SEGUNDA PARTE

INTRODUCCION AL
DERECHO PENAL






§7
LA LEY PENAL

I

Derecho penal, politica y moral

Sumario: 1. Introduccién. 2. Cédigo Penal de 1991. 3. Cédigo del nifio y
del adolescente. 4. Correccién del proceso de legislar. 5. Cédigo Procesal
Penal. 6. Facultades de los procuradores de la Republica. 7. Colaboracién
internacional en materia penal. 8. Respeto de diferencias culturales y del
derecho consuetudinario. 9. A manera de conclusion.

1. Introduccién

La corrupcién durante el periodo fujimorista alcanzé un grado de amplitud
y de intensidad sin precedentes. No se trat6 solo del deterioro moral en el ma-

Publicado en Homenaje a Jorge Avendario, Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
Lima, 2004, vol. I, pp. 399 y ss. En el primer pdrrafo de la versién original, el autor
sefialaba: “La primera dificultad que se presenta cuando hay que escribir un contribu-
cién en homenaje de un distinguido colega es la de encontrar el tema que corresponda
ala personalidad del homenajeado. La de Jorge Avendafo se ha manifestado tanto en la
docencia universitaria como en la vida politica. La primera se extiende durante décadas,
la segunda concierne las tltimas décadas, en las cuales el pais ha experimentado una
grave crisis general. Teniendo en cuenta todo esto, me ha parecido conveniente dedi-
carle estas pdginas, en las que trataré de presentar, de manera sucinta y simple, algunos
temas penales con la finalidad de poner de manifiesto sus aspectos politicos, juridicos
y morales. Espero que el resultado contribuya a rendir el merecido homenaje a Jorge
Avendafio, amigo y colega”.
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nejo del aparato estatal, sino que afect a todo el sistema social en sus diferentes
niveles. Su influencia marcé el funcionamiento de diversas empresas dedicadas
al comercio, la industria, la comunicacién y los servicios, asi como el compor-
tamiento individual de gran nimero de personas. La obtencién de beneficios
econdmicos y personales ha constituido el mévil egoista que ha impulsado el
comportamiento de muchos actores sociales en contra de reglas morales y de
civilidad elementales. Hecho que fue reforzado por la actitud pasiva o impotente
generalizada, llegdndose muchas veces a considerar al comportamiento corrupto
como el mejor para trepar en la escala social o, al menos, para sobrevivir. Situa-
cidn que persiste y se desarrolla sin que se inicie una reaccion concreta y efectiva.

Si bien esta crisis estd condicionada por la inestabilidad politica y econémi-
ca, la pobreza y la injusticia endémicas no pueden ser consideradas como con-
dicionantes absolutas de los comportamientos econémicos, politicos, laborales.
Asi como tampoco la riqueza no comporta un indicio de integridad moral y
politica. Dicho de otra manera y mas directamente, no toda persona que carece
de los medios financieros suficientes para realizar sus proyectos de vida comete
robos, estafas o actos de corrupcién, ni tampoco quien los tiene deja de come-
terlos. Existen pautas éticas de comportamiento que deberfan constituir barreras
eficaces contra la comision de comportamientos perjudiciales a los intereses de
la comunidad y de terceros. En esta perspectiva, la conocida y siempre citada
interrogante sen qué momento se jodi6 el Perd?, no solo se refiere al aspecto
material sino, quizds sobre todo, al aspecto moral. Momento en que no se lleg6 a
alcanzar o en el que se perdié la fuerza espiritual individual y colectiva necesaria
para avanzar o superar crisis.

Frente a los actos de corrupcidn, abuso de poder y violacién de los derechos
humanos cometidos por los responsables del régimen y de sus comparsas se
plantea la cuestién de la responsabilidad por lo sucedido. Sin duda alguna, en
un nivel primario, los autores y participes de comportamientos tipificados como
delitos en la ley penal responden penalmente en su condicién de delincuentes.
Sin embargo, no basta con quedarse en este nivel de responsabilidad. También
hay una responsabilidad politica no solo de quienes detentaban el poder sino
asi mismo de todos aquellos que de una u otra manera lo ejercian, directa o
indirectamente. El cierre del Parlamento, la toma del aparato judicial con la
participacién de magistrados serviles, el sometimiento del érgano garante de la
correccién de los procesos electorales, el control de la mayor parte de los medios
de comunicacion, entre otras medidas antidemocrdticas, no solo fueron posibles
por el ejercicio abusivo del poder ejecutivo sino también estuvieron condiciona-
dos, por un lado, por la incapacidad e ineficacia de los miembros de la oposicién
para contrarrestar dichos abusos de poder y, por otro lado, por el apoyo popular
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que recibieron, durante un buen tiempo, las medidas dictatoriales, comprendi-
das aquellas que violaban los derechos humanos. Apoyo que puede ser explicado
por los resultados que se lograron tanto en la lucha contra el terrorismo, como
en la disminucién de la hiperinflacién, pero que no puede ser justificado mo-
ralmente en la medida en que se aceptaba con entusiasmo, al mismo tiempo,
el ejercicio abusivo del poder. Por tltimo, hay una responsabilidad moral por
los perjuicios causados, directa e inmediatamente, a los derechos de terceros, asi
como por aquellos que comprometen los intereses de las generaciones futuras.
Respecto a estos tltimos, pensamos en particular a la organizacién de un Estado
de derecho eficaz para administrar correctamente el patrimonio humano, cultu-
ral y econémico del pueblo peruano.

Estos aspectos referentes a la ética y responsabilidad de los miembros de la
comunidad pueden ser evidenciados en relacion con la manera como se abor-
dan los problemas concernientes al sistema de control penal. Muchos ejemplos
pueden darse, sin embargo nos limitaremos a presentar brevemente algunos que
nos parecen interesantes.

2. Cédigo Penal de 1991

La elaboracién de una ley tan importante como un Cédigo Penal, como
toda persona lo sabe, supone la determinacién de los valores que, conforme a
la Constitucién y a los Convenios internacionales, deben ser reforzados para
que la vida comunitaria se desarrolle debidamente y, asi mismo, una voluntad
politica para aplicarlo debida y eficazmente. El primer aspecto aparentemente se
dio cuando el Poder Ejecutivo presidido por Fujimori, en virtud de una delega-
cién de facultades legislativa de parte del Parlamento, dictd el Cédigo Penal de
1921, en el que se previeron los principios basicos de un derecho penal liberal,
por ejemplo, los principios de legalidad, culpabilidad, lesividad, etc. Pero, el
segundo no existi6, como ha quedado demostrado tanto por las contradicciones
contenidas en el mismo Cddigo y por las modificaciones que se le practicaron
sucesivamente con el fin de acentuar su cardcter represivo, como por la manera
en que se promovié su aplicacién por un sistema judicial al que se someti6
mediante la corrupcién. La dacién del Cédigo aparece, desde esta perspectiva,
como un acto destinado a dar del régimen la imagen de un régimen interesado
en proteger a las personas, respetuoso de los derechos fundamentales, preocupa-
do por fortalecer las instituciones democrdticas, cuando en realidad el proyecto
politico era el de establecer un régimen de fuerza apoyado por las Fuerzas Arma-
dasy por el Sistema de Inteligencia del Estado, lo que quedé evidenciado con el
golpe de Estado que contra si mismo llevé a cabo al afio siguiente. Un antece-
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dente de esta actitud politica fue el abandono de las promesas politicas hechas
para ganar las elecciones presidenciales y la adopcién del programa econémico
del candidato vencido. Todo esto es una manifiesta falta de ética politica que ha
inspirado también la adopcién del Cédigo Penal de 1991. En este contexto qué
pensar de quienes colaboraron en la elaboracién del texto definitivo de dicho
Cédigo. Suponemos que lo hicieron con buena fe en la medida en que este Co-
digo, inicialmente, no se caracterizaba por su cardcter autoritario. Pero, también
es de preguntarse si, a veces, a pesar de la experiencia politica con que se cuenta
o por nuestros vinculos con el régimen no participamos conscientemente en la
mascarada con el afin de “inmortalizar” nuestras concepciones en un “monu-
mento legislativo”. A este nivel, cabe justamente preguntarse si cumplimos con
nuestra ética profesional marcada sobre todo por nuestra manifestacién de fe en

favor del Estado de derecho.

3. Cédigo del nifio y del adolescente

Si se tienen en cuenta los criterios establecidos en el Cédigo Penal, sorpren-
den enormemente la manera como han sido ignorados en la elaboracién del
denominado Cédigo del nifio y del adolescente. Por ejemplo, cémo conciliar las
nociones de persona y vida admitidas en la ley penal comiin con el articulo pri-
mero del Titulo Preliminar de este tltimo Cédigo, primer parrafo, en el que se
dice: “Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir
los doce afos de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho
anos de edad”. Y agrega, luego, en el segundo pérrafo: “El Estado protege al
concebido para todo lo que le favorece” y, en el articulo 1, que “el nifo y el ado-
lescente tienen derecho a la vida desde el momento de la concepcién”. De modo
que si el embrién o el feto es un nino, como no derogar consecuentemente las
disposiciones sobre el aborto para que se apliquen las normas referentes al homi-
cidio, pues el nifio es una persona y, por tanto, victima de este delito previsto en
el articulo 106 del Cédigo Penal. Si no se ha procedido de esta manera es debido
a que se trata de un acto ambiguo, demagdgico inspirado o dirigido a satisfacer
a quienes estiman que todo aborto constituye un asesinato y hasta un acto que,
junto a los demds abortos que se realicen, implica un genocidio.

También resulta sorprendente que se conciba al nifo, comprendiendo al
embrién y al feto, como autor de infracciones a la ley penal (articulo IV) y como
sujeto, conjuntamente a los adolescentes, de medidas socio-educativas. Las mis-
mas que son reguladas como si fueran, sobre todo, destinadas a la proteccién de
los menores y adecuadas a su personalidad. Sin embargo, su aspecto punitivo no
puede ser ocultado por la simple terminologfa utilizada; por ejemplo, designar
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una de las sanciones con la expresién “libertad restringida” es solo un eufemismo
por que corresponde a una “privacion de libertad restringida”. En consecuencia,
se trata de una pena a igual titulo que las penas privativas de libertad del Cédigo
Penal. Este es el caso asi mismo, pero de manera mds evidente, de la interna-
cidn en establecimiento para tratamiento. Esta medida, segtn las circunstan-
cias, puede durar hasta seis afios (articulo 195) y ha sido prevista para diversos
casos: el denominado “pandillaje pernicioso” (articulo 193 a 199); la comisién
de “un acto infractor doloso, que se encuentra tipificado en el Cédigo Penal y
cuya pena sea mayor de cuatro afos” (articulo 237, literal a), la “reiteracién en
la perpetracion de otras infracciones graves” (articulo 237, literal b) y el “in-
cumplimiento injustificado y reiterado de la medida socio-educativa impuesta”
(articulo 237, literal c).

Los dos tltimos casos constituyen violaciones flagrantes de los principios
del derecho penal liberal y su cardcter represivo supera al del derecho penal de
adultos. En este, no solo no se admite la reiterancia sino que se excluye la reinci-
dencia como circunstancia agravante. Tampoco, se considera como delito el no
sometimiento a la ejecucién de una pena o medida de seguridad, como lo hace
el Cédigo comentado violando el principio de la legalidad.

Atenci6n particular y condena firme merece la regulacién del denominado
“pandillaje pernicioso” (articulo 193 a 199). La definicidn de este “pandillaje”
contradice el principio de la legalidad. En el articulo 193, se estatuye que “se
considera pandilla perniciosa al grupo de adolescentes mayores de 12 anos y
menores de dieciocho que se reinen y actiian para agredir a terceras personas,
lesionar la integridad fisica o atentar contra la vida de las personas, danar bienes
publicos o privados utilizando armas de fuego, armas blancas, material inflama-
ble, explosivos u objetos contundentes, o bajo la influencia de bebidas alcohd-
licas o drogas”. La ambigtiedad de la redaccién permite comprender que basta
que los agentes considerados constituyan, aun ocasionalmente, una pandilla y
cometan actos tendientes a (elemento subjetivo del tipo legal) realizar uno de
los comportamientos enumerados, sin que sea necesario que lo consuman real-
mente. La medida prevista para esta figura delictiva bdsica es la de internacién
no mayor de tres afos y, en el caso agravado del articulo 195, de hasta seis anos.
Segtn el articulo 235, “la internacién es una medida privativa de libertad”; por
tanto, no difiere de una pena privativa de libertad por mds que se le llame me-
dida socio-curativa.

La trapaceria legislativa es doble. Por un lado, ocultar la represién presen-
téndola como medida de proteccién y tratamiento y, por otro, pasar de contra-
bando una figura delictiva que estd estrechamente vinculada a actividades sub-
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versivas y desvirtuar lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N.© 26447, que dejé
sin efecto la disminucién a 14 afios del limite de la capacidad penal, fijado en
18 afios en el articulo 20, inciso 2, del Cédigo Penal. Se trata de un acto de po-
litiquerfa criminal criolla, encubierta en un discurso de politica criminal tuitiva.
Este proceder muestra falta de ética, ademds de ignorancia y desconocimiento
de la técnica legislativa, de quienes favorecieron este tipo de disposiciones.

4. Correcci6n del proceso de legislar

El ¢jercicio del Poder Legislativo estd enmarcado por diversas normas que
van desde las previstas en la Constitucién hasta los reglamentos concernientes a
las labores parlamentarias. Se trata de garantizar, entre otros aspectos, la expre-
sién correcta de la voluntad popular mediante los representantes elegidos por
los electores. El hecho que la Constitucién autorice la delegacion de facultades
legislativas en favor del Poder Legislativo no significa que el Parlamento abando-
ne totalmente sus facultades y, en particular, las referentes a la delegacién misma
y al control que debe ejercer sobre la manera cémo el Poder Ejecutivo cumple
con el poder que se le ha delegado. De modo que el proceso de elaboracién y
dacién de las leyes debe conservar la transparencia debida para que también los
ciudadanos puedan controlar que se cumpla con las reglas democrdticas.

Todo esto resulta ilusorio cuando, por ejemplo, las comisiones encargadas
de elaborar un anteproyecto o un proyecto de ley no consignan sus debates y los
resultados alcanzados en procesos verbales o cuando se produce la intervencion,
a Gltimo momento, de alguien que no tiene competencia alguna para hacerlo
y que se materializa en la modificacién de la dltima versién que solo faltaba ser
aprobada y promulgada como ley. Por ejemplo, en un punto tan delicado como
la represion del aborto, el proyecto establecido por la comisién revisora consti-
tuida por parlamentarios, representantes del Poder Ejecutivo y de los Colegios
de Abogados, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 17 de julio de 1990,
preveia la no represién del aborto, practicado por un médico con el consenti-
miento de la mujer, por razones terapéuticas, cuando el embarazo es el producto
de una violacién sexual fuera de matrimonio y en el caso en que el ser en for-
macién adolece de graves taras fisicas y psiquicas (articulo 120). El 20 de enero
de 1991, se publicé en el mismo diario, sin indicar quienes eran los autores, un
nuevo proyecto en el que se mantenia la impunidad solo del aborto terapéutico
(articulo 119) y se establecia la represién en los dos otros casos mencionados en
el articulo 120 del proyecto de 1990 con la pena privativa de libertad no mayor
de un afo. Sin embargo, en el texto definitivo del Cédigo de 1991, articulo 120,
este mdximo es disminuido a tres meses.
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Sin juzgar el fondo del problema, hay que destacar el proceder anémalo
en la elaboracion del texto legal que queda definitivamente establecido por la
“intervencién providencial” de un “legislador sin rostro”. Hecho que recuerda la
manera indebida cémo un jugador de futbol da la victoria a su equipo metien-
do un gol con la mano de modo tal que el referi no se da cuenta y que, luego,
justifica su “viveza” diciendo que todo fue obra de la “mano divina”. Esta misma
falta de correccidn ética se da en las modificaciones de tltimo minuto del texto
establecido por la Comisién revisora del Cédigo Penal. Lo mismo se puede decir
de las modificaciones que fueron, realizadas inmediatamente después de publi-
cado el Cédigo de 1991, mediante la simple publicacién de una larga lista de fe
de erratas. Asi, el ejercicio del poder de legislar es desnaturalizado en la medida
en que es ejercido por personas que no han sido elegidas por los ciudadanos. La
falta de respeto a este criterio basico del Estado de Derecho no es debido a una
incompleta formacién dogmdtica juridica o una defectuosa técnica legislativa,
sino mds bien una manifestacién clara de falta de ética en el ejercicio del poder
publico. Sin embargo, proceder de esta manera no solo es percibido como eficaz,
sino como adecuado al sistema corrupto institucionalizado.

5. Cédigo Procesal Penal

La falta de voluntad politica para proceder a una renovacién democrética y
liberal del sistema de control penal quedé demostrada en la reforma de la legis-
lacién procesal penal. Como en el dmbito penal, después de un largo proceso de
elaboracién, se adopté un nuevo Cédigo Procesal Penal, inspirado fundamen-
talmente en el principio del proceso debido y en el sistema contradictorio. De
esta manera se manifestaba la voluntad de respetar mejor los derechos tanto del
imputado como de la victima. Sin embargo, este Cédigo no ha sido hasta ahora
puesto en vigencia, salvo algunas de sus disposiciones referentes a la privacion
preventiva de la libertad del sometido a proceso. El pretexto invocado fue la falta
de medios materiales y procesales de parte del Ministerio Pablico, a quien se
encargaba la realizacion de la investigacion necesaria para sostener o no la acusa-
cién durante el juicio oral ante el juez competente y, en igualdad de condiciones,
con la defensa y la parte civil.

El factor decisivo, en nuestra opinién, de este bloqueo fue el hecho que se
considerase a la nueva ley procesal como medio poco conveniente y eficaz para
reprimir especialmente a los sospechosos de haber cometido actos de terrorismo.
Optindose mds bien por dictar leyes previendo juicios expeditivos a cargo de
jueces sin rostro o por someter a los procesados a la administracién de justicia
militar. Si a esto agregamos la abdicacion de la Corte Suprema, en casos de
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conflictos de competencia, en favor del fuero privativo, tenemos los elementos
esenciales del sistema procesal contrario al Estado de Derecho que se instaurd
con la finalidad de combatir el terrorismo aun violando los principios esenciales
del proceso debido. Aqui, también la manera de proceder adolece de una falta
de ética en la medida en que de manera simbélica y demagégica se adopta un
Cédigo liberal y se le reemplaza subrepticiamente por un sistema autoritario.
Constituye, en realidad, una manipulacién politica de la ley procesal penal que
sacrifica el debido proceso en aras de una represion expeditiva.

6. Facultades de los procuradores de la Repiblica

La creencia muy extendida de que el Derecho es un instrumento 4til para
resolver los problemas sociales inspira y refuerza el afén constante de modificar
la legislacion. El mismo efecto tiene la mentalidad legalista imperante que con-
sidera, por un lado, que en la ley se encuentran las respuestas a todos los proble-
mas y, por otro lado, que, si estas no se deducen fécilmente del texto legal debe
dictarse una nueva ley para aclarar o completar su sentido. Sin embargo, esta vo-
racidad reformadora no siempre se manifiesta a pesar de que la ley es deficiente y
de que, por sus origenes, sus fines no parecen tan claros. Por ejemplo, el Decreto
Ley N.© 17537 del 25 de marzo de 1969 fue dictado por el Gobierno de Velasco
Alvarado para modificar la legislacion referente a las Procuradurias Generales de
la Republica. Esta modificacion fue justificada afirmdndose que esa legislacion
“era antigua, dispersa y deficiente, resultando en consecuencia inadecuada para
el momento actual”, es decir, para concretizar los objetivos revolucionarios que
el régimen se habfa propuesto alcanzar. Asi mismo, se afirmaba que era “necesa-
rio propender al mejoramiento de la defensa del Estado dotdndole de los medios
adecuados para ello”.

Teniendo en cuenta que los diversos gobiernos, constitucionales o de facto,
que desde entonces se han sucedido no han revisado ni derogado ese Decreto
Ley, hay que suponer que este fue correctamente concebido y que sigue siendo
la base legal adecuada para que acttien los procuradores de la Reptblica. Con
arreglo a este Decreto Ley, intitulado “De la representacion y defensa del Estado
en Juicio”, “la defensa de los intereses y derechos del Estado se ejercen judicial-
mente por intermedio de los Procuradores Generales de la Republica a cargo de
los asuntos de los diferentes Ministerios” (articulo. 1). Estos funcionarios tienen
“la plena representacién del Estado en juicio y ejercitan su defensa en todos los
procesos y procedimientos en los que actiie como demandante, demandado,
denunciante o parte civil” (articulo 10). Se trata, fundamentalmente, de abo-
gados del Estado y, por consiguiente, sin facultades para asumir algunas de las
atribuciones propias de los jueces o de los fiscales.
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A diferencia de los abogados de las personas privadas, los procuradores, en
materia penal, “actuardn como denunciantes o constituyéndose en parte civil,
segun sea el caso, sin que las limitaciones que senalan el Cédigo de Procedi-
mientos Penales y el Cédigo de Justicia Militar para la actuacién de la parte
civil, en la etapa de la instruccién, puedan restringir su labor de cautela y de
defensa de los derechos e intereses del Estado” (articulo 14). Asi, por ejemplo,
podrdn pronunciarse sobre las pruebas de cargo contra el procesado o sobre
la pena que debe serle impuesta. El ejercicio de sus facultades, tanto normales
como excepcionales, debe tener lugar en el marco del proceso judicial. Este
sentido es evidenciado cuando, al final del citado articulo 14, se dispone que
para llevar a cabo su labor de cautela y de defensa de los derechos e intereses
del Estado, los Procuradores “podran informarse de cualquier diligencia e in-
tervenir en ellas”. A contrario, ellos no son competentes para practicar estas
diligencias de manera auténoma.

Sin embargo, cabe preguntarse si para denunciar delitos cometidos en agra-
vio del Estado pueden realizar, por ejemplo, indagaciones consistentes en in-
terrogar personas sospechosas de haberlos cometido o de haber ayudado a sus
autores, obtener piezas a conviccién para fundamentar la denuncia. La respuesta
puede ser positiva a condicién de que estas actividades no signifiquen el ejercicio
de un poder de persecucion que solo compete a jueces instructores o fiscales, as
como a las comisiones investigadoras parlamentarias. En este nivel, en conse-
cuencia, no tienen mayores derechos o facultades que las de cualquier abogado
defensor, el mismo que, segin el caso, también estd interesado en presentar
pruebas de descargo o referentes a los perjuicios sufridos por la victima.

Si estas reflexiones son correctas, se plantea entonces la cuestién de por qué
el Decreto Ley N.© 17557 no ha sido modificado, completado o, al menos, ar-
monizado con la Constitucién de 1979 o con la de 1993. Las normas dictadas
en relacién con dicho decreto ley no han modificado substancialmente el
papel atribuido a los procuradores. Asi sucede, por ejemplo, con el Decreto
Ley N.o 18411, el Decreto Supremo N.° 019-82.JUS, las leyes N.** 26718,
27378 (articulos 9 y 14), 27379. El Proyecto de Ley N.© 2236 de noviembre de
1996, atin en trdmite en el Parlamento, tampoco aporta modificaciones esen-
ciales a la funcién de los procuradores. Por el contrario, en consideracién a la
época en que fue propuesto, implicaba un cambio significativo el planteamien-
to, hecho en 1976, de unificar la Procuraduria con el Ministerio Pablico, por
entonces integrado en el Poder Judicial. Los argumentos avanzados eran que
ambas instituciones defienden un solo interés, es decir, el del Estado y de la
sociedad; que se duplicaban inttilmente esfuerzos, personal y gastos; que el Mi-
nisterio Publico debfa ser independizado del Poder Judicial. Esta propuesta no
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tuvo mayor eco, pero es de interés tener en cuenta la manera c6mo se concebian
las funciones de los procuradores.

Una de las razones para no derogar o modificar substancialmente el Decreto
Ley N.© 17537 puede ser el interés prictico de todo régimen de contar con los me-
dios necesarios para defender lo que ellos consideran como intereses del Estado y
que, muchas veces, se trata, en buena cuenta, de la defensa de sus propios intereses
politicos; por ejemplo, la persecucién de los miembros de la oposicién. Esto fue lo
que se reprochd al régimen militar de Velasco y, en particular, a quienes ejercieron
el cargo de procuradores. En todo caso, esta pasividad legislativa, incoherente con
el dinamismo indtil de algunos parlamentarios en el dmbito penal, muestra una
insensibilidad ética en la manera en que se mantienen normas autoritarias por
razones de Estado. El hecho de que estas sean alegadas por un régimen parlamen-
tario para reprimir a los corruptos funcionarios del régimen autoritario precedente
no explica ni justifica la falta de voluntad politica para derogar o reformar subs-
tancialmente un instrumento legal no plenamente conforme con el Estado de
derecho. Sobre todo, cuando se invoca la finalidad de moralizar el ejercicio del
poder estatal. Esto resulta atin més evidente cuando se constata que desde 1995 se
han planteado alrededor de mil quinientas iniciativas de modificacién del Cédigo
Penal, el mismo que se quiere ahora reformar substancialmente.

7. Colaboracién internacional en materia penal

La necesidad de reprimira, los responsables de los numerosos delitos come-
tidos durante el régimen fujimorista ha puesto en evidencia el desconocimiento
tanto de las normas que rigen la ayuda internacional en materia penal como de
su real funcionamiento. Deficiencia de graves consecuencias para los intereses
nacionales, asi como para la administracién de justicia en particular; y respecto
a la cual las instituciones encargadas de la formacién de juristas y de jueces
tienen una gran responsabilidad. Tratar los diversos aspectos de este problema
sobrepasa los limites de este trabajo. A titulo de ejemplo, vamos a plantear al-
gunas cuestiones relativas a la recuperacién de capitales depositados en cuentas
bancarias en el extranjero por los autores de tales delitos.

En Zurich (Suiza) un procurador, sospechando el origen ilicito de diver-
sas sumas de dinero e, igualmente, que el verdadero propietario era Vladimiro
Montesinos, inicié un procedimiento penal por delito de lavado de dinero. Para
evitar que el dinero depositado en Bancos suizos sea transferido al extranjero,
dispuso el bloqueo de las cuentas bancarias respectivas.

Con la finalidad de avanzar en la investigacién, el procurador suizo, a tra-
vés de las vias administrativas correspondientes, solicité la colaboracién de las
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autoridades peruanas competentes. A su vez, estas iniciaron diversos procesos
penales y pidieron también ayuda a las autoridades helvéticas.

A Suiza interesaba, primero, reunir los elementos suficientes para afirmar
que, en su territorio, se ha blanqueado dinero e individualizar a los posibles
responsables; segundo, obtener ayuda internacional penal de parte de las auto-
ridades peruanas; tercero, precisar el origen ilicito del dinero depositado en los
bancos suizos para determinar si procede o no ordenar el decomiso o la confis-
cacién del mismo.

Este dltimo interés estd directamente vinculado al problema del destino de
los valores patrimoniales ilicitos, objeto o producto de la actividad delictuosa.
Problema que depende de si las autoridades suizas son competentes tanto para
perseguir los delitos como para decomisar y/o confiscar los bienes ilicitos que se
encuentran en su territorio.

Segun el articulo 59 del Cédigo penal suizo, tratdindose de valores patrimo-
niales, la confiscacién procede cuando constituyen el resultado de un delito o
estan destinados a incitar un tercero para que se decida a cometer un delito o a
recompensarlo por haberlo cometido. Conforme a la jurisprudencia del Tribu-
nal Federal y la mayor parte de los juristas, las autoridades suizas solo pueden
aplicar esta disposicién cuando son competentes para reprimir al responsable
del delito en cuestién. Esta competencia depende, por una parte, de que el de-
lito haya sido cometido en Suiza o de que, cuando haya sido ejecutado en el
extranjero, el autor o la victima sean de nacionalidad suiza. Asi mismo, cuando
Suiza se haya comprometido a reprimir el delito mediante una convencién in-
ternacional, sin interesar el lugar de comision, ni la nacionalidad de la victima
o del autor. Muy raras son las excepciones a esta dependencia de la confiscacién
de valores patrimoniales ilicitos con relacién a la competencia para reprimir al
delincuente. Un buen ejemplo es la excepcién establecida en el articulo 24 de
la Ley Federal sobre estupefacientes. Segtin esta disposicion, “los beneficios pe-
cuniarios ilicitos que se encuentran en Suiza pertenecerdn igualmente al Estado
cuando el delito hubiera sido cometido en el extranjero”.

Las autoridades penales suizas no son competentes para reprimir los delitos
de corrupcidn, tréfico de drogas o de armas cometidos en el Pert, ya que no
existe ningtin elemento que los vincule con Suiza (nacionalidad del autor o de la
victima, etc.). En consecuencia, tampoco son competentes para confiscar los va-
lores patrimoniales resultantes de dichos delitos cometidos fuera de Suiza. Por el
contrario, son competentes plenamente en caso de blanqueo de dinero, porque
el delito ha tenido lugar en su territorio (los valores ilegales han sido depositados
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anombre de un tercero en Suiza). El bloqueo del dinero en las cuentas bancarias
procede en aplicacion del articulo 59.

Aln en relacién con el lavado de dinero, la cuestién no es tan simple. Di-
ficultades se presentan por la manera cémo este delito ha sido definido en el
articulo 305 (bis) del Cddigo Penal suizo. De conformidad con esta norma, el
lavado de dinero consiste en obstaculizar la determinacién del origen, el descu-
brimiento o la confiscacién del producto de un crimen cometido en Suiza o en
el extranjero. De lo que se trata es entonces de sancionar, por un lado, a quien
obstaculiza la labor de las autoridades destinada a establecer la relacién entre el
crimen previo al blanqueo y su producto que es el objeto del lavado y, por otro
lado, a quien dificulta que el producto del delito caiga en manos de las autori-

dades.

En caso de depésitos de valores ilegales en cuentas bancarias en Suiza, la ju-
risprudencia y la doctrina predominante afirman que no se realiza el crimen de
blanqueo de dinero cuando el delincuente hace esos depésitos en cuentas ban-
carias abiertas a su verdadero nombre. El crimen es, por el contrario, realizado
cuando estas cuentas figuran a nombre de terceros. Por lo tanto, si el procesado
deposité los valores patrimoniales obtenidos mediante su actividad delictuosa a
su nombre en bancos suizos, no cometa lavado de dinero. Tampoco incurrirfa
en simulacion de bienes ilicitos ya que, segtin la legislacién suiza, este delito solo
se da cuando los valores simulados son el fruto de delitos contra el patrimonio.

Ademds, la aplicacion del articulo 305 (bis) plantea otro problema de inter-
pretacion, de cuya solucién depende la amplitud de su aplicacién. La cuestion es
de saber si el comportamiento delictuoso cometido en el extranjero y al origen
de los valores ilegales constituye o no un “crimen” tanto en Suiza como en el pais
donde se cometié (en nuestro ejemplo, el Pert).

Si el delito preliminar al blanqueo fue, por ejemplo, un homicidio, una
estafa, una falsificacién de documentos se puede afirmar que el responsable pue-
de ser reprimido tanto en el Pert, donde delinquié, como en Suiza, de haber
actuado en este pais. Se trata pues de crimenes que tanto formal como concre-
tamente son punibles en ambos paises. Los actos de blanqueo del fruto pecu-
niario de estos delitos, cometidos depositindolo en cuentas bancarias en Suiza,
caen dentro del 4mbito de aplicacién del articulo 305 (bis) y, por lo tanto, sus
autores pueden ser perseguidos penalmente por las autoridades suizas y los va-
lores ilegales confiscados. Pero, si el crimen, producto de los valores ilegales, es
el de corrupcién, el blanqueo de dinero no se da. Segtin la jurisprudencia y la
doctrina mayoritaria, las disposiciones del Cédigo suizo que reprimen los casos
de corrupcidn no son aplicables cuando el funcionario es un extranjero, ya que
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dichas normas solo tienen la finalidad de proteger el buen funcionamiento de
la administracién helvética. Por consiguiente, el depositar en Suiza las sumas de
dinero obtenidas por un funcionario corrupto no constituye blanqueo de dine-
ro. Por lo tanto, el dinero no puede ser confiscado.

