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ENTREVISTA: REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO PENAL

Y SU ENSENANZA EN EL PERU

INTERVIEW: REFLECTIONS ON CRIMINAL LAW AND ITS TEACHING

In criminal law, there is a serious crisis that has been
generated not only by the influence of ideological
conflicts in political field, but also by the limited
capacity of the legislator to evaluate our reality
before introducing foreign legislative tendencies.
These in many cases, generate confusion and
hinder the search for effective solutions.

In this context, JD. Manuel Abanto shares his
reflections based on his extensive professional
experience and valuable academic contributions.
He shares that criminal law faces multiple
challenges, highlighting among them its excessive
use as the first defense mechanism against all the
evils of Peruvian society.
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En materia penal, existe una grave crisis que ha
sido generada no solo por la influencia de los con-
flictos ideoldgicos en la vida politica, sino también
por la limitada capacidad del legislador para eva-
luar nuestra realidad antes de introducir tenden-
cias legislativas extranjeras. Estas en muchos casos
no hacen mds que generar confusion y dificultan la
busqueda de soluciones efectivas.

En este contexto, el Dr. Manuel Abanto nos com-
parte sus reflexiones basadas en su amplia trayec-
toria profesional y sus valiosas contribuciones aca-
démicas. Comparte que el derecho penal enfrenta
multiples desafios, destacando entre ellos su uso
desmedido como primer mecanismo de defensa
frente a todos los males de la sociedad peruana.
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I Como profesor universitario, investigador
y conferencista ha contribuido a la forma-
cion de varias generaciones de penalistas,
desde su experiencia, équé papel considera
que tiene la academia en el desarrollo de
teorias penales aplicables a realidades so-
ciales cambiantes? ¢Cudles son los elemen-
tos esenciales que deberian incluirse en la
educacion de los futuros penalistas para
fortalecer una aplicacion rigurosa y justa
del derecho penal?

En cuanto a la academia y las teorias penales, su
importancia es indudable para una correcta apli-
cacién de los tipos penales durante la labor de la
administracion de justicia, pero debe tenerse en
cuenta que, si se puede hablar de ciencia penal na-
cional, ella pocas veces ofrece teorias o soluciones
originales a los problemas actuales. Mas bien, se
caracteriza por recoger teorias, conceptos, solu-
ciones provenientes de paises que tienen una gran
tradicion juridica, pero que no siempre pueden
ofrecer soluciones aplicables a nuestra realidad o
que, por lo menos, no lo pueden hacer sin algunos
cambios o adaptaciones. Este hecho merece ser
explicado un poco mas.

Nuestro sistema penal, perteneciente al europeo-
continental, ha recogido no solamente las formu-
laciones penales que surgieron en otras realida-
des, sino también una serie de conceptos, teorias
y conocimientos provenientes de la ciencia penal
de aquellos paises que los han desarrollado desde
hace ya mds de un siglo. Especialmente, se trata
de la ciencia penal alemana, la cual también ha in-
fluido en el derecho penal de paises como Espafia,
Portugal y otros paises suramericanos. La influencia
ha sido o bien directa —especialmente en los ulti-
mos afios gracias a la traduccion al espafiol de mu-
chos trabajos de autores alemanes, como también
a la formacion en Alemania de juristas peruanos— o
indirecta, a través de paises de habla hispana.

En menor medida, también ha habido influencia de
la ciencia penal italiana, en especial en el ambito de
los delitos contra la administracion publica y, ante-
riormente —en el Cédigo Penal de 1924 que influyd
luego en el actual- de la ciencia penal suiza —influi-
da a su vez por la alemana—. Ultimamente, se apre-
cia una influencia indirecta, no percibida como tal,
del derecho anglosajon a través de los instrumentos
internacionales y sus recomendaciones en diversas
materias, por ejemplo, la legislacién antilavado y los
tipos de ‘corrupcién entre particulares’. Estas reco-
mendaciones suelen ser recogidas sin mas reflexion
por el legislador nacional, al igual que también ha

recepcionado ideas anglosajonas a través de la dis-
cusién de la doctrina europeo-continental que las
habia asimilado anteriormente —por ejemplo, la ‘in-
diferencia’ como dolo en el derecho material y en el
ambito procesal, el papel de la fiscalia, los acuerdos
procesales, la colaboracion eficaz, o en general, el
derecho penal premial, entre otros—.

Ahora bien, debido a que en el mundo moderno los
problemas sociales a los que el derecho debe dar
respuesta son muy similares, los planteamientos de
la ciencia penal extranjera suelen ser generalmen-
te Utiles también en nuestro pais. Asi, las teorias
sobre tentativa, autoria y participacion, perjuicio
econdmico en la estafa, entre otras, también son
aplicables en nuestro medio. Empero, a veces, hay
problemas muy concretos que no tienen importan-
cia o no tienen la misma trascendencia en nuestra
realidad. En muchos congresos, cursos y exposicio-
nes, he observado que se pide a los ponentes ex-
tranjeros que aborden sobre temas muy tedricos o
que no tienen importancia actual para el pais. Estas
son oportunidades desaprovechadas para obtener
opiniones valiosas de otras realidades que proba-
blemente ya han encontrado soluciones a los pro-
blemas a los cuales nosotros nos enfrentamos en
la actualidad. Por ejemplo, la eventual introduccién
de mas tipos de peligro concreto en el trafico roda-
do que existen en Alemania o Espafia desde hace
tiempo, pero no en Per, pese a la gran cantidad de
graves accidentes mortales producidos por la grave
imprudencia de algunos ciudadanos en distintos
contextos —como en el trafico rodado, en el uso de
material inflamable, en el funcionamiento de ins-
talaciones comerciales o industriales, entre otros—.

