB) que entré en
vigorel 1 de enero de 1975, el Cédigo Penal brasilero
de 1984, de Portugal de 1982, de Colombia de 1980,
el Proyecto de Cédigo Penal argentino de 1987, asi
como el Proyecto peruano de 1986 y el Cédigo
Madrtua de 1924.

El retorno a las fuentes espafiolas y la intensificacion
de la influencia alemana son especialmente visibles
en la Parte General publicada en 1989, donde por
gjemplo se introducen las cldusulas alemanas de la
omision (articulo 18) y de la actuacién en lugar de otro
(articulo 32) también recogidas en las fuentes hispa-
nas, y se renuncia a los conceptos de tentativa y
frustracién por normas acordes con los criterios
germanos de tentativa inacabada y acabada (articulos
21 y ss). La influencia espafola se deja sentir mas
claramente por ejemplo en el tratamiento de las
consecuencias accesorias para la persona juridica
(articulo 105), inspirado en el Anteproyecto de Codi-
go Penal espanol de 1983.

Este tecnicismo de la Parte General, claramente ad-
vertido en la Exposiciéon de Motivos del texto de 1990,
no imperé en la Parte Especial publicada ese afo, si
bien el proyectista tuvo fa iniciativa de modernizar el
catdlogo de delitos y codificar la ya profusa legisla-
cién complementaria, se enfrenté al viejo problema
de concretar tipos penales acordes con los principios
limitadores del ius puniedi derivados de la Constitu-
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cion y en muchos casos anunciados en la Parte
General. De un lado se descriminalizaron figuras
delictivas que ya habian sido cuestionadas por la
doctrina nacional, sea por desuso como el duelo o la
pirateria, por establecer reglas de responsabilidad
objetiva como la figura de la rifa, o por desvincularse
del principio de lesividad segun se observa en el
adulterio. Asimismo, no puede soslayarse el valor de
incorporar figuras modernas como el homicidio por
piedad, el genocidio, los delitos contra la intimidad,
los delitos laborales, el fraude en la administracion de
sociedades mercantiles o cooperativas, los delitos
econdémicos o los delitos ambientales. Pero llama la
atencion que la propia exposicion de motivos declara
el distanciamiento de una concepciéon moral del
Derecho penal , mientras en los delitos sexuales se
considera como bien juridico las buenas costumbres
y el honor sexual. Un aspecto especialmente proble-
madtico durante la coyuntura de 1990 era el tratamien-
to del terrorismo. El proyectista mantuvo el nacleo de
conductas previstas en la legislacién anterior, pero
recurriendo a penas graves de hasta veinticinco afios
de privaciéon de libertad que contrastaban con la
orientacion resocializadora que se pretendia dispen-
sar a la pena. Otra propuesta polémica fue la
descriminalizacion del aborto por indicacion ética y
eugenésica (articulo 120, numerales. 2 y 3), lo que
produjo una importante reaccién contraria de los
sectores conservadores de la sociedad y de la lglesia
Catdlica, al extremo que al aprobarse el Cédigo Penal
de 1991 tuvo que preverse una sancion simbdlica
para estas conductas de hasta tres meses de privacion
de libertad (articulo 120). Estos aspectos problemiti-
cos de la parte especial, presentados sélo a modo de
ejemplos, son representativos de un elemento comin
que ha acompafado a lareforma penal peruana de los
Gltimos decenios, no la politizacion del proceso de
seleccion de conductas punibles y sus sanciones,
factor sin duda inevitable en toda labor vinculada a la
Parte Especial y hasta quizds deseable en tanto se
observen determinados pardmetros politico crimina-
les, sino la adopcién de soluciones penales para
resolver problemas puramente coyunturales, para aten-
der las demandas del momento o acallar las exigen-
cias de la opinion publica, incluso recurriendo a
tipificaciones ayunas de lesividad.

Antes bien, la propuesta de 1990 merece sin lugar a
dudas una valoracion positiva. Por primera vez se
aprecia claramente un proyectista técnico, compro-
metido con la necesidad de establecer una legislacion
penal méas acorde con la realidad social del pais, que
guarda mayor celo frente a las fuentes extranjeras y
que en general es consecuente con los presupuestos
politico criminales previstos en la Constitucion.

13. El Proyecto de Cédigo Penal de enero de 1991,
publicado sin Exposicién de Motivos, fue el producto
de la Comisién Revisora creada durante el primer
Gobierno de Cambio Noventa, mediante laLey 25280
de 30 de octubre de 1990 que delegé facultades en el
Poder Ejecutivo para promulgar en el plazo de 90 dias
un nuevo Codigo Penal. La Comisién estuvo integrada
por miembros de las Camaras de Senadores y de
Diputados y de diversas instituciones del pais, entre
cuyos penalistas destacaban Méndez Jurado,
Portocarrero Hidalgo y Luis Bramont Arias, mientras
que Pefa Cabrera intervino como colaborador. Esta
propuesta no es mas que una revision del Proyecto de
1990. Por un lado se mantuvo casi intacta la parte
general, incorporandose un Titulo Preliminar como
en el Proyecto de 1986 a fin de consagrar los princi-
pales principios reguladores del jus puniendi. De otro
lado, la Parte Especial acentué la linea sobre
criminalizadora en materia de trdfico de drogas vy
terrorismo, sin superar los principales problemas del
texto de 1990, en especial el relativo a ser consecuen-
te con el principio de lesividad. El plazo fijado por la
Ley 25280 fue ampliado por sesenta dias mas por la
Ley 25350 de 10 de febrero de 1991, en virtud de la
cual y sobre la base del Proyecto de enero de 1991 y
sin tramite parlamentario alguno, se aprobé el Cédigo
Penal através del Decreto Legislativo 635 de 8 de abril
de 1991, aunque la publicacién de las normas se hizo
secuencialmente el 8, 9 y 10 de abril.