Para remediar estas insuficiencias, se ha propuesto una interpretacién di-
ferente del articulo 59 del Cédigo suizo. La finalidad es admitir que se puede
confiscar valores ilegales independientemente de que las autoridades suizas sean
0 no competentes para reprimir los responsables de los delitos que los han pro-
ducido. De manera que la doble incriminacién serfa determinada por el simple
hecho que formalmente las dos legislaciones (la suiza y la peruana) reprimen
penalmente el comportamiento al origen de dichos valores, sin que sea por tanto
indispensable que las autoridades suizas puedan realmente perseguir a los delin-
cuentes. Esta interpretacién no serfa incompatible con la legislacién suiza en la
medida en que se admite, por ejemplo, la confiscacién sin que la autoridad suiza
sea competente para reprimir el delito en cuestion (articulo 24 de la Ley Federal
sobre estupefacientes, antes citado) y los acuerdos entre los Estados sobre la
reparticién de los valores patrimoniales decomisados (sharing). Esta propuesta
ha encontrado eco en la doctrina y la jurisprudencia, pero el Tribunal Federal
no ha tomado posicion clara en su favor; lo que significa que los jueces federales
mantienen el criterio de que la confiscacién (articulo 59) solo procede si la juris-
diccién suiza es competente para reprimir al delincuente.

De la manera c6mo el responsable material del Servicio de Inteligencia Na-
cional ha organizado y dirigido las actividades delictuosas, que son imputadas
tanto a ¢l como a los miembros bajo su control, surge la posibilidad de que haya
incurrido en crimen de pertenecer o apoyar una organizacién criminal. En esta
perspectiva, hay que tener en cuenta que las personas que intervinieron lo hicie-
ron en el marco de una organizacién estructurada de manera secreta, la misma
que tenfa la finalidad de realizar actos violentos y fraudulentos para obtener
beneficios indebidos. En este caso, segn el articulo 59, inciso 3, del Cédigo
suizo, se presume que todo valor patrimonial del que disponga la organizacién
criminal, primero, es de origen delictuoso y/o, segundo, que servird a cometer
nuevos delitos, por lo que debe ser confiscado. En este sentido, es considerado
también como sometido al poder de la organizacién criminal todo valor que
pertenezca a una persona que ha participado en la organizacién criminal o la ha
apoyado, salvo prueba en contrario. De alli el interés de precisar si ha existido
una organizacién criminal.

Es evidente que la realidad es mds compleja que la descrita aqui y el meca-
nismo judicial (nacional e internacional) mds complicado que la imagen resul-
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tante de nuestras sucintas explicaciones. Sin embargo, creemos que estas pueden
ser utiles para comprender algunos aspectos de los problemas relativos a la re-
cuperacion de las sumas de dinero bloqueadas en los bancos suizos. Esta no de-
pende de la simple buena voluntad de las autoridades suizas, tampoco bastan los
esfuerzos entusiastas de las autoridades peruanas, ni una campana de imagen y
relaciones publicas mediante la prensa. Depende de los resultados que se alcan-
cen en los procesos judiciales tendientes a establecer la comisién de los delitos,
la responsabilidad de los procesados y el vinculo entre dichas sumas de dinero y
la actividad delictuosa de la que provienen. En cuanto al Perd, esperamos, para
bien del Estado de derecho y de las arcas nacionales, que los encargados de tan
dificil y compleja tarea hayan contado y cuenten con la suficiente informacién
y capacidad para iniciar y orientar las diversas vias procesales y administrativas
que pueden llevar a recuperar una buena parte de dichos caudales. Es evidente
que todo esto no depende simplemente de la capacidad juridica de los érganos
competentes, en diversos dmbitos y niveles, sino fundamentalmente de su vo-
luntad politica y entereza ética.

8. Respeto de diferencias culturales y del derecho consuetudinario

Tanto a nivel constitucional como legislativo, se ha logrado imponer la exigen-
cia de que se tengan en cuenta las diferencias culturales que existen entre los diver-
sos grupos sociales, en especial las relativas a las poblaciones nativas (comunidades
andinas y de la amazonia). A pesar de las deficiencias de la regulacién del Cédigo
de 1924, fue posible tener en cuenta estas diferencias en relacion con la represién
de determinados delitos. Por ejemplo, en los delitos sexuales el reconocimiento de
la costumbre matrimonial andina del servinacuy como circunstancia excluyendo
la represién del varén que mantiene relaciones sexuales con mujer menor de 14
anos y con la que cohabita conforme a dicha costumbre. En el Cédigo de 1991,
articulo 15, se mejord, en parte, la regulacion del cédigo anterior en la medida en
que, menos etnocentrista, dispone que no es reprimido quien, por razones de cul-
tura o costumbres, es incapaz, al momento de cometer un delito, de comprender
el cardcter delictuoso de su acto o de determinarse, segtin esta apreciacion.

Los motivos y la finalidad de tal regulacién son desvirtuados si se le aplica
para justificar la impunidad de comportamientos promovidos o tolerados en un
contexto social y politico particular. De esta manera, los 6rganos judiciales no
solo demuestran una falta de conocimientos juridicos o de argumentacion, sino
también ponen de manifiesto que sus decisiones han sido inspiradas o condicio-
nadas por razones no juridicas. Asi, resulta también evidente la carencia de ética
en la aplicacién de la ley.
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Un caso notable es el referente a los hechos siguientes. Rosa, esposa de Mau-
ro, abandoné su hogar, marido y ocho hijos porque este la maltrataba. Se trasla-
d6 a un pueblo vecino, donde se unié con Teodosio. Los procesados, actuando
como ronderos de la localidad, detuvieron a Rosa y Teodosio, los sometieron a
tratos humillantes e inhumanos, los obligaron a pagar una suma de dinero vy,
por tltimo, impusieron a Rosa que entregue a su esposo la casa que ella habia

heredado de su padre.

La Primera Sala Penal de la Corte Superior de Ancash fall absolviendo
a los procesados. La Sala penal de la Corte Suprema confirmé esta sentencia,
basdndose en el dictamen emitido por el fiscal supremo en lo penal. Este ltimo
argument6 diciendo que los procesados actuaron con la “finalidad de poder re-
solver [la] denuncia conyugal-familiar” interpuesta por Mauro contra su esposa
Rosa, “aplicando normas del derecho consuetudinario y ancestral”. Las cuales,
segin el mismo fiscal, “se encuentran contempladas en el articulo 149 de la
Constitucién Politica”. Si bien admite que “al momento de suceder los hechos
hubieron algunos excesos contra los agraviados, [...] debe también de tomarse
en cuenta el dmbito cultural y geogrifico en donde sucedieron los hechos”. Asi
mismo, indica que los procesados, con posterioridad, “han ofrecido las disculpas
del caso, devolviendo las pertenencias” a los agraviados, dando “a entender de
que no han actuado con malicia sino con el dnimo y espiritu de mantener unida
a dicha familia”. Sefialando finalmente que por estas circunstancias “se podria
tomar como un error cultural condicionado”.

La Corte Suprema, sin entrar, en el fondo del asunto, se limité a confirmar
la absolucién y a corregir el error en que habia incurrido el Tribunal Correccio-
nal al escribir el nombre de uno de los procesados. Sin la lectura del dictamen
fiscal, esta decision hubiera ido a formar parte de las innumerables decisiones
de simple trdmite. Hecho que es debido a que, contra lo que manda la Consti-
tucién y principio del proceso debido, los jueces de la Corte Suprema, con fre-
cuencia, no fundamentan sus resoluciones; amparando en el anacrénico reenvié
al dictamen fiscal, el mismo que no es siempre publicado, cuando raramente se
dan a conocer las decisiones judiciales.

De la descripcién de los hechos, a los que se refiere el fiscal calificindolos
de “excesos contra los agraviados”, se comprueba que los comportamientos co-
metidos por los procesados realizan diversos tipos legales (infracciones contra
el honor, la integridad corporal, la libertad individual, el patrimonio). Afirmar
que no actuaron con malicia resulta vago; ya que no se sabe si se hace referencia
a un simple elemento subjetivo del tipo o constituye una negacién de que los
agentes actuaron con dolo. Esto resulta dificil admitirlo porque estd claro que
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obraron con conciencia y voluntad de humillar, maltratar, coaccionar y despojar
de bienes a los agraviados. De modo que objetiva y subjetivamente se dan los
tipos legales.

La circunstancia de que, con posterioridad, hayan pedido disculpas a los
agraviados y les hayan devuelto sus pertenencias no tiene influencia alguna en la
calificacién y comprobacién de los comportamientos perjudiciales. Para absol-
ver a los autores era indispensable invocar una causa de justificacién o de falta
de culpabilidad. Asi, habria podido plantearse si actuaron conforme a la ley
(articulo 20, n.), ya que el fiscal afirma que los procesados actuaron conforme
a “normas del derecho consuetudinario y ancestral”. Sin embargo, fuera de esta
afirmacion general y vaga, no se menciona cudles son las normas consuetudi-
narias que permiten a los ronderos humillar, maltratar de manera inhumana,
imponer pagos de dinero coactivamente, despojar de bienes inmuebles a las
personas. A lo més, tal vez, se hubiera podido afirmar que los ronderos inter-
vinieron segin normas que han surgido y se han consolidado desde que este
medio de autodefensa surgi6 en el Perti. Sin embargo, esto no es suficiente para
justificarlos o exculparlos por los abusos que cometieron.

El hecho de que el fiscal invoque el derecho consuetudinario y el articulo
179 de la Constitucién hace pensar que ha tenido en cuenta el articulo 15 del
Cédigo Penal, lo que explicarfa que haga referencia al &mbito cultural y geogrd-
fico (Acopara-Distrito de Huantar) en que sucedieron los hechos. En cuanto a
la norma constitucional, hay que senalar que la permisién que contiene sobre
la aplicacién del derecho consuetudinario estd limitada a que esta tenga lugar
respetando a los derechos humanos. Ahora bien, se viola estos ltimos cuando
se humilla, maltrata de modo inhumano, coacciona y priva de su patrimonio
a una persona. La dignidad humana es directamente atacada. Por tanto, no las
referencias a dichas disposiciones no podian constituir la base para absolver a los
inculpados.

En cuanto al articulo 15, no invocado expresamente, hay que destacar que,
en ningin momento, se ha afirmado que por su cultura o costumbres los autores
eran incapaces de comprender el cardcter ilicito de sus actos o de determinarse
seglin esta apreciacién. Del dictamen fiscal no se deduce que ellos mismos hayan
invocado esta incapacidad. En realidad, todo lleva a admitir que tenfan plena
conciencia de la indole de sus comportamientos.

Tampoco, admitiendo la equivocada idea de que el articulo 15 prevé el
denominado error de prohibicién culturalmente condicionado, se puede llegar
a explicar y justificar la absolucién. Este tipo de error supone que el autor sepa
que su comportamiento estd juridicamente prohibido, pero estima, por equivo-
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cacién, que existe una causa de justificacién o que los limites de aplicacién de
esta son mds amplios que los establecidos en la ley. Al respecto, no basta que se
alegue “haber creido actuarse conforme a derecho”, sino que deben indicarse las
razones decisivas que permitan creerse en derecho de obrar de la manera como
se hizo. Esto resulta muy dificil de admitir cuando se trata de violaciones graves
de derechos fundamentales, la dignidad, libertad, integridad corporal, honor,
patrimonio de las personas. Dicho de otra manera, resulta imposible admitir
que los ronderos pensasen que maltratar de manera inhumana a los agraviados o
despojar de su casa a la agraviada no fueran comportamientos prohibidos. Tam-
poco es posible aceptar, al menos en la medida en que no se ha establecido, en
qué normas de Derecho ancestral basaron sus comportamientos, que creyeron
que estaban actuando conforme a derecho. Esto es vilido afirmarlo tanto respec-
to al derecho conformado por la Constitucién y las demds normas establecidas
o reconocidas por el Estado, como en cuanto a las supuestas normas consuetu-
dinarias y ancestrales, las mismas que no han sido debidamente determinadas
en el dictamen fiscal.

La constatacién que, cuando sucedieron los hechos, no existia juez de paz
ni gobernador puede explicar que “los encausados se avocaron a resolver dicho
caso” debido a un vacio de poder y a la necesidad de resolver los conflictos
personales de los pobladores; pero nunca puede servir para justificar que tal
intervenci6n se haga abusando del poder y violando los derechos fundamentales
de las personas. Si se admite esto, no solo se trata de una abdicacién del ejercicio
legitimo y democrdtico del poder, sino del abandono de la proteccién de los
derechos humanos. Por dltimo, hay que indicar que se llega al absurdo cuando
se recurre también al argumento de “mantener unida la familia”, ya que esta se
encontraba en crisis porque el marido maltrataba fisicamente a la agraviada,
maltratos senalados en el mismo dictamen. En realidad, los agraviados son, por
un lado, la mujer que abandona su marido violento y, por otro, el amante de la
primera.

La aceptacién sin comentario alguno de los argumentos del fiscal muestra la
ligereza con que se administra justicia al mds alto nivel del aparato judicial. Lige-
reza aparente en la medida en que la intervencién de los ronderos se enmarca en
un tenso contexto social, el mismo que es caracterizado por la falta de presencia
del Estado en muchas zonas del territorio nacional y su incapacidad para brin-
dar la seguridad indispensable a los pobladores. Los mismos que tuvieron que
organizarse y armarse para protegerse. Iniciativa que fue instrumentalizada por
el Estado, con frecuencia, para luchar contra la subversién armada. Si se tiene
en cuenta esta realidad, resulta més fécil comprender porque, en el caso dado
en ejemplo, se declard la impunidad de los procesados. Pero, en ningtn caso se
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puede considerar que se aplico conveniente la ley penal. El supuesto respeto de
la cultura y costumbres de los agentes solo constituyen un argumento retdrico
que invoca indebidamente las normas constitucionales. Ademds de la torpeza en
el razonamiento y la ignorancia juridica, una decisién de esta naturaleza revela
una real falta de ética profesional y politica. De esta manera, no se favorece el
reforzamiento del respeto de las diferencias culturales al elaborarse y aplicarse la
ley penal, sino que se le debilita y desacredita.

9. A manera de conclusién

En el periodo crucial que vive el pais y con la finalidad de promover el
establecimiento de un real Estado de Derecho, resulta mds conveniente y efi-
caz preocuparse por restablecer los mecanismos democréticos destruidos por
el autoritarismo y la corrupcién. En el campo del sistema de control penal, es
mucho mds importante prestar atencién al funcionamiento del sistema que al
perfeccionamiento formal del ordenamiento legal. Es decir, la reorganizacién
de la administracién de justicia, el mejoramiento de sus recursos materiales y
personales, la democratizacién del fuero privativo de justicia para restringirlo a
sus justas proporciones en el seno del sistema judicial comun tienen la prioridad.
El andlisis de cuestiones dogmaticas o la promocién de debates sobre corrientes
de ideas penales no deben ser descuidados, pero no es la panacea para mejorar y
limpiar el sistema vigente.

Un cuidado especial, hasta ahora omitido, merece, por un lado, la capaci-
tacion de jueces y fiscales para que tengan mayor creatividad y respeten mejor
los derechos humanos tanto en la interpretacién de las disposiciones legales,
como en su aplicacién efectiva. Por otro, el desarrollo de un sentimiento ético
que refuerce la dimensién técnico juridica de los 6rganos del sistema de control
penal y de quienes intervienen como politicos o expertos en la elaboracién de
las normas legales. La cuestion de la persona, profesional y éticamente solvente,
es el factor decisivo, aunque no tinico para comenzar a salir de la crisis actual.
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Moral, sexualidad y derecho penal*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Concepciones morales sobre la sexualidad.
a. Cristianismo b. Liberalismo. c¢. Marxismo. d. Feminismo. 3. Sexualidad.
a. Sexo y género. b. Creacién de la sexualidad. c. Sistema de control penal.
4. Bibliograffa sucinta.

1. Introduccién

En las reformas de la legislacién penal, en las tltimas décadas, ha jugado un
papel muy importante la cuestién referente al criterio que afirma: todo delito
debe comportar la lesién o puesta en peligro de un bien juridico. En la base de
esta exigencia se encuentran dos ideas fundamentales: de un lado, el derecho
penal es un derecho de actos y, por tanto, no debe reprimirse en razén de meras
ideas, sentimientos o descos que no se materialicen en actos modificadores del
mundo exterior. De otro lado, el derecho penal no tiene como finalidad impo-
ner a las personas una concepcién moral o politica determinada.

En los debates sobre si y en qué medida el derecho penal debe ser utilizado
para regular los comportamientos de las personas en el dominio de la sexuali-
dad, la critica frecuentemente expresada respecto a las leyes penales ha consistido
en afirmar que tienden a reforzar reglas morales basadas en concepciones pa-
triarcales y autoritarias. De esta manera, se deja de lado la exigencia de que solo
se recurra al derecho penal para proteger los bienes juridicos contra los ataques
que perturban gravemente su conservacion y goce por parte de las personas. Asf

*  Publicado en Anuario de Derecho Penal 1999-2000. Derecho penal y discriminacién de la
muger, Lima, 2000, pp. 25-35.
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mismo, se exige, de manera paternalista, la obediencia de las personas a reglas
que imponen conductas consideradas normales y buenas'.

Por esto, al abordar el derecho penal sexual, resulta indispensable plantearse
la cuestion de las relaciones entre el derecho y la moral. Estas complejas y poliva-
lentes relaciones no pueden ser explicadas y justificadas de manera unilateral. En
esta perspectiva, Nino? considera que hay que distinguir dos tipos de relaciones
entre el derecho y la moral: una a nivel de la justificacién de las normas legales
y otra al de su interpretacion.

El primer nivel de relacién resulta evidente del simple hecho que se recurre,
casi siempre, al derecho penal en dmbitos en los que rige un determinado prin-
cipio moral. Muy raros son los casos en que se le emplea en dreas no concernidas
por la moral: dmbitos de “indiferencia moral”. En el de los comportamientos se-
xuales, es manifiesto que los criterios morales intervienen directamente cuando
se delimita lo permitido de lo prohibido. De esta verificacién, no hay que dedu-
cir que sea de propugnar la represiéon de todo comportamiento juzgado moral-
mente negativo. Hay que admitir, por el contrario, que no se puede comprender
cabalmente por qué se reprime un comportamiento sexual si no se evidencian
los criterios morales tomados en cuenta.

Respecto a la interpretacion, el contexto moral en el que surge y se desa-
rrolla el derecho penal determina que la interpretacién de las normas sea un
proceso prefiado de apreciaciones de valor’. En palabras de Nino*, “el derecho
no puede ser interpretado si no se recurre, en momentos cruciales de esa tarea
interpretativa, a consideraciones de indole moral”.

De modo que para entender por qué han sido establecidas normas represo-
ras de ciertas conductas sexuales y cdmo estas han sido comprendidas y aplica-
das, hay que considerar las concepciones morales sobre la sexualidad que las han
inspirado. Sin pretension de ser exhaustivos, presentaremos algunas de las mds
importantes de estas concepciones.

1 JAGer, Herbert, “Politica juridico penal y ciencia’, en Sexualidad y crimen, 3.2 ed., pp.
289 y ss., Madrid, 1969, pp. 289 y ss.

2 Nivo, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona 1994, p. 23; cfr.
Dreter, Ralf, “Derecho y moral”, en GARzON VALDES, Ernesto (comp.), Derecho y
ﬁ/o:oﬁ'd, Fontamara 50, México D. E, 1988, pp. 71 y ss.

3 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1963, pp. 58 y ss.
4 NNo, Derecho, moral y politica, cit., p. 128.

132



Segunda parte: Introduccion al derecho penal

2. Concepciones morales sobre la sexualidad

a. Cristianismo

Por su importancia preponderante en la formacién del pensamiento occi-
dental, debe considerarse, en primer lugar, la ideologfa cristiana debe ser con-
siderada. Esta ha jugado, en occidente, un papel decisivo en la evolucién de las
ideas y de la préctica en la sexualidad. Gracias principalmente a su influencia,
la libertad sexual y la valoracién positiva del placer sexual predominantes en el
mundo grecolatino fueron substituidas por la condena generalizada de la sexua-

lidad y la reglamentacién estricta de su préctica’.

Esta ética sexual® ha conservado su enorme influencia y solo en nuestra
época ha sido cuestionada en sus fundamentos. Es imposible presentar, aun de
manera resumida, los cambios que ha sufrido a lo largo de los siglos. De acuerdo
con los historiadores, hay que senalar tres grandes sucesos: la reforma grego-
riana, la imposicién de un modelo de matrimonio monogdmico indisoluble y
exogdmico, la unificacion conceptual de los pecados de carne en el pecado de
lujuria mediante la previsién de los siete pecados capitales.

La reforma gregoriana (papa Gregorio VII) tuvo como uno de sus objetivos
lograr un mejor control de los cleros. Con este objeto, por ejemplo cuestioné a
los clérigos que habian comprado su ordenacién o sus cargos (llamados clérigos
simonfacos), con la finalidad de restringir el poder de los senores y principes
de otorgar estos cargos. Traté de imponer el celibato y propugné el ideal con-
templativo que suponta la continencia, la virginidad. De esta manera, consagrd
la divisién sexual entre clérigos y laicos. Si bien el celibato era establecido para
evitar que los hijos de los clérigos heredasen bienes eclesidsticos’, su imposicion
reflejaba también la manera de percibir la sexualidad. El matrimonio fue reser-
vado para los laicos y se proclamé que solo en su interior la actividad sexual era
moralmente permitido y a condicién que fuera practicada con el fin de pro-
crear®. De esta manera, cuando el derecho candnico se constituye, en el siglo IV,
el matrimonio es presentado como una concesién a los débiles e incompatible
con la perfeccién cristiana. Al mismo tiempo que el celibato es impuesto a los

5 Lk Gor¥y, Jacques, “Le refus du plaisit”, en Un autre Moyen Age, Gallimard, 1999, p.
567; FONTANA, Josep, Europa ante el espejo, Critica, Barcelona, 1994, p. 35.

6 Le Gorr, “Le refus du plaisit”, cit., pp. 576y ss.
7 FontaNa, Europa ante el espejo, cit., p. 51.

8  KrariscH-ZuBer, Christiane, “Les femmes et la famille”, en L Gorg, Jaques (editor),
Lhomme médiéval, Seuil, Parfs, 1989, pp. 315 y ss.
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clérigos, el cardcter peligroso de la mujer es acentuado cada vez mds’. A partir
de la condena de la lujuria, se desarrolla la intolerancia hacia la homosexualidad
y una especial manera de tratar la prostitucion. Los pecadores sexuales serdn
calificados de réprobos y excluidos de la sociedad.

En sucesivas enciclicas esta concepcién de la sexualidad ha sido ratificada
y las violaciones a las pautas de comportamiento sexual establecidas han sido
estrictamente condenadas. Los comportamientos que no eran conformes a estos
criterios eran calificados de contrarios a la naturaleza y, por tanto, de inmorales.
De donde se deducia ficilmente, por ejemplo, que el adulterio (practica sexual
fuera de matrimonio) y la masturbacién o la homosexualidad (actos carentes de
finalidad de procrear) debian ser reprimidos.

La justificacién de esta concepcién en base a su pretendida inspiracién divi-
na determiné que fuera considera como inmutable. Por esta razon, la naturaleza
humana, la sexualidad, la familia son concebidos de manera abstracta como
entidades ajenas a toda evolucidn. De la misma manera, los criterios estatuidos
respecto a la sexualidad son considerados dogmas absolutos y permanentes. La
monogamia es percibida como fenémeno natural y tnica base de la vida comu-
nitaria. No sorprende que esta concepcidn haya sido y sea fuertemente criticada
por ser ajena a la historia y presentar las reglas de comportamiento que ha creado
como si fueran verdades absolutas.

b. Liberalismo

La concepcion liberal de la moral sexual tiene su base en las concepciones
filoséficas que afirman la autonomia y la libertad de la persona. De acuerdo con
esta manera de pensar, el factor determinante es el acuerdo de voluntades de
las personas en las practicas sexuales. Asi, el limite de lo prohibido y permitido
moralmente estd condicionado por este acuerdo de voluntades reciproco, libre
y debidamente informado. Se tratarfa de una especie de convenio consensual
asumido por personas capaces de consentir libremente. Este contrato carece de
validez si una de las partes es incapaz o si su consentimiento fue obtenido de
manera fraudulenta o violenta. Las personas son libres y merecen que su digni-
dad sea respetada, de lo que se deduce la tolerancia en relacién con los demds.
La dignidad seria gravemente violada, en la medida en que una de las partes
utiliza a la otra como mero medio para alcanzar sus fines; por ejemplo, imponer
mediante la violencia o el engafo pricticas sexuales a la otra parte. Asi, el simple

9 Dk Beauvorr, Simonne, Le deuxiéme sexe, vol. 1, Gallimard, Paris, 1999, p. 157.
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acuerdo no es suficiente para considerar moral la actividad sexual a una persona
no libre. El principio kantiano “es moralmente incorrecto tratar a los demds
meramente como medios para nuestros fines” completa el criterio contractual
como determinante de lo que es moralmente prohibido en el dmbito sexual.
Esta concepcién ha sido criticada porque no tiene en cuenta que las personas
son desiguales, hecho que condiciona negativamente la puesta de acuerdo entre
las partes.

c. Marxismo

Estas deficiencias trataron de ser superadas por la ideologia marxista, de
acuerdo con la cual la condicién de la mujer estd determinada no por sus ca-
racteristicas bioldgicas, sino por su posicién en la estructura econémica y social.
Su dependencia estd directamente en relacién con los progresos técnicos y a la
manera como es aligerada de sus obligaciones maternales por la sociedad. Por
ejemplo, cuando, de un lado, la agricultura se desarroll con el descubrimiento
de los metales y la fabricacién del arado y, de otro lado, surge la propiedad pri-
vada y la esclavitud, se produce la gran derrota del sexo femenino en la medida
en que el hombre deviene el propietario de los bienes, comprendida la mujer
y el derecho paternal substituye al maternal (transmisién de la tierra)'. La fa-
milia es considerada como un medio para someter econémicamente a la mujer
y promover la natalidad con la finalidad de aumentar la fuerza de trabajo de la
sociedad. El hombre impone su voluntad en el dominio sexual. Segtin el marxis-
mo, esta situacién injusta solo desaparecerd cuando se cambien las condiciones
econdmicas que determinan su existencia. La libertad y, en particular, la libertad
sexual dependen de la desaparicion de las clases sociales. Hecho que daria lugar
a que el trabajo de la mujer se socialice y que esta se integre de modo pleno en
el dominio publico'.

Si se tiene en cuenta la experiencia de las sociedades en las que se trat6 de
materializar la concepcién marxista, hay que reconocer que la explicacién que
da de la situacién de la mujer y del problema de orden sexual solo resulta intere-
sante en la medida que hace tomar consciencia de que la libertad de consentir no
puede ser apreciada como si fuera ejercida siempre por personas libres de todo
condicionamiento individual y social.

10  Encews, Friedrich, E/ origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, [1884], pp.
80 y ss.; DE BEAUVOIR, Le deuxiéme sexe, vol. 1, cit., pp. 96 y ss.

11 ENGELs, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estadb, cit., pp. 82y ss.
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d. Feminismo

Las concepciones propugnadas por los diversos movimientos feministas ex-
presan criticas muy fuertes a las explicaciones que vienen de ser presentadas.
Rechazando los criterios “naturales” a los que recurre el pensamiento catdlico
y el de la libre autodeterminacién de la persona preconizada por la concepcién
contractual, cuestionan de manera radical el sistema sexual predominante y fa-
vorable al hombre. Con este fin, buscan liberar la actividad sexual de los limites
rigidos establecidos mediante la monogamia y la heterosexualidad; negar que el
fin de las relaciones sexuales sea inicamente el de procrear; dejar de considerar
a la sexualidad como hecho perteneciente solo al dmbito eminentemente priva-
do. En este contexto, se propone considerar moralmente permitida la actividad
sexual cuando es practicada al “margen de los papeles tradicionales de domina-
cién del hombre y sumisién de la mujer, si las mujeres no estdn politicamente
victimizadas por su sexualidad y tienen el poder y la capacidad de controlar su
acceso a ella y definirse por si mismas™'.

Las opiniones divergen tanto respecto a la manera cémo podrian alcanzarse
estos objetivos, como sobre las condiciones que permitirfan garantizarlos. La
solucién mds radical es la de quienes plantean la separacién total de hombres
y mujeres y el recurso a la sexualidad para destruir la dominacién del hombre.
De manera pragmdtica, otros proponen la integracién plena de la mujer en las
actividades sociales y econdmicas, para lo que es indispensable liberarla de las
cargas domésticas (comprendidas la que impone la maternidad) y reconocerle
la igualdad en el trabajo y la remuneracién. El objetivo es conseguir que las
mujeres logren abandonar los estdndares de conducta tradicionales y creen su
propia sexualidad en oposicién al dominio de los hombres. Esto no es factible
en la medida en que ellas se socializan en el marco de los papeles sexuales creados
por la sociedad.

El resumen esquemdtico de los criterios defendidos por los movimientos
feministas da la impresién que existe consenso. Lo cierto es que las opiniones
divergen y aun se contraponen. La concepcién radical de la separacién total de
hombres y mujeres no es mayoritaria. La negacién de la libertad de consentir o
de la autodeterminacion, en base a la afirmacién que las mujeres estdn social-
mente determinadas a actuar bajo la influencia del poder masculino, es igual-
mente criticada por el efecto perverso que tiene de revenir a lo que se trata de

12 Beruiorti, Raymond A., “La sexualidad”, en SINGER, Peter (editor), Compendio de
ética, Alianza Diccionarios, Madrid, 1995, p. 445.
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evitar, a los criterios paternalistas de proteccién de la mujer y de su incapacidad
relativa.

Las criticas hechas a estas concepciones son multiples y de diversa indole; las
mismas son planteadas también por las propias feministas desde sus puntos de
vista particulares. La tesis radical de la separacién de hombres y mujeres parece
poco viable y contradictoria en la medida que vuelve a los criterios naturalistas
que se rechazan. El criterio de que las mujeres no pueden determinarse con au-
tonomia por estar condicionadas por la opresion masculina conduce igualmente
aun callejon sin salida, debido a que implica la necesidad de adoptar una actitud
paternalista en favor de las mujeres y, por tanto, la negacién de las reclamaciones
justas de las mujeres.

3. Sexualidad
a. Sexoy género

Las diversas concepciones morales, como también las de otra indole, sobre el
comportamiento sexual de las personas y las diferentes maneras de cémo han sido
regulados suponen se explique una cuestién previa: ;qué es la sexualidad? Cuestién
que, a pesar de su importancia, no ha sido analizada oportuna y suficientemente.
Las respuestas que se dan estdn estrechamente vinculadas a la perspectiva que se
adopta y casi siempre revelan la concepcién patriarcal predominante.

Dos posiciones extremas deben ser, desde un inicio, descartadas. La primera
es aquella que sublima la sexualidad y mediante la cual, consciente o inconscien-
temente, se oculta la realidad de la sexualidad en tanto fenémeno social. Asi, se
dice, por ejemplo, que cualquiera que sea el comentario que merece una expli-
cacién sobre la sexualidad, una primera constatacién se impone: la sexualidad
es un misterio. Pero, no comprendido en el sentido simple del término de que
lo que concierne al sexo serfa necesariamente obscuro e incomprensible. Sino
mds bien en el sentido fuerte de la palabra: no se terminard jamds de estudiar,
de comprender, de elucidar la sexualidad”. Es evidente que criterios como este
no son instrumentos Utiles para explicar “lo que la humanidad ha hecho de la
hembra humana™, ni tampoco para comprender y valorar la manera cémo se
han regulado legislativamente los actos de caracter sexual prohibidos.

13 Jawmonr, C., “La vérité commence & deux”, en Willy, A. y C. JamoNT (compiladores),
La sexualité, vol. 1, Marabout Université, Verviers, 1964, p. 6.

