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I. Generalidades

La organizaciéon del Estado, como sociedad politicamente instituida, esta
regulada por la Constitucion. Esta constituye el fundamento y limite de los
poderes que permiten al Estado ejercer el control social indispensable para
el desarrollo de la vida comunitaria. Este control directo estd, por tanto, a
cargo de sus diversos 6rganos administrativos. Uno de éstos es el de la ad-
ministracién de justicia en sentido amplio.

En el Capitulo de la Constitucion, referente al Poder Judicial (art. 138),
se dispone que la “potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerarquicos con arreglo
ala Constitucion y a las leyes”. Los miembros de dicho Poder deben aplicar
las disposiciones legales establecidas por los 6rganos competentes con in-
dependencia y, en particular, respetando los derechos humanos previstos
tanto en la Constitucién como en los diversos Convenios internacionales
suscritos por el Peru.

En el articulo siguiente de la Constitucion, se establecen de manera deta-
llada los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. Por ejemplo, se
estatuye la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. Al mismo
tiempo, se dispone que no existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna
independiente, con excepcidn de la militar y la arbitral. Asi, se prohibe el
ejercicio de la funcién judicial por quien no ha sido nombrado en la forma
prevista por la Constitucién o la ley.

Sinembargo, enelart. 149, se dispone quelasautoridades delas Comunidades
Campesinas y Nativas pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos fundamentales. Ademas se agrega que,
mediante ley, se estableceran las formas de coordinacion de dicha jurisdic-
cion especial con los Juzgados de Paz y con las demads instancias del Poder
Judicial.
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De esta manera, en razén de la afirmaciéon de la pluralidad cultural del pais
y de la necesidad de reconocer y fortalecer los derechos culturales de las di-
versas comunidades, se admite en favor de los miembros de estas comuni-
dades, por un lado, el ejercicio de un poder jurisdiccional especial en favor
de sus autoridades representativas y, por otro, la aplicacion de sus derechos
consuetudinarios. Asi, se reconoce, junto al derecho positivo dictado por el
Parlamento, titular del poder legislativo, reglas consuetudinarias propias a
las comunidades campesinas y nativas. Asi mismo, que la administraciéon
de justicia es ejercida también por otros drganos que los pertenecientes al
poder judicial.

Esta pluralidad de jurisdicciones no ha sido debidamente regulada a ni-
vel constitucional, ni legislativo. Deficiencia que ha exigido de parte del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema la elaboracion de criterios
interpretativos con la finalidad de superarla. En diversas sentencias y acuer-
dos vinculantes, han tratado de fijar directivas referentes a la toma en con-
sideracion de las reglas y principios del derecho penal comun y a la deter-
minacién de las personas y de los hechos sujetos a la jurisdicciéon comunal.
Uno de los aspectos cruciales es el limite establecido por la Constituciéon en
el sentido que el derecho consuetudinario y el ejercicio de la jurisdiccion
comunal deben ser conformes a los derechos fundamentales.

Si bien, nos ocuparemos, cuando sea necesario en consideracion de las dis-
posiciones y principios analizados, de las consecuencias generadas por la
regulacion establecida en el art. 149 de la Constitucion, nuestro andlisis
estara orientado sobre todo en la explicacion del sistema de control enmar-
cado fundamentalmente en las leyes penales.

Il. Derecho penal

1. Terminologia

Las expresiones “derecho penal” y “derecho’, son bastante ambiguas. Se les
utiliza para designar tanto la materia examinada como la disciplina que la
estudia. Esta ultima es un metalenguaje que habla sobre las disposiciones
y principios que establecen las condiciones para calificar ciertas acciones
de infracciones penales sancionar delictuosos y las sanciones que deben
imponerse a los responsables de dichos actos. El objeto de esta obra no es
estudiar el derecho penal ni los comportamientos punibles, ni la reaccion
estatal como hechos sociales.
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Antes del siglo XIX, se empleaba la denominacién derecho criminal, luego
se ha preferido hablar de derecho penal. Sin embargo, se ha vuelto a recu-
rrir a la primera de manera esporadica. Preferir una u otra depende de la
concepcidn con la que se explica o justifica la represion penal> Aunque,
se les utiliza como sindénimos, ninguna es satisfactoria® por ser parciales.
Al hablarse de derecho penal, se destaca la pena (del latin poena, com-
prendida, en sus origenes, en el sentido religioso de expiacién) que durante
mucho tiempo fue el inico medio de reaccién contra los delincuentes. De
esta manera, no se comprenden otras formas de sancion como las medidas
de seguridad. Con la férmula derecho criminal se alude s6lo de manera
parcial al hecho calificado como infraccidon penal y que genera la reaccion
social, refiriéndose sélo a los casos mas graves y no asi a los delitos y con-
travenciones. Su lado positivo es que se refiere a la persona responsable del
comportamiento delictuoso.