Y es que muchas experiencias de los paises cuyos
derechos influyen en nuestro pais podrian ser de
gran utilidad en la lucha puntual contra determina-
dos tipos de criminalidad. Seria muy util, por ejem-
plo, saber cémo se refuerza la proteccion penal de
los diferentes bienes que conforman el correcto
funcionamiento de la administracién publica en
paises como Alemania, Italia o Espafia. A partir
de alli, se podria entender por qué alla no existen
algunas figuras penales que ocupan el quehacer
judicial peruano dilapidando recursos, en vez de
dejar la solucion al ambito administrativo o dirigir
la persecucién penal a conductas mas puntuales y
realmente graves. En particular, resulta interesan-
te cémo el patrimonio publico tiene una distinta
proteccién penal en Alemania, Espaia y Peru. He
hecho un estudio comparado sobre esta materia
que ha sido recogido en la compilacion dogmatica
penal, delitos econémicos y delitos contra la admi-
nistracion publica?, que los invito a revisar.

1 Véase aAbanto Vasquez (2022). Dogmatica penal, delitos econdémicos y delitos contra la administracion publica (tomo 2,

2da ed.). Revisar desde la pagina 533 en adelante.
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Ahora bien, con respecto a la segunda pregun-
ta, debo mencionar que se suele asumir que las
universidades trabajan con estudiantes que lle-
gan con una formacién sdlida. Sin embargo, para
quienes estan familiarizados con otras realidades,
resulta evidente que los primeros afios de educa-
cién condicionan el rendimiento y la capacidad
critica de los estudiantes universitarios —y de la
poblacidn en general-. Es conocido que en nues-
tro pais, aunque la educacién primaria y secun-
daria son gratuitas, la calidad de ellas —en cuanto
infraestructura, profesorado, material didactico,
etc.— es muy desigual.

Tras la precision anterior, que se puede reproducir
también en la educacidn universitaria misma y en
todo el sistema educativo en general, ya en con-
creto en cuanto a la ensefianza del derecho penal,
puedo decir —hasta lo que he podido observar y
sobre lo que he podido meditar— resumidamente
lo siguiente:

1. Las clases suelen ser muy expositivas. Por lo
general, no fomentan la reflexiéon ni la dis-
cusion, es mas, muchas veces se parece a
la ensefianza escolar. Por ejemplo, se suele
dilatar el tiempo haciendo control de la pre-
sencialidad, los exdamenes en vez de evaluar
la capacidad de analisis de los alumnos en
la solucién de problemas, tienden a exigir
y premiar el memorismo de textos legales,
conceptos, etc.

2. No hay mucha relacién con la practica; sobre
todo en los ultimos afios de estudio, se de-
beria preparar mejor a los estudiantes para
la practica del derecho penal.

3. No se fomenta la investigacién. Los traba-
jos escritos que a veces deben presentarse
para obtener una nota —y muchas veces se
realizan en grupos de trabajo— no pueden
reflejar que realmente se haya hecho una
investigacion seria y un analisis critico del
problema tratado. Debido a la cantidad del
alumnado, el profesor —si realmente llegara
a leer los trabajos presentados— dificilmente
podra detectar su autenticidad y ponderar
su calidad.

4. Las bibliotecas dificultan la consulta de los
libros. A diferencia de lo que ocurre en el
extranjero, restringen mucho el acceso a los
libros no solo a los propios profesores, alum-
nos y ex-alumnos, sino también a los alum-
nos de otras universidades y a investigadores
en general. Esto ademas de que los recintos
no suelen ser apropiados, tampoco los cata-

logos suelen estar actualizados, ni cuentan
con la cantidad y calidad suficientes de vo-
limenes apropiados para el alumnado. Por
suerte, este problema ha sido mitigado un
poco por las posibilidades técnicas de con-
sulta a distancia gracias al internet.

Il.  Desde su experiencia y considerando la in-
fluencia de sus publicaciones en el ambito
de la politica criminal y de la aplicacion ju-
dicial del derecho en el Peru, écomo percibe
la relacion entre el derecho penal y la poli-
tica criminal en la construccion de una so-
ciedad mas justa? ¢Qué aspectos cree que
deben fortalecerse para que esta relacién
sea eficaz?

No veo que haya una politica criminal realmente
seria en nuestro pais. Lamentablemente, la ley
penal peruana es reflejo de la politica en general,
que, como es de conocimiento publico, esta en
grave crisis. Es cierto que también en otras realida-
des la politica recurre facilmente al derecho penal,
y sucede que, en contra de lo que exige una ciencia
penal y politica criminal racional, la decisién sobre
las reformas penales es tomada en el parlamento
en el marco de una lucha de ideologias y bajo la
presion social coyuntural. Ejemplos relativamente
recientes constituyen la fracasada reforma de los
tipos de homicidio en Alemania o las constantes
luchas en todos los paises por la reforma de los
tipos de ‘aborto’ —especialmente actual en los Es-
tados Unidos—; pero estos casos no son tan masi-
vos como en el Peru y, cuando ocurren, las institu-
ciones son lo suficientemente fuertes como para
ofrecer resistencia a las tendencias sobrecrimina-
lizadoras del legislador.

