A MODO DE PREFACIO

Confesiones, explicaciones y valoraciones, al
margen de la docencia y la investigacién”

CDP: Profesor, por favor, cuéntenos acerca de su formacién y trayecto-
ria académicas.

Prof. José Hurtado Pozo: Quizis influenciado por mi formacién preuni-
versitaria en escuelas y colegios publicos, en el interior del pais y en la capital, mi
orientacién estaba dirigida a los problemas sociales. Entre los libros que mis pa-
dres dejaban a mi disposicién siendo nifio, recuerdo los pequenos ejemplares de
los cuentos de Alvaro Yunque (Poncho), de Abraham Valdelomar (Orovilea) o de
Edmundo de Amicis (Corazdn). Lecturas que condicionaron que me inclinara
mas, al iniciar mis estudios en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos (1957), hacia los cursos de Derecho penal y Crimino-
logfa, en los que percibia una mayor preocupacién por las personas, su contexto
vital y reaccién social de que eran objeto en caso de comportarse contrariamente
al derecho. Lo que me lleva a preguntarme, hoy en dia: ;qué hubiera pasado
si en esos lejanos e iniciales afios hubieran estado de moda las concepciones
normativistas extremas del funcionalismo? Tal vez, habria preferido los estudios
de Sociologia que comencé a realizar simultdneamente con los de Derecho (en
la reciente seccién organizada en San Marcos). Sin embargo, esta alternativa no
era real, pues por necesidades pragmadticas tenfa que seguir la carrera de Derecho
con la esperanza de poder tener un trabajo y un salario mas tarde.

“Entrevista al profesor Jos¢ Hurtado Pozo” realizada por Marfa Alejandra Troncoso
Torres. Publicada en Cuadernos de Derecho Penal [CDP], N.° 11, Departamento de
Derecho Penal de la Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, 2015.
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CDP: ;Quién es el teérico del Derecho penal que mds influyé en su
formacién profesional y académica y por qué?

Prof. José Hurtado Pozo: Su pregunta me sugiere una cuestién que siem-
pre se me plantea cada vez que, con la ligereza que caracteriza a muchos de
nosotros, alguien es tratado de “maestro” o de “maestro de maestros”. Cuando se
me da este tratamiento y tengo ocasion de comentarlo, digo que tal calificacién
debe corresponder a quien no solo transmite conocimientos, sino también una
actitud ejemplar ante los compromisos sociales y personales significativos. Es
decir, cuando se da la relacién estrecha del “maestro” con el “aprendiz”, que forja
tanto un técnico como una personalidad ética y social. En este sentido, no he
tenido la suerte de contar con un tal “modelo”, aunque si con algunos buenos
profesores conocedores de la materia y con habilidad pedagégica. No obstante,
debo reconocer que s he encontrado “contramodelos”, que segui no de acuerdo
con lo que mostraba la fotografia revelada sino con el “negativo” del film. En
buena cuenta, la moraleja que deduzco es que, debido a cémo funcionan y
siguen funcionando la gran mayoria de nuestras universidades, cada estudiante
debe tener conciencia de que su formacién depende de su capacidad de ser un
buen “autodidacta’. Tampoco debo olvidar que el aspecto “negrero” de uno de
ellos, me dio la gran oportunidad de reemplazarlo como “meritorio” (no remu-
nerado) en la realizacién de los ejercicios practicos. Por lo que puedo decir que
tengo mds de cincuenta anos en la docencia y, al mismo tiempo, reconocer que,
a pesar de esta larga experiencia, no logré alcanzar un buen nivel pedagdgico
(como pueden testificar tanto los que sirvieron de “conejillos de indias” como
los que me soportaron, canoso y encorvado).

CDP: ;Y durante su formacién en Europa?

Prof. José Hurtado Pozo: La respuesta solo puede ser diferente, pero no
porque en Suiza o Alemania haya encontrado el maestro que no se me cruzé
en el Perd. En el primer pais (1967), llegué como becado de la Confederacion
Suiza para realizar estudios de posgrado. Una vez optada la via del doctorado, era
cuestién de encontrar un profesor interesado en dirigir la elaboracién de la tesis.
La solucién estaba estrictamente condicionada por el hecho que la beca habia
sido otorgada para estudiar en la Universidad de Neuchétel, donde el tnico
profesor de Derecho penal y procesal penal era Francois Clerc, quien era el gran
procesalista en lengua francesa y un experto redomado de derecho comparado.
De gran rigor académico y moral, en la primera entrevista que tuve con él, sobre
mi proyecto de tesis, fue tan claro y tajante en su actitud como grande fue mi
desilusién. Las razones eran claras y comprensibles. Entre ellas destaco dos: la
primera, durante muchos afios de experiencia personal, ningtin estudiante drabe
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o latinoamericano habfa persistido hasta finalizar sus estudios. La segunda, ante
mi respuesta que no lefa ni hablaba el alemdn, su objecién fue que no podiamos
entrar en materia hasta que, al menos, pudiese leer la lengua de Goethe. Todo
esto complicado por la obligacién de aprobar un examen oral y escrito sobre
las principales instituciones juridicas suizas (en realidad todas las materias de
formacién profesional), en razén a que no era razonable otorgar un doctorado
en Derecho suizo sin estar familiarizado con este.

La hosquedad y reticencias del profesor Clerc fueron disminuyendo a medi-
da que percibfa mis esfuerzos para vencer estas barreras. Nuestras relaciones me-
joraron mucho debido sobre todo a su gran humanismo y apertura académica.
Al culminar mi tesis y obtener el doctorado, creo que bien merecia lo llamara,
como se hace en alemdn, Doktorvater. No me enseié Derecho penal porque en
su condicién principalmente de procesalista no era un gran “dogmdtico”, pero si
fue para mi un modelo de profesor, investigador y persona integra.