14 DE BeauvoIR, Le deuxiéme sexe, vol. 1, cit., p. 77.
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La segunda consiste en reducir la sexualidad a su dimensién biolégica. Se la
debe rechazar no porque se niegue la importancia que tienen los factores biol-
gicos que caracterizan a las personas de sexo masculino y a las de sexo femenino,
sino porque dichos factores no bastan para comprender la sexualidad y, menos
aln, para determinar la jerarquia de los sexos. La sexualidad no es el sexo. La pri-
mera estd determinada por la evolucién de los mecanismos sociales establecidos
para regular y controlar la vida sexual de las personas. Ignorar esto implica des-
conocer el proceso histérico que condiciona la manera de concebir la sexualidad;
proceso que es influenciado por las condiciones politicas, econémicas y sociales
de cada época. En esta perspectiva alcanza todo su significado la afirmacién de
que no se nace mujer, sino que se deviene mujer".

En los andlisis feministas se prefiere oponer sexo a género para destacar que
el primero de orden bioldgico no es lo mismo que el segundo. Este tltimo es lla-
mado también sexo social, comprendido tanto en el sentido de la significacién
polivalente del sexo (por ejemplo, social, politica, cultural, simbélica), como
de su regulacién normativa'®. De esta manera, se parte también de la idea de
que el sistema social y cultural crea, modela la base natural: a partir del sexo se
construye la sexualidad. El género, presentado como si fuera un hecho natural,
tiene la funcién de atribuir a los individuos pertenecientes a uno u otro sexo,
capacidades y caracteristicas consideradas de cardcter universal. De esta manera,
se explican y justifican las discriminaciones contra la mujer y, en particular, en el
sistema de control social (del cual el sistema penal es solo una parte).

b. Creacién de la sexualidad

Si se tiene en cuenta la evolucion histérica, se puede considerar, conscientes
del cardcter relativamente arbitrario de establecer hitos de este tipo, que la no-
cién actual de sexualidad surge en el siglo XIX, concebida en tres perspectivas:
como objeto de estudio cientifico, de control administrativo y de preocupacion
social. Los medios empleados para alcanzar este objetivo fueron métodos y téc-
nicas de orden disciplinario, que constitufan una manifestacién del poder diri-
gido a controlar tanto al individuo como a la poblacién. Uno de esos medios es
la represién entendida como uso de la violencia y la coercién. Sin embargo, no
es de exagerar la importancia de este factor, el mismo que se habrfa manifestado,
sobre todo, en sistema legal penal. El aspecto legal y juridico oculta el proceso

15 Dk BEAUVOIR, Le deuxiéme sexe, vol. 2, cit., p. 13.

16  LaBERGE, Danielle, “Sexe, genre et classe de sexe: quelques interpellations audroit pe-
nal”, en Déviance et Société, vol. 18, N.0 3, 1992, p. 273.
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real de sometimiento de las personas, en la medida en que simula los mecanis-
mos sutiles del sistema social global. Este sistema “incita, induce, desvia, facilita,
impide, amplia o restringe, hace mds o menos probable; al extremo, coacciona
o impide absolutamente”". Asi, gobierna las conductas de los individuos y de la
colectividad: dirigiéndolas y controlindolas.

Toda la estrategia sutil de control es complementada por el desarrollo excep-
cional de la reflexion y del discurso sobre el sexo. Al respecto, Foucault considera
a la confesién como uno de los medios utilizados, entendida como “la tarea, casi
infinita, de decir, de decirse a si mismo y de decir a terceros, lo mds frecuente-
mente posible, todo lo que puede concernir al juego de los placeres, sensaciones
y pensamientos innumerables que, a través del alma y del cuerpo, tienen alguna
afinidad con el sexo”.

Mediante el control y el discurso sobre la sexualidad, los comportamientos
de las personas son clasificados. En la perspectiva religiosa, se toma especial-
mente en cuenta la nocién de pecado. La misma que es utilizada para orientar
el comportamiento sexual de las personas bajo la amenaza del castigo divino,
pero sobre todo para justificar la represién penal de ciertas manifestaciones de la
sexualidad consideradas como inmorales.

El poder, ejercido desde diversos puntos y niveles, se orienta primero a dis-
ciplinar el cuerpo y, al mismo tiempo, desarrolla una politica dirigida, en par-
ticular, a establecer los reguladores del control de la poblacién. Asi, se abordan
los problemas concernientes a la natalidad, a la evolucién de la poblacién, a la
prostitucion y a la determinacion de los factores que condicionan la aparicién y
difusién de enfermedades. De esta manera, la sexualidad es percibida y tratada
como una cuestion politica y econémica, lo que facilita y multiplica las injeren-
cias en la vida sexual de las personas.

En el dmbito cientifico, se concibe como objeto de estudio el denominado
“instinto sexual” y asi se desarrolla un conocimiento especializado: control mé-
dico y sanitario, especialmente psiquidtrico’®. Se estudian sus anomalias, desvia-
ciones, patologias o deformaciones con el fin de cuidar la salud de las personas.

17 Foucautr, Michel, Surveiller et punir. Naissance de la prison, Gallimard, 1975; iDEM,
Histoire de la sexualité, La volonté de savoir, vol. 1, Gallimard, Parfs, 1976; ipEM, “Le
sujet et le pouvoir”, en Dits et éerits, vol. 4, Gallimard, Paris, 1994, p. 237.

18  Kiriias, Martin, Précis de criminologie, Stimpfli, Berne, 1991, p. 227; LABERGE, “Sexe,
genre et classe de sexe: quelques interpellations audroit penal”, cit., p. 277.
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El objetivo es determinar las relaciones entre el individuo y el grupo'. Se crea
la nocién de histeria para afirmar que el cuerpo de la mujer estd integralmente
saturado de sexualidad. Nocién que sirve para distinguir de manera especial a la
mujer en oposicion al hombre y para hacerla objeto de un tratamiento y regula-
cién normativa discriminatoria. De la misma manera, la sexualidad infantil serd
calificada de peligrosa para controlar y orientar los comportamientos sexuales
de los menores. Por ejemplo, para combatir la masturbacién se le califica de
pecado y, al mismo tiempo, se le considera la causa de enfermedades y de la
degeneracién. Otro caso es el de la homosexualidad, la que es considerada, jun-
to con otras manifestaciones sexuales, como una perversién. Perversién que es
utilizada para reprimir a los homosexuales y someterlos al régimen psiquidtrico.
Por tltimo, mediante la afirmacién de la socializacién de la funcién procreadora
del acto sexual, se concluye responsabilizando a la pareja tanto de la salud de la
familia, como la de la comunidad.

c. Sistema de control penal

En este contexto, hay que preguntarse, de un lado, de qué manera el sistema
de control penal ha contribuido a crear y reforzar las distinciones injustas entre
los géneros en detrimento del femenino y, de otro lado, cémo dicho control
ha tratado las mujeres individuales con relacién a la clase persona de sexo fe-
menino®. Ha mantenido y acentuado la distincién, fuente de discriminacién,
mediante la regulacién normativa de las manifestaciones sexuales, la misma que
siempre estd en relacién a la situacién social y cultural en que se encuentran las
mujeres. Por esto, sin dejar de ser util, lo fundamental no es el andlisis del poder
represivo, sino mds bien los diversos y sutiles mecanismos por los que se fabrican
los sujetos (entre otros, el sujeto mujer), se les somete a determinados moldes de
conducta y se elabora un discurso sobre sujetos y comportamientos que, aun en
apariencia critica de la represién, forma parte del sistema que denuncia.

Ejemplos relevantes son la regulacién del aborto con relacién a la procrea-
cién responsable y a la disponibilidad de su cuerpo; la del adulterio respecto del
supuesto honor del hombre y de la familia; la de la violacién con referencia a la
autoridad del marido como jefe de familia con poder de obligar a la mujer a so-

19  FoNTANA, Europa ante el espejo, cit., p. 97. Sobre el estudio del cuerpo de la mujer como
instrumento de control en el Pert, consultar MANNARELLI, Emma, “Cuerpo femenino
y discurso médico”, en Mdrgenes, afio IX, N.© 15, Lima, 1996, pp. 73 y ss., asi como las
obras citadas.

20 LaBERGE, “Sexe, genre et classe de sexe: quelques interpellations audroit penal”, cit., p.

276.
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meterse a ciertos comportamientos; la de la prostitucién y de la pornografia con
relacion al uso y disposicion del cuerpo de la mujer como productor de placer.

El hecho de que las estadisticas muestren que las mujeres constituyen un
porcentaje minimo tanto de las personas que cometen delitos como de las que
son condenadas por delincuentes, no significa necesariamente que sean tratadas
de manera privilegiada por el sistema represivo. Admitir esto implica considerar
a este sistema de control como estando solo constituido por el derecho penal po-
sitivo. La elaboracion y aplicacién de las normas penales son el fruto del sistema
social y cultural de una sociedad en una época determinada. El derecho penal
solo es uno de los medios del sistema de control social. En esta perspectiva, si
las mujeres no son el objeto inmediato de la represién penal, no dejan de sufrir
todos los efectos que produce su funcionamiento. No hay que olvidar que la
discriminacién no solo estd referida a la mujer como sujeto del sistema penal
(delincuente) sino sobre todo como victima de delitos. Si como clase de sexo,
en particular como persona, el sistema penal prevé que la mujer debe ser tratada
segtin el principio de la igualdad, en la practica y, en especial, en el proceso penal
la mujer como victima (por ejemplo, de delitos sexuales) es objeto de un trato
individual discriminatorio.

Al respecto, es de volver a destacar que el papel mds importante no lo des-
empefa el recurso a la represién entendida como uso de la violencia y la coer-
cién penales, sino sobre todo las estrategias sutiles de control social. Estrategias
que han permitido disciplinar, regular, someter a los individuos y, asi mismo, las
colectividades; logro que ha hecho posible dejarles mayores mdrgenes de liber-
tad. Libertad que implica, en consecuencia, de un lado, un control mds estricto
tanto de cuerpos como de conductas y, de otro lado, el control o represién de
st mismo.
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II1

Reflexiones sobre el denominado

*

derecho penal de menores

Sumario: 1. Introduccién. 2. Caso privacién de libertad de menores. 3.
Caso Carlos, tratamiento y privacién de libertad. 4. Comentarios generales.
5. Explicacién ideoldgica. 6. Modelo tutelar y modelo garantista. 7. Derecho
de menores en el Pert. a. Cédigos penales. b. Legislacién sobre menores. 8.
“Contrarreforma” suiza. 9. A modo de conclusién. 10. Bibliografia sucinta.

1. Introduccién

El tema a tratar es bastante amplio y ha sido planteado en innumerables
oportunidades y por personalidades mejor preparadas que nosotros. Por esto, en
raz6n a nuestras capacidades, nos limitaremos a destacar algunos aspectos, con la
finalidad de mejor describir y comprender, al menos superficialmente, algunos
aspectos importantes de la problemdtica.

Nos introduciremos al tema, presentando dos ejemplos que han llamado la
atencién y provocado diversos comentarios en Suiza, luego expondremos algu-
nas ideas sobre la evolucién el tratamiento de menores, finalmente, plantearemos
algunas cuestiones de fondo con la finalidad de establecer algunas conclusiones.

2. Caso privacién de libertad de menores

Aprovechando la programada inauguracion de un establecimiento de de-
tencién para menores en el cantén de Vaud, construccién prevista desde 2007,

Texto inédito preparado para dictar una conferencia en 2014, Lima.
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se ha discutido la cuestién de la privacién de libertad en caso de menores. De-
bate que ha sido ilustrado con el comentario critico de algunas decisiones de las
autoridades judiciales de menores, respecto de las condiciones estrictas en que
dicha privacién deberia ser ordenada.

Interesante es destacar las informaciones estadisticas proporcionadas en di-
cha ocasién. Los menores que podrian ser sometidos a una condena penal (entre
10y 18 anos de edad) eran 667 000 en el 2012, es decir, el 8,3% de la poblacién
residente en Suiza (casi ocho millones). En el mismo afio, los menores conde-
nados efectivamente por la justicia penal eran 11883 (1,8%). De estos solo 399
(3,4%) habian sido condenados a una pena privativa de libertad efectiva. Pero
en setiembre de 2012, solo 54 se encontraban realmente detenidos, de los
cuales solo 14 en los Cantones de habla francesa. Lo que ha llevado a destacar
que resulta sorprendente que con la construccién del nuevo establecimiento se
creen 36 nuevas plazas de detencién, ampliables en 18. Sobre todo si se consi-
dera que no todo menor puede ser detenido, sino solo los mayores de 15 aios.

En esta perspectiva, se ha lamentado que el tribunal competente sobre me-
didas coercitivas del Cantén de Ginebra, en noviembre de 2012, haya prolon-
gado por un mes la detencién provisoria de un menor de 14 afos (detenido
ya cinco dias), afirmando que la medida era proporcionada en razén de la pena
prevista en la ley y la pena incurrida por el menor. Argumentacion incorrecta ya
que las penas previstas en la ley penal solo corresponden a los adultos y porque
las Gnicas penas aplicables a los menores de 15 afios son la amonestacion, la
prestacién de un trabajo o la obligacién de seguir una formacién, excluida toda
privacién de libertad.

Ademds, en cuanto a los adolescentes mayores de 15, hay que distinguir tres
niveles: los que han cumplido 16 afios pueden ser condenados a una pena hasta
de cuatro afios (en caso de crimen grave), los mayores de 15, de un dia a un afio
sin excepcién. En todo caso, la privacién de libertad debe ser la tltima sancién
a la que debe recurrir el juez.

Como el objetivo decisivo es siempre la reeducaciéon del menor detenido,
resulta problemdtico concebir su realizacién si se tiene en cuenta la duracién de
las detenciones impuestas. Asi, en el 2012, las tres cuartas partes de menores
condenados a una detencién efectiva en Suiza padecieron una detencién de un
mes o menos de detencién. Por lo que cabe cuestionarse si la oferta de un mayor
nimero de plazas de detencién pueda tener el efecto contraproducente de que
los jueces impongan con mds frecuencia penas privativas de libertad o que fijen
la duracién de estas en mayor tiempo.
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3. Caso Carlos, tratamiento y privacién de libertad

Carlos, joven delincuente de 17 anos, después de haber cumplido una pena
de 9 meses de prision, habia sido sometido a un programa de reinsercién abier-
to. Para este efecto, habia sido alojado en un apartamento de cuatro habitaciones
y seguia tanto cursos privados como entrenamiento de boxe tahi. Todo lo que
irrogaba un gasto mensual de 29 mil francos suizos, financiados por el Estado.
Suma superior a los 20 mil francos suizos que cuesta generalmente el tratamien-
to de jévenes delincuentes. En diversas ocasiones habia sido declarado responsa-
ble de robos y actos de violencia.

Debido a las criticas y denuncias motivadas por la presentacién de este caso
en un programa de televisién, el director de la justicia del Cantén de Zdrich
declard que pondria fin al tratamiento tan caro aplicado a jévenes delincuentes.
Asi, las autoridades procedieron a detener a Carlos y lo internaron en la seccién
reservada a jévenes delincuentes de la prisién de Dietikon y luego transferido al
establecimiento de Uitikon.

En desacuerdo con estas decisiones y medidas, Carlos recurrié ante los
tribunales cantonales. Recurso que fue denegado, en tltima instancia cantonal
por la Corte Suprema del Cantén de Zirich. Contra esta decision interpuso
recurso de nulidad ante el Tribunal Federal.

Este tribunal consider6 que el recurrente se habfa comportado de manera
fiable en el marco del programa de reinsercion al que estaba sometido y que
habia progresado en el aspecto escolar y personal. As{ mismo admitié que la eva-
luacién ordenada por la Corte Suprema cantonal y la justicia de menores bien
no requerfa la privacién de libertad de Carlos. En consecuencia, los jueces fede-
rales admitieron el recurso de Carlos porque se habia afectado gravemente
su personalidad y su libertad, sin que hubiera razones que justificaran este
procedimiento y que los jueces cantonales habian actuado bajo la presién
de la opinién publica. Ordenaron que sea puesto en libertad y se le indemnice
con la suma de tres mil francos suizos. Las autoridades cantonales debian buscar
otra manera de ¢jecutar la medida de acuerdo con lo decretado por el Tribunal

Federal.

4. Comentarios generales
Cabe resaltar ante todo la necesidad de destacar las dos orientaciones de

fondo: por un lado, la liberalidad de las disposiciones legales restringiendo la
detencién en caso de menores y favoreciendo mds bien el tratamiento personal
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buscando la resocializacién. Por otro, la fuerte tendencia de jueces y autori-
dades administrativas en pro de una mayor severidad en la reaccién penal,
motivada y argumentada por politicos y generadores de la opinién publica.

Para comprender como se ha llegado a situacién tan conflictiva, en un pais
considerado como el reino de la conciliacién y la paz social, es indispensable
volver un tanto la mirada hacia el pasado. El buen estado de la red de estableci-
mientos de detencién y tratamiento suizos se debfa a un largo y serio esfuerzo de
las autoridades cantonales y federales para armonizar las prescripciones legales
con la realidad de su aplicacién. Esto habia supuesto una radical modificacién
del sistema de sanciones penales del Cédigo Penal federal, en el que inicialmen-
te se habia previsto numerosas sanciones y diversas maneras de ejecutarlas en
establecimientos correspondientes, lo que resulté de casi imposible realizacién
practica.

Ademds, por ejemplo, en relacién con los menores, existia una serie de esta-
blecimientos dedicados a la aplicacién de medidas administrativas a menores de
conducta desviada o a adultos considerados peligrosos (vagos, ebrios, incapaces,
mendigos). Lo que facilité que Stooss previera por primera vez en un Cddigo
Penal, un sistema dualista de penas y medidas de seguridad.

La elaboracién del Cédigo Penal suizo, es decir el proceso de unificacién de la
legislacién penal de los cantones suizos, duré cerca de cincuenta afios (entre 1887,
primer proyecto de Stooss y 1942 puesta en vigencia del nuevo c6digo). Durante
este periodo se desarrollé una gran actividad legislativa y tedrica. La Suiza de en-
tonces fue considerada como un gran laboratorio de politica criminal.

En el plano legislativo, los legisladores cantonales modificaron sus cédigos
penales cantonales bajo la influencia de los debates ideol6gicos provocados por
los trabajos de las comisiones y subcomisiones de expertos encargados de ana-
lizar, perfeccionar y establecer el proyecto definitivo de Cédigo Penal. De esta
manera, modernizar sus cddigos de orientacién cldsica.

En el nivel préctico, los trabajos de Stooss, redactor del primer proyecto,
aportaron la importante novedad de prevén en un texto penal las medidas de
seguridad. Este paso en adelante fue debido tanto a las ideas del positivismo cri-
minoldgico italiano como al hecho del desarrollo en Suiza de medidas adminis-
trativas aplicables a ciertos sujetos (adultos o menores), cuyo comportamiento
era calificado de desviado.

Uno de los argumentos avanzados a favor de este sistema dualista era, por
un lado, que la aplicacién de las medidas de seguridad por las autoridades ad-
ministrativas constituia un gran peligro para los derechos de las personas y,
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de otro, que el sistema judicial garantizaba mejor estos derechos personales.
Esto explica, igualmente, que las disposiciones relativas a los menores fueran
previstas en el dltimo titulo de la parte general del Cédigo Penal. Asi, el dere-
cho penal de menores de indole tuitiva, protectora, reeducador, conservaba una
orientacién penal importante.

Respecto a la aplicacion concreta de las medidas de seguridad, comprendi-
das aquellas aplicables a los menores, era mds o menos asegurada por la existen-
cia de una red de establecimientos destinados ya a la aplicacién de las medidas
administrativas, antecedentes de las medidas penales.

Los fundamentos teéricos y las condiciones (personales y materiales) del
funcionamiento del sistema de sanciones penales no fueron concretados de ma-
nera eficiente debido a la complejidad de la regulacién de las penas y medidas
de seguridad en el Cddigo Penal federal. El nimero elevado de penas y medidas,
asi como las prescripciones estrictas sobre su aplicacién (en particular a la separa-
cién de los condenados de acuerdo con sus caracteristicas personales: primarios,
reincidentes, menores, etc.) pusieron en evidencia una cierta falta de realismo de
parte del legislador. Los gobiernos cantonales, competentes constitucionalmente
de la ejecucién de sanciones, estaban en la incapacidad econémica de construir
todos los establecimientos necesarios previstos en el cédigo. Esto trajo consigo
la primera reforma del nuevo Cédigo Federal, la que tuvo como finalidad de
simplificar el sistema de sanciones.

Unificando sus esfuerzos y recursos, los cantones lograron armonizar la re-
gulacién normativa con la puesta en marcha de la ¢jecucién de sanciones.

Los grandes cambios sociales, econémicos, politicos, morales, de los tl-
timos anos han determinado cambios sustanciales en relacién con la legislacién,
la dogmatica y la politica penales. La evolucién y la explosion de la criminalidad
organizada, la criminalidad econémica, del trafico de drogas y de personas, la

criminalidad violenta y la corrupcién han empujado al legislador suizo a refor-
mar a fondo el Cédigo Federal.

Esta reforma que duré alrededor de 30 afios se caracteriza por la incor-
poracién en la parte especial de nuevas infracciones, la modificacion de ciertos
tipos legales de algunos delitos tradicionales y el cambio de ciertos margenes
penales en caso de graves circunstancias. Aparte de algunas modificaciones re-
lativas a las condiciones de la represién penal, la parte general ha sido renovada
en especial en cuanto al sistema de sanciones penales. La modificacién central
fue la de convertir la pena pecuniaria en la pena principal en detrimento de
la pena privativa de libertad. Esta fue despojada de su papel central, prioritario,
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y convertida en una pena mds como las restantes. Su aplicacién fue considerada
como el dltimo recurso visto el fracaso o inconveniencia de las demds penas
alternativas.

En cuanto al derecho penal de menores, de conformidad con el derecho
convencional (ONU 1984) y el derecho comparado europeo, las disposiciones
relativas a los menores han sido sacadas del Cédigo penal y reunidas en una ley
especial denominada Derecho penal de menores. Simultineamente un Cédi-
go de procedimiento penal de menores ha sido promulgado.

5. Explicacién ideoldgica

De manera casi undnime se afirma la necesidad de un derecho penal de me-
nores, diverso al derecho penal de adultos. Los argumentos en su favor son los
mismos aunque sean expuestos de maneras distintas. El fundamento general es
percibido casi como si fuera de indole natural, en la medida en que se sostiene
que todo depende de los caracteres personales innatos a ese grupo de personas. En
particular, se sostiene que su desarrollo fisico y psiquico en formacién impone que
la reaccién penal respecto a ellos sea diferente respecto a los comportamientos que
se les impute y a las sanciones o tratamientos que deben aplicdrseles.

Esta concepcién global ha sido percibida y aplicada de modo diferenciado
conforme a diversos criterios de politica social y de politica criminal, cuya orien-
tacion ha estado condicionada, en periodos distintos, por la influencia de ideas
filoséficas, religiosas, cientificas o socioldgicas. Grosso modo y de manera indica-
tiva, se puede sefialar que la regulacién legislativa, judicial y administrativa de la
problemdtica del derecho penal de menores ha sido y es diferente si el sistema
estatal es autoritario, paternalista o liberal. En consideracién a la evolucién en
las tltimas décadas, se puede afirmar que el cartabdn referencial es el grado de
respeto de los principios del Estado de Derecho y de los derechos humanos en
cuanto al tratamiento de los menores en materia penal.

En esta perspectiva, se fija como estado inicial aquel en el que, antes del
siglo XIX, los menores recibfan el mismo tratamiento penal que los adultos,
se caracterizaba por la responsabilidad objetiva y la severidad de las penas. Se
sostenia que los adolescentes eran plenamente responsables como los adultos y
se tendia a disminuir el limite de edad penal. Por lo que eran sancionados de
manera similar (de preferencia con penas privativas de libertad) y con finalidad
represiva de prevencién general. Tanto en el dmbito procesal como de la ejecu-
cién de penas (casi siempre en los mismos locales), los menores eran tratados de
manera semejante a los adultos.
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Se destaca como ruptura decisiva el momento de las grandes codifica-
ciones provocado por los cambios producidos por la revolucién francesa, cu-
yos promotores se inspiraron en las concepciones de la Ilustracién. La libertad
individual, la humanizacién de las sanciones penales, el reconocimiento de los
derechos personales llevaron a que se tuviera en cuenta las circunstancias perso-
nales de quienes devenian objeto de la reaccién penal. De la misma manera, se
destacan los cambios sustanciales que se dieron después de la caida de los re-
gimenes totalitarios derrotados en la Segunda Guerra Mundial. Los mismos que
se reflejaron en la adopcién de diversas convenciones internacionales, en las que
se profundizaron y consolidaron los principios establecidos en la Declaracién de

los Derechos del Hombre.

Respecto a la materia que nos interesa, €s mencionada en primer lugar, por
considerdrsele de gran importancia, a la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, del 20 de
noviembre de 1989. Esta convencién es utilizada como un instrumento indis-
pensable para juzgar si los paises miembros respetan, en los diversos niveles, los
derechos de los menores (nifos y adolescentes. Ademds, se estima que sus dis-
posiciones deben ser tomadas en cuenta para interpretar y aplicar la regulacién e
implementacién de las politicas estatales. Junto a esta convencién, tres otros ins-
trumentos internacionales juegan un papel importante: las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing, adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 40/33, del 29 de
Noviembre de 1985), las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién
de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Ryad, adoptadas y proclamadas por
la Asamblea General en su Resolucién 45/112, del 14 de Diciembre de 1990) y
las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de
Libertad (adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/113 del 14
de diciembre de 1990).

6. Modelo tutelar y modelo garantista

En este contexto se exponen actualmente dos criterios contradictorios en
razén, sobre todo, de la idea que se tiene de los menores y, por tanto, de la ma-
nera de concebir la reaccién penal.

La primera ruptura decisiva con la concepcién tradicional represiva se de-
berfa a la influencia de ideas del positivismo criminoldgico italiano, muy in-
fluyente de mediados del siglo XIX hasta mediados del siglo siguiente. La nueva
percepcién tedrica de la cuestién de la delincuencia de menores, es denominada,
un poco peyorativamente, “doctrina de la situacion irregular” (Modelo tutelar).
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Sus notas distintivas son las de considerar a los menores como sujetos pasivos
de la intervencién penal. Lo que implica, por un lado, un desconocimiento de
los derechos y garantias que merecen, primero, en tanto personas y, segundo,
por sus peculiares condiciones personales debidas a su estado de desarrollo. Y,
por otro, calificarlos de inimputables necesitados de una intervencién tutelar o
paternalista, para lo cual deben ser sometidos a sanciones o medidas destinadas
a reeducarlo, resocializarlo. Conforme con esta percepcion paternalista, consi-
derada como indispensable para sacar al menor de la situacién irregular en la
que se encuentra (determinada de modo bastante arbitrario), las vias procesales
aplicadas carecian de las garantias establecidas en los procedimientos aplicados a
los adultos, lo que comportaba una grave violacion de los derechos fundamen-
tales de los menores.

La segunda ruptura es considerada como la culminacién de un intenso
proceso en pro del reconocimiento de la dignidad personal de los menores.
La conclusién de este movimiento politico y doctrinario se habria materializado
en la adopcién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, consi-
derada como la mds avanzada y respetuosa de los derechos de los menores. En
ellas, se habria consagrado la llamada concepcién de la “proteccién integral del

»
menor”.

Los menores son reconocidos como sujetos plenos de derecho y, por tanto,
capaces de responsabilidad penal. En la medida en que maduran los nifios pasan
a ser adolescentes y devienen imputables ante el derecho penal, aunque de ma-
nera diferente a los adultos. Por lo que no se trata mds simplemente de proteger-
los paternalmente, sino de tratarlos como sujetos responsables, de acuerdo a
un sistema judicial administrativo especifico y auténomo respecto al de los
adultos. En los casos en que se les considere imputables pueden ser sometidos
a penas, aun privativas de libertad excepcionalmente, pero adecuadas y propor-
cionales a su condicién personal y a la edad en que cometieron la infraccién.
En todo caso, siempre que hayan incurrido en un comportamiento calificado
de delito por la ley penal. La gravedad de la intervencién estatal, implicando
restricciones importantes de los derechos de los menores, exige que la reaccion
penal sea conforme a los principios del debido proceso, adecuados a las especi-
ficidades del derecho penal de menores (jurisdiccién penal especial). De modo
que se da un acercamiento, en cuanto a los derechos y garantias, de este derecho
al derecho penal de los adultos. Sin embargo, auténomo sobre todo en cuanto
a las sanciones.

Los especialistas al comentar y analizar la materia, los limites y los fines del
derecho penal de menores tienen como marco de referencia fundamental las
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reglas del derecho internacional o del derecho constitucional concerniendo los
principios y las reglas conforme a los derechos humanos y al debido proceso.
Las exigencias enumeradas anteriormente como constituyendo los fundamen-
tos, por ejemplo, de la concepcién de la proteccién integral son percibidas como
dogmas o mitos (en el sentido de “hecho muy importante que entra a formar
parte de la historia o se convierte en modelo a imitar”), necesarios para describir,
criticar favorable o negativamente, la regulacién establecida legislativamente, asi
como su aplicacién concreta. Lo que constituye una explicacién ideoldgica en la
medida en que desnaturaliza la percepcién de la realidad. La cual difiere nota-
blemente de la descripcién o explicacién tedrica expuesta.

7. Derecho de menores en el Perti
a. Cédigos penales

Si se analiza, aun brevemente, la evolucién del derecho penal de meno-
res en el Pert, se constata que los esquemas tedricos utilizados para describir
este derecho no coinciden plenamente con la realidad. Esto no puede ser distin-
to, pues las situaciones de facto y normativas presentan matices que escapan a
los modelos ideales descritos.

Los redactores del CP de 1862, inspirados fuertemente en el CP espanol
de 1848-50, no se plantearon la necesidad de regular la situacién penal de los
menores. Salvo la de fijar los limites de edad que influyen en la responsabilidad
penal de las personas. Sin diferenciar en cuanto a la indole del delito cometido,
determiné, por un lado, tanto la exencién de esta responsabilidad respecto de los
menores de 9 afnos de edad como su atenuacién en cuanto a los menores de 15
y mayores de 9 afios a no ser que se pruebe que obraron “con discernimiento”
(articulo 8). Si se aportaba esta prueba, la pena debia ser atenuada. Lo mismo
debia hacerse si se trataba de un menor de 18 afios y mayor de 15 afos de edad
(articulo 9).

La preocupacién central, conforme a los criterios de la denominada escuela
cldsica del derecho penal, era la de determinar quién, titular del libre arbitrio,
debia ser calificado de responsable penalmente, sea de manera plena o parcial. La
despreocupacién sobre la necesidad de someterlos a un tratamiento especial se
comprende porque se estimaba como dogma que el tinico medio de reaccién
era la pena y que esta comportaba necesariamente expiacién y retribucién de la
culpabilidad del agente responsable. La intensidad de la pena debia corresponder
entonces a la de la culpabilidad. Como esta era condicionada por la capacidad de
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responsabilidad, se explica que los menores de 18 anos sean reprimidos de manera
atenuada. Viterbo Arias sostuvo que a “esa edad, atin no se ha vivido lo bastante
para conocer en toda su extension las relaciones sociales y los deberes que de ellas
se derivan. Es por lo mismo racional presumir que el que atin no ha pasado los 18
anos obra en muchos casos sin discernimiento claro sobre la importancia de los
derechos que hiere y la amplitud del mal que ocasiona”. (CP comentado, p. 107).
Una preocupacién en cuanto a la situacién de los menores se revela cuando este
mismo autor sefala que jurisprudencialmente se ha logrado que se deje en libertad
a los menores de 15 sometidos a proceso “tomdndose cuando mds contra ellos la
seguridad de ponerlos depositados en poder de persona garantizada, hasta que se
esclarezca si obraron o no con discernimiento, y si deben ser o no condenados,
declaracién que debe hacerse en la sentencia” (ES en el proceso Francisco Espiritu
y el menor Guillermo Dela Cruz, de 27 de julio de 1981 y 29 de diciembre de
1892). (CP comentado, p. 70).