Un cierto control a los eventuales abusos del po-
der legislativo se ha conseguido al plantear exi-
gencias formales para la génesis de la ley penal en
el parlamento. El principio de legalidad exige que
las leyes sean emitidas por los representantes del
pueblo. En ese sentido, por lo menos las leyes que
puedan tener las consecuencias mds graves para el
ciudadano —la tributaria y la penal— deberian ser
siempre producidas por una ley penal que hubiera
sido materia de un amplio debate y, en lo posible,
aprobada por un amplio consenso en el parlamen-
to, es decir, o bien una ley simple —mayoria simple
de los asistentes a la votacion— o, mejor aun, en
una ley organica —mayoria segun el nimero legal
de los parlamentarios—. Sin embargo, ni siquiera
esta restriccion basica ha sido conseguida en nues-
tro pais desde que la ley penal puede ser emitida
por el Ejecutivo a través de decretos legislativos.
Al respecto, debo remitir a un trabajo especifico
que analiza y critica el errado entendimiento del
legislador penal peruano en cuanto al ‘principio
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de reserva de la ley penal’®. Por ello, en muchas
oportunidades el Ejecutivo, aprovechando la dele-
gacion de facultades para legislar que le otorga el
parlamento, ha realizado cambios en la ley penal
(y en la administrativa o en la de organizacion y
funcionamiento del aparato judicial), sea de forma
abierta en decretos legislativos de reforma de la
ley penal, aunque también de forma velada, con
motivo de la regulacién de otras materias, intro-
duciendo modificaciones penales en disposiciones
transitorias y finales.

Entonces, un primer aspecto que debe mejorar es
la génesis de la ley penal: no debe existir la posi-
bilidad —que por lo demas, fue producto de una
mala interpretacion de la Constitucion de 1978-
de delegar facultades legislativas en materia pe-
nal. Ademds, la ley penal deberia ser emitida en
el parlamento tras un andlisis previo muy profesio-
nal —preferiblemente bajo asesoramiento de una
comisidon de expertos— y un procedimiento cons-
titucional mas garantista. Yo sugeriria que deberia
existir un control permanente de expertos sobre la
actividad penal legislativa, sea a través del mismo
parlamento, sea a través de una comisién especial
formada para tal efecto.

Por otro lado, el derecho penal debe estar en
condiciones de retroalimentar la politica criminal.
Aqui no solamente son importantes los aportes de
la academia, sino también las experiencias prove-
nientes de la actividad judicial. Por ello también,
la jurisprudencia debe poder reflejar en su mo-
tivacidén, el uso que se da a las distintas teorias
provenientes de la academia o, si se prefiere y se
fundamenta bien, ofrecer una teoria propia. Aho-
ra bien, en esto deberia haber un mayor control
de las decisiones judiciales, en especial, de aque-
llas que ya no pueden ser materia de ulteriores
recursos —como en el caso de las casaciones—. Es
cierto que ha habido una mejora en las Ultimas dé-
cadas gracias a la emisién periddica de acuerdos
plenarios y a la publicacién de estos y de algunas
resoluciones judiciales. Pero aln con esta mayor
transparencia y acceso del publico al contenido de
las resoluciones, su andlisis no puede ser compren-
dido por cualquier ciudadano, y menos ain —como
suele ocurrir—cuando la formulacion de las resolu-
ciones utiliza un lenguaje enrevesado y extrema-
damente técnico.

Al igual que lo que se propone para las leyes, tam-
bién deberia existir una comisién especial autod-

noma encargada de analizar las resoluciones y, en
caso necesario, impulsar que se adopten las medi-
das necesarias. En este contexto, aunque se pueda
argumentar que la prensa, como supuesto ‘cuarto
poder’ ya estaria cumpliendo tal funciény, efectiva-
mente, ocasionalmente lo ha hecho, ello tiene sus
limites. Hasta lo que he podido observar, el analisis
de las situaciones legales o resoluciones judiciales
suele ser superficial y tender al sensacionalismo. Y
cuando, a veces, se ha recurrido a la opinién de pe-
nalistas, la consulta suele estar orientada mas bien
a las posibilidades de que imponga alguna medida
restrictiva de derechos o una condena de los impu-
tados en procesos mediaticos. No interesa aqui la
correcta aplicacion de la ley por parte de los magis-
trados. Es mas, si tal decisidén esta en consonancia
con la ley, pero defrauda las expectativas punitivas
de la prensa y de la opinidn publica, el fiscal o el
magistrado que la hubieran emitido suele ser dura-
mente criticado, cuando no acusado directamente
de prevaricato o corrupcion.