La denominacion derecho penal se ha impuesto, despojada del sentido res-
trictivo de “derecho de las penas™ y de su connotacién puramente repre-
siva. Con ella se evoca mas bien en cierta forma la idea de legalidad, en
el sentido de regular, como parte del ordenamiento juridico, la reaccién
social ante la delincuencia®.

Asi, se perciben los tres principales protagonistas del derecho penal: el
Estado, sociedad politicamente organizada; el delincuente, objeto de la
reaccion del poder del Estado y la victima, cuyos intereses son perjudica-
dos. Al ejercer su poder punitivo, el Estado debe respetar, conforme a la
Constitucion y a las convenciones internacionales, la dignidad y los dere-
chos fundamentales de las personas concernidas.

2. Derecho penal objetivo y derecho penal subjetivo

El derecho penal objetivo o sustantivo es el conjunto de reglas promul-
gadas por el 6rgano constitucionalmente competente, que prevén las con-
diciones de punibilidad y las consecuencias penales (penas y medidas de

1 PRADEL, 2003, N° 94 ss.; BUsTOs, 1989, p. 4 ss.; MAURACH/ZIPF, 1992, § 1 I N° 2; JESCHECK/
WEIGEND, 1996, § 2T, N° 1.

Ferry, 1928, intitulé uno de sus libros “Principi di diritto criminale” (Torino), por estimar
que asi se colocaba en primer plano al autor del hecho delictuoso (el criminal).

3 MERLE/VITU, 1997, N° 146.
4 Roxin, 2006a, § 1 N° 4,
> ANCEL, 1981, p. 18, nota 2.
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seguridad)®. Mediante ellas, se refuerzan las normas que prohiben u or-
denan la ejecucion de comportamientos. Sin embargo, el derecho penal
objetivo no se agota en dichas disposiciones, pues, también comprende las
que permiten la comisioén de algunos actos (p. ¢j., las que prevén causas de
justificacion) o que ordenan la extincién de la represion (p. ej., las que regu-
lan la prescripcidn de la accion penal o de la ejecucion de la pena).

Junto a este derecho ordinario, se presenta un conjunto de reglas surgidas
en el seno de las comunidades campesinas y nativas, las mismas que consti-
tuyen su derecho consuetudinario aplicado por las autoridades comunales
conforme al art. 149 Const. Lo que es conforme al caracter plural de la
sociedad peruana, reconocido en el art. 2, inc. 19, Const.

Se habla de derecho penal subjetivo, como el derecho del Estado a castigar
(ius puniendi). En un principio’, asi se aludia al poder punitivo del Estado
(potestas criminalis, staatliche Strafgewalt) implicito a su soberania (impe-
rium). En base del cual promulga las leyes penales, organiza el sistema judi-
cial y ejecuta las sanciones. Asi, el ius puniendi era percibido como la fuente
del derecho penal objetivo®.

Bajo la influencia del liberalismo politico y del positivismo juridico, se ex-
plicé’ el ius puniendi en un sentido positivista y afirmo que se trata de un
derecho subjetivo que esta en la base de la relacién entre el Estado y el de-
lincuente. Del poder punitivo de éste emanan las normas legales, en las que
se funda su pretension para reprimir a las personas (Strafanspruch). Esta
concepcidn, proxima a la de los derechos subjetivos del derecho privado,
es insatisfactoria por que resulta incoherente explicar el poder punitivo del
Estado en tanto que prerrogativa derivada del conjunto de las reglas pena-
les promulgadas por el mismo™.

Esta problematica esta condicionada por las explicaciones que se dan sobre
el origen de la soberania y las teorias sobre la justificacion de la pena', las
que no corresponde abordar aqui. Sin embargo, es oportuno afirmar que
resulta dificil y, aun, inuatil admitir un real derecho subjetivo del Estado

Esta definicion retoma la dada por von LiszT, 1905, § 1 N° L.
Respecto a la evolucidn de la nocién de ius puniendi, Cfr. KLOSE, 1974, p. 36 ss.
8 Cfr. MAURACH/ZIPF, 1992, § 1 I N° 3.

BINDING, 1885, p. 168 ss., 183, 186, quien, admitiendo un deber de obediencia, defini6 la
infraccién como una violacion de dicho deber. Cfr. VELASQUEZ, 2009, p. 52 ss.