14. Pese a los diez afios de vigencia del Cédigo de
1991 es aun dificil establecer una valoracién global
entorno a una norma que, parafraseando a Manuel G.
Abastos al calificar el Cédigo de 1924, viene quizés
envejeciendo sin haber sido totalmente aplicada ni
suficientemente estudiada. Seguramente varias de las
consideraciones sefaladas entorno a los proyectos de
1990 y 1991 son aqui relevantes, pero no debe
perderse de vista que varias normas y hasta Capitulos
enteros del Cédigo de 1991 han sido reformados
varias veces, sin quedar en ocasiones rastro del esho-
zo original en el texto vigente. A ello se suma la
extensa legislacion complementaria que en muchos
casos toma distancia de los principios politico crimi-
nales derivados de la Carta Magna y que haterminado
por desvirtuar la pretension codificadora que inspiré
el proceso de reforma iniciado en los afios ochenta.

El nuevo Cédigo fue recibido en 1991 con cierto
fervor por la comunidad juridica nacional, se habia
logrado la derogacién de un texto anacrénico alejado
del desarrollo penal de los Gltimos setenta afios. Debe
recordarse ademads que la euforia del movimiento de
la criminologia critica tuvo su auge en nuestro pais
entre fines de los afios ochenta y principios de los
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noventa, producto del cual varios sectores de la
comunidad juridica expresaban un rechazo hacia la
legislacion vigente por derivar de procesos de
criminalizacion selectivos y discriminatorios. No era
entonces posible legislar de espaldas a nuestra reali-
dad, de alli que de la Exposicién de Motivos se
deduzca que la reforma total del ordenamiento penal
no s6lo tuvo como fin adaptar el Cédigo al sistema
politico dibujado por la Constitucién de 1979, sino
también a las nuevas realidades de la sociedad perua-
nay alos avances que presentaba la dogmadtica penal,
la politica criminal, la ciencia penitenciaria y la
criminologia.

En tal sentido, como expresa el legislador en la Expo-
sicion de Motivos el Cédigo Penal persigue concretar
los postulados de la moderna politica criminal, sen-
tando la premisa de que el Derecho penal es la
garantia para la viabilidad posible en un ordenamien-
to social y democrético de derecho», declaracion
acorde con la regulacién de los principales principios
limitadores del jus puniendi en el Titulo Preliminar,
como los de legalidad, lesividad, culpabilidad o pro-
porcionalidad.

Al igual que en el Proyecto de 1990, destacan como
fuentes el Proyecto de Cédigo Penal espafiol de
1980, la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal
espafiol de 1983, el Proyecto Alternativo aleman de
1966 vy el Cédigo Penal germano (S5tGB), el Codigo
brasilero de 1984 y el de Colombia de 1980, aunque
cabe subrayar que el legislador procuré no repetir las
fuentes extranjeras, tomé de ellas lo que consideré
conveniente y, en algunos caso, mantuvo las normas
nacionales. Como puede observarse desde la Expo-
sicion de Motivos, el tecnicismo imperé en la Parte
General, [a misma que reprodujo casi totalmente las
normas del Proyecto de enero de 1991 y por esa via
las del Proyecto de 1990. Aunque no es posible
detallar exhaustivamente las principales innovacio-
nes, cabe al menos resaltar las siguientes: la cldusula
de la omisién (articulo 13), la regulacién diferencia-
da del error de tipo y el de prohibicién (articulo 14),
el error de comprensién culturalmente condiciona-
do (articulo 15), la formas de tentativa y el
desistimiento (articulos 16ss.), el tratamiento dife-
renciado del estado de necesidad justificante y
exculpante (articulo 20, numerales 4 y 5), el miedo
insuperable (articulo 20. 7), el consentimiento
justificante (articulo 20.10), la actuacién en lugar de
otro (articulo 27), la unificacién de las penas priva-
tivas de libertad y la eliminacién de la reincidencia
y habitualidad, las variadas medidas alternativas a la
privacion de libertad fuera de la condena condicio-
nal (reserva del fallo condenatorio, exencién de
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penay conversiones) y las consecuencias accesorias
para la persona juridica (articulo 105).