Por otra parte, la falta de consecuencias para los
responsables de emitir resoluciones abiertamente
erréneas es preocupante. Un ejemplo que indiqué
en su momento fue la aplicacion abiertamente
errénea de la doctrina de la autoria mediante apa-
ratos organizados de poder en la primera resolu-
cién que supuestamente la habia acogido®. En la
actualidad, he observado que, aunque aparente-
mente se cumple con el mandato constitucional de
motivar las resoluciones judiciales, la argumenta-
cién misma puede ser muy dudosa, por mas citas
de autores nacionales e internacionales que con-
tenga. A pesar de ello, esto no lo puede entender
un periodista y menos aun el publico en general.
Asi, he comprobado que, en contra del proceder
académico, se esta mezclando la teoria funciona-
lista ontoldgica —Roxin—y la funcionalista sistémica
—Jakobs— para dar lugar, dentro de la teoria de la
imputacién objetiva, a criterios de esta ultima que
garantizan ampliamente la impunidad de una serie
de conductas. Sobre esto, he preparado una proéxi-
ma publicacion en la Revista de Peruana de Cien-
cias Penales: ‘Neutralidad y Principio de Confianza
en la Jurisprudencia Peruana’. Pese a que algunos
magistrados ocasionalmente han votado en contra
en las resoluciones correspondientes y han dado
fundamentaciones plausibles, advirtiendo ademas
la impunidad que esta corriente originaba, no ha
habido ninguna reaccién ni de los 6rganos de con-
trol de la propia Corte Suprema ni de alguna otra
institucion juridica.

2 Véase a Abanto Vasquez (2022). Dogmética penal, delitos econémicos y delitos contra la administracion pablica (tomo 1,

2da ed.). Revisar desde la pagina 183 en adelante.

3 Véase aAbanto Vasquez (2022). Dogmatica penal, delitos econémicos y delitos contra la administracion pablica (tomo 1,

2da ed.). Revisar desde la pagina 480 en adelante.
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Entonces, para conseguir una mayor efectividad
de las decisiones judiciales —y fiscales—, de forma
que esta contribuya a impulsar una politica crimi-
nal nacional racional, asi como para la formacion
de un verdadero prestigio de la administracion de
justicia, tendria que existir una institucion —de pre-
ferencia autdnoma— que sea capaz de explicar a la
opinidn publica las decisiones judiciales y sus con-
secuencias, por lo menos, en los casos mas media-
ticos o que tengan trascendencia social, asi como,
de detectar y denunciar las eventuales infraccio-
nes o delitos de los funcionarios publicos que hu-
bieran participado en la emisién de resoluciones
judiciales y fiscales erréneas. Esto no impide, por
cierto, que el Poder Judicial y el Ministerio Publico
también puedan y deban pronunciarse a través de
6rganos dedicados exclusivamente a esto. Lo mis-
mo deberian hacer el Colegio de Abogados y las fa-
cultades de derecho de las distintas universidades.
Los comunicados esporadicos, que ademas no se
refieren a estos aspectos, son insuficientes.

lll. éCémo deberian los académicos y los edu-
cadores en derecho penal abordar la ten-
dencia legislativa actual de prever marcos
punitivos muy severos para toda clase de
delitos, a diferencia de lo que ocurre en las
legislaciones penales europeas? En esta li-
nea, écual es su opiniodn sobre la tendencia
expansiva que se experimenta en el Perti en
materia de ‘prision preventiva’?

Bueno, se plantean dos preguntas que deben ser
respondidas de manera separada, por lo que me
permito enumerar para un mejor entendimiento:

1. Los académicos peruanos —pero también
otros sectores como la prensa—, salvo excep-
ciones ante evidentes abusos denunciados
en el marco de la lucha politica —como la im-
punidad que buscarian los parlamentarios a
través de la modificacién de normas relacio-
nadas con las organizaciones criminales—, no
suelen ser muy criticos con la politica penal
ni tampoco con la jurisprudencia suprema.
Se limitan a comentar las decisiones fiscales
y judiciales de las primeras instancias. Y so-
bre todo las critican cuando no cumplen con
sus propias expectativas. Deberia haber un
mayor y mejor andlisis de las tendencias le-
gislativas aludidas, y esto deberia reflejarse
en sendas publicaciones.

2. La ‘tendencia expansiva’ no solamente se
observa con la prisidn preventiva, sino tam-

bién con muchos otros mecanismos proce-
sales. Esto es consecuencia de las deficien-
cias ya sefialadas sobre la génesis de la ley
penal. Ademads, esta tendencia refleja un
derecho penal y procesal penal puramente
simbdlicos que buscan, ante la ciudadania,
mostrar que el poder politico actua frente a
los problemas sociales. El resultado de esta
mala politica legislativa es lo que ya ha ocu-
rrido hace décadas: sobrerrepresion, hacina-
miento carcelario y escasa efectividad de la
lucha contra la criminalidad. Esto esta rela-
cionado también con la siguiente pregunta a
cuya respuesta me remito.

IV. ¢éCree que los postulados del ‘derecho penal
del enemigo’ han terminado por imponer-
se frente al ‘derecho penal del ciudadano’?
¢Es posible revertir esta situacion y, en todo
caso, cual considera que es el papel de la
academia en la critica y la orientacion hacia
una politica penal mas proporcional y racio-
nal, tanto en el ambito de la politica legisla-
tiva, la aplicacion judicial del derecho penal
y la ejecucidn de las penas?