La elaboracién y aprobacién del CP tuvieron lugar en el contexto social y
politico critico post independencia. La severa y autoritaria regulacién penal de
la colonia se revel¢ ineficaz para combatir en particular la criminalidad violenta.
La que se considerd como resultante de la degradacién de los desmovilizados del
ejército liberador, de la desocupacion y pobreza de los sectores menos favoreci-
dos, de la supervivencia de la servidumbre urbana y rural, del abandono de los
liberados de la esclavitud. La constitucién del nuevo Estado independiente
requeria ordenar y disciplinar a quienes conformaban la fuerza humana in-
dispensable para la estructuracién politica, econdmica, judicial y adminis-
trativa del nuevo sistema social. El embrionario planteamiento de la “cuestién
criminal” tuvo lugar en detrimento de ciertas propuestas liberales y a favor de
una reaccién violenta y efectiva, comprendiendo hasta el recurso a la “justicia
privada o personal”.

Ante el aumento de la inconducta de menores y su intervencién en com-
portamientos delictuosos, surgieron iniciativas para la modernizacién de la re-
gulacién relativa a los menores. Por ejemplo, en 1873, bajo el gobierno de
Manuel Pardo se dictaron diversas medidas para combatir la vagancia,
comprendida la de menores. Disponiéndose que los vagos fueran internados en
determinadas instituciones, como por ejemplo la Escuela de Cabos o la Escuela
de Agricultura, que en realidad nunca llegé a construirse. En 1901, el Congreso
decidié la creacién de una Escuela Correccional para menores varones, que co-
menz6 funcionar al ano siguiente en un viejo inmueble del Centro de Lima. El
objetivo que se le atribuyd era vasto, pues debia servir para reformar, mediante la
educacién y el trabajo, a los menores de 18 afios y mayores de 8 afios que se en-
contraban en abandono inmoral, viviendo en el vicio y la vagancia. Poco tiempo
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después, se agregé a la Escuela una cdrcel destinada a la ejecucién de sentencias
impuestas a menores sentenciados, asi como un anexo para los denominados
menores “depositados”, que eran enviados por sus familiares para que sean “co-
rregidos”, asumiendo los gastos de mantenimiento. El tratamiento en estos
establecimientos comportaba el recurso a métodos violentos y degradantes
con miras a someter a los menores a una disciplina estricta y a su utilizacién
como fuerza de trabajo a su liberacién. Llegindose a producir rebeliones de
los menores contra los maltratos a los que eran sometidos. Esta critica situacién
de la Escuela Correccional condujo a su supresion, siendo reemplazada por una
Escuela Agricola, construida en las afueras de la ciudad. La misma que fue re-
estructurada posteriormente bajo el nombre de Reformatorio de menores de
Surco. A pesar de que surgieron instituciones privadas, como la Sociedad Espe-
cial de Patronato de Menores, destinadas a supervisar el trato dado a los meno-
res, estos fueron sometidos a un régimen de permanente y constante violencia,
intensificado por la corrupcién reinante. Asi como de explotacién laboral a
través de un sistema de alquiler a hacendados necesitados de mano de obra.

Estas tentativas fracasadas de establecer un sistema de indole penal concer-
niendo a los menores en conflicto con el sistema de control social constituyen
antecedentes de las medidas previstas luego en el CP de 1924, en el que por
primera vez se buscé establecer un derecho penal de menores relativamente au-
ténomo del derecho penal de los adultos.

Siguiendo el modelo de los proyectos del CP suizo, en las primeras décadas
del siglo XX, se llev6 a cabo una reforma sustancial de la legislacién penal. La
misma que se caracterizé por adoptar las ideas de la denominada corriente de
la politica criminal, la que de manera ecléctica recurria a los postulados de la
concepcion clésica y positivista del derecho penal. Es decir, sin dejar de partir
de la idea del libre arbitrio, fundamento de la culpabilidad y, por tanto de la
pena, admitia que los infractores estaban condicionados por las circunstancias
personales y materiales en las que actuaban. Criterios que sirvieron para estable-
cer un sistema dualista de sanciones: penas para los responsables y medidas de
seguridad para los irresponsables o peligrosos.

Respecto de los menores, previé una serie de disposiciones (articulos 137
y ss., Tratamiento de menores) que constituian una regulacién especifica y au-
ténoma respecto al derecho penal de los adultos (sin llegar a estatuir, como en
el CP suizo, un libro de la parte general). El criterio de base “moderno”, consi-
derado como universal en la exposicion de motivos, era el de que los “nifios y
los adolescentes estan fuera del radio del Derecho Penal” y, por tanto, “no son
susceptibles de castigo”. Por lo que solo deben ser sometidos a “una accién de
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tutela sea para prevenir su mala vida cuando se hallen en abandono, sea para
corregirlos cuando han caido en la delincuencia”.

En realidad la intervencién estatal requeria que el menor haya cometido
una falta o un delito (articulo 137). Ella consistia en medidas de tutela, familiar
o publica, y correccionales en instituciones especializadas. Los menores eran
distinguidos en dos grupos: los menores de 13 anos y los mayores de 13 afos
pero menores de 18 anos. La aplicacion de las medidas dependia de si el menor
se encontraba “en abandono material o moral, o en peligro moral”, el mismo
que era descrito en el articulo 144. Esta situacién debia ser constatada mediante
una investigacién sobre las condiciones materiales y morales de la familia, el
cardcter y los antecedentes del menor, las condiciones en que ha vivido y ha sido
educado. Investigacién que podia ser completada mediante un examen médico
(articulo 137).

Si el menor de 13 afos no se encontraba en ese estado de abandono, podia
ser dejado en poder de su familia (previa admonicién o advertencia a los padres),
sometido a una reprimenda o a arrestos escolares. Mientras que el menor de 18
anos, cuando cometia un delito grave o fuera peligroso, debia ser colocado en
una escuela correccional o en un reformatorio agricola especializado, por un
periodo no menor de seis anos.

Debido al acento puesto en la finalidad de enmendar, corregir los menores
que cometan faltas o delitos y, sobre todo, por prever hasta la intervencién ante
delictum, ¢l sistema de derecho penal de menores del CP de 1924 se orientaba
claramente hacia la concepcién denominada “doctrina de la situacion irregular”.
El Estado asumfa asi una actitud profundamente tuitiva, paternalista, conside-
rando que era la situacién personal y social del menor la causa de sus comporta-
mientos conflictivos con el sistema legal y moral. Tendencia que era confirmada
por la manera como se organizd la jurisdiccién de menores (articulo 410 y ss.).
En Lima, se previé un juzgado de menores compuesto de un juez especial, un
médico y un secretario. En provincias el juez competente era el juez civil. La fi-
nalidad de dicha jurisdiccion ser la proteccion de los menores por medios educa-
tivos. Por lo que se f1j6 como condiciones para ser juez de menores el ser casado,
padre de familia y tener conducta irreprochable (articulo 411).

El establecimiento de esta regulacién no solo significé el afin de seguir los
criterios mds avanzados en la legislacién y doctrina de ese entonces, sino tam-
bién un optimismo desmesurado, una ingenuidad inmensa, una ideologizacién
evidente. La ausencia de instituciones de detencién o de correccidn, la falta de
personal y de medios apropiados para cumplir con los fines tuitivos considera-
dos, la falencia del Estado y la falta de voluntad politica para hacer posible la
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aplicacién del sistema protector regulado, demuestran que se obré sabiendo que
todo quedarfa como un proyecto irrealizable. Un mito que servia para ocultar
una triste realidad haciendo aparecer al nuevo Cédigo Penal como una magnifi-
cay progresista obra legislativa.

Para comentar sus disposiciones se recurri6 a la doctrina fordnea, con lo que
se dio la sensacién de que su aplicacion era factible. Asi, Juan José Calle, ano-
tando el articulo 141, citd literalmente a Cuello Calén, quien afirmaba que “en
el moderno tratamiento educativo y protector que tan solicitamente se dispensa
a los menores delincuentes y abandonados tienen considerable importancia las
instituciones de reforma y correccién”. Recordd, asi mismo, que dicho autor
describié el sistema de paises donde se habia instituido el nuevo régimen dicien-
do que en “los Estados Unidos, en Inglaterra, en Suiza [...] todo su régimen es
en absoluto educativo, son verdaderos establecimientos de educacién en los que
es eliminado todo cuanto pueda recordar el espiritu de represién y de castigo”.
Sin embargo, luego de repetir que nada hay en esas instituciones que recuerde el
aspecto siniestro y atemorizador de las prisiones cldsicas, que el aparato de odio-
sa severidad ha sido barrido por el viento del nuevo espiritu, termino sefialando
que en el Perd actualmente no hay sino dos escuelas correccionales: una
creada en 1902 y trasladada a Surco y otra creada en 1880 que funciona en
una anexo de la circel de mujeres de Santo Tomds (Juan José Calle, Cdigo
Penal promulgado por la ley N.© 4868, anotado y concordado con los antepro-
yectos de c6digos penales de Alemania, Suiza e Italia y el Cédigo Penal de la
Republica de Argentina. Lima 1924, p. 122y s.).

b. Legislacién sobre menores

De acuerdo con la tendencia, cada vez mds fuerte, de establecer leyes am-
plias para comprender los diversos aspectos de la situacién de los menores (com-
prendidas, por ejemplo las de indole civil), en 1962, se dicté el primer Cédigo
de Menores. En el dmbito penal, no represent6 un abandono de la regulacién
prevista en el Cédigo Penal, por lo que se puede admitir que continué bajo la
influencia de la doctrina de la situacién irregular. Las diversas medidas tutelares
previstas tenfan como fundamento el “peligro y abandono morales” del menor.
Por lo que la persona sujeta a dicho codigo era el menor en estado de abandono
o en peligro moral y el menor de 18 afios que ha cometido hechos considerados
por la ley como delitos o faltas (articulo 64, inciso 1). Sin embargo, de modo
incoherente, también se hace referencia al menor peligroso (articulo 100).

A diferencia del Cédigo Penal, el Cédigo de Menores contuvo reglas en las
que se desarrollaba mds ampliamente el aspecto administrativo del tratamiento
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de los menores. Por ejemplo, previé un Consejo Nacional de Menores a cargo de
temas tan diversos como la adopcidn de menores, el trato de menores de la calle y
la reaccién respecto de los menores infractores o delincuentes. En el aspecto pro-
cesal, el sistema siguié siendo inquisitivo en la medida que el juez que investigaba
los hechos y la situacién del menor era también quien sentenciaba estableciendo la
medida que se presuponia siempre favorable al menor (articulo 105).

Este modelo, muy criticado por quienes actuaban en organizaciones des-
tinadas a defender a los menores, fue legislativamente modificado de manera
sustancial con la dacién del Cédigo de Nifos y Adolescentes de 1992. El de-
tonador decisivo de este cambio fue la adopcién y suscripcion por el Perti de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1990. En el articulo I del Titulo
Preliminar de dicho cédigo, se distingue entre nifos (menores de 12 afos de
edad) y adolescentes (mayores de 12 y menores de 18 anos). Los mismos que
eran declarados como sujetos de derechos (articulo II del mismo titulo) con la
finalidad de que dejen ser considerados como objetos de derecho en el sentido
de la concepcién de la “situacion irregular”. Esto comportd, por ejemplo, que se
eliminara la aplicacién de medidas privativas de libertad en base al simple estado
de abandono en que se encuentra el menor y que se establezca que la medida de
internacion deberia ser utilizada solo como ultimo y extremo recurso. De esta
manera, se regulaban dos sistemas penales diferenciados destinados a menores
y adultos, respectivamente. Con la misma actitud idealista de veces anteriores,
se declaré que el proceso relativo a los ninos y adolescentes debia ser un hecho
humano con trasfondo familiar, social y econémico, en lugar de ser una con-
troversia fria y solo de cardcter técnico, formal o puramente legal (articulo IX
Titulo Preliminar).

Sin modificar substancialmente la orientacién de este c6digo, en 1999, se
dicté uno nuevo llamado Texto Unico Ordenado del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes. Las disposiciones relativas al derecho penal de menores se en-
cuentran a partir del articulo 196. Modificacién desafortunada fue la insercién
de un acdpite dedicado al denominado pandillaje pernicioso (Capitulo IV,
articulos 206 y ss.). De este modo, alejindose de las recomendaciones de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, se volvid a recurrir al criterio de la
peligrosidad y a la severidad de la represién. Este criterio politico referido al
reforzamiento de la seguridad publica tendra otros efectos negativos debido a
la dacién del D. Leg. N.© 895, (titulado Ley Contra el Terrorismo Especial).
En este decreto, se rebaja el limite de la responsabilidad al decretarse que
los adolescentes entre 16 y 18 anos de edad que cometieran uno de esos delitos
serfan reprimidos con pena privativa de libertad no menor de 25 anos ni mayor
de 35 afos. La misma que deberfa ser ejecutada, bajo un régimen penitenciario
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especial, en cdrceles de maxima seguridad para adultos. Se traté simplemente de
una extension de la aplicacién del derecho penal de los adultos a menores que
debian ser tratados conforme a su c6digo especial.

En agosto de 2000, un poco més de un afio después de puesto en vigencia
el Cédigo de 1999, se le reemplazé mediante la Ley N.o 27337, por el texto
actualmente vigente. Estas versiones no difieren entre si en lo esencial. Quizds
las mds notables diferencias sean la eliminacion en el nuevo texto de las medi-
das socio educativas referidas a la proteccién y resarcimiento del dafio (articulo
217), la prevision de la nueva medida de la libertad restringida y, en el aspecto
funcional, la inclusién de la confidencialidad y la reserva (articulo 190). Se con-
sidera que el cambio legislativo comporté una enmienda orientada a conformar
la legislacién sobre los menores a la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
En la medida en que se establece expresamente que esta convencién “es fuente
de interpretacién y aplicacion” (articulo VII Titulo Preliminar) y que “es deber
del Estado, la familia, las instituciones publicas y privadas y las organizaciones
de base velar por la correcta aplicacién de los principios, derechos y normas esta-
blecidas en el presente codigo y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio”
(articulo VIII Titulo Preliminar).

Estas diversas iniciativas de reformar la regulacién formal del sistema legal
referente a los menores demuestran nuevamente la preocupacion sobre todo
politico ideolégica de establecer una normativa conforme al modelo ejemplar
promovido en las convenciones internacionales y en la doctrina fordnea. Las
cuales, volvemos a repetir, son percibidas como ideales, mitos a realizar. Sin nin-
gun espiritu pragmdtico de analizar si, dados los limitados recursos personales y
materiales, son factibles de hacerlos realidad. Las energfas invertidas en promo-
ver, exigir y proyectar la regulacién ejemplar de la situacién de los menores, no
son complementadas con esfuerzos para reclamar que se trate, en la medida de
lo posible, de implementar los locales y formar el personal para que sea aplicada
positivamente.

8. “Contrarreforma” suiza

Contrarreforma promocionada por opositores a la orientacién menos re-
presiva, mediante una campana criticando la ineficacia y debilidad de la reaccién
penal ante el aumento de la criminalidad, de la delincuencia de menores y, en
consecuencia, de la inseguridad publica. El caso Carlos es una muestra emble-
mdtica del aprovechamiento de ciertas experiencias para poner en evidencia las
debilidades del nuevo sistema de penas, considerado como el fruto de concep-
ciones ingenuas y angelicales frente a la crudeza del fenémeno delictivo.
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Se experimentan nuevas intolerancias y nuevas inquisiciones: los conflictos
de identidad, religiosos, nacionalistas, étnicos, de género invaden constante-
mente la vida cotidiana.

La evolucién de las politicas penales de las Gltimas dos décadas se caracteriza
por cuatro aspectos claves:

La ideologia de la seguridad prima toda actitud preventiva. Se trata
de la tolerancia cero y la reaccién fuertemente represiva (cueste lo que
cueste) ante toda forma de delincuencia (de las bagatelas, incivilida-
des, hasta las mds graves).

La tendencia de la victimizacion, en el sentido que todos y cada uno
son considerados como victimas potenciales o reales. Cuestion del
riesgo cero.

El populismo penal manifestado en la inflacién legislativa represiva y
en la extensidn e intensificacién del control penal. Nuevos delitos, au-
mento de la severidad de las penas o de las circunstancias agravantes.

La nueva penologia concretada en el recurso a la peligrosidad, con-
cebida sin utilizacién de apreciaciones morales (culpabilidad) ni de
evaluaciones clinicas, sino mediante criterios estadisticos y clculos de
probabilidades (método actuarial). Preocupacion central es la reinci-
dencia y, por tanto, la eficacia de las penas.

Ejemplos de la tendencia populista:

Exito de las iniciativas populares federales sobre el internamiento a
vida de los delincuentes sexuales o violentos considerados peligrosos
y no enmendables, imprescriptibilidad de la accién penal y de la pena
en caso de delincuentes sexuales o pornogréficos en agravio de meno-
res impuberes, expulsién de delincuentes extranjeros.

Iniciativa parlamentaria proponiendo la abrogacién de los articulos 19
y 20 CP, referentes a las capacidades plena y restringida, respectivamen-
te. Los argumentos eran que los drogados escapaban a la represién y que
la pericia médica retardaba el proceso e irrogaba gastos excesivos.

Revisién del sistema de sanciones penales de la nueva parte general
del CP por considerar que era demasiado blanda en la medida que
daba la prioridad a la multa y a sanciones alternativas respecto de las
penas privativas de libertad. Calificado de homeopitico, favorable a
los delincuentes y humillante para las victimas. Se admite que las pe-
nas privativas de libertad de corta duracién son mds eficaces que las
simples penas pecuniarias. Olviddndose asi que el efecto preventivo
reside en el riesgo de ser condenado y no en el tipo de pena.
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Detencién provisional de menores de 15 afios, a pesar de que estd pro-
hibido condenar a un menor de dicha edad a una pena privativa de
libertad (articulo 25 DPMin) y aunque el articulo 27 al. 1 PPMin no
fija limite de edad para la detencién provisional. Una gran mayoria de
jueces, autoridades y actores administrativos apoyan el criterio contra-
rio, sobre todo en asunto concerniendo menores gitanos.

Internamiento administrativo conforme a la ley de extranjeria para
menores de 15 afios.

Iniciativas parlamentarias exigiendo que se aplique el internamiento
automdtico a los homicidas y delincuentes sexuales cuando cometan
el segundo delito. El fundamento es que los jueces prestan mds aten-
cién a la resocializacién de los delincuentes que a la seguridad de la
sociedad.

Rechazo del pedido de interrupcién de la pena privativa de libertad en
caso de un condenado de 90 afos, gravemente enfermo de un cincer
en fase terminal y de perturbaciones mentales. El fundamento esen-
cial es que debe primar el interés ptblico de preservar la credibilidad
del sistema penitenciario, la efectividad de las penas y la igualdad en
la represion.

sQué hacer? Lenin: cambiar las estructuras econdmicas para que caiga la
superestructura con la finalidad de reconstruir una nueva igualitaria y justa.

Asi, algunos han planteado la abolicién del derecho penal, comprendido el
derecho penal de menores, para substituirlo por uno mejor o por otro medio
nuevo distinto al penal.

Por considerarla como solucién extremista, la mayor parte sigue pensando y
confiando en el derecho penal, a condicién de modificarlo y perfeccionarlo. Para
lo cual deberia procederse a:

Perfeccionar la regulacién normativa de acuerdo con los principios
humanistas y el respeto de los derechos humanos, en el sentido con-
sagrado en las constituciones y en los convenios internacionales.

Desarrollar las concepciones dogmdticas para alcanzar una mejor ela-
boracién tedrica, de modo a que devenga mds cientifica la compren-
sién y aplicacién del sistema de control penal.

Perfeccionar el sistema de control de aplicacién judicial de las leyes,
de la ejecucion de sanciones por las autoridades administrativas, de la
aplicacién de los principios constitucionales.
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Como casi existe unanimidad en la necesidad del derecho penal, en el
reforzamiento del Estado de Derecho mediante la consolidacién del Poder
Judicial, del Tribunal Constitucional, del Ministerio Pablico, del Consejo Na-
cional de la Magistratura, del INPE, asi como del desarrollo de la dogmitica
a pesar de las discrepancias exageradas entre funcionalismo y causalismo (no
siempre bien caracterizados y comprendidos), seguimos haciendo lo mismo
que promueve y exige el sistema politico-econémico dominante. De esta
manera dejamos de percibir el real funcionamiento del sistema, contentindonos
de arreglar y contemplar la vitrina.

Es necesario pasar al otro lado, como en el caso de Alicia en el Pais de las
maravillas o de Cecilia (Mia Farrow) en La Rosa purpura del Cairo (Woody
Allen), de modo a atravesar la pantalla para entrar en el medio oculto de las es-
trategias y técnicas del poder que hacen de algunas personas el objeto del poder
disciplinario o excluyente.

Técnicas y estrategias de exclusién o asimilacién, dirigidas sobre todo a
ciertos sectores de la poblacién, los que resultan siendo, por casualidad, los me-
nos favorecidos socialmente. No es porque, por ejemplo, los hijos de las familias
mds favorecidas no cometen infracciones es que no se les aplica las disposiciones
penales, sino porque tienen mayores recursos para eludir la reaccion punitiva.

Es indispensable penetrar en el nivel mds profundo de las estructuras de
control para determinar la manera real y efectiva de actuar de los encargados de
ejecutar, por ejemplo, las penas privativas de libertad. Solo demasiado tarde se
toma conciencia de lo que sucedi6. Pocos son los penalistas que reflexionan, por
ejemplo, sobre el hecho de que los detenidos, menores y adultos eran utilizados
como mano de obra gratuita o muy barata en las panaderias limenas, en las que
regfa un sistema de trabajo infrahumano, que los menores internados en la casa
de trabajo de Surco eran entregados o alquilados a propictarios de tierras para
que ejecuten trabajos agricolas en condiciones semejantes a la esclavitud que las
menores infractores sean internadas para educarlas y formarlas en las tareas
femeninas, lo que comportaba en buena cuenta prepararlas para que trabajen
como domésticas en las buenas familias. Solo cuando se daba esta posibilidad se
liberaba a la internada. (Buen Pastor).

:Quién nos asegura que en establecimientos, sobre todo del interior del
pais, no se explote a los detenidos de alguna manera ingeniosa?

Calmamos nuestras conciencias diciendo cémo deben ser las cosas, sin
preocuparnos de lo que sucede realmente en el mundo del ser, el valle de ldgri-
mas o el paraiso terrenal. Pregonamos la abolicién de la pena de muerte o nos
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ufanamos de que no sea mds aplicada por no figurar en el arsenal del Cédigo
Penal, pero no nos preocupa que condenar a una larga o mediana pena privativa
de libertad comporta la muerte lenta o violenta de los encarcelados sin haber
sido juzgados y declarados culpables, debido a las condiciones inhumanas en
que son ejecutadas las condenas.

9. A modo de conclusién

Asi estamos inmersos en nuestros mitos, entre los cuales se encuentran los
relacionados con el derecho penal de menores. A manera de ejemplo, mencio-
nemos

- el mito de que la lucha contra la delincuencia la hard desaparecer o
fuertemente disminuir,

- el mito que la privacién de libertad es el medio mds adecuado y eficaz
para alcanzar este objetivo, en la medida en que sea severa y se le apli-
que estrictamente,

- el mito de la cdrcel “modelo” que permite obtener mejores y mayores
rendimientos de la detencion,

- el mito de la resocializacién o reintegracién como medios para evitar
la reincidencia,

- el mito de que es indispensable elaborar leyes penales perfectas, asi
como de constituir sistemas dogmdticos cada vez mds sofisticados, lo
que hard més eficaz y justa la represion,

- el mito que se aprende a las personas a vivir en libertad respetando el
orden social privandolas de libertad y excluyéndolas de la comunidad,

- el mito que los menores es una categoria de personas claramente de-
limitada, las cuales se caracterizan por su maleabilidad que permite
formarlas de acuerdo a los cdnones sociales, morales, politicos predo-
minantes en la sociedad,

- el mito que la capacitacién y especializacién del personal auxiliar de
los 6rganos de represion, juzgamiento, ejecucién de penas, aseguran
el funcionamiento correcto de los diversos sectores del control social.

Pero, como todo esto puede hacerse realidad cuando los responsables
politicos creen que se trata mds bien de la descripcién de lo que existe tangible-
mente o que son fines racionalmente factibles de ser alcanzados.

Como no tener en cuenta que el derecho penal, por los medios que emplea
y la politica que lo inspira genera riesgos graves y contraproducentes.
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Para terminar, destaquemos uno de dichos peligros, que es designado como
el de la brutalizacién del sistema y de los miembros de la comunidad. Riesgo
que se percibe considerando algunos sintomas que se manifiestan en la vida
cotidiana. Por ejemplo:

- La previsién de penas severas, su aplicacién estricta y su ejecucién en
centros de detencién infrahumanos, banalizan la violencia, de modo
que esta se convierte en elemento congénito a los comportamientos
individuales o colectivos.

- La promocién de que se apliquen cada vez mds penas privativas de li-
bertad y cada vez mds severas por parte de los responsables del Estado.
Esta es una exigencia constante expresada en los tltimos meses, por
ejemplo, por el Presidente de la Corte Suprema y el Presidente de la
Repiblica.

- La propuesta de que se aplique el criterio de la “tolerancia cero” res-
pecto de los infractores y del criterio de “a la segunda o tercera tarjeta
roja’ que comporta el aumento automdtico mdximo de la pena pri-
vativa de la libertad. Un caso anecdético, pero pleno de implicancias,
es el planteamiento hecho por un Ministro de Estado de aplicar la
“tolerancia cero” respecto de la conduccién de vehiculos en estado de
ebriedad, lo que no solo aumentard las condenas a penas privativas de
libertad, sino que resulta contraproducente con la politica de fomen-
tar el desarrollo econémico del pais impulsando la produccién y el
consumo de pisco, bebida nacional.

- El tratamiento como héroe y miembro honorario de la Policia Na-
cional de un perro que, como guardidn de un depédsito de mercade-
rfas, evité un robo causando la muerte del joven ladrén. Caso que
humanizado fue considerado como un acto de legitima defensa. A
su muerte, debido a un paro cardiaco, se rindieron al perro héroe
honores como miembro del cuerpo canino de la Policia Nacional an-
tes de ser incinerado. Muchos recuerdan su nombre Lay Fun, por el
contrario nadie recuerda el nombre de su victima, el ladronzuelo. El
sistema hace desaparecer la victima y publicita el can que le provocé
la muerte. ;Cémo no comprender que el legislador disminuya los re-
quisitos de la legitima defensa en caso de robo en las casas, durante la
noche o en despoblados? ;Cémo sorprenderse que las personas crean
que tienen un derecho amplio y automdtico para defenderse contra
cualquier agresion?
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- Laactitud extrema que ante casos como el de Gringacho, la opinién
publica no considere que debe internarse a todo menor, considerado
peligroso, atn en cérceles para adultos, si el Presidente de Republi-
ca, entre otros, declara a la prensa que “miserables semejantes solo
merecen la cdrcel” y que deberifa plantearse si es que no es necesario
reprimir a los padres. Como si la sociedad y su personificacion el Es-
tado, no tuvieran responsabilidad alguna en la criminalizacién de los
menores.

Todo esto nos lleva a plantearnos la cuestiones si los planes de preven-
ci6n, elaborados con la ayuda de técnicos y juristas de alto nivel, no resultan
siendo parodias por la falta de voluntad politica de llevarlos a cabo, lo que se
evidencia en el hecho que los responsables del Estado no otorgan los recursos
materiales y personales necesarios. Se tratarfa de manipulaciones politicas que
tienen fundamentalmente la finalidad de propaganda politica para ganar los
favores de la poblacién y permanecer en el poder. Esperemos que no sea asi,
aunque no podemos pensar en el dicho de que el infierno estd empedrado de
buenas intenciones.
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:El delincuente, un
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peritaje médico legal. c. Capacidad y libertad. 4. Conclusién. 5. Bibliografia

sucinta.

1. Introduccién

La evolucién del derecho penal se caracteriza por tomar cada vez mds en
cuenta la subjetividad del comportamiento delictivo. Dos ideas han tenido un
rol decisivo. La primera, la responsabilidad personal excluyente de la responsabi-
lidad objetiva; el autor de la accién no es mds considerado, por el solo hecho de
cometerla, responsable de todas sus consecuencias. La segunda, el hombre debe
estar al centro del derecho penal: la personalidad del autor y su comportamiento
delictuoso deben ser considerados a la luz de los aportes de las ciencias humanas
y sociales.

En 1891, Franz von Liszt dijo claramente: “La finalidad del castigo no es
el ‘delincuente’ y el ‘delito” en tanto que entidades juridicas, sino mds bien el
hombre y su acto”.

¢Qué se ha hecho para alcanzar este objetivo? Responder a esta pregunta su-
pone, en realidad, presentar y analizar la naturaleza, la finalidad y los limites del

*  Publicado en Anuario de Derecho Penal 1988, Lima, 1988
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derecho penal. Esta compleja problemdtica no puede ser, evidentemente, trata-
da de manera exhaustiva en el marco, restringido del presente trabajo. Ante esta
imposibilidad y deseando responder, al menos parcialmente, a la pregunta que
sirve de titulo a nuestro trabajo, vamos, primero a presentar las concepciones
generales del derecho penal; luego, nos ocuparemos del problema de las ciencias
humanas y sociales en la medida en que se ocupan del delincuente. Enseguida,
analizaremos algunos aspectos juridicos concretos para comprender mejor la di-
ficultad del derecho penal para tener en cuenta la dimensién humana del delin-
cuente. Por tltimo, sefialaremos, a manera de conclusidn, las apreciaciones que
estimamos las mds importantes, asi como las consecuencias més significativas
para los diversos dominios del derecho penal.

a. Concepcidn penal clésica

La primera ideologfa penal moderna fue elaborada en el siglo XVIII, época
en la cual Europa era el centro del mundo y Francia, el centro de Europa. Los
precursores de esta concepcion fueron los fil6sofos franceses. Sus ideas provoca-
ron un amplio y profundo movimiento humanista cuya influencia subsiste atin
hoy en dfa. Este humanismo preconizaba, sobre todo, situar al hombre en pri-
mer plano. En el dominio penal, las ideas de Rousseau, Montesquieu, Voltaire
han inspirado el combate de los juristas contra la arbitrariedad y la crueldad del
sistema punitivo del antiguo régimen'.

Se levantaron contra el ejercicio abusivo del derecho de castigar por parte
del Estado y reclamaron la humanizacién del sistema penal. De acuerdo con su
concepcion?, el delincuente deberia ser considerado como un hombre, sujeto de
derecho y no como una cosa, objeto de persecucién y de maltrato.

Asi, concebir el hombre como un ser dotado de razén® y de libertad, como
sefor de sus actos obliga a concluir que el delincuente potencial es también una
persona independiente, racional, dotada de la facultad de apreciar la naturaleza
de sus actos y la conveniencia de realizarlos.

El fundamento de la responsabilidad es hallado, en consecuencia, en el libre
arbitrio. La pena —sufrimiento retribuido por el mal causado— constituye la con-
secuencia natural. El derecho penal es entonces considerado como un sistema

1 Ver: ANcEL, Marc, La défense sociale nouvelle, Paris, 1981, pp. 48, 66 y 244.
2 Beccaria, Cesare, Dei delitti e delle pene, Milan, 1884, N.o I y XXVII.
3 ANceL, Marc, La défense sociale nouvelle, cit., p. 63.
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racional y retributivo que sanciona a quien libremente cometa los actos daninos
previstos expresamente en la ley.

La fuente inspiradora de la concepcién liberal del derecho penal fueron las
ideas humanistas del Siglo de las Luces (siglo XIX).

Los c6digos penales fueron redactados en armonia con estas ideas liberales
y mediante una técnica legislativa cada vez mds perfeccionada. Los juristas, a la
luz de los principios humanistas, interpretaron las normas legales para elaborar
una explicacién sistemdtica completa.