10 Krosg, 1974, p. 47.
Cfr. especialmente DUGUIT, 1927, p. 551 ss.; JIMENEZ DE AsUA, 1964, p. 73.
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para castigar. Nada se pierde dejando de lado esta nocion. Basta con ad-
mitir que uno de los atributos de la soberania es el poder de castigar y no
el derecho de castigar, ya que el Estado es el titular del uso legitimo de la
violencia, asi como las autoridades comunales campesinas y nativas en el
ejercicio de la jurisdiccion indigena.

En este sentido, hay que tener en cuenta, por un lado, que este poder se
manifiesta en el aspecto coercitivo de las disposiciones legales y, por otro,
que éstas tienen como objeto su regulacion. Este es, precisamente, uno de
los aspectos del Estado de derecho. De esta manera, el poder tiene su fun-
damento y esta limitado por la Constitucién, de manera especial en las
disposiciones relativas a la organizacion del Estado y a los derechos funda-
mentales.

3. Derecho penal y poder

El derecho penal es uno de los medios de control social, el mismo que esta
constituido tanto por modelos culturales y simbolos sociales como por
actos mediante los cuales dichos simbolos y modelos son determinados
y aplicados. Cualquiera que sea el sistema politico-econémico, el Estado
busca “desmontar los elementos conflictivos potenciales y de aceitar la ma-
quinaria de la circulaciéon social™? superar las tensiones sociales”. De esta
forma garantiza el ejercicio de los derechos y libertades, condicién indis-
pensable para que las personas puedan realizar sus programas individuales
de vida. El ejercicio del poder punitivo no es, en consecuencia, un fin en si
mismo.

El derecho penal, regulador del poder punitivo, es el recurso extremo para
lograr estos objetivos. La orientacién en que se ejerza este poder esta con-
dicionada por las opciones sociales y politicas adoptadas en relacion con
la organizacién de la comunidad, en general. Asi, la politica criminal del
Estado se halla encuadrada y condicionada por su politica social general.

De modo que el derecho penal integra este sistema y, por tanto, estd vin-
culado con los otros medios de regulacién social. Su contribucién no sélo
consiste en reducir los conflictos sociales, indispensable, sobre todo, para
el orden y la seguridad. Por esto, las decisiones judiciales, por ejemplo, no
s6lo deben ser tomadas teniendo en cuenta la validez formal de las normas

12 MAIHOEFER, 1970, p. 28.
B3 Kénig, 1976, p. 280.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

legales, sino también considerando tanto sus consecuencias sociales, como
si son o0 no justas.

Mediante la amenaza penal, se trata de conseguir que los miembros de la
comunidad se abstengan de cometer actos delictuosos y asi lograr reforzar
el respeto de las prescripciones del sistema normativo; es decir, que acepten
« - . : ”14 . L4 .

ciertos esquemas de vida social”'*. La intervencion penal debe producirse
solo si no se alcanza dicho objetivo por otros medios. En esto, precisamen-
te, radica el peculiar caracter del derecho penal “como medio de control
social™".

El ejercicio del poder punitivo conlleva una grave afectacion de los dere-
chos fundamentales de la persona. Las sanciones comportan la privacion o
la restriccion de la libertad, de ciertos derechos o del patrimonio (art. 28).
Por esto, ha existido siempre la preocupacion de limitar este poder estatal,
para lo cual se ha buscado justificar las sanciones, determinar los criterios
para discernir qué acciones deben ser prohibidas; fijar las condiciones para
sancionar y especificar los casos en que la actividad punitiva es oportuna,
necesaria y positiva.

4. Derecho penal material, derecho penal formal y derecho
de ejecucion penal

En sentido restringido, cuando se habla de derecho penal se hace referencia
a las reglas relativas a las infracciones (tipos legales y condiciones substan-
ciales de la represion) y a las sanciones. Se trata del llamado derecho penal
material o derecho penal de fondo (materielles Strafrecht). Al contrario, en
sentido amplio, se comprende el conjunto de reglas establecidas en todo
el ambito penal, comprendiéndose ademas del derecho penal material, el
derecho penal formal y el derecho de ejecucion penal.

El derecho penal formal o de procedimientos penales (formelles Strafrecht,
Strafprozessrecht) es el conjunto de normas que regulan la actividad juris-
diccional del Estado de aplicar el derecho penal material'®. Su contenido es
doble: por un lado, comprende las normas que regulan el establecimiento
de los érganos competentes en materia penal, sus competencias y su funcio-
namiento (sistema judicial, ministerio publico, policia judicial); por otro,

4 Ross, 1970, p. 65.
15 Harr, 1963, p. 49.

16 SANCHEZ, 2004, p, 47 ss.; SAN MARTIN CaSTRO, 2003, Vol. I, p. 6; PIQUEREZ, 2001, N° 7;
HASSEMER, 1990b, § 1 N° 338 y 340.
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las que prescriben la manera como debe investigarse y juzgarse un asunto
penal (procedimiento en sentido estricto)”. En oposicion al derecho penal
de fondo, mas bien estatico, el derecho procesal penal se caracteriza por su
aspecto dindmico'®.