La injerencia politica en la Parte Especial fue un factor
decisivo en la sobrecriminalizacién del trifico de
drogas vy el terrorismo, como ya se advertia desde la
propuesta de 1990. La modernizacién anunciada
desde ésta se materializé con la eliminacién del
duelo, la pirateria o larifta, y con fa incorporacion del
homicidio por piedad, el genocidio, los delitos contra
la intimidad, los delitos laborales, el fraude en la
administracién de personas juridicas, los libramientos
indebidos y delitos econémicos en general. En cuanto
a las sanciones, el legislador de 1991 intentd cefirse
al principio de proporcionalidad de acuerdo a la
jerarquia de los bienes juridicos, incluso en delitos
especialmente sensibles ante la opinién pablicacomo
los abusos sexuales, el secuestro o el robo, orientacion
que duraria muy poco, especialmente hasta el
autogolpe de Estado y liquidacién del Parlamento el 5
de abril de 1992,

En suma, aunque provocé muchas criticas, el texto
original del Cédigo Penal de 1991 fue considerado un
documento legislativo muy avanzado. Como indicé
en su momento Kunicka-Michalska recoge la tenden-
cia progresistas en la ciencia penal actual y, sin duda
constituye un éxito en la ciencia penal latinoamerica-
na, asi como un acontecimiento en el movimiento de
reforma penal contemporaneo.

15. La contrareforma penal se inicié apenas siete
meses después de promulgado el nuevo Cédigo
Penal. El Decreto Legislativo 736 de 12 de noviem-
bre de 1991, incorporé los articulos 296-A y 296-B
afin de sancionar el [avado de activos derivados del
trafico de drogas o del narcoterrorismo, estable-
ciendo penas que podian superar los veinte afios de
privacion de libertad. Este y otros Decretos Legisla-
tivos aprobados por el Poder Ejecutivo a fines de
1991 fueron derogados mediante la Ley 25399 de
10 de febrero de 1992, hecho que sumado a otros
de mayor envergadura politica, marcé un serio
distanciamiento entre el Gobierno y el Congreso en
el que Cambio Noventa no gozaba de mayoria
parlamentaria.

Tal problema fue resuelto con el llamado autogolpe
de Estado de 5 de abril de 1992 que en definitiva
marco un nuevo capitulo en el desarrollo del Dere-
cho penal peruano, porque hasta fines de ese afo se
aprobaron mediante Decretos Leyes normas espe-
cialmente draconianas, sin participacion alguna del
Congreso que fue disuelto de facto en abril, sobre
todo en materia de terrorismo (Decreto Ley 25475 de
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6 de mayo de 1992), traicién a la patria (Decreto Ley
25659 de 13 de agosto de 1992, 25880 de 26 de
noviembre de 1992) y lavado de activos (Decreto
Ley 25428 de 11 de abril de 1992), con sanciones de
hasta cadena perpetua, cuya vigencia se mantiene
hasta la actualidad pese a los cuestionamientos le-
vantados por el Ministerio de Justicia en los Gltimos
meses. Con ello se ensombrecié totalmente la labor
reformadora que habia tardado en madurar desde
1980.

Este nuevo Derecho penal de clara vocacién autori-
taria trajo consigo graves violaciones de Derechos
Humanos, por los excesos en la lucha antisubversiva
y por la progresiva expansién de las reglas de fa
emergencia penal, anclada en las concepciones de
seguridad nacional de los anos setenta, a otros sec-
tores vinculados a la delincuencia comdn u ordina-
ria, como los delitos de secuestro, robo, abigeato o
violacién sexual. Esta violencia penal no fue debida-
mente detenida ni corregida por el Congreso Cons-
tituyente Democratico que operd entre 1993 a 1995,
ni por el Congreso de la Repuiblica de 1995 a 2000,
periodos en los que el Gobierno gozé de una clara
mayoria congresal y donde se observa mds bien la
renuncia del Poder Legislativo a revisar la legislacién
penal precedente, pese a que las razones motivadoras
de la emergencia penal habian cesado, al menos
desde junio de 1995 en que se pretendié amnistiar
mediante Leyes del propio Congreso a los autores de
graves violaciones de los Derechos Humanos con el
fin de consolidar la pacificacién y la reconciliaciéon
nacional.

Esta grave omisién Parlamentaria permitié en 1996,
entre otras soluciones inconstitucionales, el otorga-
miento de facultades de persecucion penal al Orga-
no Administrador del Tributo (articulo 7 del Decre-
to Legislativo 813), es decir, una suerte de oportu-
nidad administrativa que permitié graves actos de
persecucién politica y corrupcién nunca antes co-
- nocida, a través de una jurisdiccién especializada,
integrada por jueces y fiscales nombrados desde el
Servicio de Inteligencia Nacional de las Fuerzas
Armadas (SIN), como se ha hecho publico a través
de los videos del caso Montesinos. Dicha jurisdic-
cién fue ampliada luego mediante una simple Reso-
fucién Administrativa (744-CME-Pj de 23 de se-
tiembre de 1998) emitida por un érgano inconstitu-
cional, la Comision Ejecutiva del Poder Judicial
creada mediante la Ley26546 de 21 de noviembre
de 1995 para, con el pretexto de reformar y moder-
nizarla administracién de justicia, someter el Poder
Judicial a un control politico directo. La citada
Resolucion extendid la jurisdiccién penal tributaria

para perseguir delitos comunes no vinculados con
lo tributario: estafas y defraudaciones patrimonia-
les, delitos contra la funcién jurisdiccional y contra
la fe pablica. Tal extension concentré la persecu-
cién penal de hechos de relevancia penal empresa-
rial en manos del SIN, desde donde se extorsioné a
grupos empresariales y se persiguié a quienes osa-
ron ser desleales al régimen. Como si esto no fuera
suficiente, otra Resolucién Administrativa (1148-
2000-CME-PJ de 3 de junio de 2000) extendié mads
el fuero penal-tributario, esta vez para controlar las
graves denuncias por actos de corrupcion de fun-
cionarios en las postrimerfas del segundo gobierno
de Fujimori, aunque quizds fue también disefiada
ante la eventualidad de que se destapara la compra
del cambio de bancada al oficialismo de congresis-
tas de la oposicién electos para el periodo 2000-
2005, como efectivamente ocurrié en setiembre de
2000 cuando tras la difusién del famoso video
Kouri-Montesinos, una Fiscal Provincial en lo Penal
Tributario resolvié no haber mérito a denunciar
penalmente el hecho ante el Poder Judicial, deci-
sién que finalmente no se impuso.