En Alemania (1975), como becado de la Fundacién Alexander von Hum-
boldyt, fui acogido en el Instituto Max-Planck de Friburgo de Brisgovia en con-
dicién de Gastprofessor. La idea que entonces tenia de los institutos alemanes
era la de que se trataba de centros de estudio y difusién de la dogmitica. Por
tanto, eran lugares ideales para el intercambio, la discusion y transferencia de
conocimientos. En la medida en que grande era la ilusién también fue enorme
el desengano. En el instituto que me acogid, esto se debid, en mi caso, tal vez
a las dimensiones que tenia y al elevado ntimero de huéspedes que de todas las
latitudes lo frecuentaban. Para su buen funcionamiento necesitaba entonces un
gran aparato administrativo, en el que participaban también los responsables
académicos de los sectores en que estaba dividido. De modo que esperar en-
contrar modelos académicos, en el sentido antes indicado, resultaba imposible.
Los aspectos positivos eran de otra indole: la magnifica biblioteca permitia em-
barcarse en serios trabajos de investigacion (lo que facilit6 la preparacién de la
primera edicién de mi Manual de derecho penal), las relaciones personales que
se multiplicaban con penalistas de diversos origenes y orientaciones (sin esta
ayuda no hubiese conocido a los colegas, luego amigos, latinoamericanos, espa-
fioles, italianos, holandeses y alemanes), los coloquios y conferencias frecuentes
sobre diversos temas permitieron conocer numerosos profesores alemanes (con
algunos de los cuales logré mantener contactos duraderos). De modo que no
puedo reclamarme, como sucede con otros colegas latinoamericanos, discipulo
de un profesor suizo o alemdn. ;Debo lamentarme o reconocer una deficiencia
de mi parte? No lo sé. Pero si estoy seguro de que, gracias a mi formacién sobre
todo suiza y a que mi estancia alemana tuvo lugar en un instituto en el cual el
profesor responsable era sobre todo un ecléctico en la dogmatica penal, no senti
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la necesidad de seguir una capilla determinada y, adoptar, més bien, una actitud
pragmdtica orientada a analizar el Derecho y plantear soluciones con la preocu-
pacién de la mejor comprension y aplicacién del Derecho positivo nacional. De
manera que, considerando que los estudios penales en el Pert no habian llegado
a recepcionar cabalmente las concepciones causalistas, preferimos establecer un
puente con las nuevas concepciones finalistas imperantes entonces en Europa.
Casi lo mismo, hemos hecho frente al funcionalismo pues las ideas finalistas
tampoco habian sido suficientemente asimiladas. Lo decisivo no es estar a la
moda, sino asimilar las novedades dogmdticas en consideracién a las necesidades
y exigencias de la realidad social, econémica y politica.

CDP: Podria darnos algiin detalle de los colegas latinoamericanos que
conocié6 en el MPI?

Prof. José Hurtado Pozo: Fuera de que deberia establecer una lista muy
larga, carezco de las virtudes de un novelista o cuentista para presentar a cada
uno de los personajes. Me limitaré a recordar solo dos de ellos. Por ejemplo,
Edgardo Rotman, argentino, que monopolizaba la pieza donde se encontraban
los libros sobre derecho penal latinoamericano, todas las tardes y con el noble
propésito de hacer su siesta tranquilamente. Un original que habia explorado
temas de derecho penal econémico y trepado, hecho un Spiderman, algunos
edificios de Buenos Aires. Poliglota, terminé como profesor e investigador en
los Estados Unidos. Francisco Castillo, tico, empefiado en hacer una tesis sobre
el tratamiento procesal y material del delito continuado, partiendo de la idea
de que ese instituto no habia sido regulado en el Cédigo Penal de Costa Rica
y sin contar, tragedia imprevisible, que décadas después desapareceria como ca-
tegoria auténoma en la dogmadtica y legislacién. Era un “corredor de fondo”
que emprende esta tarea después de haberse doctorado en Francia y escrito una
Parte General bajo esta influencia. Abogado penalista de mucho éxito, visita
anualmente el Max Planck de Friburgo, donde recoge el material que le permite
lanzarnos cada afo un magnifico libro. Asi pasa sus vacaciones y se complace en
perturbar las de nosotros, sus lectores impenitentes. Mi orgullo es el de conser-
var en el cdlido sur la amistad comenzada, en los afios setenta del siglo pasado,
en la frigida Germania.

Abusando de su paciencia, no puedo dejar pasar la ocasién para recordar a
un latino (suizo italiano), Dick Marty. Nuestro primer contacto lo tuvimos en
Neuchitel, en donde ¢ terminaba sus estudios de Derecho y yo comenzaba mi
trabajo de doctorado. Nos volvimos a encontrar anos después en el Max Planck
de Friburgo, él como Referendar (especialista encargado del derecho suizo), yo
como Gastprofessor del instituto. Su ayuda, asi como la de su esposa, fue decisiva
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en el dmbito académico y personal en la etapa de mi integracién con mi familia
al contexto alemdn, sobre todo por las dificultades de comunicacién en mo-
mentos cruciales de la vida de todos los dias. Debido a su excelente formacién
juridico-penal llegd a ser un eficaz procurador en el Ticino, su cantén de origen.
Al integrarme, anos mds tarde (1982), a la Universidad de Friburgo (Suiza), lo
encontré como parlamentario. En la actividad politica llegé a destacar, tanto a
nivel suizo como europeo, principalmente por su defensa de los derechos huma-
nos y del Estado de derecho social democritico.

CDP: ;Cémo se vincul6 usted al mundo académico colombiano?