El derecho de ejecucion penal (Strafvollzugsrecht, Strafvollstreckungsrecht)
comprende todas las reglas relativas a la puesta en practica de las decisiones
judiciales tomadas por las autoridades penales. Se trata, primero, de las re-
glas de ejecucién” que estatuyen la manera como se ejecutan las sanciones
(derecho de ejecucion en sentido material); segundo, las que prevén los
establecimientos, las autoridades de ejecucién y las que regulan las mo-
dalidades de aplicacion de las sanciones (derecho de ejecucion en sentido
formal).

5. Derecho penal general y derecho penal especial

El derecho penal material se subdivide en general y en especial. El dere-
cho penal general fija los ambitos de aplicacion de la ley penal, define las
condiciones de punicién y determina los tipos y los limites de las san-
ciones penales. En cuanto al derecho penal especial, enuncia y describe
los actos punibles, indicando cual es la pena aplicable al autor segtn la
gravedad del acto cometido. El estudio de la parte general esta muy de-
sarrollado en la doctrina. La teoria del delito constituye el ejemplo mas
claro del grado de refinamiento dogmatico logrado por los juristas. Por el
contrario, el analisis sistematico de la parte especial es menos desarrolla-
do en la medida que no se ha logrado elaborar y sistematizar principios o
criterios generales® con la finalidad de superar la interpretacion singular
de los tipos legales.

Esta distincion, que se explica esencialmente por razones de orden practico
y de técnica legislativa, caracteriza la sistemadtica de los codigos penales.
El Libro Primero de nuestro cédigo se intitula “Parte General” y el Libro
Segundo, “Parte Especial — Delitos”. Sin embargo, las disposiciones genera-
les y las disposiciones especiales estan muy relacionadas, tanto en el plano

17" Bouzat/PINATEL, 1975, p. 8; PIQUEREZ, 2001, N° 15,
TIEDEMANN, 1989, p. 133.
9 Scuurrz, 1982b, I, p. 37.

P1sapia, 1948, p. 9; por su parte, STRATENWERTH/JENNY, Einleitung, 2003, N° 5, estiman
que esta falta de sistematica y de principios directores no implica que el derecho penal
especial pueda ser concebido como un conjunto de casos particulares desordenados.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

tedrico como en su aplicacion concreta. La indole de este vinculo puede
ser ilustrada mediante el art. 12, inc. 1. Segun esta disposicion, “las penas
establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccién dolosa”
Esta regla acarrea dos consecuencias, una para el legislador y otra para el
juez. El primero no estd obligado a mencionar de manera expresa el dolo en
cada una de las disposiciones en que incrimina un comportamiento como
una condicién para imponer la pena al responsable. El juez, para impo-
ner una pena conforme a una disposicion de la parte especial que no haga
referencia al dolo ni a la culpa, debe tener en cuenta lo dispuesto en esa
disposicion.

I1l. Delito

1. Delito en sentido formal y sentido material

De las disposiciones del Cddigo que regulan las “bases de la punibilidad”, se
deduce la siguiente nocién formal de delito: comportamiento tipico, ilicito
y culpable. Se trata de “acciones u omisiones” humanas (art. 11), descritas
en un tipo legal contenido en la disposicién penal (art. II) y contrarias al
orden juridico (art. 20, incs. 3 y 4), cometidas por un sujeto imputable y
culpable (art. VII, art. 20, incs. 1 y 5). Esta definicién es llamada también
dogmatica porque las normas juridicas son consideradas como si fueran
dogmas®..

Esta nocidn formal de infraccion se limita a precisar cuales son los elemen-
tos comunes a los actos incriminados en la parte especial del Codigo o en
otras leyes penales. Por lo tanto, no constituye un medio eficaz para saber
por qué el Estado debe o no reprimir un acto determinado; por qué debe
calificarlo de crimen, delito o contravencion.

Para apreciar la labor del legislador, se han realizado numerosos esfuerzos
para establecer una nocion de delito en sentido material®.

Los partidarios del positivismo criminoldgico, en particular Garoéfalo, dis-
tinguieron las infracciones naturales de las infracciones convencionales.
Definieron las primeras como comportamientos que violan los sentimien-
tos de piedad, honestidad, probidad, que estan en la base de toda sociedad.

21 Cfr. GERMANN, 1942, p. 21; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 21 II N° 1; HASSEMER, 1990b, vor
§ 1 N° 236 ss.