Tampoco puede soslayarse, como parte de la obra
penal del segundo mandato de Fujimori, normas
netamente inconstitucionales como la del delito de
contumacia {Ley 26641 de 26 de junio de 1996) o la
puesta en vigor en 1998, nuevamente mediante el
peligroso recurso a Decretos Legislativos (895 sobre
Terrorismo especial de 23 de mayo, 896 contra delitos
agravados de 24 de mayo, 898 contra la posesion de
armas de guerra de 27 de mayo de 1998, 899 contra
el pandillaje pernicioso de 28 de mayo), de las llama-
das normas sobre seguridad nacional que ampararon
nuevas sanciones de cadena perpetua o la habilita-
cién de la jurisdiccion militar para el juzgamiento de
civiles que cometian delitos comunes como el secues-
tro o la extorsion.

Este alejamiento radical de los presupuestos basi-
cos de la Constitucién durante el periodo 1991-
2000 a través de la legislaciéon complementaria no
dejé de estar presente, aunque con menor intensi-
dad, en la Parte General del Cédigo, como dan
cuenta, por ejemplo, las normas que otorgaron
capacidad penal a los menores de 16 anos, exceso
que sélo fue corregido en 1995 mediante la Ley
26447 de 21 de abril que la fij6 en 18 afios a través
de la modificacién del articulo 20.2 del Cédigo
Penal, y que promovié el debate sobre los funda-
mentos del Derecho penal de menores, cuyas pri-
meras lineas ofrece el Proyecto de Ley Penal del
Adolescente publicado el 26 de julio de 2001,
aunque sin expresar un sometimiento claro a los
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criterios y garantias de la imputacién penal como
plantea la doctrina penal contemporanea.

Otra muestra de la direccion autoritaria de la parte
general deriva de la Ley 27024 de 25 de diciembre de
1999 que reformé el articulo 22 del Cédigo Penal para
excluir la disminucion de la pena para los imputables
restringidos de 18 a menos de 21 afos de edad que
hubieran cometido delitos sexuales, de trafico de dro-
gas, terrorismo, terrorismo especial, atentados contra la
seguridad nacional, traicién a la patria o cualquier otro
delito sancionado con cadena perpetua. Del mismo
modo, se reformé el articulo 29 del Cédigo a fin de
ratificar la cadena perpetua como pena en nuestro
ordenamiento y elevar el mdximo permitido de la
privacion de libertad temporal a 35 afios, modificacién
que introdujo la 5% Disposiciéon Final del Decreto
Legislativo 896 de 23 de mayo de 1999.

16. La nueva Comisién Revisora del Cédigo Penal
creada mediante la Ley 27421 de 7 de febrero de
2001 tiene la misién de elaborar un «Anteproyecto
de Ley de Reforma del Cédigo Penal» y para ello se
le ha otorgado el plazo de un afo. La norma no
precisa exactamente si la Comisién debe elaborar
una propuesta de nuevo Cédigo, o si acaso mds bien
una propuesta de reforma urgente y parcial del
Cédigo vigente como seria conveniente. La necesi-
dad de superar los aspectos mds graves de la regu-
laciéon vigente demanda una reforma inmediata
sobre la base de determinados principios constitu-
cionales como los de proporcionalidad de las pe-
nas, lesividad y legalidad, de modo similar a la
experiencia espafiola cuando tras la puesta en vigor
de la Constitucién de 1978 y una vez establecidas
las bases del régimen democritico, se realizé en
1983 una reforma urgente del texto refundido del
Cédigo de Penal de 1973.

Por el contrario, el proceso de aprobacién de un
nuevo Codigo debe estimarse como unatarea de largo
plazo, pues se requiere un periodo de tiempo impor-
tante para discutir los fundamentos de una regulacion
alternativa. No se trata, como es comun hasta la
actualidad en nuestro medio, de que una Comisién
ilustrada proponga una profunda reforma sin siquiera
haberse sometido a debate los principales problemas
de la legislacién vigente frente a la realidad nacional,
ni alcanzado consenso sobre los diversos problemas
de [a Parte General y de la Parte Especial que merecen
ser atendidos por el legislador. En esa direccién mere-
ce poner de relieve, aunque sea de modo general, las
principales tendencias de la doctrina penal nacional
a fin de establecer los grandes derroteros de lege
ferenda.
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17.LaParte General del Derecho penal peruano no ha
sido suficientemente estudiada. Descontando el Ma-
nual de Hurtado Pozo olasLeccionesde Villavicencio
Terreros adaptados al Cédigo de 1924, se cuenta
apenas con algunos trabajos que inciden sobre todo
en la explicacién de las normas del Cédigo Penal,
entre los que cabe citar el de Pena Cabrera y Villa
Stein, 0 més especificamente sobre la teoria del delito,
como el de Miguel Bramont-Arias. El desarrollo
monografico de los problemas dogmdticos mas actua-
les no ha sido la nota comin en nuestro medio,
recientemente ha empezado a adquiririmportanciala
problematica de las consecuencias juridicas del deli-
to, mientras que temas especializados como el de la
imputacioén objetiva o la parte general del Derecho
penal econémico apenas empiezan a tratarse.