Prof. José Hurtado Pozo: Mis relaciones con parte del mundo académico
colombiano son también de origen germdnico e, igualmente, en el dmbito del
Instituto Max Planck. Hace muchos afios, en una ocasién que visité este institu-
to (1985), me presentaron a un joven latinoamericano con una melena lednica
y una barba mefistofélica, de un negro azabache. Los factores afectivos funcio-
naron ripidamente, a pesar de la diferencia de edades, a favor de una relacién
personal y académica muy positiva. Ese joven penalista es el profesor Fernando
Veldsquez, ahora casi calvo, sin barba ni bigotes mexicanos. Gracias a él, cuando
visité por primera vez Medellin (1987), conoci a Nodier Agudelo, con quien se
habia formado y, més tarde, a otros colegas de Bogotd, Cali y Buga, que no men-
ciono para no ofender a ninguno de ellos por haberlo omitido. En los dltimos
afos, este vinculo con Colombia se ha acentuado gracias a la interesante activi-
dad desarrollada por Fernando en la Universidad Sergio Arboleda con la ayuda
de un excelente equipo. Pero cémo no mencionar a Fernando Tocora, Carlos
Gélvez Argote, Hernando Londofio Berrio y, una vez mds, a Nodier Agudelo.

CDP: Profesor, volviendo a su experiencia europea, ;podria comentar a
nuestros lectores, qué lo llevo a desarrollar su trayectoria profesional en un
pais como Suiza?

Prof. José Hurtado Pozo: Al respecto, hay que considerar que mi primer y
decisivo contacto con el mundo juridico suizo fue como doctorando de la Uni-
versidad de Neuchatel (1967). El tema de mi tesis era la recepcién del derecho
penal suizo en el Perd, limitado a la Parte general del mismo. La idea original de
orientar la investigacién tanto hacia el aspecto socioldgico como juridico (inspi-
rada en parte en los trabajos sobre la Rezeptionstheorie realizados sobre todo por
los civilistas y romanistas) fue abandonada porque, segtin el profesor Clerc, se
trataba de un trabajo destinado al otorgamiento de un doctorado en derecho y no
en sociologfa. El aspecto positivo fue que el andlisis comparatista de los derechos
suizo y peruano me permitié profundizar mis conocimientos sobre todo en la
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teorfa del delito y la técnica legislativa helvética en aplicar sus conceptos en la
elaboracién de un Cédigo Penal.

CDP: Pero, diganos, ;por qué escogié Suiza y no Alemania o Italia
(muy influyente entonces entre los latinoamericanos por el positivismo cri-
minolégico) o Espafa (cuyo derecho estaba en los origenes del derecho de
nuestros paises y sus juristas difundian en espafiol las ideas tudescas)?

Prof. José Hurtado Pozo: La respuesta tiene algo de anecdético y de “his-
térico”. Lo circunstancial fue que al iniciar mis cursos de doctorado en la Uni-
versidad de San Marcos (1966), luego de finalizar mi formacién de jurista, tuve
la suerte de frecuentar al profesor Manuel G. Abastos, historiador reputado del
periodo republicano reconvertido al derecho penal, quien me aconsejd, perci-
biendo mi afdn de iniciar mi formacién de penalista, que si alguna vez decidia
estudiar en el extranjero deberfa hacerlo en Suiza. Consejo que me sorprendié
mucho, pues ya entonces y debido a las visitas esporddicas de Jiménez de Astia
al Pert, la “voz” era ir a Alemania. Su explicacién fue simple e “histérica”: me
manifesté que el Cédigo Penal peruano de 1924 era una copia casi literal de los
proyectos de Cédigo Penal suizo de 1916y 1918 y que, en consecuencia, estu-
diar el derecho penal helvético implicaba estudiar las concepciones implicitas en
el Cédigo peruano. Iluminado y convencido por esta explicacion, parti a la caza
de una beca que me permitiera viajar a la “tierra prometida’, lo cual logré, al
obtener la generosa ayuda de la Confederacién Suiza. Asi fue como me converti
en el primer becado penalista latinoamericano en ese pais y, muchos afos més
tarde, el primer peruano en ser profesor y decano de una Facultad de Derecho
en la Europa no hispdnica. Todo esto suena muy pretencioso, pero no lo es si
se tiene en cuenta que es el resultado de una “relacién causal” que desencadena
el recurso (muy peruano y hasta latinoamericano) de elaborar las leyes nacio-
nales copiando las extranjeras consideradas como modelos perfectos. Seguido
por el encuentro casual con un profesor que descubre a un alumno algo que
nunca habia sido mencionado durante los anos de su formacién profesional: la
fuente legal fordnea de la ley nacional. Contintia con el vinculo establecido con
un profesor europeo de lengua francesa, docente en una universidad bilingiie,
quien afos después se jubila y, oportunamente, no tiene sucesor porque el perfil
buscado por la facultad era el de un latino (excluidos por tanto todos los ger-
mdnicos), francéfono, con formacién germdnica (como un becario Humboldt)
y doctorado en Derecho suizo. De modo que fruto del azar o de la “mano de
Dios” (Maradona dixit), el que habla era el tnico que por suerte tenia ese perfil.
Moraleja: no es tanto la persona el factor decisivo sino la serie de circunstancias
sociales que coinciden en un momento dado y producen el resultado menos
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esperado (al menos para el interesado directo). Cuestién de estar en el lugar y
momento estelar y solo tener la habilidad de atrapar al vuelo la bella ocasion.

CDP: Describanos, de forma breve, lo mds relevante de su trayectoria
durante sus afios como abogado penalista.

Prof. José Hurtado Pozo: Mi temprana orientacién a la investigacién y a
la docencia me alejé de la practica de la abogacia. Al afio siguiente de terminar
mis estudios, viajé a Suiza. No obstante, durante mis estudios tuve que hacer
précticas judiciales y durante unos meses tuve a mi cargo algunos pequefios
casos penales. Pero esto no compensaba el enorme vacio que significa no haber
experimentado el funcionamiento concreto del sistema de control social en el
dmbito penal. Necesario era evitar encontrarme un dia ante el reproche que se
hace a veces a un sacerdote en celibato por dar consejos en materia de relaciones
conyugales, cuando solo conoce las resultantes de su compromiso nupcial de
por vida con la Santa Iglesia. A mi regreso de Suiza (1971), después de mds de
cuatro afnos de ausencia y consciente de que no debia ser un simple y profundo
tebrico, me propuse frecuentar la praxis judicial y abogadil. La oportunidad se
me presentd cuando se me propuso ingresar a la carrera judicial, a lo cual accedi
mediante un concurso, en el que tuve éxito por ayuda e incitacién de uno de
mis profesores de San Marcos y formado en Europa. Como en el caso referente a
mis realizaciones en Suiza, un conjunto de circunstancias favorables me hicieron
magistrado de la Corte Superior de Lima (1987), en donde durante afnos formé
parte y presidi tribunales correccionales. Esta experiencia facilité que me fami-
liarizara con la aplicacién del derecho en una realidad plena de desigualdades,
discriminaciones, carencias materiales y personales graves. Lo que me permitid
confirmar la conviccién que habia adquirido en Suiza en el sentido de lo lejano
que, en paises como el Pert, estdn la letra de la ley y las palabras de las declara-
ciones sobre derechos humanos y de la dogmdtica respecto de la dura y critica
situacion cotidiana.