22 Este criterio es considerado ttil para orientar al legislador; Cfr. RoxIN, 2006a, § 21 N° 1.
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Concibieron a las segundas como violaciones de los sentimientos evoluti-
vos y variables, relativos a las condiciones particulares de una nacién®.

En criminologia, aun cuando se tiene en cuenta la nocién legal de delito,
se recurre a una nocién mas amplia, elaborada sin referencia a las normas
juridicas. En una perspectiva socioldgica, se utiliza la expresién “compor-
tamiento desviado” (abweichendes Verhalten) para sefalar los comporta-
mientos que se separan de los modelos de conducta reconocidos y que no
respetan las expectativas sociales. Asi, los comportamientos delictuosos
son considerados una clase de comportamiento desviado*.

Esos esfuerzos han sido vanos; en efecto, las nociones propuestas son muy
generales y vagas. En consecuencia, ineficaces para orientar al legislador
en su tarea e inapropiadas para desarrollar y sistematizar las nociones de
derecho penal.

2. Violacion de un bien juridico y violacion de un deber de
actuar segun el orden juridico

a. Introduccion

Dentro del marco de las concepciones filoséficas del Siglo de las Luces y en
especial de las referentes al Contrato Social®, se considerd, en oposicion
a las ideas predominantes en el derecho penal de los regimenes absolutis-
tas, que “la verdadera medida de los delitos es el dafio que el delincuente
causa a la sociedad”®. En esta perspectiva, el art. 5 de la Declaracion de
los derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) prevé que “la ley no
debe prohibir mds que las acciones perjudiciales para la sociedad”. Asi
que siendo la persona el centro del derecho, dichas acciones constitu-
yen “la violaciéon de un derecho subjetivo” y, por tanto, “el equivalente
colectivo de lo que puede danar a otro a nivel individual””. La funcién
del derecho penal fue circunscrita asi al hecho de evitar verdaderos per-
juicios sociales, como el elemento especifico del delito, el mismo que fue

2 Cfr. GAROFALO, 1891, p. 5 ss., y en especial, p. 30.

24 Cfr. HASSEMER, 1990b, vor § 1 N° 114 ss.

% Cfr. BECCARIA, 1979, p. 49 ss.; CARRARA, 1871, p. 106; Cfr.; PoLAINO NAVARRETE, 2000, p.

563 ss.

BEccaARia, 1979, p. 113. En Alemania, se sostuvd lo mismo en la perspectiva de los criterios
de Grocio y Pufendorff sobre el derecho natural como derecho racional, cfr. LARENZ, 1980.

¥ GAUCHET, 1992, p. 134.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

concebido entonces como una accioén contraria a los derechos de otro y
prohibida por la ley penal®.

En la época moderna, los juristas alemanes han desarrollado la nocién de
bien juridico®. Birnbaum® introdujo la idea de bien juridico y afirmé, por
un lado, que constituia un contrasentido afirmar que los derechos pueden
ser dafiados o puestos en peligro y, por otro, que el criterio de la violacién
de los derechos subjetivos no permitia la represion de ciertos comporta-
mientos que atacaban intereses sociales importantes, considerados como
bienes juridicos colectivos (p. ej., la moralidad publica o el sentimiento reli-
gioso). De esta manera, el rigor del criterio establecido conforme a las ideas
de la Iustracion fue debilitado para justificar la ampliacion de la interven-
cion penal para reprimir delitos como el incesto (buenas costumbres) o el
perjurio (falta de respeto a Dios)*!.

b. Nocidn positivista de bien juridico

Sobre la base del positivismo juridico, Binding® defini6 el bien juridico
como todo lo que, aun no constituyendo derecho, es valorado por el le-
gislador como condicién para que la vida comunitaria se desarrolle nor-
malmente®. Por lo que es interés de la comunidad conservarlo integro,
protegiéndolo mediante normas juridicas. En su opinidn, el objetivo del
legislador no es la defensa de intereses juridicos individuales sino el man-
tenimiento de las condiciones complejas para que la paz social no sea per-
turbada y los individuos puedan desarrollarse normalmente y ejercer sus
derechos en libertad.

Esta definicion, coherente con las concepciones positivistas de su autor,
despoja al concepto de bien juridico de su funcién de limite del poder del
legislador, en la medida en que los bienes juridicos son mera creacién de
éste. Ademas, es una definicion tautoldgica, ya que se reduce a decir que un
bien juridico es un bien juridicamente protegido. Aun cuando suponga el
reconocimiento de la importancia vital de la proteccién juridica de deter-
minados bienes, no constituye una nocién material de delito, ttil para la
labor legislativa.