El desarrollo dogmatico de la parte especial del Dere-
cho penal peruano no ha sido mas fructifero; adn se
carece de comentarios sistematicos e integrales que
analicen todas las normas del Cédigo y la extensa
legislacion complementaria.

Desde la vigencia del Codigo de 1991 se han publica-
do varios trabajos que analizan aspectos especificos
de la legislacién, principalmente en el plano
hermenéutico y exegético, muchas veces desligados
de los irrenunciables fundamentos de la parte general.
Comentarios mds generales estuvieron primero a car-
go de Pefa Cabrera, cuyos textos reflejan una impor-
tante influencia de la doctrina latinoamericana, obra
continuada hasta la fecha por sus colaboradores An-
geles y Frisancho, cuya orientacion es glosar todas las
normas del Cédigo de 1991. También merece aten-
cién el Manual de Luis Bramont-Arias y Garcia
Cantizano, sostenido casi de modo exclusivo en la
doctrina espafola. Los nuevos problemas de la parte
especial casino han sido tratados, temas vinculados al
Derecho penal econémico y empresarial, la delin-
cuencia organizada o las llamadas nuevas formas de
criminalidad s6lo han merecido una atencién inicial,
se aprecia mds bien un interés por las figuras del
Derecho penal clasico (homicidio, aborto, lesiones,
robos, secuestros) y, a partir de la coyuntura de los
tltimos meses, por los delitos de funcionarios publi-
Cos.

Las publicaciones periddicas, entre las que cabe citar
el Anuario de Derecho Penal que dirige Hurtado Pozo
desde 1988 y la Revista Peruana de Ciencias Penales
dirigida por Urquizo Olaechea desde 1993 contienen
multiples trabajos sobre la Parte General y la Parte
Especial del Derecho nacional, algunos inclusive a
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cargo de autores extranjeros. Recientemente, la Revis-
ta de Doctrina & Jurisprudencia Penal editada por el
Instituto Peruano de Ciencias Penales presta atencidn
a una tendencia importante en el Derecho penal
contemporaneo, el funcionalismo sistémico de la
Escuela de Bonn del Profesor Gunther jakobs, cuya
difusion en Latinoamérica y en nuestro medio viene
extendiéndose en los altimos anos.

De otra parte, los trabajos criminolégicos, tras el auge
de la criminologia critica en el Peri hasta principios
de los afos noventa, se han limitado en los ultimos
tiempos a la reproduccion de los postulados generales
del Derecho penal minimo, sin insistirse mdas en la
meta utépica, al menos en el estado actual del Dere-
cho penal en el mundo, de la abolicién del sistema
penal, lo que tampoco ha motivado un estudio més
extenso del Derecho penitenciario que contintda sien-
do residual.

Finalmente, y aqui radica un aspecto medular de toda
reforma, a pesar de que la reflexién politico criminal
haacompanado en general el discurso de los penalistas
peruanos en la dltima década y no obstante los diez
anos de vigencia del Codigo de 1991, no se ha
planteado hasta ahora un debate profundo sobre el rol
de la politica criminal en el trabajo dogmatico y en la
interpretacion del Derecho penal vigente, lo que a
puertas de una reforma penal en el Peri nos ubica,
mutatis mutandi, en una situacién similar a la que
condujo alaaprobacién del Cédigo Penal de 1924, en
la que imperé el tecnicismo juridico y el deseo de
adaptar la legislacion fordnea a las necesidades pro-
pias, pero sin tener en cuenta la realidad politico
criminal del pais, ni la fuerza de la cultura juridica
nacional. A este hecho se suma que un sector de la
doctrina peruana viene defendiendo la adopcién del
método funcional en el andlisis penal, lo que justifica
prestar atencion a las actuales orientaciones de este
método a fin de identificar el rol de la politica crimi-
nal, si es que se piensa todavia, parafraseando a Von
Liszt, en un Derecho penal como barrera infranquea-
ble de la Politica Criminal. En esa linea de ideas,
merece poner de relieve la recepcién en nuestro
medio de los aportes del Profesor Jakobs en la interpre-
tacion del Derecho vigente.

18. En la presentacion de una coleccion de articulos
de Jakobs, publicados bajo el titulo Bases para una
teoria funcional del Derecho penal, senalé ya que la
difusion y conocimiento de su extensa obra es relati-
vamente reciente en Latinoamérica y, especialmente,
en Per(. La importancia de la misma es indiscutible,
Jakobs es reconocido como uno de los juristas mds
trascendentes en la ciencia penal contempordnea,

sobre todo por el desarrollo de un modelo funcionalista
normativo del Derecho penal que expone principal-
mente en su Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grudlagen
und die Zurechnungslehre Lehrbuch, ya traducido al
espanol desde 1995 por Cuello Contreras y Serrano
Gonzales de Murillo. A esta obra sobre la parte
general, se suman las multiples contribuciones del
autor orientadas a establecer los fundamentos de una
teorfa funcional del Derecho penal.