Este vasto movimiento de ideas penales fue llamado “Escuela clésica del
derecho penal”. Sus partidarios afirmaban que el delito es una entidad juridi-
ca cuyo andlisis corresponde a los juristas. Consideraban que el hombre delin-
cuente estaba dotado de libre arbitrio; dicho de otra manera, de la capacidad
de decidirse independientemente de toda coercién. La aceptacion metafisica de
esta libertad, les permitié sostener que el hombre era moralmente culpable. Por
ultimo, concluyeron que la pena, como castigo retributivo, era la consecuencia
légica y necesaria para el restablecimiento del equilibrio social perturbado por
el comportamiento del delincuente. Para aplicarle la tarifa punitiva legal no era
necesario preocuparse ni de su personalidad ni de los méviles que lo impulsaron
a actuar.

b. Concepcién positivista italiana

La reaccién contra esta concepcion metafisica fue provocada por el desarro-
llo de las ciencias humanas y sociales. Los italianos Lombroso* (iniciador de la
antropologfa criminal) y Ferri’ (pionero de la sociologia criminal) plantearon la
tesis que el hombre criminal es fatalmente empujado a cometer delitos: debido
a sus malformaciones bioldgicas o a las condiciones sociales en que vive. De
esta manera, el libre arbitrio y la pena son negados. La responsabilidad social
y las medidas de seguridad se transforman en los pilares del sistema punitivo.
La concepcién penal, inspirada en las ideas deterministas, fue llamada “Escuela
positivista italiana”.

En comparacién con las ideas penales cldsicas, los principios fundamentales
de la escuela positivista italiana pueden ser resumidos de la manera siguiente: el

4 Lowmsroso, Cesare, Lnomo delinquente, 5.2 ed., Turin, Fratelli Bocca, 1897.

5  Ferey, Enrico, La sociologie criminelle in rapporto all antropologia, alla giurisprudenza ed
alla psichiatria, Paris, 1893.
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delito es un fenémeno social y no solo una entidad juridica. El hombre delin-
cuente es determinado en su comportamiento por su constitucién individual
o por su “milien”. El libro arbitrio no es sino una ilusién. En consecuencia, el
delincuente no puede ser considerado como culpable. Su responsabilidad es, por
el contrario, de naturaleza social, debido al peligro que representa para la comu-
nidad. Por dltimo, la reaccién social debe consistir en una medida de seguridad
destinada a eliminar el cardcter peligroso del delincuente. La pena retributiva es
considerada, en consecuencia, irracional e indtil.

Los trabajos de los positivistas se encuentran, como lo hemos dicho, al ori-
gen de la antropologia criminal y de la sociologfa criminal que alcanzaron un
éxito considerable. El aporte esencial de los positivistas ha sido senalado por Ha-
mel: “[La] escuela cldsica exhorta a los hombres a estudiar la justicia; la escuela
positivista incita a la justicia a estudiar los hombres”.

c. Concepcibn ecléctica

La confrontacién de las dos escuelas penales dio lugar, a fines del siglo pa-
sado e inicios del nuestro, a una reforma profunda del sistema punitivo. Los
mejores resultados son el fruto de una concepcién ecléctica. Un buen ejemplo
es el Cédigo Penal suizo®, cuyos proyectos sirvieron para elaborar nuestro Cédi-
go Penal de 1924. Su arsenal punitivo contiene penas y medidas de seguridad.
Mediante la primera, se reprime al autor culpable; es decir a quien —a pesar de
poder obrar conforme al derecho— ejecuta un acto delictuoso. Las medidas de
seguridad son aplicadas al autor calificado de peligroso en razén a los aspectos
biosicoldgicos y sociales de su persona. Es decir, la pena y la culpabilidad supo-
nen la libertad del individuo; la medida de seguridad, el caricter peligroso del
agente.

Este modelo ecléctico —alabado e imitado en casi todas partes— ha sido criti-
cado por su neoclasisismo atenuado’. Este cuestionamiento se basa, en particu-
lar, en los progresos realizados por las ciencias humanas.

6 Ver: Kaenew, R, Die kriminalpolitische Konzeption von Carl Stooss im Rahmen der
geschichtlicher, Entwicklung von Kriminalpolitik und Straftheorien, Tesis Berna,
1981; Rusca, M., La destinée de la poliltique criminelle de Carl Stooss, Tesis Fri-
bourg, 1981.

7 ANCEL, Marc, La défense sociale nouvelle, cit, p. 81.
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2. El delincuente y las ciencias humanas y sociales
a. Biologia

Veamos, brevemente, las orientaciones y los progresos de las investigaciones
en esta ciencia. Después de los trabajos de Lombroso, las investigaciones desti-
nadas a determinar las causas biolégicas del comportamiento delincuente, han
sido continuadas sin gran éxito. Pensamos, en particular en tres trabajos que
lograron notoriedad. En primer lugar, las investigaciones realizadas sobre los
comportamientos de gemelos® de bagaje hereditario similar. En los afos 30, se
lleg6 a la conclusién que, en el caso de los gemelos univitelinos, la coincidencia
de comportamientos criminales era mds frecuente que en el de los gemelos bi-
vitelinos.

Mediante estas investigaciones, se quiso demostrar la justeza de una hipéte-
sis exagerada que consideraba la herencia fuente de toda criminalidad.

Este objetivo también es perseguido por los estudiosos de aberraciones
cromosémicas’. Estas aberraciones pueden resultar de un defecto (ausencia de
un cromosoma) o de un exceso (presencia de un cromosoma suplementario
o supernumerario). Estas aberraciones se manifiestan por un desequilibrio del
organismo y tienen consecuencias desastrosas sobre su desarrollo. Observando
las estadisticas de la criminalidad, se afirmé que la aberracién por exceso serfa
la més frecuente. Asimismo, se creyé descubrir, en los delincuentes habitua-
les peligrosos, un cromosoma excedente “y”, que fue inmediatamente llamado
“cromosoma asesino” las perturbaciones provocadas por este cromosoma harfan
que su portador cometa actos violentos. Estas perturbaciones resultarfan de un
funcionamiento defectuoso de las células cerebrales afectadas por la presencia,
en su nucleo, de este cromosoma sobrante.

8  ZersIN-RUDIN, E., “Gegenwartiger Stand der Zwillings und Adoptionsstudien zur
Kriminalitic’, en H. GEPINGER/H. WALDER, Kriminologische Gegenwartsfragen, N. 16,
1984, p. 14.

9 Ver: VALENTINE, G. H., Die Chromosomenstorungen, Berlin-New York, 1968; MURKEN,
J. D., “Aggressivitit als Problem der Genetik”, en Arno Prack (ed.): Der Mythos vom
Aggressionstrieb, Miinchen, 1973; JEAN GRaveN, “Existe-t-il un chromosome du crime?
Comment juger le délinquant porteur d’une anomie génetique XYY”, en Revue Inter-
nationale de Criminologie, N.© 4, 1968, p. 277; Le probléme de [anomalie chromosomi-
que: ib., 1969, N.o 1, p. 21.
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b. Sociologia

En el dominio de las investigaciones socioldgicas, debemos mencionar,
entre las principales concepciones, la teorfa de la “asociacién diferencial” de
Sutherland™. Segtin este autor, el comportamiento criminal es un comporta-
miento aprendido. El aprendizaje comprende dos etapas: primero, la ensenanza
de las técnicas de comision de la infraccién y segundo, la orientacién de los mo-
viles, tendencias impulsivas y diversas inclinaciones. Las posibilidades que una
persona se transforme en criminal estarfan asi en relacién con la naturaleza, la
intensidad y la duracién de sus diversos contactos con quienes cometen delitos
y consideran esta actitud como correcta. Es sin embargo, indispensable subrayar
que, para Sutherland, el proceso de socializacion o de asimilacién cultural es el
mismo para el delincuente que para las demds personas.

El sujeto deviene delincuente porque no tiene ante si un modelo anticrimi-
nal. De manera mds general, cada individuo asimila invariablemente la cultura
del medio en que vive, a menos que otros modelos no vengan a oponerse a esta
cultura. Es decir que la formacién criminal por asociacion no se adquiere Gnica-
mente por imitacién sino también mediante los otros mecanismos presentes en
todo proceso de formacién.

En segundo lugar, es necesario mencionar la concepcién de Alfred K. Co-
hen''. En su opinién, el comportamiento delictuoso tiene su origen y se desa-
rrolla al interior de una “subcultura criminal”. El grupo delincuente produce
valores y normas propias contrarios a las normas de la cultura predominante. La
oposicién no es solo negativa en la medida que supone la elaboracién de “mo-
delos paralelos” de comportamiento. El acto delictuoso seria asf una alternativa
y no simplemente una desviacién.

En tercer lugar, conviene citar la tesis de la anomia social de Merton. Sobre
la base de los trabajos de Durkheim y Parson, Robert K. Merton'? afirma que
el comportamiento delictuoso estd condicionado por los insuficientes medios

10 SurrnHErLAND, Edwin H., Principes de criminologie, Paris, 1966; White Collar Crime,
New York, Chicago, 1961. Cfr. Kinsera, Olof, Les problémes fondamentaux de la cri-
minologie, Paris, 1960.

11 ComeN, Albert K., Abweichung und Kontrolle, Miinchen, 1968; SHORT, James y Albert
CoHEN, Zur Erforschung delinquenter Subkulturen, en F. Sack/R. Koenig, Kriminalso-
ziologie, Frankfurt a. M. 1974, p. 372.

12 MerroN, Robert K., Social Theory and Social Structure, New York, 1968; Sozialstruktur
und Anomie, en E Sack/R. Koening, cit. Ulfried Neumann y Ulrich ScurotH, Neuere
Theorien von Kriminalititund Strafe, Darmstadt, 1980.
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legales ofrecidos, a cierto grupo de personas, por la sociedad para alcanzar el
estado de bienestar material que promete para todos.

Hay un desacuerdo entre los fines (la cultura) y los medios (la sociedad);
pues todas las personas no disponen de los mismos medios. Es decir, estas per-
sonas no tienen las mismas posibilidades de acceso al bienestar social. Este des-
equilibrio entre los fines propuestos y los medios legitimos ofrecidos para alcan-
zar dichos fines, constituye la anomia. Esta situacién empuja ciertas personas a
recurrir a medios ilicitos para lograr tales objetivos. La sociedad se caracteriza,
en consecuencia, por una ruptura en su estructura sociocultural. Merton va atin
mds lejos en sus conclusiones respecto de la manera cémo la anomia social in-
fluye en el comportamiento del individuo. Lo hace mediante la descripcién de
modelos de adaptacién individual.

c. Dsicolégica

Mediante el andlisis detallado del aspecto psicolégico del comportamiento
criminal se ha tratado de responder a una pregunta capital, que habia sido deja-
da de lado por las tesis biolégicas y socioldgicas: ;Por qué las personas sometidas
al mismo condicionamiento biolégico o social no siempre se convierten en de-
lincuentes? Los psicélogos tratan de responder a esta pregunta investigando por
qué la adaptacién social del criminal no es igual a la de las demds personas®.

Las orientaciones psicoldgicas fundamentales son: la psicodindmica, desa-
rrollada a partir de la teorfa de Freud (psicoandlisis clésico), y las doctrinas de
Jung y Adler. Existe también la corriente fenomenoldgica construida sobre la
base del andlisis y de la interpretacién clinica de la relacién interindividual, e
inspirada en las ideas filoséficas de la fenomenologia y del existencialismo (Hus-
ser, Heidegger, Jaspers). Citemos ademds la orientacién tipolégica, basada en las
doctrinas constitucionalistas que elaboraron las “tipologias criminales”.

Por dltimo, senalaremos la tendencia behaviorista que busca, a partir de
indagaciones sobre la fisiologfa cerebral, explicar el comportamiento humano.
Recordemos, por ejemplo, las investigaciones pluridisciplinarias realizadas, en

13 Decueng, H., Verwabrlosung und Delinquenz. Profil einer Kriminalpsychologie, Miin-
chen, 1975; B. Muss, Gestirte Sozializalion, psychoanalytische Grundalgen therapeu-
discher Heimergichung, 2.2 ed., Miinchen, 1975; ALEXANDER, E, y H. Strauss, Der
Verbrecher und sein Richter. Ein psychanalytischer Einblick in die Welt den Paragraphen,
Viena, 1929; PiaGet, Jean, Psychologie et épistémologie pour une théorie de la connais-
sance, Paris, 1970; PINATEL, Jean, “Criminologie et psychanalys”, en Revue frangaise de
psychanalyse, 1954, N.© 2, p. 281.
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los dltimos afios, sobre el cerebro y sus funciones. No se tiene atin la suficiente
distancia para apreciar los resultados de estos trabajos; pero constituye, sin duda,
una veta muy rica de elementos necesarios para explicar el comportamiento
humano, en general y, en particular el del delincuente.

d. Teorias de la estigmatizacién

Buscar la causa del crimen en la persona del delincuente (concepciones bio-
légica o psicoldgica) o en las condiciones sociales en que se desenvuelve el delin-
cuente (concepciones socioldgicas y psicosocioldgica) supone la certeza que es
posible distinguir las personas delincuentes de las que no lo son. Dicho de otro
modo, es necesario identificar al hombre criminal o el grupo criminal.

La factibilidad de dicha distincion ha sido cuestionada por las investiga-
ciones realizadas sobre la denominada “cifra negra” de la criminalidad'. Estos
trabajos han demostrado que numerosos comportamientos delictuosos perma-
necen ignorados. Y que en consecuencia un buen niimero de delincuentes no
son identificados ni castigados. Ellos cohabitan con las personas no criminales,
sin que sea posible identificarlos.

De ser aceptada esta descripcidn, serfa indispensable reconocer que todas las
teorfas destinadas a detectar el o los estigmas del delincuente no tienen objeto
real de estudio. Esta es, al menos, la opinién de los sostenedores de la teoria
de la estigmatizacion (labeling approach)”. Los criminales en si no existirfan.
Se tratarfa solo de personas asi marcadas mediante un proceso llevado a cabo
por las instituciones encargadas de la reaccidn social contra el delito (Policta,
Ministerio Pablico, jueces, etc.). El criminal no serfa pues sino un estereotipo
establecido por los 6rganos de represion penal; el resultado del proceso social de
“criminalizacién”

14 BLANKENBURG, E.; Sessar, K., y W. STereeN, Die Staatsanwaltschaft im Prozess strafre-
chilicher Sozialkontrolle, Berlin, 1978; KURZINGER, ]., Private Strafanzeigen und polizei-
liche Reaktion, Berlin 1978; cf. BERND-RUDIGER, Sonnen, Kriminalitat und Strafgewals.
Einfiihrung in Strafrecht und Kriminologie, Stuttgart, 1978, pp. 36 y 39; Hans Ha-
FERKAMP, Kriminalititist normal. Zurgesellschaftlichen Produktion abweichenden Hande-
Ins, Stuttgart, 1972.

15 Sack, E, “Definition von Kriminalitit als politsches Handeln: der labeling approach”,
en Kriminologisches Journal, 1972, p. 3; WoLrGANG KECHEISEN, Die gesellchafiliche De-
[finition abweichenden Verbaltens. Perspektiven und Grenzen des labeling approach, Miin-
chen, 1974; Borgur Marco, Danno ¢ devianza, Mildn, 1980, pp. 28 y ss.
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De esta manera, las investigaciones sobre el crimen o el criminal deberfan
g

mds bien ocuparse de analizar la naturaleza y el funcionamiento del fenémeno

social de la “criminalizacién”.

3. Aspectos penales
a. Introduccién

:En qué medida el derecho penal ha tenido en cuenta los resultados de estas
investigaciones? ;Refleja su evolucién un progresivo acercamiento al hombre
real? ;De qué manera han sido recepcionados los avances hechos en las ciencias
sociales? Ante la imposibilidad de responder a estas interrogantes, de manera
global en este trabajo, intentaremos hacerlo a través del andlisis de un problema

especifico: la culpabilidad penal.

De acuerdo a los principios bésicos del derecho penal, “no hay pena sin
culpabilidad”. La culpabilidad supone dos elementos: capacidad penal y libertad
de actuar de otra manera.

Capacidad penal significa, de acuerdo con el articulo 85, inciso 1, del Cédi-
go Penal que el autor tenga, al momento de obrar, la capacidad de comprender
el cardcter de su accién y la capacidad de determinarse segin esta apreciacion.
:Es posible constatar, en todos los casos, la capacidad penal del procesado?

b. Capacidad penal y peritaje médico legal

Plantear esta pregunta comporta interrogarse sobre la posibilidad de son-
dear y aprehender, en toda su complejidad, el mundo interno de las personas.
De hecho, se trata de analizar la naturaleza y los limites de la intervencién de los
peritos en el proceso penal.

Del perito se esperaba, en una época atn reciente, un examen cientifico: la
descripcion del aspecto estudiado sobre la base de constataciones firmes. Hoy en
dia, esta idea de la pericia es, seriamente, puesta en duda'®. La primera objecién

16 AmBRuUS, ]., y otros, Psychiatrie und Strafrecht. Ueberlegungen und Vorschlage einer
Arbeitsgruppe”, en Revue Pénale Suisse, 100, 1983, p. 72; Kraus, Ernest, “Was Ant-
wortet der Psychiater dem Strafrech?”, en GoprPINGER/WALDER, cit, N.° 13, 1987,
p. 141; P WertericH, “Der psychiatrische und psychologische Sachverstandige im
Strafverfahren aus der Sicht des Strafrechtsprakiikers”, en GorpINGER/KAISER. Krimi-
nologische Gegenwarisfragen, N.° 12, p. 99.
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es de naturaleza metodoldgica: el experto no se limita a distinguir lo verdadero
de lo falso. Debe también —y previamente— escoger un modelo preestablecido
con el fin de efectuar su andlisis. Esta decisién se encuentra, ademds, condicio-
nada por el objetivo que pretende alcanzar: juridico, social o terapéutico.

Al tradicional concepto de pericia, se le formulan otras dos objeciones. Pri-
mero, la casi imposibilidad de observar los fenémenos internos de las personas
v, segundo, la vinculacién afectiva que se establece entre el experto (observador)
y la persona estudiada (objeto de la observacion). Conscientes de la justeza de
estas objeciones, los peritos mismos cuestionan el papel que desempenan en el
proceso penal.

¢:Debe renunciarse a la prueba de la capacidad penal del procesado? ;Es
necesario recurrir a una ficcién? Para comprender la, respuesta dada por los
juristas, se debe considerar que, segun ellos, compete al juez la decision final
referente a la capacidad penal del inculpado. Para decidir, estd obligado a aceptar
sin mds la opinién de los peritos. La capacidad penal es considerada como un
problema normativo y no como una cuestién de ciencia o de técnica médicas.

Las explicaciones dadas por las ciencias humanas sobre la capacidad penal
solo pueden ser ttiles, en el dmbito penal, en la medida en que los jueces y pe-
nalistas estén suficientemente informados.

c. Capacidad y libertad

La constatacién de la capacidad penal del inculpado es indispensable. Se-
gun la ley, esta capacidad constituye la condicién previa de la punibilidad, que
presupone la culpabilidad.

De acuerdo con la opinién predominante, la culpabilidad'” es un reproche
formulado contra el delincuente, quien se decidié —a pesar de su capacidad de
obrar conforme al derecho— a realizar un comportamiento ilicito. La culpabili-
dad supone la libertad del hombre. Este debe haber —en el caso concreto— tenido
la posibilidad de actuar de otra manera. Si, en ese momento, estuviera fatal-
mente determinado a cometer el acto delictuoso, seria imposible reprocharle su
manera de actuar.

Aceptar esta ultima eventualidad significarfa negar la culpabilidad y, conse-
cuentemente, la pena en tanto medio ttil para orientar el comportamiento de
las personas. El derecho penal mismo seria asi cuestionado.

17 Jescueck, Hans-Heinrich, Lebrbuch des Strafrechts, Algemeiner Teil, 1969, pp. 328 y ss.
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De esta manera, volvemos a encontramos en el centro del viejo debate entre
los seguidores de la Escuela cldsica y los de la Escuela positivista italiana. Dicho
de otra manera, entre los defensores del indeterminismo y del determinismo.
Nos parece que no se puede, hoy en dia, evitar este escollo, sea aceptando a
priori la libertad individual, sea afirmando que el derecho penal no requiere
tomar partido en este debate. Dos razones existen, por lo menos: primero, las
tesis positivistas tienen cierta base cientifica y, segundo, dichas tesis afectan los
fundamentos mismos del derecho penal.

Entre los mismos penalistas, se admite actualmente, que demostrar la li-
bertad individual constituye una tarea casi imposible. De otro lado, el com-
portamiento humano serfa, segin la explicacién proporcionada por las ciencias
sociales y humanas, el resultado de un condicionamiento sea bioldgico, social o
de ambos tipos. Los fracasos experimentados en su demostracién no serfan sino
debidos a limitaciones momentdneas de las ciencias humanas. La libertad hu-
mana serfa asi una especie de “pie de zapa” que se empequefeceria en la medida
en que se precisan las causas del comportamiento delincuente.

Los penalistas que defienden las tesis deterministas no son contestes en sus
conclusiones. Algunos reclaman la abolicién del derecho penal; otros, menos
radicales, demandan una reforma profunda en el dominio de los medios de
reaccién social y de los objetivos a alcanzar o, algunos exigen la substitucién de
la nocién de culpabilidad por otra diferente.

Cabe preguntarse, sin embargo, si es inevitable pronunciarse en favor de
una de las dos concepciones opuestas.

Para responder a esta pregunta, nos parece necesario destacar que la contro-
versia entre determinismo e indeterminismo ha sido, generalmente, desnatura-
lizada. Un real didlogo no se ha producido. Asi, se ha considerado, justamente,
que esta controversia ha consistido en simples declaraciones de fe impropias a
enriquecer una verdadera discusion.

En el estado actual de las investigaciones cientificas, resulta altamente dudo-
so aceptar que el comportamiento individual es, necesariamente, determinado
o, totalmente, auténomo. Los especialistas se satisfacen con admitir, prudente-
mente, el condicionamiento parcial del comportamiento humano.

Aun cuando, por simple hipétesis, se admita que se podrd, un dia, aportar
la prueba que el comportamiento humano es un hecho predeterminado, la opo-
sicién de las dos posiciones extremas no serd sino aparente. Cuando se analiza
con atencién la manera cémo los indeterministas han presentado sus ideas, se
percibe que no buscan dar una explicacién causal del comportamiento huma-

176



Segunda parte: Introduccion al derecho penal

no. Sus tesis se orientan, mds bien, a proporcionar una explicacién normativa,
compatible con la opcidn determinista. Bien entendida la idea indeterminista,
no serfa sino una manera de “revindicar que los hombres sean tratados como
personas’; es decir, que sus opiniones y decisiones sean consideradas seriamente.
Estas no pueden ser tan ficilmente constatadas como lo es el color de la piel, de
los ojos, el grupo sanguineo o las perturbaciones hormonales.

Aqui estd en juego la dignidad de la persona humana cuya realidad es una
verdad indubitable de nuestra conciencia moral y social. El hombre no es, sim-
plemente, el objeto pasivo de sus hechos y gestos. El tiene, al momento de obrar,
el sentimiento de ser libre y espera también que los demds tengan un comporta-
miento libre. Pensar, hablar, amar o trabajar son acciones que pueden ser ejecu-
tadas por el hombre en la medida que pueda controlar y orientar su actividad'.

En derecho penal, se deberia discutir, sobre todo, de la manera cémo se
podria tener mejor en cuenta la realidad. Ante la improbabilidad de constatar
la “posibilidad concreta e individual de actuar de otra manera’, se ha pensado
substituir este criterio por el de un modelo normativo general: “la posibilidad
de actuar que posee un tipo medio de persona”. Dicho de otra manera, para
determinar si una persona es culpable, bastarfa comparar sus actos al comporta-
miento propio a una persona media.

Aunque el empleo de este criterio facilita la administracion de justicia, da
pie a que se reproche al derecho penal su alejamiento de la realidad empirica y,
en particular, de la personalidad real del hombre.

Para refutar esta critica, se propone dar a la culpabilidad un contenido dife-
rente del que le reconoce la teorfa tradicional. Desde una perspectiva de politica
criminal, la culpabilidad deberia ser reformulada de acuerdo a los fines funda-
mentales de la pena. Su funcidn esencial serfa la de constituir el limite mdximo

de la penalidad.

Este es un problema que no vamos profundizar aqui. Sin embargo, es ne-
cesario subrayar que no es indispensable recurrir a ficciones o a afirmaciones «
priori para aceptar que el comportamiento humano sea, salvo ciertas circuns-

18  Cfr. SanTiaco NiNo, Carlos, Los limites de la responsabilidad penal, Buenos Aires,
1980, p. 382; ANCEL, Marc, Responsabilité et défense sociale, en Revue de science crimine-
Ule ex droit penal comparé, ci., p. 249, 1959, p. 181; Kaurmann, Hilde, “Concepciones
del hombre en Derecho Penal”, en Doctrina penal, Buenos Aires, 1981, pp. 22-23;
Max PrLanck, Vom Wesen der Willensfreiheit: PETER VAN INWAGE,. Die Unvereinbar-
keit und Determinismus, en Pothast Ulrich (editor), Freies Handeln und Determinismus,

Frankfurta. M., 1978, p. 115.

177



José Hurtado Pozo

tancias, el resultado de una cierta autodeterminacién del autor. Esta idea no es
contraria a los criterios preponderantes en las ciencias sociales y humanas. La
idea del hombre como persona capaz de autodeterminarse, estando atin someti-
da a la influencia de circunstancias externas y personales, se encuentra a la base
de la organizacién social tal como la conocemos. Su aceptacién supone, como lo
hemos explicado con anterioridad, una consagracion de la dignidad basada en
su sentimiento de libertad personal.

La nocién de culpabilidad es, en consecuencia, de carcter normativo; pues
solo sirve para atribuir a una persona un determinado comportamiento. Asi
comprendida, la culpabilidad no proporciona ningin elemento 4til para expli-
car la génesis del comportamiento delictuoso. Explicar este origen es materia de
las ciencias sociales y humanas”.

Su influencia decisiva deberia servir para delimitar la responsabilidad, para
escoger y justificar los medios de reaccién social y, mas ampliamente, para fijar
los fines del derecho penal.

4. Conclusiéon

Estimamos conveniente destacar los siguientes aspectos:

a.  El liberalismo fue un himno polifénico a la “santa libertad” indivi-
dual que, en el dltimo siglo, se difundié ampliamente en el mundo.
Mis atn, este elogio a la libertad del hombre se transformé en un
sistema de pensamiento. Sobre sus principios, se elabor6 la primera
concepcién del hombre-delincuente. Esta concepcién ha dejado de
ser un instrumento Util para explicar la criminalidad o para organizar
la reaccién social contra ella. Esta reaccién es la consecuencia de la
accion delictiva; es decir, del acto cometido por una persona contra el
orden juridico. Este acto es la manifestacién de la interaccién de un
individuo en relacién con los otros, de un individuo en relacién con
su micro-sociedad y con la macro-sociedad en la que se encuentra
inserto. El estudio de este comportamiento, desde una perspectiva
socioldgica, necesita —para evitar equivocaciones o un andlisis superfi-
cial- el estudio de las caracteristicas de la personalidad del autor.

19 JESCHECK, op. cit., p. 330. Cf. Craus, Roxin, “Zur jiingsten Diskussion tiber Schuld
Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht”, en Bokelmann Festschriff, Miinchen,
1979, p. 279; StrarenwertH, Giinther, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips,
Karlsruhe, 1977; Orto HarRO, “Ueber den Zusammenhang von Schuld und mens-
chlicher Wiirde”, en Goldammer's Archiv fiir Strafrecht, 1981.
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Si es de reprochar algo a los partidarios de la concepcién bioldgica de
la criminalidad es su metodologfa incorrecta.

El crimen no puede ser observado cientificamente como un fené-
meno aislado. El organismo y la personalidad de todo individuo se
encuentran condicionados por innumerables factores externos. Las
generalizaciones apresuradas, formuladas por autores poco amantes
de las constataciones empiricas, han desacreditado la concepcién bio-
l6gica. Su influencia sobre la legislacién y la politica criminal son in-
significantes.

Actualmente, las teorias que ofrecen mds medios de andlisis para ex-
plicar el fenémeno delictivo son las teorfas de corte sociolégico. La
fuente de la criminalidad es buscada en el proceso de socializacién del
individuo. El comportamiento criminal es asi percibido como una
conducta aprehendida socialmente.

Ademds de la orientacién comin que las caracteriza, las concepciones
socioldgicas no estdn en condiciones de proporcionar una explicacién
homogénea del hecho criminal. Sus diferencias radican en que no se
atribuye la misma importancia a los mismos factores crimindgenos.

Recordemos que las explicaciones sociolégicas no brindan, al delin-
cuente, una excusa individual de su comportamiento. Tales explica-
ciones buscan esclarecer el fenémeno social de la criminalidad y faci-
litar la comprensién de los casos particulares.

Las constataciones interesantes hechas por los defensores de las teorfas
de la estigmatizacién o del interaccionismo no pueden justificar ni el
abandono de las investigaciones socioldgicas, ni la renuncia al sistema
punitivo-legal.

Es verdad que no se puede, solo mediante los hechos o tinicamen-
te mediante las normas legales, individualizar al criminal, ni al acto
constitutivo de una infraccién. Es inaceptable, de otro lado, estimar
que este proceso de identificacién sea solo la obra de las instancias
formales de control social.

Si la estigmatizacién fuera el Gnico medio para detectar la crimina-
lidad, las “cifras negras de la criminalidad” serfan entonces inconce-
bibles. Los actos ignorados no merecerian el calificativo de “crimen”
y los autores desconocidos no merecerian ser llamados “criminales”,
en tanto que los érganos de control social no hayan tenido la ocasién
de marcarlos. La teoria de la estigmatizacién tiende a anular el ar-
gumento critico que ella misma formula contra las teorfas bioldgica,

179



José Hurtado Pozo

psicoldgica y sociolégica. Dicho argumento consiste en denunciar la
existencia de un objeto preciso de estudio.

j. Lacriminalidad y el crimen constituyen una parte de la realidad, aun
cuando no existan criterios univocos para precisar los limites de la
primera, ni identificar al segundo. A pesar de todo, es cierto que no
se puede, ahora, ignorar ingenuamente la accién estigmatizante del
proceso penal.

k. El determinismo es una teorfa descriptiva: el comportamiento huma-
no es el resultado necesario de circunstancias anteriores.

Si esta tesis significara que las decisiones o las opiniones de las personas
pueden ser ignoradas para explicar su comportamiento, la concepcién determi-
nista constituirfa una hipdtesis normativa cuya demostracion causal no puede
ser apodada. La concepcién indeterminista contiene —por el contrario— una tesis
normativa que postula la toma en consideracién seria de las opiniones y de las
intenciones de cada uno. No se puede entonces descalificar a alguien afirmando
que estd determinado, sea por sus experiencias infantiles, por su condicién social
o por los procesos siquicos que tienen lugar en su cerebro.

En resumen, las opiniones y los juicios humanos no pueden ser asimilados
a actos reflejos condicionados. El sentimiento de libertad de las personas es una
realidad incontestable. Su reconocimiento constituye una reafirmacién de la
dignidad de la persona humana.

Al final de esta exposicidn, suponemos que han entrevisto nuestra respuesta
a la pregunta: ;El hombre delincuente, un desconocido para el derecho penal?
El hombre delincuente por naturaleza no existe. Cada uno de nosotros puede
devenir en delincuente. Aunque este hecho dependa tanto de las circunstancias
personales como de las sociales, la libertad humana es también un factor a tomar
en cuenta. Y no olvidemos que el proceso de estigmatizacion, al cual la justicia
participa, es también un factor importante.

La firmeza de la intervencién estatal y la fragilidad de la persona humana
reclaman de las ciencias humanas (psicologia, psiquiatria, sociologia o biologia)
una intervencion decisiva en la organizacién de la reaccién social contra el cri-
men.

En primer lugar, esto supone que dichas ciencias logren precisar y unificar
sus criterios fundamentales referentes al hombre. En segundo lugar, es necesario
que los penalistas busquen asimilar mejor los conocimientos adquiridos por las
ciencias humanas. Al respecto, no es de olvidar las dificultades metodoldgicas
existentes. En tercer lugar, el legislador debe estar dispuesto a modificar la le-
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gislacion penal y a reorganizar el proceso penal para ofrecer al juez los medios
necesarios para conocer mejor al inculpado. Por dltimo, nosotros profesores de
derecho penal deberfamos tratar de que nuestros alumnos conozcan al delin-
cuente en la misma medida en que nos empefiamos que conozcan la infraccion.
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derecho penal: el caso suizo*
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11. Dificultades de la justicia.