CDP: Podria explicarnos, en el dmbito del Derecho penal, ;cudles son
los efectos de los conflictos culturales?

Prof. José Hurtado Pozo: Mi afdn de tener siempre presente el contexto en
el que se elabora, analiza y aplica el derecho se pone en evidencia en buena parte
de nuestra modesta obra. La frustracién de no poder dar a mi tesis de doctorado
la orientacién sociolégica proyectada, fue superada con la elaboracién de un
pequeio libro titulado La Ley importada (recepcion del derecho penal extranjero en
el Perii), en el que expliqué los diferentes factores, incluido el del “poder”, en la
formacién y la evolucién del derecho positivo y de las ideas juridico-penales en
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el Pert. Fue un librito que, para mi gran sorpresa, resulté muy bien recibido y,
hasta considerado por algunos, como lo mds significativo que habia producido.

Uno de los capitulos de este libro estd dedicado al tratamiento de los
indigenas en el derecho penal: ignorados del todo en el primer cédigo repu-
blicano por considerarse que los peruanos estaban formados en el crisol de la
cultura espanola y discriminados en el Cédigo Penal de 1924, al clasificarse
a los peruanos en civilizados, indigenas degradados por la servidumbre y el
alcoholismo y salvajes. En buena cuenta, lo que hicimos fue plantear la cues-
tién del pluralismo cultural para determinar el tratamiento de poblaciones
culturalmente diversas por parte del sistema cultural (“occidental” y cristiano)
social y politicamente dominante. Veta muy rica que hemos seguido explotan-
do acentuando el andlisis del pluralismo jurisdiccional, cultural y juridico con
miras a reforzar un Estado de derecho plural y democrético. Todo esto claro
en el marco del régimen constitucional y convencional internacional de los
derechos humanos. ;Tarea pendiente o superflua? ;Incapacidad o carencia de
tiempo para realizarla? La nueva edicion de La Ley importada se ha convertido
en un suefio, o mejor dicho en una pesadilla.

CDP: Podria explicar a nuestros lectores, ;c6mo se ha manejado el
asunto de la responsabilidad penal de las empresas en otros paises?

Prof. José Hurtado Pozo: En una oportunidad tuve la suerte de participar
en un coloquio, en la Universidad del Externado de Bogotd, sobre la situaciéon
de la dogmatica penal. Una de las cuestiones implicitas a la temdtica de las expo-
siciones era la de senalar cudl o cudles eran los aspectos claves de la evolucion del
Derecho penal. Un colega espafiol plante6 que eran los progresos cientificos que
se hacfan en el dmbito del sistema cerebral humano, debido a que conducian a
comprobar que el comportamiento de las personas estaba plenamente determi-
nado por el funcionamiento de dicho sistema. Lo que, en consecuencia, llevaba
a demoler las bases del derecho penal actual basado fundamentalmente en el
margen de libertad que permite reprochar como culpable el hecho de cometer
delitos a pesar de tenerse la libertad de decidir y actuar. Sin necesidad de negar
esta afirmacion, habrfa que considerar, pensamos nosotros, que —aun cuando
se llegara a probar este criterio determinista— se seguird partiendo de la idea de
la libertad personal, en la medida en que se trata de una conviccidn enraizada
en la conciencia individual y colectiva, la misma que fundamenta la idea de la
dignidad humana. Las personas no serdn calificadas y sancionadas por el color
de su piel o la forma de su craneo, sino porque su autopercepcién (conforme o
no a la realidad) de ser libres les impide cometer actos, para cuya ejecucién son
condicionados por las circunstancias personales y materiales existentes.
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Pensamos que, en nuestro dmbito cultural, son dos las perspectivas que
marcan el desarrollo del derecho penal. Por un lado, el reconocimiento, como
ya lo hemos destacado, de un nuevo sujeto del mismo. No porque recién haya
aparecido, sino porque se le ha tomado en cuenta al fortalecerse el respeto
de los derechos humanos. Se trata del indigena, de la persona con pautas de
conducta distintas a las impuestas por el sistema cultural predominante. Las
categorfas conceptuales e institucionales deberdn ser repensadas, en particular
las referentes a las condiciones de punibilidad, en funcién del respeto de la
diversidad cultural.

Por otro, es la admisién de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, mejor dicho de las empresas. Nuevos sujetos penales, pero viejos ya en el
sistema anglosajon, debido al papel importantisimo que han asumido en la vida
social, econdmica y politica en las sociedades modernas y globalizadas. La regu-
lacién penal sustantiva, procesal y de sanciones penales debe ser reelaborada o
matizada de acuerdo a la indole de estas entidades colectivas y de sus actividades
comerciales, financieras y de servicios. Labor que no debe implicar el debilita-
miento o la flexibilizacién de la seguridad juridica, ni necesariamente la creacion
de una segunda via. Sin echar al tacho todo lo adquirido con grandes esfuerzos,
debe buscarse el planteamiento de otro derecho destinado tanto a las personas
naturales como a las juridicas, pero que tenga como elemento fundamental el
respeto de los derechos materiales y procesales de todas ellas. Puede criticarse
este planteamiento como utdpico, pero es de reconocer que si bien, como toda
otra propuesta de esta indole, puede ser apreciada como fantasiosa, ella puede
jugar el papel de la Estrella del Sur: guia de marineros que nunca la alcanzardn,
pero que no se perderdn y llegardn a buen puerto.