Durante el desarrollo de mas de veinte afios de las tesis
normativistas de Jakobs, se aprecia una progresiva
desvinculacién de lateoria de los sistemas de Luhmann
y un acento en su raigambre hegeliana. Antes bien,
desde sus inicios Jakobs tomé distancia de la herencia
ontolégica del finalismo, para dar paso a una
{re)normativizacién de los conceptos juridico-pena-
les conforme a la funcién que corresponde al Derecho
penal y no de acuerdo a datos previos naturales o
ajenos a la sociedad. A su juicio ella se concreta en el
mantenimiento de la configuracién de la sociedad en
cuanto configuracién normativa, es decir que la mi-
sion del Derecho penal es confirmar la identidad
social. Como precisa en el prélogo a la primera
edicion de su Tratado sobre la Parte General, lamision
de la dogmatica penal se cifra en desarrollar las
proposiciones necesarias para reaccionar ante la in-
fraccién penal como acto con significado, con conte-
nido expresivo, mediante otro acto con significado. El
objetivo es la sistematizacién de Derecho penal vi-
gente en términos normativos, se pretende describir
en un sistema normativo el funcionamiento de un
determinado sistema de imputacion, se trata de una
concepcién que persigue separar politica criminal y
dogmatica penal, sin que ello deba valorarse, a juicio
de sus seguidores, como prueba de determinadas
intenciones politicas.

Este punto de partida conduce a miultiples consecuen-
cias, entre las que cabe destacar, por su trascendencia
paratodoelsistemadel Derecho penal, laconcepcion
de la pena como medio de estabilizacién de las
expectativas normativas. Dicho de otro modo, la pena
tiene como funcién el mantenimiento de la confianza
en la vigencia de la norma, antes que perseguir otros
efectos de carécter psicolégico-social o psicolégico-
individual que la punicién estatal también podria
producir. No se trata, en consecuencia, de dispensar
proteccion a lo que clasicamente se conoce como
bien juridico sino de orientar la tutela hacia la
estabilizacion de los preceptos normativos. Como
puede apreciarse, esta concepcién normativa de la
pena y en general de la propia misién del Derecho
penal, repercute directamente en el entendimiento de
aspectos tradicionalmente ligados a categorias
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sicolégicas, pre-juridicas o l6gica-objetivas, entre ellos
los conceptos de accién y culpabilidad, pero también
en la delimitacion de estructuras que surgieron como
correctivos normativos, por ejemplo la imputacién
objetiva o la autoria.

Este camino de refundamentacién normativa de la
teoria juridica del delito y del método dogmatico no
ha sido valorado de forma homogénea en la dogma-
tica penal. En una perspectiva critica, se ha senalado
la necesidad de tomar en cuenta determinados aspec-
tos de la realidad del ser, las consecuencias politico
criminales de las soluciones dogmaticas en un marco
critico frente al sistema social y el presupuesto de un
Derecho penal al servicio de la persona humana y no
de la sociedad. Estas objeciones forman parte del
debate actual y no han sido desatendidas por el autor,
especialmente en su trabajo Sociedad, normay perso-
na en una teoria de un Derecho penal funcional,
Jakobs ratifica la importancia de elaborar un sistema
del Derecho penal capaz de responder a las necesida-
des de una comunicacién normativa sin por ello, a su
entender, instrumentalizar a la persona, la cual conci-
be en términos también funcionales, como la repre-
sentacion de una competencia socialmente compren-
sible, no como un ente capaz de ocasionar o impedir
un suceso, sino como aquélla que puede ser respon-
sable de éste.

En 1983 ya advertia Jakobs que al {re)normativizar no
se trata de erigir sistemas normativos al margen del
contexto social, sino que los esfuerzos se orientan aun
Derecho penal en el seno de una sociedad de estruc-
tura dada, sin que evidentemente deba renunciarse a
formular aspiraciones frente a la realidad. Precisa-
mente por ello, y bastante lejos de lo que en varias
ocasiones se ha sostenido, una teoria funcional del
Derecho penal no es ontolégicamente compatible
con un Derecho penal del enemigo que Jakobs cues-
tiona por oponerse a una sociedad de libertades. A
juicio de Sudrez Gonzéles y Cancio Melid, la propia
concepcién de Jakobs parte de un determinado siste-
ma social cuyo pilar basico es el reconocimiento del
status y de la esfera del ciudadano, de alli que sus
posturas no son incompatibles con reflexiones politi-
co criminales o relacionadas con la legitimidad del
sistema o de partes del mismo.

19. Estas aclaraciones son de suma trascendencia ante
la progresiva recepcién en nuestro medio del método
funcionalista normativo de Jakobs. La desordenada
expansion de la legislacion penal peruana, alejada en
muchos casos de los limites constitucionales del po-
der punitivo como se ha descrito, no pueden
convalidarse a través de una concepcién funcional
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del Derecho penal que, més alla de cualquier esfuerzo
porvincularla a determinados parametros axiolégicos,
se viene aun estimando neutral o quizds compatible
con cualquier sistema politico-social. Que esta orien-
tacién funcional no sea promotora de un Derecho
penal autoritario o del enemigo, quizés no es suficien-
te garantia para adoptarlo en la interpretacion de
nuestro Derecho penal vigente, tarea necesitada de un
indudable ingrediente valorativo que demanda, por
el contrario, una no neutralidad politico criminal
frente a regulaciones de lege lata desvinculadas de [a
Constitucién y en un contexto social donde no se han
superado las graves violaciones a los Derechos Hu-
manos.