1. Introduccién

El tema de mi exposicién es “La globalizacién y el derecho penal”. Por
su amplitud y complejidad es imposible tratar a fondo, al menos, sus aspectos
esenciales. Por esto, estoy obligado a presentar algunos de los diversos aspectos
del sistema de control penal, los mismos que despiertan gran interés por el riesgo
que significan y por las perspectivas diversas en que pueden ser tratados.

La problemdtica abarcada por la expresion globalizacién y derecho penal es
bastante compleja. Esto se debe, en principio, a la dificultad para comprender
debidamente el contenido y la extensién de lo que se busca senalar con el térmi-
no “globalizacién”. De la manera como se haga dependerd la determinacién de
las consecuencias que tiene en el derecho penal. Esta dltima expresion requiere
ser igualmente precisada, en la medida que es indispensable saber si se trata de
todo el sistema de control penal o solo del derecho penal en sentido estricto:
derecho penal material y derecho procesal penal.

Texto inédito establecido para dictar una conferencia en Guanajuato, México, 2007.
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Esto permite comprender la diversidad de contenidos de los innumerables
trabajos que se han publicado bajo titulos, cuyo rasgo comun es la utilizacién de
las expresiones globalizacién y derecho penal u otras similares. Otro factor que
les da el mismo aire de familia es la pluralidad de perspectivas filoséficas, socio-
légicas y juridicas adoptadas. Entre las cuales podemos sefialar menciondndolas
acopladas y como si se opusieran o complementaran, por ejemplo, derecho pe-
nal minimo y derecho penal maximo, derecho penal de riesgo y expansién del
derecho penal, derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo.

Estd demds relevar a tan ilustrado auditorio que por razones de tiempo y,
en particular, por la capacidad limitada de quien les habla, esta exposicién no
puede abarcar los innumerables temas que sugiere el titulo tan vasto de esta
conferencia. Asi, solo sobrevolaré las vastas perspectivas acabadas de mencionar.
Osaré, por el contrario, describir la manera como se han presentado los efectos
de la globalizacién en Suiza y de qué manera los helvéticos los han afrontado.

2. Globalizacién

Para centrar los diversos aspectos que analizaré, me parece conveniente, si-
guiendo en especial a Ulrich Beck, destacar ciertos factores que caracterizan la
denominada globalizacién:

- Ampliacién del espacio geografico, acompafiado por el constante cre-
cimiento del intercambio internacional, la vastedad de los mercados
financieros y del poder cada dia mayor de las empresas multinaciona-
les;

- Laintensificacién permanente de la técnica informativa de los medios
de comunicacién;

- La centralizacién de la politica mundial en pocos polos de decisién
internacional;

- Laimposicién y reconocimiento como exigencia minima generaliza-
da de los derechos humanos;

- La pobreza extrema de la mayor parte de la poblacién mundial y la
gran concentracion de riqueza de un sector minoritario; las que ge-
neran las inmigraciones de los pobres y desocupados hacia los paises
ricos;

- Ladegradacién marcada del medio ambiente;

- Ladifusién de modelos culturales procedentes de los centros de poder
y la resistencia de culturas locales por su supervivencia;
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- El surgimiento de conflictos locales debido al intervencionismo de
los centros de poder mundial, motivados por razones econdémicas y
politicas.

3. Perspectiva histérica

La denominada globalizacién es solo la etapa actual de la constante evo-
lucién de la humanidad. Entre los hitos principales y con referencia a nuestro
contexto politico y cultural, sehalemos, primero, la globalizacién del mundo
antiguo realizada por el Imperio romano. Luego, la extensién de las fronteras
de este mundo por las monarquias absolutas, sobre todo portuguesa, espanola
e inglesa. Las que, con los grandes descubrimientos de mundos hasta entonces
desconocidos y con su colonizacién, incorporaron al sistema social, econémico,
politico, cultural y religioso esos extensos territorios y a los innumerables pue-
blos aborigenes que los poblaban.

El mundo continué amplidndose y se consolidd, en el marco del desarrollo
de las relaciones capitalistas, con la aparicién del Estado-Nacién. Si considera-
mos el caso de Francia, el nuevo Estado, surgido de la revolucion inspirada en
las ideas de la Ilustracidn, se refuerza con Napoledn. Para lo cual, por razones
econdmicas y politicas, desencadena una sucesion de guerras de conquista. Lo
que tiene como consecuencia la difusién de la nueva ideologfa politica y el esta-
blecimiento de diversos Estados republicanos. Con lo que las relaciones politicas
y econdémicas se profundizan mediante la dominacién de diversas regiones del
planeta por parte de las metrépolis.

La capitalizacién y la industrializacién modernas han creado nuevas con-
diciones y variado la correlacién de fuerzas sociales y econdmicas a tal punto
que el Estado-Naci6n fue fuertemente cuestionado. Asi, se internacionalizaron
las relaciones, los movimientos sociales, los partidos politicos; se ampliaron los
mercados nacionales y se produjo una nueva conquista de mercados. Claros
ejemplos fueron la colonizacién de Africa y Asia por las potencias imperiales
europeas, asi como el dominio neocolonial en América Latina.

Los progresos técnicos, cientificos, de gestién, comunicacién y transporte
producen cambios radicales en las relaciones de las personas con los bienes, con
el Estado y entidades colectivas, asi como entre ellas mismas. Estas transforma-
ciones se caracterizaron por su tendencia cada vez mds intensa a abarcar todos
los émbitos del planeta y a implantar modelos econémicos, politicos, culturales
y juridicos homogéneos.
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Debido a la incapacidad del Estado-Nacién para gestionar este vertigino-
so desarrollo, se han formado comunidades y organismos internacionales para
hacer frente a problemas de indole mundial. Junto a estas colectividades y en
fuerte competencia, se desarrollan empresas de indole internacional. Esta nueva
situacién comporta la debilitacién de las fronteras nacionales y hasta su supre-
sién. Los limites de las comunidades estatales o los fijados mediante acuerdos
internacionales no son de la misma indole que la de las cuestionadas fronteras
nacionales.

En este contexto, se diluyen las comunidades culturales que se forjaron con
el Estado-Nacién. Lo mismo sucede con los érdenes normativos que estructu-
raban las identidades nacionales. La eclosién a nivel mundial altera fuertemente
esas referencias. Es en esta fase en la que nos encontramos y que llamamos glo-
balizacién, mundializacién, internacionalizacién y de diversas otras maneras,
buscando siempre identificar mejor este fenémeno que nos sumerge.

4. Delincuencia

Este nuevo contexto social ha condicionado la transformacién del fendme-
no delictivo, en la medida en que se ha adaptado a las nuevas condiciones y ha
recurrido a las nuevas técnicas para actuar con més eficacia. En esta perspectiva
ha adquirido las mismas caracteristicas de los demds fenémenos sociales propios
de la mundializacién. Asi, se han desarrollado nuevas formas de criminalidad
que se distinguen por su organizacién transnacional, su estructura compleja y
diversificada, su opacidad, clandestinidad y violencia.

En el aspecto cuantitativo, las nuevas formas de criminalidad se distinguen
por el aumento notable de los actos de violencia e intimidacién, de trdficos ili-
citos de diversa naturaleza, de las defraudaciones cuantiosas, de la explotacién
indebida de las operaciones bursdtiles, de la circulacién indebida del producto
de las actividades delictuosas. Cualitativamente, se destacan por la constante
profesionalizacién y tecnificacién, la complejidad y amplitud de las redes delicti-
vas, la internacionalizacién creciente, la creacidn y el uso de empresas complejas
en las actividades delictuosas, la explotacion ilicita de la informdtica.

Esta criminalidad explota eficazmente a los efectos perversos de la mundiali-
zacién. Si bien es cierto que esta tiende hacia la ampliacién extrema de las activi-
dades econdmicas, politicas y culturales, también es la causa de fenémenos como
la regionalizacién, los nuevos nacionalismos, los conflictos armados localizados, la
confrontacién entre los pueblos pobres del hemisferio sur y los ricos del hemisferio
norte. En esta perspectiva, es de tener en cuenta las nuevas amenazas terroristas,
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el tréfico clandestino de inmigrantes, la trata de personas (en especial de menores
y de mujeres) con fines de prostitucién y pornografia, los fraudes en el marco de
los nuevos sistemas internacionales (por ejemplo, los que afectan al sistema de
subvenciones de la Unién Europea), el trifico de armas, drogas, cartas de crédito
y vehiculos motorizados, los actos de corrupcién y de infiltracién en las esferas de
poder politico y de la economia formal, las operaciones de blanqueo de dinero y
de explotacién de informacion privilegiada en la bolsa de valores.

La globalizacién de la delincuencia trae consigo también la globalizacién
de las reacciones contra ella. Sin embargo, la complejidad de la situacién y la
diversidad de centros de toma de decisiones impiden la elaboracién de una po-
litica criminal general, coherente y eficaz. Esta problemdtica ha devenido en la
preocupacion central de las discusiones y andlisis internacionales.

5. Criminalidad organizada

El fenémeno de la globalizacién criminal se manifiesta mediante la comi-
sién de determinados comportamientos punibles, presentindose como expre-
sién de una red poliforme profundamente relacionada. De modo que el andlisis
de uno de esos comportamientos revela que su realizacién implica la comisién
de alguno o algunos otros de los demds comportamientos. Teniendo en cuen-
ta esta peculiaridad, atn a riesgo de cierta arbitrariedad, resulta indispensable
partir de la presentacién de la que aparece como la mds emblemdtica. A mi
parecer, esta es la denominada criminalidad organizada. Por su enorme capaci-
dad econdmica, sus ramificaciones nacionales y transnacionales, su organizacion
estratificada e influencia politica, esta criminalidad tiene una gran capacidad de
mimetismo con relacién a las mutaciones de la sociedad (de orden econémico,
politico, juridico, etc.).

En sus diversas manifestaciones, esta se constituye como una verdadera em-
presa o industria delictiva, inspirada por una estrategia de mdximo provecho,
de racionalizacién de esfuerzos y de amplitud transnacional. Generalmente, es
conformada por grupos unidos por vinculos familiares, de clan o étnicos, asi-
mismo por organizaciones terroristas y criminales profesionales. Sus actividades
son solo y deliberadamente delictuosas, pero también pueden ser desarrolladas
encubiertas en actividades licitas de la economia formal. Para comprender mejor
este fenémeno, debe observarse el conjunto de los comportamientos individua-
les y no solo considerarlos como actos criminales individuales.

La organizacién criminal puede ser definida como un conjunto de agentes
vinculados entre si, de manera estable y estructurada, los cuales actiian con cierta
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autonomia. Su objetivo es enriquecerse al maximo y para lo cual recurren, en
especial, a la explotacién sistemdtica y coordenada de ocasiones calificadas como
delictuosas por el sistema de control social. La organizacién criminal se caracteriza,
por ejemplo, por el niimero de participantes, la frecuencia de sus acciones delic-
tuosas y la procedencia de la mayoria de agentes, comprendido el estatus de estos.

Es interesante destacar la manera c6mo se ha definido la criminalidad organi-
zada con la finalidad de establecer y coordinar los esfuerzos necesarios para com-
batir esta forma de delincuencia. Asi, por ejemplo, la secretarfa internacional de
INTERPOL, en ocasién del primer Coloquio internacional sobre la criminalidad
organizada (Francia, mayo 1988), la ha definido diciendo que “es todo grupo o
asociacion de personas dedicadas a la prictica continua de actividades ilicitas, con
el fin de obtener beneficios patrimoniales sin respetar las fronteras nacionales”.
En la misma perspectiva, la Unién Europea la concibe como una “asociacién es-
tructurada, constituida por dos o mds personas y por un lapso determinado, que
actia de manera concertada con la finalidad de cometer infracciones penadas con
prisién no menor de cuatro anos. Estas infracciones deben constituir un fin en s
mismas o un medio para obtener ventajas patrimoniales y, llegado el caso, influen-
ciar en el funcionamiento de las autoridades publicas”.

El crimen organizado favorece y se aprovecha de las debilidades democrati-
cas y burocrdticas de los Estados, de la complejidad y amplitud de los mercados
nacionales e internacionales y, en general, de las relaciones sociales; sobre todo,
mediante la corrupcién confisca el Estado a favor de un grupo, el mismo que
se coloca por encima de la ley. Los miembros del Estado obtienen beneficios
indebidos mediante el ejercicio del poder otorgado por la funcién que ocupan y
se someten a los dictados e intereses de los delincuentes organizados.

6. Lucha internacional contra la criminalidad organizada

Para tener una idea, al menos parcial, de la manera c6mo se reacciona a
nivel internacional frente a la criminalidad organizada, veamos la actitud de
la Unién Europea. Esta busca, en general, garantizar una cooperacién judicial
eficaz en materia penal. En el articulo 31 del Tratado de Amsterdam, se prevé
que esta cooperacién debe comprender “la adopcidn progresiva de medidas que
establezcan normas minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos
y a las penas en los dmbitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y el
tréfico de drogas”.

Al respecto, hay que tener en cuenta que el espacio comin europeo creado
en Maastricht ha fomentado la libertad de movimiento tanto de personas como
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de bienes. Sin embargo, no se ha organizado un sistema penal europeo. El sis-
tema presenta un vacio debido a que, por un lado, se han abierto las fronteras
y el libre trdnsito de las personas, lo que facilita el libre desplazamiento de los
delincuentes; por el otro, no se ha establecido un sistema de desplazamiento de
los funcionarios policiales y judiciales. De modo que si bien la desregulacion de
los mercados financieros, la libertad de movimiento de capitales, las redes inter-
nacionales de comercio, la apertura de fronteras dentro de los espacios comunes
constituyen elementos consustdnciales de la economia mundial actual, también
son terreno propicio para la delincuencia en general y, en particular, la crimina-
lidad organizada. Esta se distingue, precisamente, por la manera cémo explota
toda debilidad del sistema para llevar a cabo sus actividades delictuosas con las
que obtiene ingentes beneficios. Los mismos que le permiten consolidarse y
desarrollarse en detrimento de todo el sistema social.

Mediante diversas recomendaciones —por ejemplo, la recomendacién
(81)12 y recomendacién (88)18—, la Unién Europea ha instado a los paises
miembros a prever sanciones punitivas para reprimir la delincuencia econémi-
ca en general y, en especial, la ejecutada en el dmbito de las actividades de las
empresas, tomando en consideracién la indole de la infraccién, la intensidad
de la responsabilidad y la gravedad de las consecuencias perjudiciales. Para que
esta politica criminal sea efectiva es indispensable armonizar las legislaciones
penales nacionales evitar asi vacios normativos; y, a nivel de organizacién,
instaurar un sistema de control eficaz, por ejemplo, extendiendo las facultades

de Europol.

La Comunidad de Estados Independientes (CEI) ha senalado tltimamente
que los grupos criminales que actian en el dmbito de la comunidad contintian
teniendo una vasta red de relaciones y que, por ejemplo, utilizan a Suiza, en
particular, para depositar y lavar los fondos que obtienen ilicitamente. Dichos
grupos muestran una organizacion flexible y disponen de numerosos contactos
internacionales. Su presencia y sus actividades representan un grave riesgo para
la economia, la estabilidad de las instituciones y el mercado financiero de los
paises concernidos.

7. Criminalidad econémica y criminalidad organizada

Uno de los aspectos més interesantes de esta problemdtica es el de las rela-
ciones existentes entre la criminalidad organizada y la criminalidad econémica.
Sin duda, ambas estdn intimamente vinculadas. Asimismo, la intensificacién de
estas formas de criminalidad se ha producido paralelamente con la enorme ex-
pansion de los mercados financieros internacionales en las dos tltimas décadas.
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La mayor parte de especialistas son contestes en sefialar como elementos
comunes a estas dos formas de delincuencia:

El afin ilimitado de enriquecimiento y de acumulacién, tanto de bie-
nes como de poder, que les sirve de motor principal.

El cardcter profesional de los autores que delinquen y esto de manera
cada vez mds intensa debido a que recurren a medios tecnoldgicos e
informdticos mds modernos, as{ como a los mds refinados instrumen-
tos financieros y de especulacion, y dificiles de controlar. La especu-
lacién aumenta constantemente, fuera de todo control publico. La
economia virtual se impone a la economia real.

La dimensi6n planetaria debido a la cooperacién que se prestan gru-
pos de delincuentes de diversos paises, por encima de las fronteras
nacionales y sin respetar tanto las soberanias estatales como los orde-
namientos juridicos locales. Por la magnitud e intensidad alcanzadas,
bien puede hablarse de macrocriminalidad.

A pesar de estas caracteristicas comunes y su desarrollo compenetrado, no se
superponen plenamente y, por tanto, deben ser distinguidas.

La criminalidad organizada se caracteriza por:

Ser un asunto de verdaderos “carteles” del crimen.

Que han surgido y se han desarrollado en una dindmica constante de
conflicto (oposicién, dominacién y aplastamiento).

Las actividades criminales que practican son el medio esencial de su
funcionamiento y de supervivencia, siendo mds amplias y numerosas
que la criminalidad econémica.

Estas organizaciones reinan, primero, por el terror y ejercen una vio-
lencia homicida implacable.

La peligrosidad potencial de la criminalidad organizada es clara-
mente superior a la de la criminalidad econémica. Las interacciones
entre la criminalidad organizada y la sociedad y la economia forma-
les, oficiales, asi como las relaciones de reciprocidad que las vincu-
lan son en efecto muy importantes. (Wyss 1999, habla de relacién
dialéctica).

Por el contrario, la criminalidad econémica “tradicional” se distingue:
g

Porque se origina mds bien en el dmbito de una empresa (cualquiera
sea su talla), cuyo capital inicial ha sido habido de manera legitima
para permitirle participar en los procesos econémicos legales.
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- Segfln las circunstancias, contextos, coyunturas (ciclos econémi-
cos) u oportunidades, sus actores recurren a actividades astuciosas o
fraudulentas, sea para aumentar sus beneficios y su dominio sobre el
mercado, sea para tratar de superar dificultades econémicas (endeu-
damiento o crisis de liquidez, por ejemplo), pero (al revés de las em-
presas mafiosas) sin la voluntad de recurrir a actos de violencia fisica
(intimidacidn, hasta eliminacién).

Las actividades de ambas formas de criminalidad se entrecruzan, sobre
todo,

—  En ocasién de los delitos econdémicos o financieros realizados por las
organizaciones criminales (fraudes, corrupcién, reciclaje de los pro-
ductos obtenidos mediante diversos tréficos ilegales y reinversién en
la economia legal);

—  Asimismo, cuando una empresa multinacional, como un fabricante
de cigarrillos, promueve el contrabando de esta mercaderia en ciertas
regiones para infiltrar nuevos mercados e implantarse. Tal empresa no
solo comete delitos econémicos (por ejemplo, violaciones a los regla-
mentos aduaneros y fiscales o por la corrupcién), sino que también
participa a actividades de la criminalidad organizada. Sin constituirse
en una organizacion criminal, esta empresa actia en complicidad uti-
litaria, respecto de cada caso particular, con organizaciones crimina-
les.

8. Actitud suiza frente a la globalizacién y el derecho penal

La reaccién de Suiza ante la evolucién de la criminalidad debida a la in-
ternacionalizacion y condicionada por la modernizacién progresiva de las rela-
ciones sociales, comerciales, financieras, asi como por los progresos técnicos, el
refinamiento de procedimientos delictivos y la acentuacién de la violencia, se ha
producido paulatinamente en todos los niveles del control social y, en particular,
del control penal en sentido amplio.

Hay que tomar también en consideracién las caracteristicas del Estado sui-
z0, constituido en una confederacién en la que si bien el Estado Federal tiene el
poder de dictar leyes penales, los cantones que la constituyen conservan parte de
este poder y ademds el de regular el proceso penal, la administracién de justicia
y la organizacién policial.

Esta dispersion y complejidad del ejercicio del control penal han obligado
a las autoridades suizas a profundizar, en primer lugar, la coordinacién y la uni-
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ficacién de los recursos cantonales. De esta manera, se ha buscado hacer mas
efectiva la lucha contra la criminalidad dentro de las mismas fronteras suizas.
Luego, a establecer acuerdos bilaterales, tanto econémicos como judiciales, con
la Comunidad Europea a la cual ha decidido no integrarse. Esto tiene como
consecuencia que si bien la Suiza no participa con pleno derecho a la toma de
decisiones de los 6rganos de la comunidad, debe adoptarlas al discutir las cldu-
sulas de los convenios bilaterales que suscriba.

Asimismo, no hay que olvidar, por un lado, la lentitud de los procedimien-
tos legislativos, debido, por ejemplo, a que todo proyecto de ley es sometido a
un proceso de consulta de todos los organismos particulares o ptblicos concer-
nidos por el objeto de la futura ley (por ejemplo, partidos politicos, sindicatos
de obreros o funcionarios, profesores universitarios, iglesias, organismos no gu-
bernamentales, etc.). Por otro lado, la posibilidad de que, una vez aprobado el
proyecto por el Parlamento, haya lugar a un referéndum popular.

Un actor esencial en el contexto senalado es el Tribunal Federal, érgano
de casacién y que tiene como funcién primordial la de uniformizar la interpre-
tacién y la aplicacion de las leyes estableciendo criterios orientadores para los
diversos jueces y tribunales cantonales. La actividad de los magistrados de dicho
tribunal se caracteriza por su creatividad y amplitud, lo que les permite innovar
criterios de modo a hacer innecesaria la modificacién de la ley o a indicar pautas
para los cambios que resulten necesarios.

9. Aspectos particulares
a. Primer periodo

Siguiendo aunque sea parcialmente la perspectiva en que hemos descrito
el fenémeno de la globalizacidn, creo oportuno presentarles algunos casos que
revelan el particular proceder helvético.

El Cédigo Penal suizo data de 1942, fecha en que culminé un largo pro-
ceso de unificacién comenzado en 1889 y que significd la abrogacién de los 25
cddigos penales cantonales. Cédigo bastante moderno y que inspiré a varios
legisladores de diversas latitudes. Para los efectos de esta exposicion, destaque-
mos tres casos puntuales considerando el nivel de la criminalidad a inicios del
siglo XX: primero, que la comision se reputaba cometida tanto en lugar del acto
como en del resultado; segundo, la tentativa era definida como el comienzo de
la ¢jecucion de la infraccidn; y tercero que la apropiacién ilicita y el hurto tenfan
como objeto de la accién delictuosa una cosa mueble ajena.
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El primero se refiere al criterio de la ubicuidad, previsto en el articulo 7.
Este inicialmente fue interpretado en sentido restrictivo y luego en sentido am-
plio, en la medida en que se consideraba como resultado cualquier efecto de la
infraccién cometida en el extranjero que se produjera en territorio suizo. De
modo que se llegd a considerar aplicable la ley suiza a quien, habitando en Fran-
cia, no cumpliera con pagar la pensién alimenticia, segtin el derecho civil, en
beneficio de su hijo menor residente en Suiza. Asimismo, al delincuente que hu-
biera estafado, en Italia, a un hombre de negocios suizo, hecho que perjudicaba
a la empresa establecida en Suiza. Este criterio fue posteriormente abandonado
por excesivo, al conducir a la aplicacién desmesurada del principio de la terri-
torialidad y, sobre todo de la cuasi territorialidad en bisqueda de una sobrepro-
teccién de los intereses del Estado, asi como a que se consideren superfluos los
principios de la personalidad activa o de la personalidad pasiva.

El segundo se refiere a la represién de la tentativa que fue ampliada de
manera importante con la adopcién, como criterio predominante, el subjeti—
vo que permitié considerar comenzada la ejecucién de la infraccién cuando el
autor hubiera realizado un acto que, segin su proyecto delictivo, constituya el
paso decisivo y, por tanto, el punto de no retorno (vuelta atrds). Con lo que no
solo se logrc’) acentuar la represion del aborto, sino reprimir comportamientos
que atacaban la estabilidad econémica y politica. Esta interpretacién que hacia
ademds difusos los limites en que habian sido incriminados ciertos delitos po-
liticos. Como por ejemplo, la traicién a la patria. Segin el articulo 265, realiza
este crimen quien comete un acto ‘tendiente a modificar por la violencia la
Constitucidn [...] a deponer por la violencia las autoridades politicas, instituidas
por la Constitucién o colocarlas por la violencia en la imposibilidad de ejercer
su poder [...]”. Verdadero delito de peligro abstracto, puesto que basta que un
grupo de personas se retina con la decision de rebelarse para que sea considerado
como un acto dirigido, tendiente a atacar la estabilidad politica de la Confede-
racién o de uno de los cantones. Tendencia que se confirmarfa posteriormente,
ante el peligro de la criminalidad violenta y especialmente del terrorismo, con la
represion de los actos preparatorios.

El tercer caso concierne la tipificacién del hurto y de la apropiacién inde-
bida, los problemas surgen con la comprensién del término cosa. Ya durante el
proceso de unificacién se planted la cuestién de si la energfa (con el desarrollo
del consumo de electricidad) era cosa 0 no. Una respuesta afirmativa conducia
a admitir que su sustraccion constitufa un hurto, en caso contrario era un com-
portamiento atipico y por tanto no punible. Se impuso entonces este criterio,
lo que llevé al legislador a introducir en el Cédigo unificado una disposicién
particular para reprimir la sustraccion de energfa. A pesar que segun la interpre-
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tacién histérica, la cosa mueble es todo objeto material, delimitado fisicamente
y pudiendo ser transportado, se dejé de lado esta interpretacion restrictiva con la
finalidad de reprimir a quien dispone del dinero que ha sido acreditado, debido
aun error del empleado del banco, en su cuenta corriente. El problema reside en
que, debido al progreso del sistema bancario, no hay depédsito o desplazamiento
real de una suma de dinero, sino la simple inscripcion de crédito en favor del
titular de la cuenta y en perjuicio de quien habia ordenado la operacién ban-
caria. En dos oportunidades, el Tribunal Federal consideré que, en el original
articulo 141 CP, el término cosa debia ser interpretado de modo que se debia
comprender también el crédito, en buena cuenta un derecho. El argumento de-
cisivo de los jueces federales fue de orden de politica criminal, a firmar que si no
se reprimia este tipo de comportamientos, el sistema bancario era expuesto a un
gran peligro. Como en el caso del hurto de energfa, el legislador ha considerado
necesario prever expresamente el delito de “utilizacién sin derecho de valores
patrimoniales ajenos” (articulo 141bis).

b. Segundo periodo

En cuanto al periodo mds reciente y contemporaneo a la dltima etapa de
la globalizacién, Suiza ha debido tomar una serie de medidas para actualizar la
legislacién penal, modernizar el procedimiento penal y perfeccionar el sistema
policial. Para sistematizar los ejemplos que creemos conveniente presentar, va-
mos a considerar tres perspectivas que no tienen ninguna pretension cientifica o
doctrinal determinada. Las denominamos: anticipar la intervencién del derecho
penal, extender el catdlogo de crimenes y delitos, reforzar los medios de investi-
gacién y persecucién de los delincuentes.

Como sefialaba anteriormente, para hacer frente a la criminalidad violenta
se ha introducido un tipo legal para reprimir los actos preparatorios, definién-
doles en el articulo 260bis, como el hecho de haber tomado, conforme a un
plan, disposiciones concretas de orden técnico o de organizacién, cuya indole y
amplitud indiquen que el agente se alistaba a pasar a la ejecucién de homicidio,
asesinato, lesiones graves, rapina, secuestro, toma de rehenes, incendio, genoci-
dio. Aqui también cabe sefalar las nuevas disposiciones por las que se reprime
la organizacién criminal y el poner en peligro la seguridad publica con armas.
Segtn el articulo 260ter, es punible quien hubiera participado a una organiza-
cién que mantiene secretos su estructura y sus efectivos, y cuya finalidad es el de
cometer actos criminales violentos o de procurarse ganancias recurriendo a me-
dios delictuosos. De acuerdo con el articulo 260quater, es punible quien hubiera
vendido, alquilado, regalado o puesto a disposicién de tercero un arma de fuego,
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accesorios de armas, un arma prohibida por la ley, un elemento esencial de un
arma, accesorios de armas, municiones o elementos de municiones, o hubiera
practicado el corretaje, sabiendo o debiendo presumir que servirdn para cometer
un crimen o un delito.

Las nuevas infracciones incorporadas progresivamente en el Cédigo Penal
son el eco de las nuevas formas de criminalidad y las disposiciones que las prevén
constituyen al mismo tiempo muestras de tipos legales abiertos o de formas de
delitos de peligro abstracto. De modo que no solo implican una ampliacién de
la reaccion penal por prever nuevos delitos sino también porque conllevan un
adelanto de la intervencién de los érganos represivos.

Las repercusiones de la informdtica en las relaciones personales, comerciales,
financieras se revelan directamente en la represion de diversos delitos llamados
informéticos; por ejemplo, la sustraccién de datos registrados o transmitidos
electrénicamente o medio similar (articulo 143); el acceso indebido, sin inten-
cién de enriquecerse, mediante un dispositivo de transmision de datos, en un
sistema informdtico perteneciente a un tercero y especialmente protegido contra
todo acceso de parte del agente (articulo 143bis); el hecho de, indebidamente,
danar, destruir o hacer inutilizable datos registrados o transmitidos electrénica-
mente o técnica semejante (articulo 144); el abuso de cartas de crédito (articulo
148); la utilizacién fraudulenta de una computadora, con el afin de enriquecer-
se o enriquecer a un tercero (articulo 147). Esta dltima disposicién es un claro
ejemplo de reaccidn contra los ataques al sistema financiero tecnificado, en la
medida que busca evitar la transferencia de activos en perjuicio de un tercero.

La reputacién, estabilidad y transparencia de la plaza bursdtil es protegida,
en particular, mediante dos disposiciones. En el articulo 161, se prevé el delito
de iniciados, cometido por quien, en su condicién de miembro del consejo de
administracién, de la direccidn, del érgano de revision, o en calidad de manda-
tario de una sociedad anénima, de miembro de una autoridad, de funcionario
o de auxiliar de una de estas personas, hubiera obtenido para si o para un ter-
cero ventajas econdmicas, explotando el conocimiento que tenfa de un hecho
confidencial, cuya divulgacién, previsiblemente, ejerceria una influencia notable
sobre el curso de las acciones, de otros titulos o efectos contables de la sociedad
o sobre el curso de opciones sobre titulos negociables en bolsa o prebolsa sui-
za (se comprenden los valores de sociedades extranjeras). Esta disposicién es
complementada por el articulo 161bis, que reprime a quien, para influenciar
notablemente el curso de los valores patrimoniales tratados en bolsa suiza y con
afin de enriquecerse, difunde de mala fe informaciones engafosas o compra y
vende tales valores mobiliarios imputados directa o indirectamente a la misma
persona o a personas vinculadas con este mismo objetivo.

195



José Hurtado Pozo

En relacién con este aspecto, cabe sefialar las importantes modificaciones
legislativas practicadas para reprimir el lavado de dinero. Esta denominacién
corresponde muy bien al proceso mismo que se busca designar y que consiste
en someter una cantidad de dinero ilegal o de valores (“sucios’) a un ciclo de
transacciones (“hecho de lavar”) con la finalidad de transformarlo en legal (“lim-
pios”). Dicho de otra manera, ocultar el origen de los bienes y valores obtenidos
ilicitamente mediante operaciones financieras sucesivas, hasta lograr hacerlos
aparecer como beneficios legitimos.

Generalmente, se distinguen tres etapas en el proceso de lavado de dinero:

- Primero, invertir para introducir valores o bienes ilicitos en el sistema
econémico y financiero legal.

- Segundo, realizar una serie de operaciones diversas para ocultar el ori-
gen ilicito de los fondos.

- Tercero, hacer reaparecer los fondos lavados para utilizarlos, luego de
haberles dado la apariencia de tener un origen licito.