CDP: ;Qué opina usted acerca del fenémeno expansivo del derecho,
la clara propuesta del “Derecho penal del enemigo™? ;Cree que el ordena-
miento punitivo es la clave para solucionar todos y cada uno de los conflic-
tos sociales?

Prof. José Hurtado Pozo: Debido al surgimiento, desarrollo e intensifi-
cacién de la rebelidn civil armada dirigida por Sendero Luminoso, se estatuyd
en el Perti una legislacién antiterrorista hipertréfica. No solo por el gran nd-
mero de disposiciones dictadas y de procesos de excepcion establecidos, sino
por la gran cantidad de nuevos delitos, el aumento desproporcionado de la
gravedad de las penas, la desnaturalizacién frecuente de categorias penales tra-
dicionales. Mi posicién fue de franca oposicién a este abuso absurdo del poder
punitivo del Estado frente a un hecho que era, sobre todo, de indole social,
econdémica y politica. El Derecho penal no es el medio adecuado para resolver
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conflictos sociales, en la medida en que interviene, generalmente, después de
que el conflicto y el perjuicio ya se han producido.

El refinamiento intelectual de tratar de explicar y justificar una legislacion
de esa indole mediante la concepcién del “derecho penal del enemigo” se com-
prende quizds en el contexto de sociedades desarrolladas tanto politica como
socialmente, en las que se estima completamente superadas experiencias como
la del nazismo. En paises como los nuestros, no solo resulta inoportuno sino
hasta poco novedoso. Sin la finura dogmdtica con la que ha sido planteada en
Alemania, ella estaba materializada, en los afios cincuenta, en las leyes de ex-
cepcién dictadas por las dictaduras latinoamericanas para combatir los partidos
calificados de internacionales y extranjerizantes, responsables de la subversion
comunista. Esta legislacién de emergencia se orientaba, en particular, a defender
y reforzar el statu quo injusto imperante en nuestros paises, pues la represién
tenfa principalmente la finalidad de reprimir todo opositor politico a regimenes
sociales tan injustos. No fue gracias a la legislacién antiterrorista, arbitraria e
injusta, que Sendero Luminoso fue vencido. La lucha militar y la batalla politica
fueron decisivas, pero con secuelas graves que hasta ahora perduran debido a
las condiciones antidemocréticas y antipopulares con que se llevaron a cabo. La
poblacién civil sufrié la violencia ejercida por ambos contendientes, el sistema
del Estado de derecho quedé gravemente afectado por el régimen dictatorial que
se promovio.

De modo que ante fenémenos de esta indole hay que permanecer en vigi-
lancia permanente y no embarcarnos en discusiones que si bien siguen la moda,
descuidan el fondo del problema. Su planteamiento ha servido al menos para
tomar consciencia de este riesgo. Su creador y propulsor, asi como sus segui-
dores, deben lamentarse por el enorme dafio que, a nivel de la difusion de las
ideas dogmiticas, la concepcién del “derecho penal del enemigo” ha causado al
conjunto de los interesantes planteamientos dogmdticos que habfan realizado.

CDP: ;Sin embargo, pareceria que sucesos tan graves como la muerte
de los periodistas de Charly Hebdo en Paris, harian necesario adoptar me-

didas radicales?

José Hurtado Pozo: Su cuestidn nos hace pensar a la reflexién sobre la de-
bilidad de las “sociedades abiertas”, en oposicién a las totalitarias “cerradas”, para
defenderse de los enemigos de la democracia. Conocimos y apreciamos los escri-
tos y dibujos de algunos de los periodistas asesinados cuando practicaban su arte
en el seminario Hara-kiri de la década de los sesenta, antecesor de Charly Hebdo
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y que fuera clausurado por una osada primera pégina dedicada a la muerte del
general de Gaulle. Desde hace tiempo, lamento no haber conservado los pocos
nameros de Hara-kiri, journal béte et méchant, en los que reforcé la conviccion
de que el humor es un factor indispensable a toda actividad, lo que mucho falta
entre nosotros los dogmaticos penalistas ... a pesar de Thering: La jurisprudencia
en broma y en serio (quizds humor muy germdnico y poco contagiosos).

Volviendo al tema, es de sefalar que una de las causas del crimen de los
extremistas fue sin duda la osadia de los periodistas a continuar, fieles al ¢jercicio
de la libertad personal, tomando como objeto de sus crénicas y caricaturas hu-
moristicas la religién de los victimarios. Proceder de esta manera ha sido consi-
derado por algunos como una imprudencia, un mal célculo de los riesgos a que
se exponfan sabiéndose amenazados de muerte. Por lo que agregan que debian
haberse autocensurado para no provocar la reaccion violenta de los terroristas.

El mayor error de quienes promueven estas opiniones es que asi reconocen
como limite de la libertad personal la ley moral o religiosa en detrimento de las
leyes del Estado de derecho. Olvidando que, en nuestros sistemas democrdticos,
se reconoce, desde la Declaracién de los derechos de 1789, que todos tienen
el derecho pensar, opinar, expresarse dentro de los limites fijados en las leyes.
Los mismos que han sido y contintan siendo precisados a lo largo de los anos,
mediante por ejemplo la prohibicién y represién de los delitos contra el honor,
la apologia de los crimenes contra la humanidad, genocidio y terrorismo, la dis-
criminacién y violencia sobre las personas en razon de su origen, pertenencia a
una etnia, raza, religién o a un género. Hasta llegarse, en los tltimos tiempos, a
abolir algunas de estas prohibiciones para facilitar el juego democrdtico, asi por
ejemplo el convertir los delitos contra el honor en ilicitos civiles y dando lugar
solo a una responsabilidad de la misma indole.