Ya en la presentacién del libro Conocimiento Cienti-
fico y Fundamentos del Derecho Penal del Profesor
Serrano-Piedecasas, he sostenido que la necesaria
orientacién axioldgica puede dispensarla el método
funcionalista moderado, desarrollado principalmente
por el Profesor Claus Roxin. El propone orientar el
sistema del Derecho penal hacia las valoraciones de
la politica criminal, lo cual, frente a la perspectiva
ontolégica heredada del finalismo, obliga a una am-
plia normativizacion de los conceptos, de modo que
se garantice la flexibilidad necesaria para hacer posi-
ble las variaciones de contenido en los conceptos, en
funcién de los cambios valorativos o del equilibrio de
fines, lo que permitird avanzar hacia la construccion
de un sistema abierto de orientacién teleolégica. De
este modo puede plantearse una postura critica frente
a la consideracién de la pena como medio de
estabilizacion o integracién de las expectativas socia-
les, y especialmente, ante la atribucién al Derecho
penal de una misién protectora de la vigencia de la
norma y no de bienes juridicos merecedores y nece-
sitados de tutela penal.

La perspectiva funcionalista moderada ubica puesala
dogmatica, tanto tiempo difuminada entre pretensio-
nes de una desmedida cientificidad o neutralidad que
no estaba en condiciones de ofrecer, en una posicion
critica frente al sistema social. Por ese motivo, re-
flexiones politico criminales como el caracter de
Gltima ratio del Derecho penal, la funcién preventiva
de la pena, el contenido valorativo-imperativo de la
norma penal, la fundamentacién material del bien
juridico-penal, entre otros, siempre desde el enfoque
normativo de la Constitucion y los Derechos Huma-
nos, son de enorme trascendencia en el Perl porque
proporciona los instrumentos dogmaticos necesarios
para confrontar nuestro propio expansionismo penal.

20. Si frente a la huida al Derecho penal, no es
conveniente una lectura neutral del Derecho penal



vigente, ni de sus perspectivas de lege ferenda, de ello
no se deduce un rechazo in limine o una satanizacién
de lo funcional, como parece apreciarse en algunos
sectores de la doctrina espanola, hacia los fundamen-
tos y soluciones dogmaticas propuestas por la Escuela
de Bonn, las que en muchos casos coinciden con las
planteadas desde otras perspectivas metodologicas
respecto de temas especialmente complejos en la
actualidad, como la imputacién objetiva, la imputa-
cién subjetiva, la culpabilidad, laomisién o las formas
de intervencion en el delito.

Es mas, la renuncia a un Derecho penal protector de
bienes juridicos que ha motivado las criticas mas
severas contra Jakobs en la dogmatica espafola, sigue
siendo un aspecto en franca revision dentro del llama-
do «moderno Derecho penal» o en las normas contra
el crimen organizado. En estos sectores es fugar co-
mun el recurso a la tutela de bienes juridicos colecti-
vos, la sancién de comportamientos de peligro abs-
tracto, la criminalizacion de actos preparatorios o el
tratamiento de la mera participacién delictiva como
formas especiales de autoria. No setrata de convalidar
el Derecho vigente mediante el entierro del principio
de lesividad, pero tampoco se puede ser ajeno a una
realidad legislativa en expansion frente a la cual el
principio de exclusiva tutela de bienes juridico juega
un rol casi imperceptible.

Sélo la Escuela de Frankfurt y sus seguidores han
planteado un retorno a un viejo y mejor Derecho
penal liberal y en consecuencia la restitucion de la
vigencia del principio de lesividad, especialmente en
sectores vinculados a la criminalidad econémica. A
juicio de Hassemer debe reducirse el Derecho penal
al Derecho penal bdsico, protector de bienes indivi-
dualesy de determinados bienes colectivos ante pues-
tas en peligro graves y evidentes. Las restantes con-
ductas sancionadas en el moderno Derecho penal
pueden ser controladas mediante un Derecho de
intervencién (Interventionsrecht) ubicado ente el De-
recho penal y el Derecho sancionatorio administrati-
vo, entre el Derecho civil y el Derecho publico, con
un nivel de garantias y sanciones menores a las del
Derecho penal.

Esta perspectiva de lege ferenda que reivindica la
lesividad ha sido criticada por Silva Sdnchez porque
el Derecho penal liberal del siglo X1X que se pretende
reconstruir ahora en realidad nunca existié como tal,
aunque tampoco se deba aceptar sin reparos el proce-
so de desnaturalizacion del sistema de garantias del
Derecho penal, por lo que plantea la asuncién de un
Derecho penal de dos velocidades. Se puede salva-
guardar el modelo clasico de imputacion y de princi-
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pios para el ntcleo duro de delitos sancionados con
pena privativa de libertad, mientras que en sectores
como el Derecho penal econémico puede aceptarse
una flexibilizacion controlada de las reglas de impu-
tacion y de los principios politico criminales, princi-
pios susceptibles de una acogida gradual que no
tienen que integrarse con la misma intensidad en los
dos niveles de Derecho penal, entre los que cabe
incluir quizds el principio de exclusiva tutela de
bienes juridicos.