Esta descripcién simple y clara no revela completamente, sin embargo, la
indole de la actividad delictuosa, en la medida en que no permite percibir la
complejidad del fenémeno y porque permanece dentro de un esquema tradicio-
nal de consumo y reinversién. Las ingentes sumas de dinero lavadas no pueden
y no son siempre reintroducidas al circuito legal, sino que también son utilizadas
para desarrollar otras actividades delictuosas.

Segtin el articulo 305bis CD, el lavado de dinero consiste en cometer un
acto apropiado para dificultar la identificacién el origen, el descubrimiento o la
confiscacién de valores patrimoniales, que el agente sabe o debe presumir que
proceden de un crimen. Son circunstancias agravantes el hecho que el autor
obre como miembro de una organizacién criminal, de una banda formada para
lavar dinero sistemdticamente o si el monto del negocio o de la ganancia en caso
de actuacion profesional. El lavado de dinero es reprimido en Suiza aun cuando
haya sido cometido en el extranjero.

Condicionado por la evolucién a nivel internacional, a fines de setiembre
2006, el Consejo federal ha establecido las bases para la puesta en marcha de las
49 recomendaciones del Grupo de Accién Financiera sobre el lavado de dinero
(GAFI). El objetivo es la adaptacién de la legislacién suiza sobre la materia a
los desafios de la criminalidad financiera internacional. Asi, el trafico en banda,
la falsificacién de mercaderias, los delitos de iniciados, la manipulacién de los
cursos de acciones serdn agregadas a la lista de infracciones preliminares al la-
vado de dinero. Ademds, el Consejo federal proyecta ampliar las disposiciones
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sobre lavado de dinero al financiamiento del terrorismo. Desafortunadamente,
no considera el pago en efectivo en ciertas actividades como el comercio de arte,
de piedras preciosas al estado bruto, de metales preciosos y piedras preciosas
transformadas, asi como al comercio inmobiliario.

En resumen, las disposiciones del Cédigo Penal dirigidas a combatir el lava-
do de dinero, ademds del especifico que sanciona este comportamiento (articulo

305bis), son:

1. Articulo 305ter: falta de vigilancia en materia de operaciones finan-
cieras y derecho de comunicacién

Articulo 260ter: organizacién criminal;

2
3. Articulo 260quinquies: financiamiento del terrorismo;
4. Articulos 69-72: confiscacién;

5

Articulo 102: responsabilidad penal de la empresa’.

El Consejo federal busca también a reforzar la ayuda internacional en ma-
teria penal, asi como la asistencia administrativa, por considerarlas instrumentos
fundamentales para combatir el lavado de dinero.

Una de las medidas esenciales para la efectividad de la lucha contra las di-
versas formas de criminalidad internacional es el reconocimiento de la respon-
sabilidad penal de las empresas. El influyente papel que estas tienen en todos
los niveles de las actividades econdmicas, financieras, politicas, determina que
las empresas sean el motor o el émbito propicio para la ejecucion de diversos de-
litos. Ellas sirven también como velo de la actividad delictiva de bandas o mafias
nacionales o internacionales.

Segun el articulo 102 CP, se reconoce, primero, una responsabilidad subsi-
diaria de la empresa que por su falta de organizacién impide que se identifique
al autor del delito cometido, con ocasién del desarrollo de sus actividades por
uno de sus dirigentes o empleados. Segundo, una responsabilidad directa, sin
considerar que se haya o no identificado al autor individual, debido a que por su
defectuosa organizacién no ha evitado la realizacién de una de las infracciones
expresamente mencionadas.

No se trata, en este caso, de una responsabilidad penal por la comisién de
la infraccién. Su culpa solo estd en relacion con la falta de organizacién, la cual

1 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (Erat le ler janvier 2015). Version en linea:
heeps://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19370083/index.html#a1 00

quater.
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constituye la base de una forma de irresponsabilidad organizada. No se trata
de considerar culpable a la empresa por la infraccién cometida, sino mds bien
de determinar cudl es el sistema de gestién de riesgos que ella ha establecido
para detectar las carencias que se presentan en el seno de su organizacién y que
podrian dar lugar a la comisién de delitos. Esas carencias deben precisamente
condicionar la no identificacién de la persona fisica autora del delito.

Es evidente que la empresa solo es responsable si las deficiencias de orga-
nizacion son evitables, pues nadie estd obligado a lo imposible. Poco importa
ademds que sea identificado el 6rgano o el miembro de la empresa responsable
de esas deficiencias.

La responsabilidad subsidiaria o residual de la empresa es considerada insa-
tisfactoria en la medida en que permite que la empresa pueda evitar toda perse-
cucién penal fabricando un culpable o creando confusién en la organizacién y
el mecanismo de decidir.

Las causas de las deficiencias de organizacién de empresa pueden ser diver-
sas. El caso mds frecuente es el resultado de una politica empresarial deficiente
o de una administracion incompleta. Entonces, es indispensable verificar si la
actividad corporativa es el origen de las deficiencias que han condicionado la
actividad delictuosa y hecho imposible la identificacion del responsable indivi-
dual, disolviendo la responsabilidad personal en una “falta de responsabilidad
organizada”. El caso extremo serfa aquel en el que el defecto de organizacién es
provocado y mantenido por los 6rganos de la misma empresa.

Se pueden emplear los términos tradicionales de dolo y culpa para describir
los actos de la empresa relacionados con la falta de organizacién. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que esos vocablos no pueden ser comprendidos en el
mismo sentido que cuando son utilizados respecto del comportamiento de una
persona natural. Basta admitir el sentido ordinario dado a dichas palabras cuan-
do se atribuye a alguien metas o inadvertencias. En el presente caso, se trata de
una cuestion relacionada con la falta de organizacion.

En el caso de la responsabilidad directa (inciso 2 del articulo 102), empresa
es, por el contrario, directamente responsabilizada cuando una de las infraccio-
nes, expresamente mencionadas en la misma disposicion, haya sido cometida
en la realizacién de sus actividades econdmicas, sin importar si el autor material
haya o no haya sido identificado. Pero, la responsabilidad tampoco estd rela-
cionada con la infraccién misma sino porque la empresa no ha tomado “todas
las medidas de organizacién razonables y necesarias para impedir se cometa tal
infraccién”.
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En esta perspectiva la empresa es percibida, por un lado, como titular del
deber garantizar la vigilancia, cuyo fin es evitar que una de las infracciones sea
realizada. La vigilancia o control depende de los riesgos propios al tipo de activi-
dad comercial desarrollada por la empresa. Estos riesgos aumentan con la técni-
ca de organizacion y de gestion irregulares. Por otro lado, la calidad de autor de
la empresa se comprende por el dominio de organizacién funcional sistemdtica

y no por el dominio de hecho del derecho penal individual.

Por tanto, es indispensable constatar concretamente cudl es el defecto de orga-
nizacién que es el origen de la infraccién particular. Al respecto, es necesario deter-
minar qué directivas de organizacién no han sido respetadas para fijar el contenido
del deber de garante, considerando, en primer lugar, las reglas de orden publico.

10. Corrupcion

Uno de los factores que explota el crimen organizado es la corrupcién insti-
tucionalizada. Corrupcién que no solo consiste en el aprovechamiento indebido
de los recursos del Estado, sino también en la intervencién en la red delictiva
debido a la ampliacién de clientelas y complicidades, la misma que facilita el
lavado de los beneficios pecuniarios ilicitos en el sistema financiero, en el mer-
cado inmobiliario, el comercio, la actividad industrial y de servicios. De este
modo, el crimen organizado busca someter a las instituciones oficiales y privadas
al servicio de los intereses delictivos, creando asi un peligro importante para la
estabilidad, la soberania y los intereses del pais.

La corrosién que produce en el aparato estatal se ha acentuado en la medida
en que la organizacién de dicho aparato y su poder se debilitan. En su interior, se
llegan a instalar redes mafiosas que desnaturalizan las finalidades propias de todo
el sistema. El mismo fenémeno se produce en el dmbito privado y, sobre todo,
econdémico. La complejidad de las sociedades modernas impulsa a la crimina-
lidad organizada a desarrollar sus actividades tanto en la economia subterrinea
(por su indole ilicita) como en la economia legal. En esta tltima, aprovecha la
evolucién del nuevo tipo y sistema de empresas; para ocultar y financiar sus ac-
tividades criminales infiltra a las empresas existentes o crea otras nuevas. De esta
manera, comete o promueve una serie de delitos econdmicos como los delitos
societarios o el delito de iniciados o de explotacion de informacién privilegiada
(insider trading) y, asimismo, los crimenes de lavado de dinero, financiamiento
de terrorismo, trfico de drogas, de armas o de personas.

En el marco de la puesta en marcha de la Convencién penal sobre la co-
rrupcién del Consejo de Europa, la corrupcién privada pasiva en las relaciones
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comerciales ha devenido, a partir de julio de 2006, una infraccién perseguida
por querella (Ley federal contra la competencia desleal, articulo 4, inciso 1, lit.
b). Se ha previsto también la punibilidad de la corrupcién pasiva de agentes
extranjeros e internacionales (articulos 322septies, frases 2 y 3).

Al ser parte de la Convencién penal del Consejo de Europa, la Suiza devino
automdticamente miembro del Grupo de Estados contra la corrupcién. Este
comité verifica que las disposiciones de la convencién, comprendiendo la co-
rrupcién de los particulares, la corrupcion pasiva de los funcionarios extranjeros
y la responsabilidad penal de la empresa, sean adoptadas y respetadas.

La Convencién de las NU contra la corrupcion constituye un instrumento
internacional de lucha contra la corrupcién. Uno de sus principales capitulos estd
dedicado a la recuperacion de haberes ilicitamente adquiridos. En el 2007, esta
convencion serd ratificada por el Parlamento. La legislacién suiza ya es compatible
con las disposiciones de esta Convencién (Rapport 20006).

11. Dificultades de la justicia

En contradiccién con este enorme esfuerzo legislativo, hay que reconocer
que en Suiza, las instancias judiciales y policiales no estdn atn suficientemente
dotadas de los medios necesarios para reaccionar eficazmente contra la crimina-
lidad econdmica y la criminalidad organizada. Al respecto se puede afirmar que,
como ha sido sostenido en otros paises, que “el crimen de dinero es el niicleo
central del mundo actual[...] El estrépito de las investigaciones financieras no
debe ilusionar. Se trata solo de un efecto éptico. Mds del 95 % de estos delitos
no son reprimidos efectivamente.

Los obstdculos mds importantes a los que se enfrenta la justicia son diversos:

Los actores y los sectores de las actividades concernidas por la criminalidad
econdmica son en especial discretos y conservan el secreto: la invisibilidad de
los casos es una de las causas mds importantes. Hay que sefialar el hermetismo
de los medios econdmicos privados y su falta de voluntad para colaborar con la
justicia, ain su hostilidad declarada contra ella.

En cuanto a la criminalidad econémica, por ejemplo, no existen o hay po-
cas victimas visibles, por tanto pocas denuncias. En realidad ellas son numerosas
(particulares, empresas, colectividades), pero no reclaman la defensa de sus de-
rechos y esto debido a diversos motivos:

—  que no saben que han sido engafadas o explotadas,
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—  que lo saben, pero no quieren denunciar por miedo a la mala publi-
cidad y al perjuicio que su imagen sufrirfa (por esto prefieren arreglos
negociados o amigables)

—  que lo saben, pero prefieren no denunciar para no arruinar sus po-
sibilidades futuras de obtener contratos, mercados o adjudicaciones
publicas;

— que lo saben, pero ellas mismas no estdn a salvo de reproches por
haber procedido con negligencia o cometido infracciones de crimina-
lidad econémica;

—  que las victimas y los perjudicados constituyen con frecuencia un con-
junto impreciso, como toda una colectividad, por ejemplo, en la que
cada miembro no es consciente de los danos padecidos o no dispone
generalmente la calidad para actuar, ni eventualmente los medios ne-
cesarios para cubrir los gastos de un proceso.

Los asuntos descubiertos y los expedientes tratados son generalmente tan
complejos, dificiles de tratar y remontan tanto en el tiempo, que un buen nd-
mero de cargos deben ser abandonados por prescripcién.

Las pruebas son muy dificiles de recolectar y las autoridades de vigilancia,
como también las judiciales, se enfrentan al grave problema de distinguir entre
actividades econdmicas legales y précticas ilegales.

Los medios (humanos, materiales y temporales) de la justicia son muy insu-
ficientes y sus competencias (profesionales, especializacién), muy frecuentemen-
te incompletas. Ademds, demasiados magistrados carecen de independencia en
relacién con los poderes y los partidos politicos y no estdn dispuestos a enfren-
tarse a la “criminalidad de los poderosos”. Hay jueces que por incompetencia,
sobre carga laboral o simplemente por falta de voluntad, no hacen su trabajo.

Si esta es la situacién en un pais como Suiza, nos toca a nosotros establecer
lo que acaece en nuestros paises, mucho menos ricos y muy inestables politica
y econémicamente. La actitud suiza se distingue por la bisqueda de solucio-
nes apropiadas y conforme a las condiciones e intereses suizos. Este ejemplo es
atil para nosotros, en la medida en que sin obsesionarse por modas dogmdticas
(como finalismo, funcionalismo, posmodernismo) concentran sus esfuerzos en
formular propuestas concretas y eficaces para combatir mejor la criminalidad.

El problema es que hay que invertir tiempo y dispensar muchas energfas.
Asimismo, la voluntad individual desempefia un papel determinante (Bertossa

1996, 109)
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Frente a las ramificaciones internacionales de la criminalidad econémica,
se plantean importantes problemas de persecucién y de ayuda judicial interna-
cional, a los que se agregan lagunas juridicas notables, como por ejemplo, la no
incriminacién penal del contrabando.

Por fin, estos tltimos afios, el funcionamiento de la justicia ha sido cuestio-
nado en diversos cantones y comisiones de investigacion han sido instituidas.
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Sumario: 1. Introduccién. 2. Ejemplos de reformas penales. a. Reforma
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peruano. d) Apreciacién del proyecto peruano. 3. Conclusién.

1. Introduccién

Un Cédigo Penal puede convertirse en un obsticulo para el eficaz funcio-
namiento del sistema de control penal. En particular, si sus disposiciones resul-
tan anacrénicas o incompletas y los érganos oficiales encargados de aplicarlos
son incapaces de interpretarlas y aplicarlas con gran iniciativa de interpretacion
creativa. Estas deficiencias son generalmente el resultado de los cambios sociales
sustanciales que condicionan igualmente el desarrollo de la delincuencia. Asi,
se produce el “envejecimiento” de las soluciones dadas, tanto en la regulacién
de las condiciones de punicién y de las sanciones penales como en la falta de
incriminacién de nuevas formas de delincuencia.

Estas deficiencias son apreciadas y valoradas de conformidad con la pers-
pectiva de politica criminal que se adopte. Esta perspectiva es adecuada en la
medida en que se conozca la realidad delictiva. En nuestro medio, generalmen-
te, se carece de la informacién indispensable para determinar la necesidad y la

*  Publicado en Anuario de Derecho Penal 2009, monogréfico sobre La reforma del Derecho
Penal y del Derecho Procesal en el Peri, Lima, 2009, pp. 255-274.
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orientacion que debe darse a la reforma penal'. A pesar de los loables esfuerzos
en llevar adelante la reforma impostergable no se llega a establecer una estrategia
adecuada. Al menos, se deberia lograr establecer los aspectos respecto de los
cuales las disposiciones del c4digo son consideradas incompletas o insuficientes.
Estas insuficiencias explican, por un lado, que se promuevan una serie de inicia-
tivas tanto para modificar sendas disposiciones del c6digo como para introducir
nuevas disposiciones incriminadoras y, de otro, que no se logre concebir una
estrategia eficaz para efectuar una reforma global e innovadora del cédigo.

Los trabajos de reforma que se llevan actualmente acabo estdn orientados,
sobre todo, por los resultados de los estudios dogmadticos y de la experiencia préc-
tica de los 6rganos responsables del sistema de control penal directo. Mediante
los primeros, los juristas ponen de manifiesto, de acuerdo a sus concepciones
tedricas y valoraciones politico-sociales, los vacios, las contradicciones y las de-
ficiencias de las disposiciones legales. Por lo que proponen que sean corregidas
y completadas. Los jueces, fiscales y abogados constatan, en su quehacer diario,
la dificultad con la que funciona el sistema debido a las carencias materiales y
personales, pero también por las deficiencias de la ley. Respecto de estas tltimas,
se esfuerzan en superarlas mediante la interpretacién o, ante la incapacidad de
superarlas o imposibilidad de hacetlo, a plantear que la ley sea reformada.

Desde una perspectiva diferente, la misma exigencia de reforma se perci-
be por la frecuencia con la que politicos, sobre todo, parlamentarios presentan
proyectos de ley para modificar alguna o algunas de las disposiciones del codigo
penal. Propuestas que debidamente analizadas permiten detectar la verdadera
motivacién de sus promotores, que puede ser el oportunismo politico o electo-
rero y rara vez una verdadera necesidad de mejorar la ley.

A manera de ejemplo, senalemos que, en el periodo legislativo de octubre
de 2008 hasta diciembre 20092, fueron presentados en el Congreso 57 proyec-
tos de ley en materia penal. De los cuales, 10 concernfan cuestiones procesales
penales o de ejecucion penal. Entre los 47 proyectos penales, dos trataban de la

1 Hasta donde estamos informados no se han efectuado investigaciones de campo sobre
el sistema de control social, ni en particular sobre la delincuencia. Las informaciones
estadisticas tampoco existen. Las publicaciones sobre criminologfa son muy pocas y
de indole informativa, por ejemplo, SoLis Espinoza, Alejandro, Criminologia, 2.2 ed.,
Editorial Imprenta Desa, Pert, 1988; ViLLavicencio, Felipe, Introduccién a la Crimi-
nologia, Grijley, Lima, 1997. Sobre politica criminal, ver PRADO SALDARRIAGA, Victor,
Politica criminal peruana, Cultural Cuzco, Lima, 1985.

2 Apreciaciones realizadas teniendo en cuenta la informacién difundida en el portal del

Congreso de la Republica del Pert, actividad legislativa. Proyectos de ley. Versién en
linea: htp://bit.ly/ IFBTQbW.
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reincidencia y de la incorporacién de la pena de muerte, respectivamente, los 45
restantes proponfan insertar nuevas figuras penales, modificar las ya existentes o
variar las penas. Iniciativas presentadas a pesar que una comision designada por
el mismo Congreso estd en tren de redactar un proyecto completo de Cédigo
Penal. El apresuramiento de los parlamentarios proponentes puede significar,
por un lado, que existe urgencia de reprimir nuevos delitos o de sancionar més
severamente algunos que se cometen con frecuencia. Por otro, significa que no
se estima necesario modificar las disposiciones de la parte general. La tercera
posibilidad serfa la de que carecen de los conocimientos especializados, no estin
debidamente asesorados o que obran motivados por razones puramente politi-
cas y electorales.

2. Ejemplos de reformas penales

Toda comparacién dicen que es una ofensa. Sin embargo, esto no es del
todo exacto respecto del derecho comparado en la medida en que la experiencia
ajena brinda ensefianzas interesantes’. Esto es particularmente cierto en el 4m-
bito de las reformas penales. Sin embargo, esta comparacion solo da resultados
positivos en la medida en que se tengan en cuenta los diferentes contextos en
que cada proceso de reforma tiene lugar. En el fondo, no se trata de otra cosa
que de decepcionar modelos legales fordneos adecudndolos convenientemente
a la realidad nacional.

a. Reforma alemana

Debido a la gran influencia que tienen entre nosotros las concepciones dog-
mdticas penales, no estd de mds recordar, aun brevemente, el gran proceso de
reforma alemana que culminé con el reemplazo del viejo Cédigo de 1870 con
el actual Cédigo de 1975% La necesidad de llevarlo a cabo resultaba del desfase
marcado de ese cuerpo legal tanto con la realidad social y politica en que era
aplicado como con los avances doctrinarios realizados. Esta situacién dio lugar
a la confrontacién, indicada groso modb, entre una corriente preocupada mds en
los problemas técnico-juridicos y basada en una concepcidn que puede ser califi-

3 Como ejemplo de este esfuerzo indispensable, cabe recordar la Vergleichende Darstellung
des Deutschen und Auslindischen Strafrechts, 16 vols, 1902-1909.

4 Labibliograffa sobre esta reforma es enorme; para los efectos informativos del presente
trabajo basta referirse a RoxiN, Claus, Derecho penal. Parte general I, Civitas, Madrid,
1997,§ 4, N.2 15y ss., N.© 27 y ss., y a las obras all{ citadas.
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cada de conservadora’ y otra promotora de nuevos criterios de politica criminal,
la misma que concretizd sus planteamientos en el Proyecto Alternativo de 1966°
elaborado en particular por un conjunto de profesores alemanes y suizos’.

En razén al contexto social y politico reinante en Alemania, se impuso la
segunda corriente. Lo que significé un cambio sustancial de la orientacién de la
reforma. Asi, sin abandonarlo del todo, se pusieron en segundo plano las preo-
cupaciones técnico-juridicas, a tal punto que se llegé a afirmar que lo tnico que
se recogié de la gran discusion entre causalismo y finalismo, fueron los criterios
de esta tltima referentes al error. Las innovaciones fundamentales se hicieron
sobre todo en el dmbito del sistema de sanciones penales, el mismo que fue
renovado con la incorporacién de una serie de proposiciones para evitar la im-
posicion de penas privativas de libertad y, en especial, las de corta duracion. Para
lo cual, primero, se suprimié la pena de prisién inferior a seis meses y, segundo,
se atribuyd un papel importante a la pena pecuniaria renovada, convirtiéndola
casi en el pilar central del sistema de sanciones; se amplié el dmbito de aplicaciéon
de la condena condicional, se previd la dispensa de pena de prisién de hasta un
ano. Innovacién significativa para la época fue la abolicion de la pena de presidio
(penitenciarfa) por el cardcter infamante que tenia.

En la parte especial, aplicando criterios dirigidos a descartar la influencia de
factores moralizantes en la incriminacién de ciertos comportamientos, se hicie-
ron cambios sustanciales, por ejemplo, en el &mbito de las infracciones sexuales
que dejaron de ser violaciones de las buenas costumbres para ser consideradas
como atentados contra la integridad y la libertad sexuales. Pero también, frente
al desarrollo de nuevas formas de comportamientos graves en relacion con in-
tereses sociales importantes, se planted la previsién de nuevas incriminaciones,
en particular en el dominio del derecho penal econémico. Innovacién que no
fue inmediatamente admitida, pero que lleg6 a tener una gran influencia en las
décadas posteriores con la dacién de algunas leyes especiales.

b. Reforma francesa

Por las peculiaridades del sistema francés y su poco conocimiento entre
nosotros, debido al prejuicio generado por la orientacién unilateral hacia los
criterios alemanes, es interesante observar la evolucién de la legislacién penal

S Entwurf eines Strafgesetzbuches, Bundesvorlage, Bonn, 1962.
6 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, 1966.
7 BAUMANN, Jiirgen (ed.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968.
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gala. El c6digo, vigente desde 1810° y varias veces modificado, para actualizarlo,

requerfa ser reformulada de acuerdo a los nuevos criterios legislativos y a las exi-

gencias impuestas por la evolucién y el desarrollo de las conductas delictuosas’.

Las criticas a la vieja legislacién fueron también inspiradas por concepciones de

Ja leg p p p

politica criminal, en especial las promovidas por la nueva defensa social. Una de

las principales observaciones era la necesidad de “desjuridizar” la reaccién penal,
princip J p

lo que implicaba el alejamiento del tradicional tecnicismo juridico en favor de
q p ) J

respuestas pragmadticas y adecuadas a la realidad'.

El nuevo CP de 1994, pero al que se le sigue designando como CP de 1810,
se caracteriza por una mejor y moderna sistemdtica. Los criterios renovados si-
guen el desarrollo de la doctrina y, en particular, de la jurisprudencia. Lo inte-
resante es que, sin ignorar (promulgado por diferentes leyes en 1992) las con-
cepciones alemanas, los redactores del nuevo codigo continuaron y acentuaron
los planteamientos desarrollados en el contexto cultural francés. Con bastante
sentido prictico, se innovaron ciertas nociones relativas a la infraccién y se re-
tocaron de manera sustancial el sistema de sanciones penales, asf como algunos
capitulos de la parte especial. Se previeron nuevas infracciones como el crimen
contra la humanidad, las violencias sexuales contra menores y se abolieron otras
como la vagancia, la mendicidad. Estas modificaciones eran indispensables para
concordar la reaccién penal con las circunstancias sociales y las nuevas formas
de criminalidad. Renovacién importante ha sido reconocer, de manera amplia y
pragmdtica, la responsabilidad penal de las personas juridicas.

c. Reforma suiza

El tercer caso de reforma que vale la pena tomar en cuenta es la realizada en
Suiza, tanto por la manera cémo ha sido llevada a cabo y la orientacién que ha
seguido. Ademds, para nosotros resulta interesante por la influencia que ejercié
en nuestro pais la legislacion y la doctrina suizas al elaborarse nuestro CP de
1924 y durante su aplicacién.

En cuanto a la manera, hay que sefalar la paciencia y la prudencia con
que se planed y llevé adelante la reforma. Debido al plazo largo que requiere la

8  PrADEL, Jean, Droit pénal général, 12.2 ed., Cujas, Paris, 1999, pp. 113 y ss.

9 PRADEL, Jean, Droit pénal général, cit., pp. 114 y ss.; iDEM, L’ avant-projet de révision du
Code Pénal (Partie générale), Paris, 1995; MINISTERE DE LA JUSTICE, Le nouveau Code
Pénal, Enjeux et perspectives, Colloque, 32 rapports et un rapport général, Dalloz, Paris,
1994.

10 Ancer, Marc, La défense sociale nouvelle, Paris, 1981, p. 211.
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elaboracién de un proyecto completo de Cédigo Penal y ante la necesidad de
renovar con urgencia el catdlogo de infracciones penales, se opté por reformar
progresivamente el cédigo. Con la finalidad de proceder coherentemente, se
decidié revisar separadamente la parte general y la parte especial. De esta mane-
ra, se tratd a la primera globalmente para garantizar su unidad y sistemdtica''.
Respecto de la segunda, se procedié por grupos de infracciones. En esto tltimo,
influy6 también la necesidad de armonizar la legislacién nacional con los con-
venios internacionales que habian sido suscritos, por ejemplo, las convenciones
internacionales contra el terrorismo, el lavado de capitales, la corrupcion.

Las directrices bdsicas establecidas en la versién original del c6digo han sido
respetadas. Esto se explica por ser consideradas eficaces debido a su indole ecléc-
tica: prevencion general y prevencion especial, penas y medidas de seguridad,

legalidad y flexibilidad de las disposiciones.

Las reglas relativas a la aplicacién de la ley penal en el espacio han sido re-
novadas. Se mantiene el principio de la territorialidad como pilar central, pero
se atenua el rol de los principios de la personalidad activa y pasiva. Por el contra-
rio, se relevan los casos de aplicacién de la ley nacional para mejor proteger los
menores y las mujeres o reprimir ciertas formas de delincuencia internacional
(delitos contra la humanidad).

De manera coherente, las reglas sobre las condiciones de punicién son pre-
vistas, contrariamente a la versiéon original, antes de las referentes a las sanciones
penales. Sus contenidos han sido revisados en el sentido de los criterios estableci-
dos por la jurisprudencia, a partir de la interpretacién de las disposiciones refor-
madas, y admitidos por la doctrina mayoritaria. El afdn no ha sido de recoger los
criterios mds novedosos de la doctrina, sino de reforzar y completar las nociones
ya establecidas: por ejemplo, se mantiene la definicién del dolo como conciencia
y voluntad, precisindola con la insercién de la nocién de dolo eventual; se regu-
lan separadamente los casos de defensa y de estado de necesidad, distinguiendo
en sendas disposiciones los casos que excluyen la ilicitud de los que eliminan o
atendan la culpabilidad; se precisan los criterios concerniendo la tentativa y la

11 CoNsEIL FEDERAL, “Message concernant la modification du Code Pénal suisse (disposi-
tions générales, entrée en vigueur et application du Code Pénal) et du Code pénal mili-
taire ainsi qu'une loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs du 21 septembre
19987, en FF 1999 11, pp. 1787 y ss (cité: Message 1998); Scuurrz, Hans, Bericht und
Vorentwurf zur Revision des Allgemeinen 1éils und des Dritten Buches “Einfiibrung und
Anwendung des Gesetzes” des Schweizerischen Strafgesetzbuches, Bern 1987; Roth, Ro-
bert y Peter Pirkr, “Chronique, Dix ans de réforme pénale en Suisse”, en RDPC, N.°
12, 1993, pp. 1099 y ss.; Hurtapo Pozo, José, Droir Pénal, partie générale, Nouvelle
édition refondue et augmentée, Schulthess, Zurich, 2008, pp. 79 y ss.
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participacién; se suprime la reincidencia como circunstancia agravante, se prevé
la responsabilidad penal de la empresa.

Se ha cambiado de modo notable el sistema de sanciones penales. La con-
viccién de que es indispensable evitar la aplicacién de las penas privativas de
libertad en el caso de la pequena y mediana delincuencia, ha sido materializada
previendo, primero, la pena pecuniaria (conforme al sistema dias-multa) como
el ¢je central del sistema de penas y, segundo, sanciones alternativas a dichas
penas de detencién (suspensién del fallo condenatorio, trabajo comunitario,
suspension condicional de la ejecucién de la multa o de la pena privativa de
libertad). También es de sefialar la tendencia a abandonar las penas privativas
de libertad de larga duracidn, asi por ejemplo, la pena de reclusién a vida, no ha
sido derogada, pero su tnica aplicacién al caso del asesinato ha sido restringida
previéndose, como pena alternativa, la de prisién de veinte afos.

Las medidas de seguridad han sido completadas y actualizadas. Por las criticas
muy fuertes formuladas contra la medida del internamiento, esta fue fuertemente
restringida. Esta decisién ha sido cuestionada y ha servido de ocasién para que se
critique la reforma del sistema de sanciones. Este es considerado como extrema-
damente suave porque, en razon de las reglas dirigidas a evitar la pena privativa
de libertad, la primera infraccién cometida por una persona es solo sancionada
con una pena pecuniaria o la suspensién de la ejecucion de la pena, lo que lleva a
las victimas o al publico en general a pensar que se consagra la impunidad de los
infractores primarios. Esto ha generado un movimiento de contrarreforma para
rectificar algunos de los criterios del nuevo cédigo en materia de sanciones penales.

La previsién originaria de las disposiciones referentes al tratamiento penal
de los menores en la dltima seccién de la parte general ha sido abandonada
con la finalidad de separar formal y materialmente los menores de los adultos.
Con esta finalidad, se ha dictado una ley especial, denominada Derecho penal
de menores, en la que se regulan las condiciones de represion y las sanciones
o medidas que se le deben aplicar. El cardcter tuitivo de este derecho no ha
sido dejado de lado, pero ha sido morigerado con la vuelta en cierta medida a
criterios punitivos. De esta manera, se piensa que se tiene mejor en cuenta las
caracteristicas propias de los infractores menores y que se logra responsabilizar
a estos, atenudndose as la orientacion demasiado paternalista de la manera de
reaccionar ante los menores.

La renovacién de la parte especial se distingue, por ejemplo, por la prevision
de circunstancias agravantes en consideracién a la condicién de menor, de mu-
jer, de casado, de pareja en uni6n libre heterosexual u homosexual, en relacién
con infracciones de violencia; la insercién de nuevos tipos legales para sancionar,
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por ejemplo, los delitos informdticos, explotacién de hechos confidenciales, ma-
nipulacién del mercado bursitil, lavado de dinero, corrupcién, financiamiento
de terrorismo.

La previsién de ciertas nuevas infracciones, como el delito de explotacién de
hechos confidenciales, la corrupcién de agentes extranjeros, era indispensable para
responder eficazmente a los pedidos de ayuda internacional en materia penal, que
supone la doble incriminacién del comportamiento tanto en Suiza como en el
pais solicitante. Este mismo factor ha determinado cambios recientes en el trata-
miento de las infracciones fiscales, en particular el tratamiento de la evasion fiscal
como delito, la misma que era calificada hasta entonces solo de contravencién, lo
que permite ahora el levantamiento del secreto bancario en caso de persecucién
penal, la misma que es improcedente en caso de contravenciones.