Solo en este contexto deben ser apreciadas las actividades de los periodis-
tas de Charly Hebdo y de sus victimarios. Los primeros solo hicieron ejercer su
profesién confiados en la vigencia y el respeto de las leyes republicanas en un
Estado de derecho laico y, por tanto, separado de toda institucién religiosa. Hay
que recordar que, en las ocasiones en que no respetaron estas pautas, fueron
reprimidos, por ejemplo, como responsables de delitos contra el honor. Los se-
gundos, desconociendo dichas leyes y pretendiendo imponer creencias y pautas
religiosas, se convirtieron en “ejecutantes del mandato divino” de matar a los
periodistas.

Las sociedades democraticas no deben reaccionar rebajéndose al nivel de sus
enemigos, quienes son sus miembros, por tanto, personas como todos los de-
mds. Eliminarlos o excluirlos negando su condicién de personas solo constituiria
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la confirmacién del fracaso a integrarlos socialmente. La reaccién espontdnea y
multitudinaria de los franceses al dia siguiente de la muerte de los periodistas
constituyd la expresién de la confianza en el Estado de derecho y de la exigencia
de que sea debidamente reforzado.

CDP: ;Considera usted que el Derecho penal cumple con el fin de re-
socializar o, por el contrario, genera exclusién social a quienes fueron de-

clarados culpables?

Prof. José Hurtado Pozo: En las constituciones y los cdigos penales la-
tinoamericanos se prevé que las penas tienen la finalidad de resocializar, reedu-
car, reintegrar, retribuir, algunas veces de manera cumulativa. Asi mismo, las
disposiciones sobre la individualizacién y aplicacién de las penas, sobre todo la
de privacion de libertad, estatuyen, siguiendo las recomendaciones de las con-
venciones internacionales, la implementacion de procedimientos y de locales
adecuados para alcanzar dichos objetivos. En la realidad, estos no pueden ser
realizados por la casi total ausencia de recursos personales y materiales indispen-
sables. Los establecimientos de ejecucion de penas se encentran sobrepoblados,
carentes de condiciones higiénicas normales, controlados internamente por ma-
fias que someten y maltratan a los demds detenidos, ausencia de implementos
de trabajo y ensenanza, de un personal suficiente y debidamente formado. De
manera que el estudio del derecho de ejecucién de penas resulta una “ciencia fic-
cién”, porque la realidad imaginada por el legislador es completamente extrana
a la realidad concreta.

Lo curioso es que, desde siempre, el afin de los gobiernos ha sido crear
prisiones modelos, a imagen y semejanza de las norteamericanas o europeas.
Cuando han logrado construirlas, estas se han convertido casi de inmediato
en depdsito de personas sometidas a simples sistemas de vigilancia y represion.
También, han continuado creyendo que la solucién era continuar construyendo
prisiones con la finalidad de combatir la sobrepoblacién. Pero irracionalmente
han continuado multiplicando los delitos, aumentando la duracién y severidad
de las penas, restringiendo las penas sustitutivas de penas privativas de libertad,
lo que conduce necesariamente a un aumento de delincuentes y, por tanto, a la
imposibilidad de organizar un sistema de encarcelamiento racional.

En casi todos los paises se proclama que no se prevé mds la pena de muerte,
lo que serfa muestra de progreso y humanidad. Sin embargo, no se considera
que la imposicién de penas privativas de larga duracién y que deben ser ejecu-
tadas en condiciones inhumanas implica la condena a “penas de muerte lenta”,
pues nada garantiza que quien es internado en una cdrcel salga, al menos, en el
mismo estado de salud con el que ingresé.
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CDP: ;Qué opina usted del estado actual de la dogmitica penal en el
continente latinoamericano y, en particular, en Colombia?

Prof. José Hurtado Pozo: Cuando era estudiante en San Marcos, las obras
en boga, en el Pert, entre los estudiantes interesados en el Derecho penal eran
el Tratado de derecho penal de Jiménez de Asta (obra con pretensiones enciclo-
pédicas), el Derecho Penal Argentino de Sebastidn Soler (estudio de la legislacién
argentina en la perspectiva de la dogmadtica alemana), el Derecho Penal de No-
voa Montreal (mds sencilla que el de Soler, pero con gran sentido diddctico) y
algunos otras obras como la del venezolano Mendoza Troconis o la del argen-
tino Ricardo Nufez. De Colombia, procedia sobre todo la obra de Francesco
Carrara, traducida y publicada en Bogotd. En el Pert, no habia obra nacional
destacada. Si no me equivoco, ningtn penalista revindicé ser finalista. Las con-
cepciones sobre todo alemanas llegaban por intermedio de autores espafoles en
el exilio, el franquismo comporté un estancamiento de las obras juridicas en
Espana. Si se queria tener una visién global de Derecho penal espafiol, se debia
consultar el Derecho penal de Rodriguez Devesa. Luego comenzaron a aparecer
las traducciones espanolas, algunas anotadas, de las obras de Binding, Beling,
von Liszt, Mezger, Welzel y Maurach. Un autor espanol llegé a decir que era
conveniente que las ideas germdnicas llegaran hispanizadas después de pasar por
el cedazo juridico hispdnico. Situacién que ha cambiado radicalmente en razén
a que muchos juristas latinoamericanos van a amamantarse directamente de la
ubre teutona. Muchos se reclaman luego funcionalistas seguidores de la “moder-
na dogmitica”, sin que no lo hagan también algunos que no tienen cabal idea
de lo que se trata. Nada extrano que muchas de las obras hispanoamericanas
se caractericen por la utilizacién intensa de la dogmdtica alemana. Llegandose
hasta considerar que solo se puede ser un buen penalista dogmatico si se utiliza
la bibliograffa en alemdn. Afirmacién extrema que ha llevado a la perversién
frecuente de que algunos, desconocedores del alemdn, citen las obras germdnicas
de segunda mano. Ocultando asi, el supuesto, hdndicap de no ser germanéfilo.
Hecho curioso es que, con frecuencia, se invoque, al momento de justificar o
rechazar alguna propuesta de interpretacion del derecho positivo nacional, la
doctrina mayoritaria y se cite autores alemanes o espanoles sin esclarecer si los
andlisis de estos se basan en disposiciones legales, al menos, parecidas a las na-
cionales. Otro extremo es que algunas obras latinoamericanas parecen mds bien
constituir el desarrollo de las ideas y discusiones alemanas. A veces, me sucede
que entiendo mejor dichas obras cuando las leo en alemdn. Mientras los autores
alemanes no citan, salvo en raros casos, las obras de sus colegas hispanohablan-
tes, nosotros llegamos a enfrascarnos en discusiones esotéricas sobre si es o no
necesario citar a los autores germanos. En el fondo, creo que hay un factor de
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poder en esta relacién cultural, que no solo es el mayor desarrollo de la dogmai-
tica penal alemana.