Las preguntas aqui planteadas van en linea de las
anteriores, me permito nuevamente numerar:

1. El concepto ‘derecho penal del enemigo’
es comunmente utilizado —como muchos
otros conceptos doctrinarios— fuera de su
contexto original como sinénimo de dere-
cho penal represivo. Este polémico térmi-
no, utilizado en contraposicion al ‘derecho
penal de personas’, fue introducido por
el penalista aleman Jakobs para justificar
la necesidad de una legislacion penal con
menores garantias y dirigida a ‘no-perso-
nas’, quienes, con la comisidon continuada
de hechos delictivos, podrian ‘erosionar la
seguridad cognitiva’ de las ‘personas’ que
participan de la comunicacidén normativa y
que, por lo general, si respetan la vigencia
de las normas. Esta claro que esta propues-
ta, aunque pueda ser consecuente con sus
propias nociones metodoldgicas, propor-
ciona una base doctrinaria a la legislacion
penal autoritaria que siempre ha existido
y que ha sido criticada con justicia por to-
das las doctrinas penales tradicionales. Al
respecto, remito a mis trabajos recogidos
en “Dogmatica penal, delitos econémicos
y delitos contra la administracion publica”®.
Por mi parte, yo prefiero el funcionalismo

4 Véase aAbanto Vasquez (2022). Dogmatica penal, delitos econémicos y delitos contra la administracion publica (tomo 1,

2da ed.). Revisar desde la pagina 227 en adelante.
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ontoldgico que no da cabida a un derecho
penal del enemigo.

2. Revertir la situacién es dificil —por no decir:
imposible—si no hay un cambio profundo en
nuestro pais en muchos niveles. En parte,
ya se ha dado respuesta a esto al respon-
der preguntas anteriores. Se trata de evitar
el abuso del derecho penal por parte de la
politica que, muchas veces sin necesidad y
casi siempre sin un previo analisis serio de
la situacion, recurre al derecho penal como
panacea de los problemas sociales. El legisla-
dor peruano prefiere recurrir casi exclusiva-
mente al derecho penal y soslaya las posibili-
dades que ofrecen otras disciplinas juridicas
u otros medios de control social.

V.  ¢éDe qué manera el funcionalismo de Roxin
y el funcionalismo de Jakobs han influido en
la practica penal en contextos latinoameri-
canos, particularmente en Peru? ¢ Cudl con-
sidera que es la teoria mas adecuada para
enfrentar los desafios actuales de la justicia
penal en la regién?

En nuestro pais —y tal vez también en otros paises
latinoamericanos— se es muy propenso a seguir
‘modas’ doctrinarias. Ello ya habia ocurrido ante-
riormente con el finalismo de Welzel o la doctrina
de la accién social de Jescheck. Se suele recibir acri-
tica y entusiastamente todo lo nuevo. Y, peor aun,
no pocas veces se confunden las doctrinas, se las
mezclan —probablemente para evitar la discusion—
y se llega a soluciones incorrectas. Al respecto, de-
bemos recordar la respuesta y los ejemplos men-
cionados en la segunda pregunta, primer punto.

Es cierto que no se puede decir que una escuela
sea mejor que la otra. En particular, yo prefiero el
funcionalismo moderado de Roxin. Ello no quie-
re decir que el funcionalismo sistémico —si es bien
aplicado— no pueda llegar a soluciones aceptables.
De hecho, ambas teorias pueden coincidir en va-
rios aspectos. Por ejemplo, aunque en la imputa-
cién objetiva, la ‘relacién de riesgo’ la refieren a
distintos objetivos de proteccion —los bienes juri-
dicos, los funcionalistas moderados; la vigencia de
las normas, los funcionalistas sistémicos— y usan
diversos criterios —creacion de riesgos, realizacion
de riesgos y el alcance del tipo, los primeros; pro-
hibicién de regreso y principio de confianza, los
segundos—, en muchos casos puntuales, ambos
niegan o afirman la imputacion objetiva.

Pero, mas alld de que el funcionalismo sistémi-
co, llevado a sus ultimas consecuencias, podria
desembocar en una legitimacién de tendencias
autoritarias como anteriormente, también, utiliza
un lenguaje equivoco y a veces confuso no solo
para los juristas —concepto particular de ‘persona’;
concepto de ‘enemigo’, ‘no-persona’-y dificilmen-
te accesible a la comprensién por parte de la ciu-
dadania —estabilizaciéon de normas—. Entonces, en
mi opinidn, aparte de las diferencias de principio
que se pueda tener con el funcionalismo sistémi-
co, esta teoria resulta mucho menos comunicable
en la practica judicial frente a los procesados y a la
opinidn publica en general.

VI. ¢éQué opinidn tiene sobre la responsabili-
dad penal de las personas juridicas? ¢De-
berian las empresas y otras entidades ser
tratadas como responsables por actos de
corrupcion o lavado de activos cometidos
por sus representantes? ¢{Qué ventajas o
dificultades encuentra en este enfoque?

Admitir la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas es una tendencia mundial. Ademas,
suele formar parte de ‘recomendaciones interna-
cionales’ que nuestros paises tienden a introdu-
cir sin un previo anélisis critico. Esto ha ocurrido
muchas veces y se nota especialmente en la lla-
mada legislacién antilavado —al respecto remito
a mis criticas en “El delito de lavado de activos.
Analisis critico”*—.