28 CARRARA, 1871, p. 106; FEUERBACH, 1847, p. 21 ss.

2 CastiLLo GONZALEZ, 2009, I, p. 23 ss.

3 HarT, 1998, p. 71; PARODI, 1990, p. 11 ss.; RunoLpHI, 1970, p. 151 ss.
31 MR Puig, 1982, p. 767; POLAINO NAVARRETE, 1974, p. 100 ss.; HORMAZABAL, 1991, p. 28 ss.
32 BINDING, 1916, I, p. 340.

3 BINDING, 1916, I, p. 353 ss.
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III. DeLITO

c. Bien juridico como fin de la norma y como categoria siste-
matica

Con ayuda de los progresos alcanzados por las ciencias sociales, se fue
precisando un criterio material. Franz von Liszt** preconizd las funciones
del bien juridico como vinculo del derecho penal con la realidad y limite
del poder punitivo del Estado. Negd que los bienes juridicos constituyan
una creacion del legislador y afirmé que mads bien eran intereses vitales,
personales o colectivos, que tenian su origen en hechos y circunstancias
sociales anteriores a las normas juridicas. De acuerdo con la idea del fin
de Jhering®, considerd que el derecho es un medio para satisfacer las
necesidades sociales que se imponen como factores preexistentes y que
condicionan, en consecuencia, la actividad legislativa y la judicial. Esta
manera de concebir los bienes juridicos se complementa con la concep-
cidén liberal de considerar el derecho como un sistema de garantias para
las personas. Sin embargo, en la medida en que no se establecen los cri-
terios para seleccionar los intereses “preexistentes” y, por lo tanto, no se
fija el contenido del bien juridico, no se logran fijar los tan proclamados
limites del poder del Estado.

En contra de esta manera de determinar el bien juridico, se consideré que
era preferible tener en cuenta, en lugar de la funcion politico-criminal del
mismo, su funciéon dogmatica y sistematica. Asi, el bien juridico no fue mas
considerado como un hecho real preexistente a la norma, sino sélo una ex-
presion abreviada para referirse al fin de la norma penal®, el cual es preci-
sado mediante la interpretacion de la norma juridica. De esta manera, sélo
desde el especifico punto de vista juridico se puede fijar, mediante la nocién
de bien juridico (categoria de sintesis), el fin y el sentido de cada norma.
Asi, se identifica el bien juridico con la ratio legis de la norma, lo que prac-
ticamente significa la eliminacién de la nocién de bien juridico”. Esta con-
cepcion metodologica no sdlo neutraliza la funcion critica del concepto de
bien juridico, sino que tampoco da, por lo dificil que es determinar el fin de
la norma, indicaciones precisas sobre el objeto de la protecciéon penal. Esta
revision formal positivista del concepto de bien juridico constituye la ma-
nifestacion de una corriente de pensamiento contraria a la tradicién liberal.

*  von Liszt, 1888, p. 138 ss.

* von Liszt, 1905, p. 1 ss.

% GrUNHUT, 1930, p. 1 ss.; Honig, 1919.

37 CoBo/VivEs, 1984, p. 320 ss.
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La manifestacion extrema de la concepcion antiliberal tuvo lugar en el pe-
riodo de los regimenes totalitarios como el nacional socialista aleméan. Bajo
la influencia de la nueva manera de concebir la primacia del Estado sobre
la persona, se considerd, por un lado, el delito como la violacion del deber
de fidelidad al Estado y, por otro, se definié su caracter dafiino como la
discrepancia con criterios éticos, por ejemplo con el denominado “sano
sentimiento del pueblo” Se agrupa a los propugnadores de estas ideas bajo
la designacion de Escuela de Kiel®.

d. Bien juridico y moral

Con la derrota de los Estados nazis y fascistas en Europa, comenzaron a ga-
nar de nuevo terreno las concepciones liberales del bien juridico en cuanto
categoria necesaria para limitar el poder punitivo del Estado y como ins-
trumento de critica en el ambito de la politica criminal. El debate sobre la
legitimidad de la intervencion penal se intensifico, sobre todo en los nuevos
espacios de libertad®. Un aspecto importante fue el relativo a la exclusiéon o
disminucidén de la influencia de la moral en la determinacién de que com-
portamientos debian ser delitos. Influencia que se manifestaba, por ejem-
plo, cuando se sostenia, respecto a la represion de la homosexualidad que
si, en la mayor parte, de los casos “las normas penales sirven para proteger
bienes juridicos, pero no excluye criminalizar determinados casos de un
comportamiento especialmente reprobable, desde el punto de vista ético, y
vergonzoso segun la conviccion general, aunque con el hecho concreto no
se lesione ningun bien juridico inmediato™.