CDP ;Pero en esta época de la globalizacion, resulta casi “natural” que
se exporte concepciones dogmadticas?

Prof. José Hurtado Pozo: Claro que los medios modernos de comunica-
cién, en particular la informdtica, y de transporte, mds rdpido y accesible que
antes, facilitan que los penalistas latinoamericanas hagan estancias en Europa,
principalmente en Alemania y Espafa, para amamantarse directamente de las
fuentes doctrinarias. De esta manera, se transforman en factores portadores de
diversas concepciones legislativas y dogmdticas, lo que es bastante positivo. Asi
juegan un papel sustancial en la “circulacién de modelos juridicos”, un fenéme-
no social tan antiguo como el derecho.

Pero esta labor debe convertirse en un instrumento de fomento y enrique-
cimiento, por ejemplo, del derecho comparado. De modo que, confrontando
leyes, jurisprudencias, doctrinas, se llegue a renovar y mejorar los derechos
positivos nacionales. Lo que no implica que se pregone un chauvinismo que
empobrezca la legislacién y las culturas juridicas locales. En este sentido, resul-
ta poco comprensible, por ejemplo, que se perciba al causalismo, finalismo y
funcionalismo como “escuelas” (a modo del viejo estilo de las escuelas cldsica
y positiva). Cuando solo son, no nos cansaremos de decirlo, meras propuestas
de interpretacion del derecho positivo formuladas desde diversas perspectivas
filosoficas, socioldgicas o morales. Ninguna de ellas es verdadera o falsa. Si no
planteamientos mds o menos conveniente para aplicar justamente el derecho a
una situacién humana determinada. Todas ellas contienen criterios aceptables y
aprovechables para alcanzar este objetivo. Su utilizacién es lo que permite que se
vaya constituyendo, perfeccionando, consolidando una explicacion doctrinaria
del derecho conforme a las leyes (frutos de un proceso democrdtico y pluralista)
concretas que se aplican y que, conforme al principio de legalidad, son el punto
de partida de toda interpretacion (y, en consecuencia, de la labor constitutiva de
las “doctrinas”).

CDP: Como Profesor universitario se ha granjeado siempre el afecto
y la admiracién de sus miles de estudiantes, producto de la forma como
transmite sus conocimientos y se acerca a ellos. ;Qué consejos les daria a los
jovenes profesores que se dedican a la ensefianza del Derecho penal?

Prof. José Hurtado Pozo: Aunque casi seguro que estd exagerando por
generosidad, lo cierto es que el ejercicio de la docencia es el aspecto que me ha,
especialmente, atraido durante las décadas de docente. A tal punto que, ahora
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en el retiro, es la actividad de profesor la que més extrano. Con la agravante de
que, a diferencia de las otras (investigar, escribir, publicar, etc.), es la Gnica que
no podemos continuar realizando. La explicacién de ese atractivo y esa afioran-
za es el contacto con los alumnos, sean jévenes o entrados en afos. No tanto
por la posicién de autoridad de quien transmite conocimientos y califica a sus
alumnos considerando si asimilaron o no las ensenanzas tedricas expuestas. Si
no mds bien, por la falta de interlocutores interesados en el intercambio de ideas
mediante una relacién interactiva intensa. Claro que para lograr este tipo de
relacion se requiere un minimo de la calidad histriénica que distingue a la gente
de teatro. El docente debe despertar el interés del alumnado, mantenerlo de
tal manera a promover el didlogo, satisfacer su afin de aprendizaje mediante la
respuesta oportuna e incisiva, tomar en serio toda pregunta por mds inoportuna
o desplazada que sea, todo esto condimentado con la minima dosis de humor.
Quizds esto supone la actitud primaria de no pontificar, por lo que después de
explicar largamente un tema o responder una serie de cuestiones, siempre reco-
miendo a mis alumnos que “no deben creer en todo lo que digo”. Fuera de lo
paraddjico de esta recomendacién, tiene la ventaja de constituir una exigencia
de que se mantenga una constante actitud critica ante lo que se nos predica. En
todo caso, ya que me he referido a la influencia alemana, no hay que hacer lo
que se estila o estilaba hacer en Alemania, en observancia del rigor y seriedad
exigidos, el de leer el texto de la exposicién, incluidas las notas de pie de pdgina.
Quizds por esto, en alemdn, se utilice el verbo Jesen (leer) para referirse al hecho
de “dar un curso”. Tal vez caricaturizo la explicacion, pero valga la pena para
amenizar esta aburrida entrevista.

CDP: ;A qué actividad investigativa dedica su tiempo actual? ;Cudndo
cree que sus miles de lectores y admiradores se podrdn beneficiar de esas
exploraciones académicas?