Sobre los distintos tipos de responsabilidad de los
entes colectivos me he pronunciado en diversas
ocasiones®. Aunque tedricamente desde la vigen-
cia del Codigo Penal peruano —o sea hace mas de
30 afios— ya existia una responsabilidad penal de
personas juridicas —articulos 105 y siguientes—,
esta siempre ha sido accesoria, pues dependia de
la constatacidn previa de una responsabilidad pe-
nal individual en un proceso penal contra este ulti-
mo. Es cierto que la Corte Suprema parecia haber
considerado que con ello se trataria ya de una au-
téntica responsabilidad penal directa de personas
juridicas en el Acuerdo Plenario 7-2009 —al consi-
derar que las medidas serian ‘sanciones penales
especiales’—, pero tampoco tras esta aclaracién se
han producido consecuencias practicas en la ad-
ministracion de justicia. En la actualidad, desde el
2016, esta vigente la ley de responsabilidad admi-
nistrativa de personas juridicas, la Ley 30424, junto
con su correspondiente reglamento y normas pro-
cesales que podrian servir para su aplicacién. Mas

5 Véase aAbanto Vasquez (2017). El delito de lavado de activos. Andlisis critico. Revisar desde la pagina 257 en adelante.

6 Véase aAbanto Vasquez (2022). Dogmatica penal, delitos econémicos y delitos contra la administracion publica (tomo 1,

2da ed.). Revisar desde la paginas 513, en adelante.
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alld de la terminologia —responsabilidad adminis-
trativa—, discutida en la doctrina nacional —éno es-
conde en realidad una auténtica responsabilidad
penal de entes colectivos?—, tampoco se observa
que los tribunales peruanos hubieran hecho uso
de estas posibilidades, mas alla de algunos inten-
tos en procesos medidticos de caracter politico.

Todo esto demuestra que, aunque sea deseable
por razones de politica criminal que nuestro siste-
ma penal contenga alguna forma de responsabili-
dad penal para los entes colectivos, todavia falta
preparacién en los tribunales para que lleguen a
aplicar consecuentemente la ley. Por otra parte,
hay que admitir que el propio legislador ha con-
tribuido a la inseguridad y confusién al haber emi-
tido de manera asistematica diversas normas que
prevén distintos regimenes de responsabilidad de
las personas juridicas —al respecto recomiendo ver
las consideraciones que hice en un estudio’ sobre
el tema—.

VIl. ¢Como visualiza el debate en torno a la
tipificacion del delito de organizacién cri-
minal? é¢Aprecia una tendencia expansiva
de esta figura con fines meramente instru-
mentales? ¢Cudles son las notas distintivas
de una genuina ‘organizacién criminal’ que
permiten diferenciarla de supuestos en los
que basta con aplicar las reglas de autoria 'y
participacion, y las de concurso de delitos?

Aqui, como en otros contextos, se ha seguido re-
comendaciones internacionales. Es discutible que
esta hubiera sido una buena eleccién, dado que ya
se disponia de tipos de ‘asociacién delictiva’ —an-
tigua version del articulo 317 Cédigo Penal-vy las
agravaciones puntuales de delitos cometidos ‘por
dos o mds personas’ o por ‘bandas’, asi como la
modalidad de autoria conocida como coautoria.

Pero aun asi, en la aplicacién —interpretacion—, la
jurisprudencia peruana, influenciada por la con-
yuntura y la politica ha tendido a extender cada
vez mas los limites aplicativos de esta figura con
lo cual casi cualquier comision de delitos mediante
un grupo de personas puede ser entendida como
‘organizacion criminal’. La ‘ventaja’ de esta ‘estra-
tegia’ policial y fiscal es poder contar con una se-
rie de relajamientos de garantias procesales para
poder investigar con mayor comodidad posible:

mayores plazos, mds posibilidades de intervencion
en los bienes y la esfera privada de los investiga-
dos, medidas coercitivas que motiven a una cola-
boracidn con la justicia, etc. Con esto se consigue
un éxito inicial frente a la opinién publica, pero no
necesariamente, a largo plazo, una efectiva admi-
nistracion de justicia. En el camino, se sacrifica el
Estado de derecho con medidas que —aqui si, aun-
que de manera criticable— parecen indicar que el
derecho trata como ‘enemigos’ a los investigados.

El peligro de que se pueda considerar como ‘orga-
nizaciones criminales’ a las empresas realmente
existe, aunque la doctrina se esfuerza por esta-
blecer diferencias entre empresas criminales y
empresas que son instrumentalizadas para fines
criminales. Un aporte muy interesante fue dado
por el Plenario de la Corte Superior que habia pre-
cisado los criterios en el Acuerdo Plenario 1-2017
—al respecto remito a mis comentarios desde la
pagina 624, en adelante de la compilacion ya an-
tes referenciada®-—. A pesar de ello, la experiencia
demuestra que cualquier concepto juridico puede
ser objeto de abuso. Por ejemplo, incluso en pai-
ses tan garantistas como Alemania, la jurispruden-
cia ha llegado a extender en demasia el concepto
‘aparato organizado de poder’ para condenar a
médicos como autores mediatos de delitos come-
tidos en hospitales, soslayando la necesidad de que
la ‘empresa’, para que pueda ser considerada como
aparato organizado de poder, debe haberse aparta-
do del derecho. Recomiendo revisar un aporte de
Roxin, “La teoria del delito en la discusion actual”®.