Contra este criterio, en el contexto de la discusion sobre la reforma de la re-
gulacion de los delitos sexuales*, se reforzo la idea de que solo era legitimo
elevar a la categoria de bienes juridicos penalmente protegidos entidades
dotadas de un substrato real y que pudieran ser perjudicadas materialmen-
te. Por lo que no debian, por ejemplo, reprimirse comportamientos por el
simple hecho de ser calificados de inmorales. Si bien respecto a este ultimo
postulado, los criterios propuestos no fueron del todo correctos, el cues-
tionamiento de la concepcioén tradicional fue positivo en la medida en que
actualizé y propugné que se precisara mejor la nociéon de bien juridico. Sin

% Danm, 1938, p. 225 ss.; SCHAFFSTEIN, 1937, p. 335 ss.; LuzoN PERA, 1996, p. 82.

¥ GuzmAN DALBORA, 2003, p. 92 ss.

40 Afirmacién expresada en la Exposicién de motivos del Proyecto de CP aleman de 1962,

citada por GIMBERNAT, 1976, p. 415.
4 ParoDI1, 1990, p. 77 ss.
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embargo, debe reconocerse que la referencia a entidades reales, posibles
de ser perjudicadas materialmente, no constituye el medio adecuado para
tratar de limitar el poder del legislador mediante la mejor determinacion
del objeto de proteccion penal.

En las ultimas décadas, a raiz de la incorporacion en los sistemas penales
de un gran numero de nuevos tipos legales referentes a comportamien-
tos contrarios a los denominados bienes juridicos universales o colectivos,
se plante6 un criterio restrictivo de bien juridico. Segun esta orientacion,
estrictamente individualista, s6lo debe ser considerado bien juridico todo
interés humano que necesita proteccién penal (“teoria del bien juridico
personal”). Asi, los bienes protegidos en primer plano son los individuales;
mientras que los bienes juridicos colectivos o universales sélo lo serian en
la medida en que también sean afectados intereses individuales. Asi, éstos
seran delimitados conforme a la indicada funcidén restrictiva del derecho
penal®. Una de las consecuencias es, por ejemplo, que el derecho penal
no sea considerado como el medio adecuado para la protecciéon de bienes
como el medio ambiente. Afirmacién que es poco compatible con la ne-
cesidad de estatuir una politica criminal eficaz para proteger bienes colec-
tivos fundamentales. Sin embargo, hay que reconocer el caracter positivo
parcial de la perspectiva adoptada por los defensores de la nocién personal
de bien juridico, en la critica expresada contra el recurso excesivo a los de-
nominados delitos de peligro abstracto.

e. Abandono de la nocién de bien juridico

Algunos autores, sin proponer el abandono completo de la categoria de
bien juridico, consideran que el fin principal del derecho penal no es la
proteccién de bienes juridicos. Desde su particular punto de vista, Welzel*
opiné que dicho fin consiste mds bien en la formacidn de las actitudes éti-
co-sociales de las personas para promover su disponibilidad en favor del
respeto de las leyes; por lo tanto, s6lo de manera indirecta protege los bie-
nes juridicos. Estos son concebidos como todo estado social deseado que el
derecho debe salvaguardar*. El inconveniente de este planteamiento es que
puede justificar que se utilice el derecho penal para exigir a las personas

42 HASSEMER, 1990b, Vor § 1 N° 274 ss.; KINDHAUSER, 1992, p- 227 ss.; TERRADILLOS, 1995, p.
45 ss.

WELZEL, 1967, p. 1; WURTENBERGER, 1965, p. 47 ss.
44 WELZEL, 1967, p. 2 ss.

43
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fidelidad al Estado. Para no llegar a este extremo, dicha propuesta deberia
ser comprendida en el sentido de que mediante la proteccién de los bienes
juridicos se refuerza en las personas el respeto del orden juridico.

Partiendo de una clara posicién socioldgica, algunos autores* conciben el
delito como la perturbacion de las relaciones sociales (fendmeno de inte-
raccion social) y no como violaciones de intereses o valores. Sin embargo,
admiten que su contenido es estatuido por las normas penales, las cuales
prevén precisamente la reaccion penal. Estas mismas normas determinan
cual es el objeto de la proteccion juridica dentro del contexto fijado por los
intereses sociales y los limites del contrato social.