Estas reflexiones son de corta data en nuestro medio.
El principio de lesividad tiene acogida expresa en el
articulo IV del Cédigo de 1991 y en la jurisprudencia,
pero no se ha reflexionado sobre la necesidad de
realizar una revision de la parte especial absoluta-
mente consecuente con dicho principio, o mas bien
mediante una flexibilizacién del mismo como propo-
ne Silva Sanchez o, mas radicalmente, renunciando al
mismo como baremo del Derecho penal. Esta tarea es
necesaria en sectores como los delitos econémicos
donde es comin la criminalizacién de simples infrac-
ciones administrativas, lo que vulnera ademas el
principio de ne bis in idem; en el terreno de los delitos
sexuales es necesario todavia excluir la tutela de
valores morales como pudor sexual o la sancién de lo
«obsceno»; en los delitos de funcionarios publicos
hace falta identificar el interés protegido en los tipos
de malversacién de fondos y de enriquecimiento
ilicito, entre otros ejemplos de infracciones aparente-
mente ayunas de lesividad.

Tal vez advirtiendo este problema actual de las legis-
laciones contemporaneas, considera Jakobs que pue-
de intentarse presentar el Derecho penal como pro-
teccién de bienes juridicos, pero sélo de modo bas-
tante forzado, mientras que la teoria del Derecho
penal como proteccion de la vigencia de la norma
demuestra su validez, segtn el autor, sobre todo en la
teoria de los fines de la pena: «el hecho es una lesién
de lavigenciade la norma, la pena es su eliminacion».
Con ello Jakobs, remarca su raigambre hegeliana. En
el marco de las teorias absolutas ya Hegel habia
sostenido que el delito equivale a la negacion de la
voluntad general, mientras que la pena la negacién de
dicha negacién, esdecir [a restitucion de esa voluntad
general, de alli que el modelo de la prevencion
general estabilizadora de la norma surja vinculado a
la retribucién penal.

Entodo caso y como ya se advirtid, la insatisfactoria
neutralidad del concepto vigencia de la norma
favorece mads bien el recurso a una orientacion
funcional moderada, de forma que la misién de una
dogmitica juridico-penal apoyada en puntos de
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vista politico criminales podria consistir en el futuro
en abrir la puerta a la reforma de la legislacién penal,
en tanto que también critique el Derecho penal
vigente y el sistema social. Si durante mucho tiempo
no hemos podido evitar, parafraseando a Von
Kirchmann, que tres palabras rectificadoras del legis-
lador conviertan en desperdicio bibliotecas enteras,
una perspectiva dogmatica que mira desde la politi-
ca criminal podra convertirse en el baremo més
importante en la reforma penal peruana que ya se
encuentra en curso y que se extiende al sector penal
militar y penal de menores.

v

21. Recientemente, en una investigacién relativa a
Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo,
Munoz Conde advierte cémo un importante dogma-
tico alemdn del causalismo valorativo de los afios
veinte pudo convertirse durante el nacionalsocialismo,
tras su nombramiento en enero de 1935 como Canci-
ller del Reich de Adolph Hitler, en un vehemente
defensor de la eliminacién o liquidacién de los ele-
mentos de la poblacién perjudiciales al pueblo o a la
raza como fin de la pena (Ausmerzung), y de la
infraccién o el quebrantamiento del deber de fideli-
dad del individuo para la comunidad del pueblo
alemdn, como fundamento y esencia del concepto
material del delito (Verrat). EHo para luego, en la

segunda post guerra, desviar la atencién de la comu-
nidad cientifica, mediante su trabajo «Moderne wege
der Strafrechtadogmatik» publicado en 1950, del juz-
gamiento de ese pasado de horror hacialaahoravieja
discusién, puramente técnica y neutral, entre
causalistas y finalistas.

Lamentablemente, nuestro pasado inmediato no ha
sidoinmune a la participacién de sujetos como Mezger
que justificaron técnicamente, en el plano juridico-
penal, los horrores politicos de los ltimos afios en el
Peri:el golpe de Estadode 5 de abril de 1992, las leyes
de amnistia de 1995 para criminales de lesa humani-
dad, el pretendido retiro de [a competencia de la Corte
Interamericana de San José de Costa Rica, la destitu-
cién de los magistrados del Tribunal Constitucional
que declararon la invalidez de la Ley que luego
permitié la fraudulenta reeleccién de Fujimori en el
2000, el secuestro de los medios de comunicacion, la
expansién de la jurisdiccién militar, entre otros. Es
evidente que dichos Mezger peruanos pretenden aho-
ra intervenir en la recuperacién de esa democracia y
ese Estado de Derecho que liquidaron con frialdad.
Quizas sélo por ello cabe compartir, mutatis mutandi,
el creciente respeto que expresa Mufioz Conde hacia
quienes en tiempos dificiles se mantuvieron en un
plano estrictamente académico y no pusieron sus
ideas, por lo menos no por dinero, al servicio del
mejor postor.
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