VIIl. ¢Cual es su apreciacion sobre la actual apli-
cacion del tipo penal de lavado de activos
en el Peru? Vista la tipificacion del delito de
lavado de activos actualmente vigente en
el Perq, éresulta posible distinguir los casos
tipicos de una receptacion, adquisicidon de
bienes maculados a sabiendas de su origen
ilegal, de los casos de lavado de activos?
¢éCual es el rasgo caracteristico del delito de
lavado de activos, qué permite diferenciar-
lo de la figura de la receptacion?

Sobre este asunto en concreto ya me he referido
anteriormente en un libro®, los animo a revisar la
pagina 219, en adelante. El problema no es desco-
nocido en la doctrina extranjera, pero aun no se ha
llegado a las consecuencias que yo he propuesto

7 Véase a Abanto Vasquez (2022). Dogmatica penal, delitos econémicos y delitos contra la administracion publica (tomo 1,

2da ed.). Revisar desde la pagina 639 en adelante.

8 Véase aAbanto Vasquez (2022). Dogmética penal, delitos econémicos y delitos contra la administracion publica (tomo 1,

2da ed.).

®  Véase a Roxin (2021). La teoria del delito en la discusién actual (tomo 1, 3ra ed.), p. 497.

1 Véase a Abanto Vasquez (2017). El delito de lavado de activos. Analisis critico.
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en mi contribucidén. En resumen, puedo decir que,
tal como denota la tendencia constantemente
ampliatoria de los dmbitos abarcados por la legis-
lacién antilavado, se hace patente que la recepta-
cidn se ha transformado en una especie del ilicito
penal mas genérico que seria el lavado de activos.

En la actualidad, parece haberse admitido que,
en contra de lo que se entendia anteriormente,
la ayuda postdelictual si contendria —siempre y
mas allad de los delitos contra la propiedad, como
en la receptacidon— un injusto punible al cual debe-
ria responder el derecho penal. Luego, lo conse-
cuente seria hacer una reforma penal que lleve a
considerar de manera general como ilicito punible
cualquier ayuda postdelictual, pero que eventual-
mente considere distintos grados de gravedad, se-
gun el delito —o incluso ilicito administrativo— que
dio origen al bien maculado y segun otros facto-
res —abuso de funciones publicas, monto lavado,
uso de medios financieros, etc.—, junto con otros
ilicitos vinculados —tipos imprudentes, omision de
funciones supervisoras, etc.—. En todo ello, como
también defiendo en mis publicaciones, lo real-
mente afectado, en primer lugar, es la ‘administra-
cién de justicia’ en cuanto se le impide o dificulta
el acceso a los bienes maculados.

IX. éQué reformas legislativas o posiciones ju-
risprudenciales considera necesarias en el
derecho penal para mejorar la lucha contra
la corrupcion y el lavado de activos? ¢Cua-
les son los principales obstaculos que de-
berian superarse para hacer mas efectiva
esta lucha?

Sobre ambos temas me he pronunciado en diver-
sas publicaciones. En lo que respecta a la lucha
contra la corrupcion, debo remitir en especial a
los trabajos recogidos desde la péagina 335y 719
de la coleccidon antes mencionada®. Sobre la lucha
antilavado me he expresado en mi libro “El deli-
to de lavado de activos”??, para mayor precision
recomiendo revisar la pagina 262 y siguientes. Es
cierto que, desde entonces, ha habido varias re-
formas legislativas, pero debido a la ausencia de
una politica criminal coherente, no han llevado a
mejorar la situacion.

Aparte de muchas otras ideas ya mencionadas, que
se dirigen a mejorar el sistema penal nacional en
general, respecto a los dos problemas menciona-

dos, también deberia —en ambos casos— revisarse
los textos legales —material y sustantivo—y adop-
tar diversas medidas relacionadas con el personal
—policial, fiscal, judicial, auxiliar— encargado de la
administracidn de justicia o que colabora con ella.

En cuanto a las leyes, me voy a limitar a la parte
sustantiva. Los tipos relacionados con la corrup-
cion —concepto criminoldgico que en su nucleo
contiene a los tipos de cohecho, pero puede abar-
car muchos mas—, y en general todos los tipos de
esta parte del Cédigo Penal, deben ser sometidos a
una profunday seria evaluacion desde la perspecti-
va de su finalidad de proteccién —bienes juridicos—
y en concordancia con las necesidades de un buen
funcionamiento de la administracién publica. Des-
de el principio, nuestro Cédigo Penal de 1991 no
ha tenido en cuenta esto y tan solo ha acumulado
tipos delictivos de distintos textos penales que le
sirvieron de fuente. Entonces, bajo la orientacidn
del bien juridico que se quiere proteger —el correc-
to funcionamiento de la administracion publica—y
de los distintos objetos de proteccidén concretos
—bienes juridicos concretos—, teniendo en cuenta
los principios de ultima ratio, proporcionalidad,
asi como el ne bis in idem, y coordinando con las
necesidades de la administracion publica peruana
—para lo cual hay que consultar con los administra-
tivistas expertos—, deberia reestructurarse toda la
parte correspondiente del derecho penal.