En los tres casos de reforma penal descritos, la necesidad de proceder a refor-
mar el Cédigo Penal era evidente debido, en particular, a que los cambios sociales
y econémicos, en especial la globalizacién e internacionalizacién de las redes eco-
ndémicas, financieras, de comunicacién, de transporte, han generado formas de
criminalidad que no podian ser combatidas eficazmente con las reglas y medios
regulados en los viejos c6digos. Un paso fundamental en esta direccién, en Francia
y en Suiza, ha consistido en la atribucidn de responsabilidad penal a la empresa.
Decisién tomada en la conviccion que la empresa constituye, con frecuencia, la
fuente o el marco en el que se cometen delitos econémicos. En Alemania, debido
al peso de la reflexién dogmatica, la discusién continta, pero se fortalece constan-
temente la corriente en favor de la represién penal de la empresa.

d. Reformas en América Latina

En el plano latinoamericano, se nota que en algunos procesos de reforma
la preocupacion se centra, groso modo, en aspectos que son, sobre todo, propios
a las realidades de nuestros paises. En los trabajos prelegislativos llevados a cabo
en Bolivia y Ecuador destacan dos cuestiones: por un lado, garantizar de manera
estricta el respeto de los derechos humanos, del Estado de Derecho y de los prin-
cipios propios al derecho penal; por otro, tomar en consideracién las diferencias
culturales de los diversos sectores de la sociedad.

a) Anteproyecto ecuatoriano

Para ilustrar el primer caso, veamos brevemente las disposiciones ini-
ciales del Anteproyecto de Cédigo Orgénico de Garantias Penales para el
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Ecuador'?. En su articulo 2, se ha considerado necesario establecer de mane-
ra detallada, primero, que “en materia penal se aplicardn todos los principios
que emanan de la Constitucién y de los instrumentos internacionales de
derechos humanos”. Es, en realidad de una disposicion de reenvio a los cri-
terios establecidos en esos textos legales; un llamado de atencién a quienes
aplican las leyes, los mismos que, se supone, ya estan debidamente informa-
dos sobre la fuerza y prioridad de las normas constitucionales e internacio-
nales referidas al respeto de los derechos humanos.

En seguida, se detallan las consecuencias de esa regla general en el dmbito
estrictamente penal. Asi, se declara que el fundamento del derecho penal es la
dignidad y, del mismo, deduce la regla de que los participantes procesales, la po-
licia y todos quienes intervengan en el sistema penal tratardn a todas las personas
con igual consideracion y no deberdn discriminarlas por motivo alguno.

Directivas que son reforzadas y particularizadas, en el inciso 4 de la mis-
ma disposicién, indicindose sucesivamente que no hay ley penal sin necesidad,
no hay necesidad sin lesividad, no hay lesividad sin accién u omisién punible,
no hay accién u omisién punible sin culpabilidad, no hay culpabilidad sin un
debido proceso, no hay debido proceso sin conocimiento del hecho punible,
instruccién ni acusacién, que corresponde exclusivamente al fiscal o acusador.

Esta enumeracién no es considerada suficiente, por lo que se ha estimado
indispensable fijar reglas de interpretacion para evitar que se violen determinadas
garantias por parte de quien aplica la ley. Con esta finalidad, se establecen reglas
estrictas en el articulo 3. Segtin esta disposicién, el intérprete debe interpretar
restrictivamente la descripcion del tipo penal y, en general, la comprensién de
cualquier circunstancia que pueda agravar la responsabilidad penal.

Esta exigencia es reforzada por la prohibicion expresa de crear, mediante la
analogfa y la interpretacién extensiva, infracciones penales, ampliar los limites
de las condiciones legales que permiten la aplicacién de una sancién o medida
cautelar, de la remisién a otras normas o disposiciones legales para completar la
definicién de la infraccién penal.

Como aun la aplicacién estricta de estas directivas puede producir conflic-
tos sobre la comprensidn, la aplicacion o los efectos de una ley penal, se dispone
en el anteproyecto que la ley se aplicard en el sentido més favorable a la situacién
de la persona infractora o presuntamente infractora. Se permite la aplicacion de

12 Borrador de discusién, 19 de noviembre de 2009, s/f.
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este principio incluso cuando la infraccién se haya cometido en el extranjero y la
ley que rige en dicho territorio fuere mds favorable que la ecuatoriana.

Ademds, se prevén reglas para tener en cuenta ciertas circunstancias par-
ticulares. Asi, primero, respecto de adolescentes infractores, se ordena que las
normas penales y sus efectos se interpretaran de conformidad con el principio
del interés superior del nifio y nifia y el de prioridad absoluta, atendiendo a su
grado de madurez. Segundo, en consideracién con la cultura de las personas, se
dispone que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta la cosmovisién y los
valores culturales de los participes en el conflicto penal.

b) Anteproyecto boliviano

El Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de Bolivia', también se dis-
tingue por prever reglas destinadas a reforzar la legalidad del sistema y mejorar
su aspecto humano, tomando en cuenta la persona y sus derechos fundamenta-
les. En el nivel de las condiciones de punibilidad, vale la pena citar, como e¢jem-
plo, que estatuye la legalidad de las omisiones disponiendo que las “infracciones
penales pueden cometerse por omisién solo en los casos especialmente sefialados
por la ley”. Regla que recuerda a la tradicional regulacién de la culpa, por lo
que cabe plantearse si podria recurrirse a la nocién de comisién por omisién,
en la medida en que esta figura no estd expresamente regulada. Con la misma
orientacion, se excluye la represion de los delitos de peligro abstracto, pues en el
articulo 7, se estatuye que “no hay delito sin una lesién significativa para algtin
bien juridico o sin ponerlo en peligro efectivo”.

Sin embargo, la cuestién que preferimos destacar de este anteproyecto es
la propuesta de regulacién de los efectos de la pluralidad cultural en el sistema
punitivo del cédigo. La diversidad cultural es, en primer lugar, destacada en
relacién con los limites de la competencia de la jurisdiccién indigena originaria
campesina respecto de la jurisdiccién oficial. En caso de duda, se estatuye que se
resolverd en favor “de la jurisdiccién que mejor resuelva el conflicto, respete el
pluralismo y pluralidad cultural y conserve o restablezca la paz social”. De esta
manera, se trata de prever los conflictos de jurisdiccién que puedan presentarse,
sin embargo es de considerar que los criterios no son suficientemente precisos y
tampoco se sefiala quien terciard en la confrontacién.

13 Comisién de Reforma Integral del Cédigo Penal de Bolivia (Luis Arroyo Zapatero, Ma-
tfas Bailone, Elfas Carranza, Addn Nieto Martin, Moisés Moreno Herndndez, José Séez
Capel, Jan Simén, Eugenio Raul Zaffaroni), Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal

de Bolivia, Parte General, 2009. Versién en linea: http://www.cienciaspenales.net/.
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En seguida, la multiculturalidad es tomada en cuenta con respecto a la com-
petencia. En el articulo 11, inciso 1, se dispone que la ley penal no se aplicard:
“A hechos cometidos por personas que vivan en una comunidad perteneciente
a una cultura originaria conforme a la cual no constituyan delito, salvo que se
trate de hechos contra la vida, la integridad fisica o la libertad sexual cuya impu-
nidad importe una grave lesién a la dignidad humana”.

De la manera c6mo estd redactada esta norma, hay que deducir que concier-
ne a toda persona perteneciente a dicha comunidad de cultura originaria, que se
comporte conforme a las pautas de esa cultura y segin las cuales su comporta-
miento no debe ser considerado como infraccién por mds que se adecue a un tipo
legal del derecho penal oficial. Consecuentemente con la defensa estricta de los
derechos fundamentales, se restringe esta regla a los casos que no sean uno de los
delitos graves expresamente mencionados: homicidio, lesiones, delitos sexuales.

En el inciso 2 de la misma disposicién, se excluye la aplicacién de la ley pe-
nal a “hechos cometidos por una persona perteneciente a una cultura originaria,
considerados como infraccién y sancionados por su comunidad, siempre que
esta lo juzgue y sancione”.

En este caso, se explica la no intervencién de la justicia oficial debido a que,
por un lado, la calificacién de infraccién depende de las pautas de la cultura
originaria y, por otro, la comunidad ya los ha juzgado y sancionado.

Por dltimo, indiquemos que se incorpora en el anteproyecto (articulo 19,
pf. 5) la regla relativa al error de comprensidn, casi en el mismo sentido que fi-
gura en nuestro cédigo (articulo 15). Conforme con esa disposicién, se excluye
“la culpabilidad cuando el agente, por su cultura o costumbres, no comprenda
la criminalidad de su obrar o no se le pueda exigir que adecue su conducta a
dicha comprensién”. La pena serd, por el contrario, disminuida, cuando “por
las mismas causas no se excluya totalmente la posibilidad de comprensién o de
adecuacion de la conducta, el tribunal podré establecer la pena conforme con el
grado de exigencia que podria formuldrsele”. De esta manera, se sigue la forma
en la que se prevé, generalmente, el error sobre la ilicitud y no aquella referente

a la incapacidad de culpabilidad.

¢) Proyecto peruano

La orientacién de la parte general del anteproyecto peruano', en proceso
de elaboracién, se aprecia cuando se determinan los cambios propuestos en rela-

14  Comisién especial revisora, 2009.
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cidn con el texto legal vigente. Siendo imposible revisar cada una de sus disposi-
ciones, cada una de las cuales puede ser materia de una conferencia, me limitaré
a comentar algunas de ellas.

Por ejemplo, en el articulo IT del Titulo Preliminar, se establece que “nadie
serd sancionado por acto u omisién que no esté previsto de modo expreso e in-
equivoco como delito o falta por la ley vigente al momento de su realizacién, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre establecida en ella”.
De esta manera, se ha creido conveniente, primero, hablar de “acto u omisién”
y no solo de acto y, segundo, precisar que debe ser “de modo expreso e inequi-
voco”. Asi, se trata de precisar el principio de legalidad.

En este mismo sentido, la prohibicién de la analogia, estatuida en el articulo
I1T es completada con la declaracion de que la “analogfa procede a favor del reo”.

A diferencia de los proyectos extranjeros antes mencionados y en contra-
diccién, en cierta manera con los criterios de estricta legalidad que estos buscan
favorecer, se propone la modificacién del articulo IV, admitiendo expresamente
que el ataque al bien juridico puede consistir también en una puesta en peligro
abstracto, en lugar de limitarse a decir, como la disposicién vigente, que exista
un “peligro”.

Se propone, en el articulo VI, reforzar la legalidad de la ejecucién de las
sanciones mediante la indicacién que esta se refiere tanto a penas y medidas de
seguridad y que serd no solo intervenida sino también controlada judicialmente.

Relacionada ya con las condiciones de la punibilidad pero afirmada como
principio general, se prevé, en el articulo VII, que se requiere la culpabilidad,
con lo que se deja de mencionar la “responsabilidad” a la que se alude en el texto
vigente. Esta vuelta a la terminologfa empleada en los c6digos y por la mayoria
de los autores para fijar la base y el limite de la sancién penal, es sin embargo,
aparentemente revisada, en el articulo VIII, al senalarse que la pena “no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho”. Con lo que se podria pensar que los
autores distinguen entre culpabilidad base de la pena y responsabilidad limite
de la misma.

Las referencias al dolo y la culpa, sin definirlos como lo hacia el Cédigo de
1924, son cambiadas, pero sin lograr establecer la férmula adecuada. Se deja
de tomar como factor al agente que comete la infraccidn, lo que indica que la
pena le serd siempre aplicada cuando cometa una infraccién dolosa y que si lo
hace culposamente solo procederd en los casos expresamente establecidos por la
ley. En el texto del articulo 12 del proyecto, se dice, en cambio, que la ley penal
siempre describe la infraccion dolosa y que la culposa debe estar expresamente
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establecida en la ley. El problema es que la infraccién dolosa o culposa siempre
debe ser descrita en la ley, cuando de lo que se trata es de decir que se sancionan
los delitos cuando son cometidas intencionalmente y, excepcionalmente, cuan-
do lo son culposamente y si la ley lo prevé de manera expresa.

La definicién de la comisién por omisién es también ocasién para que se
busque precisar la legitimidad de la represién en la medida en que se reconoce
como fuente del deber de garante el ordenamiento juridico y se excluye la moral,
la misma que es considerada en el codigo vigente (articulo 13).

No resulta claro, por el contrario, la precisién propuesta respecto de las con-
diciones de la legitima defensa. Al reiterarse que la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler la agresion, se excluye “para la valoracién de
este requisito el criterio de proporcionalidad de medios, considerdndose en su
lugar, entre otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion, la
forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga para la defensa”.
La incongruencia se da debido a que para apreciar la intensidad y peligrosidad
de la agresién debe también estimarse la proporcionalidad de los medios; lo que
se admite implicitamente al hablarse de los “medios de que disponga la defensa”.
Por lo que resulta contraproducente que no deba tenerse en cuenta los medios
utilizados por el agresor.

No se prevé la responsabilidad penal de las personas juridicas. Uno de los
aspectos de la delincuencia relacionada con la actividad empresarial es tratado
en el articulo 27, referente al caso de la represién por actuar en lugar de otro.
Pero la regulacion es mds amplia que la vigente porque se comprende también al
representante de una persona natural. Dicha disposicién establece que el “repre-
sentante legal o de hecho de una persona juridica, regular o irregular, o de una
persona natural que realiza un hecho previsto como delito o falta responderd
como autor, aun cuando los elementos que fundamentan o agravan la pena no
concurran en él pero si en la persona a quien representa, a pesar de que el hecho
requiera la actuacién en provecho propio y el agente no haya actuado con tal

ﬁn”

Sin embargo, como en el cddigo vigente inspirado en el modelo hispano, se
establecen medidas para las personas juridicas. Asi, en el articulo 108, se propo-
ne, en caso de que un “hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad
de cualquier persona juridica o utilizando su organizacién para favorecerlo o
encubrirlo”, se imponga a esta una de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o
definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco anos.
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2. Disolucién y liquidacién de la sociedad, asociacién, fundacién, coo-
perativa o comité.

3. Suspensién de las actividades de la sociedad, asociacién, fundacién,
cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos afos.

4. Prohibicién a la sociedad, fundacidn, asociacién, cooperativa o comi-
té de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicién podrd tener cardcter temporal o definitivo. La prohibicion
temporal no serd mayor de cinco afios.

Adems, se establece que si una de “medidas fuera aplicada, el juez ordenard
a la autoridad competente que disponga la intervencién de la persona juridica
para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores de la per-
sona juridica por un periodo de dos anos”.

Para contrarrestar el fraude a la ley, se prevé que “el cambio de la razén
social, la personeria juridica o la reorganizacién societaria, no impedird la apli-
cacién de estas medidas”.

d) Apreciacion del proyecto peruano

La indole de las modificaciones propuestas no implica un cambio inno-
vador substancial. Una buena parte de las disposiciones restan inalteradas. Los
retoques que se hacen son a veces solo de redaccién. Otros, por el contrario,
comportan un cambio en la medida en que precisan los alcances de la disposi-
cidn concernida.

De ser correcta nuestra apreciacion, se plantea la cuestién sobre la necesidad
de proceder a tal reforma. La respuesta debe ser negativa si solo debia limitarse a
realizar esos cambios. Sobre todo, si se considera que mediante la interpretacién
pueden ser enmendadas o completadas las deficiencias detectadas en el codigo
vigente.

Los casos en que esto no fuera posible justificarfan, sin embargo, una revi-
sién parcial del codigo; principalmente, en las propuestas referentes al sistema
de sanciones.

En todo caso, aun cuando fuera oportuna la reforma del cédigo, la nueva
version de la parte general contenida en el anteproyecto no busca un cambio de
orientacién importante de la parte general vigente. Esto es claramente percep-
tible en comparacién con los proyectos boliviano y ecuatoriano. Tanto porque
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no prevé grandes cambios dirigidos a reforzar las garantias fundamentales de la
ley penal, a la manera del proyecto ecuatoriano, como porque no prevé nuevas
disposiciones para regular los problemas de aplicacién de la ley penal generados
por la diversidad cultural, del modo efectuado en el proyecto boliviano. Con
esto Nno se quiere aconsejar que estos proyectos fordneos sean tomados como
modelos para reformar nuestro c6digo.

En este dominio, cabe preguntarse porque no se han tomado en cuenta las
reflexiones que han conducido a las Salas Penales de la Corte Suprema a dictar
una serie de directivas' sobre los conflictos que se dan, con cierta frecuencia,
en ocasion de las actividades de las rondas campesinas, entre estas y los drganos
judiciales'®. Lo que muestra la necesidad de que se mejore la regulacién prevista
en el Cédigo Penal.

En esta perspectiva, resulta interesante analizar esta importante decisién.
Pero antes de hacerlo, resulta oportuno indicar que sorprende que, los jueces
supremos hablen, en decisiones de esa indole, de una “doctrina legal” para de-
signar la argumentacién desarrollada. Lo que da lugar a graves malentendidos en
la medida que se puede comprender, por un lado, que toda otra doctrina no es
legal y, por otro, que se trata de una forma de “doctrina auténtica” y, por tanto,
Ginica y obligatoria. Ninguna de las dos posibilidades es correcta, si se recuerda
que la interpretacién (no otra cosa es la doctrina) es un proceso légico y axiold-
gico por el que se atribuye al texto uno de sus posibles sentidos. Asi, tampoco
es correcto exigir que las directivas establecidas sean seguidas literalmente, pues
ellas mismas deben ser interpretadas y, por tanto, no siempre serin comprendi-
das en un mismo y tnico sentido.

15  Acuerdo Plenario N.o 1-2009/CJ-116, sobre “Rondas campesinas y derecho penal”.
Sobre las decisiones vinculantes de la Corte Suprema: CastiLLo Arva, José Luis, Co-
mentarios de los precedentes vinculantes en materia penal de la Corte Suprema, Grijley,

Lima, 2008.

16 La bibliograffa sobre el tema es variada y generalmente se centra en el articulo 15 CP:
Cfr. Hurtapo Pozo, José, “Derecho penal y diferencias culturales: perspectiva general
sobre la situacién en el Pert”, en Anuario de Derecho Penal 2006, ntimero monografico
“Derecho penal y pluralidad cultural”, Lima, 2006; Hurtapo Pozo, José, Manual
de Derecho penal. Parte general 1, Grijley, Lima, 2005, N.© 1663 y ss.; IRIGOYEN Fa-
jARDO, Raquel, “Rondas campesinas y pluralismo legal: necesidad de reconocimiento
constitucional y desarrollo legislativo”, en DErENsORr{A DEL PUEBLO, Hacia una ley de
rondas campesinas, Defensoria del Pueblo, Lima, 2002, pp. 81y 122 ; Francia, Luis,
“Pluralidad cultural y derecho penal”, en Derecho, N.© 47, Lima, 1993, pp. 493 y ss.;
PERA Jumpa, Antonio, “Limites a la concepcién universal de los derechos humanos en
sociedades pluriculturales: el caso de los aymaras del sur andino”, en Carvo, Manuel

(ed.), Identidades culturales y derechos humanos, Dykinson, Madrid, 2002.
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En dicho acuerdo, se decide, primero, establecer “como doctrina legal, los
criterios expuestos en los fundamentos juridicos 7 al 177y, segundo, precisar
“que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes men-
cionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales”. Al
respecto, hay que destacar que si bien la materia indicada como objeto del acuer-
do es resolver las dificultades que se presentan por la accién de los 6rganos de
persecucién penal contra los miembros de las rondas campesinas, las directivas
sobrepasan esta meta y abordan globalmente, en buena cuenta, la problemdtica.

Respecto de las prerrogativas relacionadas con la regulacion constitucional,
se establece:

1. Las rondas campesinas, mencionadas como auxiliares de las autorida-
des de las comunidades andinas y nativas en el articulo 149 Const.,
son también autoridades por la real actividad que asumen, sin consi-
derar si estdn o no vinculadas a una de esas comunidades.

2. La pertenencia de las rondas al mundo cultural andino o nativo, ex-
presada en su identidad cultural y su conformidad con el derecho
consuetudinario, debe ser comprobada por el juez con ayuda de peri-
tos.

3.  Lasrondas tienen funciones jurisdiccionales como autoridades comu-
nales en el territorio de la comunidad y aplican el derecho consuetu-
dinario.

4.  El fuero comunal ronderil se caracteriza por corresponder a un grupo
étnico con una identidad cultural determinada, que cuenta con una
organizacién reconocida por la comunidad y con capacidad de con-
trol social; con un derecho consuetudinario, un territorio determina-
do. El limite de este fuero es el respeto de los derechos fundamentales.

Los jueces supremos, en consideracion de una simple constatacién de hecho
(las funciones reales efectivamente ejercidas por los ronderos), han ampliado los
alcances del articulo 149 Const., declarando, primero, que los ronderos no son
solo auxiliares de las autoridades comunales y nativas sino asimismo autoridades
y, segundo, que también deben ser consideradas las rondas que no forman parte
de ninguna campesina o nativa.

Asimismo, estatuyendo que las rondas son caracterizadas por la identidad
étnica y cultural, la capacidad de un control social y un dominio territorial, las
directivas prevén que las rondas deben ser reconocidas como una organizacién
por la comunidad. Lo que estd en desacuerdo con la afirmacién de que deben o
no estar vinculadas a una comunidad determinada.
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Un aspecto importante, no siempre considerado hasta ahora, es que la base
cultural de las rondas y la existencia de un derecho consuetudinario deben ser
apreciadas por el juez con el apoyo de expertos y controlar asi la pertenencia de
las rondas al mundo andino o nativo.

En cuanto a los elementos del delito y manera de establecerlos, en las direc-
tivas se sefala que:

el autor debe ser un rondero.

o

el hecho debe ser cometido en el territorio donde ejerce la ronda su
fuero.

c. el sujeto pasivo o la cosa (interés) debe pertenecer a la misma comu-

nidad.

d. el hecho debe ser conforme al comportamiento sancionado en una
norma concreta del derecho consuetudinario.

e. el hecho no debe violar ninguno de los derechos fundamentales.

Aun cuando no se dice expresamente, debe entenderse que estas mismas
condiciones, mutatis mutandis, son igualmente aplicables cuando las rondas no
forman parte de una comunidad.

El limite establecido respecto a los derechos fundamentales, previsto en el
articulo 149 Const., no es establecido debidamente porque se alude solo al acto
cometido por el rondero, sin considerar que la contradiccién puede ya darse a
nivel de la norma de derecho consuetudinario, en la medida en que esta puede
ser ya inconstitucional.

Reunidas estas condiciones (conflicto interno a la comunidad), se considera
que la represion no tiene lugar porque el acto cometido es licito conforme al
articulo 149 Const.

Se trata de un caso intercultural cuando:

el sujeto activo no es rondero.

a
b. el hecho no es cometido en territorio comunal.

o

el sujeto pasivo o la cosa (interés) es comunal.

o

el hecho es un injusto conforme al derecho consuetudinario.

e. el sujeto activo debe darse cuenta que lesiona o pone en peligro un
miembro o los interese de la comunidad.

f. el sujeto activo debe haber actuado por egoismo para afectar a la ins-
titucién comunal o faltando a sabiendas los valores y bienes juridicos
tradicionales.
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Los cuatro primeros factores son el contrario de las circunstancias persona-
les, legales y materiales indicadas respecto de los casos internos a la comunidad.
Los restantes son de caricter subjetivo: el autor debe ser consciente que dana o
pone en peligro un miembro o los intereses de la comunidad y, ademds, obrar
con egoismo. Estos factores no son elementos del delito, sino mds bien condi-
ciones para fijar cudl es el 6rgano competente para investigar y juzgar, asi como
para fijar qué derecho debe ser aplicado (el oficial o el consuetudinario de la
comunidad). Sin embargo, las reglas procesales no son fijadas.

Coherentemente con los limites fijados en la Constitucién y con respeto a
los derechos fundamentales, se dispone en las directivas que el derecho funda-
mental a la identidad étnica y cultural y el derecho colectivo al fuero jurisdiccio-
nal comunal no son absolutos, sino que deben concordarse con otros derechos
individuales y colectivos.

Asi, se indica que los derechos fundamentales que deben ser respetados ple-
namente son:

- lavida,

- ladignidad humana,

- la prohibicién de torturas, de penas y de tratos inhumanos, humillan-
tes o degradantes,

- la prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre,
- lalegalidad del proceso, de los delitos y de las penas (bajo la nocién

bésica de ‘previsibilidad’ para evitar vulnerar el derecho a la autono-
mia cultural).

Estos derechos deben ser interpretados “de forma tal que permitan com-
P que p

prender, en su significado, las concepciones culturales propias de las rondas

campesinas en donde operan y tienen vigencia’.

Los jueces supremos destacan que son conductas que atentan contra el
“contenido esencial de los derechos fundamentales” y, por tanto, “antijuridicas y
al margen de la aceptabilidad del derecho consuetudinario™

- las privaciones de libertad sin causa y motivo razonable, plenamente
arbitrarias y al margen del control tipicamente ronderil;

- las agresiones irrazonables o injustificadas a las personas cuando son
intervenidas o detenidas por los ronderos;

- la violencia, amenazas o humillaciones para que declaren en uno u
otro sentido;
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- los juzgamientos sin un minimo de posibilidades para ejercer la defen-
sa, lo que equivale, pricticamente, a un linchamiento;

- laaplicacién de sanciones no conminadas por el derecho consuetudi-
nario;

- las penas de violencia fisica extrema —tales como lesiones graves, mu-
tilaciones, entre otras.

Respecto a decidir si, por los menos, uno de los derechos fundamentales
ha sido violado (por el contenido mismo del derecho consuetudinario o por los
actos imputados a los ronderos), los jueces supremos indican que se trata de un
control externo en manos de la justicia penal ordinaria, la misma que impondr4
la sanci6n correspondiente.

En cuanto a la determinacién particular de los elementos del delito, las
directivas contienen criterios detallados. Asi, se indica que la tipicidad del acto
conforme a la norma de derecho consuetudinario puede ser excluida por la inter-
pretacién de sus elementos normativos de acuerdo a criterios constitucionales.
Asi, no puede darse usurpacién de autoridad porque las rondas son autoridades
comunales que ejercen el fuero jurisdiccional y de secuestro porque las rondas
estan autorizadas a detener personas en el ejercicio de ese fuero.

De manera  priori, se afirma que las rondas campesinas no actdan con fines
de lucro o para obtener beneficios ilegales; asimismo que no pueden constituirse
en grupo delictuoso. Esta generalizacion es incorrecta, ya que si bien la consti-
tucion de las rondas, en principio, es legal, estas pueden caer en la ilegalidad.
Mediante esta declaracién, de manera indebida, se excluye la aplicacién a las
rondas campesinas de las “circunstancias agravantes o de integracién criminal

(articulos 186, pf. 2, inciso 1,y 317 CP)”.

La licitud de los actos de las rondas es determinada, segtin los jueces su-
premos, conforme al criterio del ejercicio de un derecho. Para comprobar la
proporcionalidad deben compararse los derechos a la identidad cultural con
los otros derechos. En el caso concreto, prevalecen siempre los intereses de mds
alta jerarquia y supone la no vulneracién del nicleo esencial de los derechos
fundamentales.

Para determinar la presencia de otros eximentes de pena, debe considerarse
el conjunto de factores culturales en la escala individual del sujeto procesado.

En relacién con el elemento subjetivo del acto, se afirma que este puede ser
afectado por los patrones o elementos culturales del rondero (“vale decir, la con-
figuracién del injusto penal y/o su atribucién o culpabilidad”). Lo que puede
determinar, segtin los casos,
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- laimpunidad del rondero,
- laatenuacién de la pena, o

- ser irrelevante.

Debido a su patrén cultural, el agente (rondero) puede actuar

- sin dolo —error de tipo— al no serle exigible el conocimiento sobre el
riesgo para el bien juridico;

- por error de prohibicién porque desconoce la ilicitud de su compor-
tamiento, esto es, la existencia o el alcance de la norma permisiva o
prohibitiva; o

- sin comprender la ilicitud del comportamiento ejecutado o sin tener
la capacidad de comportarse de acuerdo a aquella comprensién.

Los alcances de estas altimas indicaciones son restringidos mediante dos
atingencias. Primera, que es “de rigor, sin embargo, prevenir que en el caso de
ronderos es de muy dificil concurrencia —aunque no imposible ni inusitado— los
casos de error de tipo y, en muchos supuestos, las prescripciones del articulo
15 CP”. Segunda, que los ronderos, “como regla ordinaria, son individuos in-
tegrados al Estado total o parcialmente en cuya virtud al tener contacto con la
sociedad ‘oficial’ como parte de su modo de vida, aunque sea parcialmente, se
les puede exigir algtin tipo de conducta acorde a las normas del Estado, por lo
que puede intentar motivar su conducta y, por ende, desaprobarla cuando sea
contraria a los intereses predominantes de la sociedad con la cual se relaciona”.
De esta manera y de nuevo con afirmaciones aprioristicas, se establecen reglas
generales, cuya aplicacin rigida puede, sea restringir sea ampliar excesivamente
la aplicacién del articulo 15 CP.

El papel de los factores culturales es destacado, igualmente, en la medida
en que los jueces declaran que deben tenerse necesariamente en cuenta para
individualizar la sancién penal.

Todas estas indicaciones relativas a la determinacién de los elementos del
delito son el resultado de meritorios esfuerzos, pero de eficacia relativa por la
indole peculiar de la denominada “doctrina legal”. Por el contexto en el que son
presentados los criterios adoptados (una decision judicial) no llega a tener el de-
sarrollo propio de una exposicién doctrinal. Mds recuerdan a breves explicacio-
nes dadas en un Cédigo Penal comentado. Al mismo tiempo, tampoco tienen la
forma de mandatos relativamente precisos que deben servir de guias en la aplica-
cién concreta de la ley penal en los casos de conflicto de indole cultural. Por esto
hubiera sido mejor que luego de establecer los diversos argumentos tedricos, se
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establecieran de manera mds clara y sucinta las directivas correspondientes. De
esta manera, se hubiera facilitado su incorporacién en la ley a la ocasién de un
proceso de reforma.

3. Conclusién

Los procesos de reforma de la legislacién penal deben ser el resultado de un
largo proceso de reflexiéon que comprenda el establecimiento de un diagnéstico
del real funcionamiento del sistema penal y de una estrategia adecuada para la
elaboracién de un primer proyecto de propuestas, El mismo que debe ser some-
tido a la discusién puablica, en particular de especialistas.

Todo proceso de reforma supone la voluntad politica de llevarlo a cabo, la
misma que se manifiesta en la inversién de medios suficientes para, al menos,
constituir equipo de expertos, que cuenten con el necesario apoyo de asesores y
colaboradores. Solo asi, los trabajos prelegislativos tendrén la seriedad y se desa-
rrollaran de manera eficaz.

No es indtil repetir que el proceso de reforma no tiene por objeto conseguir
que en el nuevo texto legal se consagre una determinada concepcién dogmdtica.
Sin descuidar el aspecto doctrinal, la preocupacion debe estar centrada en la
btsqueda de los planteamientos de politica criminal més eficaces, con la finali-
dad de lograr establecer disposiciones que sean realmente aplicadas. La finalidad
no es elaborar una ley modelo, equiparable a cualquier otra establecida en una

realidad diferente.

Mediante la reforma penal no se logra un cambio concreto de la realidad
social y de la delincuencia, para esto es indispensable que sea acompanada con
las medidas sociales y administrativas que hagan posible su real materializacion.
Asi, por ejemplo, el perfeccionamiento de la regulacién del sistema de sanciones
penales en el Cédigo no dard los resultados esperados si es que no se mejoran los
establecimientos de encarcelamiento, tanto a nivel material como del personal.

Finalmente, esperamos que esta repeticién de apreciaciones, evidentes y for-
muladas por otros de mejor manera y con mayor autoridad, sirvan de alguna
manera para incitar a mejorar o completar los trabajos de reforma legislativa que
se proyecten.
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