Prof. José Hurtado Pozo: Actualmente, no tengo un proyecto en marcha
previsto para realizarlo durante un lapso determinado. Simple precaucion en
consideracion a encontrarme ya en la recta final, generalmente muy intensa
pero de breve duracién. En este sentido, por ejemplo, me he propuesto llenar
mis vacios en el dmbito del derecho penal econémico, que descuidé bastante por
dedicarme sobre todo a estudiar la Parte general y la Parte especial del Derecho
penal tanto suizo como peruano. Para lo cual me preocupé bastante de los pro-
blemas relativos a la teorfa general del Derecho, en particular a la interpretacién
y aplicacién de la ley. Estudios que siempre fueron acompafiados por la toma en
consideracién del contexto histérico y social (en el sentido que hemos explicado
anteriormente).
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Asimismo, me distraigo un poco con la relectura de libros consultados con
gran interés hace un buen tiempo o leyendo algunos que descubrimos al filo de
nuevas indagaciones bibliograficas. Convencido de que las categorias juridicas son
mejor comprendidas teniendo en cuenta la perspectiva histérica, profundizo ac-
tualmente mis pobres conocimientos en historia, sociologia y politica, mediante
la lectura de obras a las que quizds debi prestar mayor atencién. El objetivo no
es, por ejemplo, describir el origen y la evolucién de la regulacion positiva de
dichas categorfas. Busco mds bien calar en las circunstancias sociales y politicas
que condicionan su concepcién y desarrollo. Por ejemplo, en el caso del denomi-
nado “feminicidio” o “femicidio”, de determinar el porqué de la previsién de una
figura delictiva especifica: cémo se pretende compensar la violenta y prolongada
discriminacién de la mujer convirtiéndola en el objeto de una proteccién especial.
Sin embargo, mediante disposiciones que corren el riesgo de jugar el papel de un
“derecho penal simbdlico”, es decir carente de eficacia y proficuo en producir el
efecto perverso de justificante de una deficiente politica criminal.

En esta perspectiva, por ejemplo, completo mis lecturas del pensamiento de
Michel Foucault mediante el estudio de algunas obras que completan un vacio del
gran autor francés. Son trabajos que tratan de la “caza de brujas”, que comportd
una intensa represion, sobre todo de mujeres basada en una ideologia defendida
y promovida por te6logos, filésofos, juristas. Cito como ejemplo, el libro de Ro-
bert Mandrou, Magistrats et soriciers en France au XVII e Siécle v que constituye la

24 yq y
historia de una “verdadera revolucién mental”. El suefio es efectuar algo parecido,
guardando la debida distancia, con la aparicién, difusién y disolucién de las con-
cepciones dogmdticas en Derecho penal.

CDP: ;Cudl es su mds grande satisfaccién como académico? ;Por qué?

Prof. José Hurtado Pozo: La de haber sobrevivido a los 50 anos de ac-
tividad universitaria, en diversas latitudes, y mantener atn la fe en la justicia
después de haber participado en su administracién como magistrado. Y, atin to-
davia un poco sorprendente, con ganas de continuar en la brega a pesar de tanto
desengano cotidiano. Sobre todo, cuando siento que atin algo represento debido
a las dificultades que he enfrentado al tratar de reintegrarme, parcialmente y por
tiempo limitado, a la actividad académica en el Perti. En algunos casos, es como
si rehacerse un “hueco” estuviera impedido con el grito de Gonzéles Prada: “los
jévenes a la obra, lo viejos a la tumba”.

O cuando alguna Universidad peruana, a pesar de que nunca he tenido
relaciones con ella, presenta una apdcrifa edicién de uno de mis libros diciendo
que ha sido elaborada en el marco de sus actividades académicas.
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Dejando de lado estos avatares, debo destacar que lo mds satisfactorio es el
ser reconocido después de afios por un estudiante, quien se regocija recordando
alguna anéedota, algin ejemplo didactico o afirmando que no se aburria en mis
cursos. Claro, con la amabilidad de no destacar lo desagradable que era soportar
las evaluaciones escritas u orales que tuvo que pasar.

Estas experiencias han variado notablemente en la medida en que he ido
desarrollando y perfeccionando el uso de la informdtica, principalmente con
la creacion, hace ya algunos afos, del portal (http://perso.unifr.ch/derechope-
nal/) dedicado a la difusién en espafiol de informaciones sobre la doctrina, le-
gislacion, jurisprudencia penales. En el mismo, se difunde la revista Anuario
de derecho penal, editada e impresa en Lima, con las colaboraciones del Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica y de la Université de Fribourg.
Mediante las novedades mensuales, logro establecer un contacto enriquecedor
con los numerosos visitantes del portal, y si bien es virtual también se realiza con
simpatia y gran libertad.

CDP: Finalmente, Profesor Hurtado, podria compartir con nosotros el
titulo de cinco obras de Derecho penal que en su opinién no deberia dejar
de leer ningiin estudioso de estas disciplinas.

Prof. José Hurtado Pozo: Se trata de la pregunta més dificil que me hace y
a la que me es imposible responder debido a que todavia no he escrito las cinco
obras que me pide mencionar. También quizds porque mis amigos penalistas,
autores de obras bastante buenas, son mds de cinco y escoger entre ellos serfa
tarea ardua y altamente riesgosa. Tampoco bastarfa mencionar los libros que
siempre estdn en mi mesa de noche, muy recomendables y que tienen la virtud
de que la lectura de dos de sus pdginas me hace dormir profundamente.

Aprovecho mds bien su pregunta para insistir en la recomendacién que
siempre hago a mis estudiantes. Un buen jurista debe poseer una rica cultura
general, lo que supone haber leido selectivamente obras no juridicas, principal-
mente, de historia, sociologfa, politica, filosoffa y, siempre, con la actitud del
cazador de recopilar datos, opiniones, criticas relacionadas con el sistema penal.
Reflexionando en este momento sobre la cuestién que me ha planteado, quizds
comprendo porque en las dltimos meses de 2014 he leido o releido libros como
Vigilar y castigar de Foucault, La guerre des foréts (Luttes sociales dans I'Angleterre
du XVIIle siécle) de Thompson, Denle duro que no siente. Poder y trasgresion en
el Perii; republicano de Carlos Aguirre, Género e historia de Joan Scott y 2666, la
novela de Roberto Bolafo...
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No se trata de una especie de “reposo del guerrero”, a lo Roger Vadim, sino
continuar cultivando la musica que cada uno cultiva para seguir removiendo
a ritmo sostenido el conformismo, la complacencia, la abulia, la colusién ante
tanta injusticia.

36