Asi, podria revisarse, entre otros puntos, si el con-
cepto de ‘funcionario publico’ para el derecho
penal estd correctamente formulado y ubicado,
si se debe mantener la distincion entre delitos
cometidos por particulares y delitos cometidos
por funcionarios publicos, si los diferentes tipos
delictivos realmente son necesarios o estan co-
rrectamente caracterizados. Ahora no puedo pro-
nunciarme sobre cada uno estos y muchos otros
aspectos mas. En parte, ya me he pronunciado en
anteriores publicaciones®. Sin embargo, si quie-
ro enfatizar en la urgente necesidad de estable-
cer una coordinacién eficiente entre el derecho
penal y el derecho administrativo sancionador, y
no solamente se trata de coordinar conceptos y
atender a las necesidades de reforzar la protec-
cion primaria del bien juridico por parte de la pro-
pia administracién publica, sino también de evitar
la doble sancién tal como —al respecto tengo un
amplio trabajo recogido?®, pueden revisarlo desde
la pagina 279, en adelante-.

I Véase a Abanto Vasquez (2022). Dogmatica penal, delitos econdémicos y delitos contra la administracion publica (tomo 2,

2da ed.).

2 Véase a Abanto Vasquez (2017). El delito de lavado de activos. Andlisis critico.
13 Véase a Abanto Vasquez (2003). Delitos contra la administracién publica (2da ed.). Revisar las paginas 335 en adelante.
4 Véase aAbanto, M. (2022). Dogmaética penal, delitos econémicos y delitos contra la administracién publica (tomo 2, 2da ed.).
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En lo que respecta al lavado de activos, creo que
es necesario aclarar muchos aspectos. En primer
lugar, el legislador deberia decidir si quiere adoptar
un modelo amplio de ‘lavado de activos’ que ‘sin-
cere’ la situacién. Es decir, que reconozca la exis-
tencia de un ‘injusto punible’ consistente en todo
tipo de ayuda ‘post-delictual’ o ‘post-infraccion’. A
partir de alli, se deberia, nuevamente respetando
los principios garantistas del derecho penal, elegir
las conductas mas graves para el bien juridico —en
mi opinidén: la administracion de justicia—y tipificar
de manera clara, racional y proporcionada los dis-
tintos injustos punibles.

La situacion actual dista mucho de ser ideal, no
solo porque el desarrollo de la lucha antilavado
ha ocurrido en nuestro medio, una vez mas, de
manera desordenada y acritica, sino también
porque la tipificaciéon ha sido hecha de manera
asistematica y usando conceptos confusos que no
compatibilizan con los principios de nuestro dere-
cho penal —al respecto ver mis criticas en “El deli-
to de lavado de activos. Anélisis critico”?®, pagina
257 y siguientes; 262 y siguientes—. El legislador
penal peruano ha querido ‘ahorrarse’ el trabajo
de reflexionar y adecuar el compromiso interna-
cional a la realidad juridica-penal peruana, ma-
nifestando con ello un criticable servilismo a las
recomendaciones internacionales —que tampoco
pedian ni esperaban esta actitud—. Pero este pro-
ceder es contraproducente para la adminstracion
de justicia nacional, no solamente porque no tie-
ne en cuenta la realidad nacional, sino también
porque las propias recomendaciones no parecen
ser infalibles. Como han criticado en Alemania,
esta figura parece tener ‘vida propia’ debido a su
alimentacion por parte de los organismos interna-
cionales, cuyos expertos —no siempre penalistas
y menos aun de corte europeo-continental— pe-
riddicamente sugieren reformas para mejorar la
‘lucha’ contra este tipo de delitos, lucha cuyo fra-
caso lleva a nuevas reuniones y recomendaciones.
En nuestro pais, el continuo incremento de penas

de los tipos de lavado ha llevado a la absurda si-
tuacioén de que el lavado de activos, como ayuda
post-delictual, pueda llevar a penas mucho mas
graves —sobre todo, cuando se aplican los mal di-
sefiados tipos agravados del articulo 4 del Decreto
Legislativo 1106— que los delitos fuente que die-
ron origen a los bienes maculados, perdiéndose
toda proporcionalidad.

Respecto al personal que opera las leyes penales,
creo que no es necesario que mencione aqui el
grado de corrupcion al que ha llegado nuestro pais
en todos los niveles mencionados. Esto rebasa el
ambito del derecho penal. Aqui quiero enfatizar
también algo que parece no haberse entendido
aun, y que también denota la pregunta efectuada:
el derecho penal no es la solucién a todos los pro-
blemas. Aunque se ensefia en las primeras clases
de derecho penal, se suele olvidar en la practica
que el derecho penal es la dltima ratio, que mu-
chas veces es solo el refuerzo de una proteccion
previa que es dada por otras ramas del derecho y
por otras instituciones.

Como ultimo aspecto, también se deberia luchar
consecuentemente contra la impunidad, no solo
de los implicados directamente en delitos de co-
rrupcién y de lavado de activos, sino también de
los propios miembros de los aparatos de persecu-
cién penal que pudieran ser responsables de tal
impunidad, sea dolosa o imprudentemente. En
este contexto, se hace indispensable el control y
analisis critico de la jurisprudencia referida a di-
chos delitos, especialmente de la Corte Suprema.
Para esto, reitero la necesidad de establecer un
drgano de control auténomo, bien equipado v fi-
nanciado, que no deba temer represalias por par-
te de los investigados, cuya elevada posicion en la
administracion de justicia podria inhibir el control
y la denuncia por parte de los abogados y de los
profesores universitarios que, en nuestro medio,
suelen mejorar sus ingresos mediante el ejercicio
de la abogacia. T

% Véase a Abanto, M. (2017). El delito de lavado de activos. Analisis critico.
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