Destacando el fracaso de los esfuerzos tendientes a determinar un criterio
idéneo para establecer cuales son los comportamientos perjudiciales, se
plantea* el abandono de la categoria del bien juridico (orientada hacia el
perjuicio de orden natural) en favor de un criterio que reconozca el caracter
dafiino del acto para el sistema social y las condiciones de su permanencia.
El punto de partida es el de concebir la sociedad como un sistema dirigido
a asegurar su existencia a través de imperativos funcionales (normas gene-
rales estableciendo sanciones), que institucionalizan las expectativas de sus
miembros. Asi, se considera que el dafio producido por el delito consiste en
el perjuicio causado al esfuerzo constante del sistema para solucionar sus
problemas de existencia®. Pero como este perjuicio no puede ser la obra de
un acto individual, el delito es percibido mas bien como una disfuncién:
solo la comision repetida de dichas acciones individuales puede ocasio-
nar un perjuicio al sistema social debido a la perturbacién causada a la
“interaccion social”. De esta manera, se estima que se evidencia mejor lo
esencial del delito, en lugar de hacerlo buscando innumerables objetos de
tutela. La funcién de las normas es, por lo tanto, asegurar las condiciones
de la vida en comun, mientras que su objetivo particular es la finalidad que
el legislador se fija concretamente®, la misma que es indicada en el juicio de
valor implicito en la norma, es decir, el bien juridico. Mediante este plan-
teamiento, se propone una vuelta al criterio de “dafio social’, con raices en
la ideologia de la Ilustracion.

4 AMELUNG, 1972, p. 10 ss. y 343 ss.; HASSEMER, 1973, p. 120 ss.; cfr. PARIONA ARANA, 2006,
p- 106 ss.

46 AMELUNG, 1972, p. 345 ss.; Cfr. PARODI, 1990, p. 81.

4 AMELUNG, 1972, p. 387.

48 AMELUNG, 1972, p. 388.
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El criterio del dafio social es de indole politica y, por lo tanto, resulta poco
util para la elaboracion de leyes penales y el desarrollo de la dogmatica de
la teoria del delito. Aun cuando se precise, en la medida de lo posible, su
significado, constituye s6lo una propuesta de orientaciéon, que no excluye
una valoracion posterior segun la alternativa de politica criminal escogida.
Ademas, la referencia directa al factor “perjuicio” para determinar el objeto
real de la proteccion penal tiene efectos negativos si se aplican criterios pu-
ramente utilitarios para fijar en qué consiste el dafo social®. Asi, se puede
llegar a proteger intereses insignificantes o privar de proteccion intereses
muy importantes (p. ej., calificando como inutil la vida de ciertas personas
¥, en consecuencia, no merecedoras de proteccion penal).

Algunos autores, para precisar la nocién de bien juridico, a partir del cri-
terio de nocividad social, han tomado en cuenta al sujeto y su libertad,
poniendo asi en un segundo plano la funcionalidad de los sistemas socia-
les. Con este objeto, rechazan considerar los bienes juridicos como valo-
res culturales, éticos o morales. Por el contrario, estiman que deben ser
buscados en la sociedad en cuanto condiciones indispensables para que el
sujeto, confiando en el respeto de su propia esfera de posibilidades, pueda
intervenir concretamente en los procesos de interacciéon y comunicacion
sociales™.

También desde una perspectiva socioldgica, Jakobs®! sostiene que el fin pri-
mario del derecho penal no es evitar que los bienes juridicos sean lesio-
nados, sino mas bien asegurar de manera suficiente la vigencia estable de
las normas fundamentales, indispensables para la existencia de un sistema
social®™. En este sentido, considera que el acto ilicito comporta la negacion
del significado de la norma y que la sancién implica reafirmar la validez de
ésta, en tanto que modelo de orientacion de validez general. Es asi como,
proteger el bien juridico penal® consiste en garantizar las expectativas in-
dispensables para que la vida social se desarrolle en la forma dada y exigida
legalmente. En su opinién, aun cuando la nocién de bien juridico no puede
ser establecida con precision, debe ser conservada, pero en su dimensién

49 FERRAJOLI, 1996, p. 471 ss.

50 MIRr PuiG, 2003, p. 112 ss.; MIR Puig, 1998, p. 130 ss.; Cfr. HORMAZABAL, 1991, p- 132 ss.

3L Jakoss, 1991, 1/1 ss.; Cfr. PARODI, 1990, p. 86 ss.; Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000,

p- 465 ss.
2 JAKOBS, 1994, p. 138 ss.; idem, en FS Saito, 2003, p. 18 ss.; idem, en FS Geilen, 2003, p. 64 ss.
3 Jaxoss, 1993, 1/2, 1/5.
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funcional®. En este sentido, el bien juridico es una situacién de hecho va-
lorada positivamente y consistente en simples situaciones o desarrollos®,
que son objeto de tutela de la norma*. De conformidad con su concep-
cion global, precisa que los bienes juridicos deben ser percibidos como la
resistencia frente a los comportamientos que implican una defraudacion
de las expectativas normativas esenciales (Enttduschungsfestigkeit), las que
corresponden practicamente a la validez de las mismas normas®’. De modo
que, por ejemplo, al reprimir el hurto no se protege el patrimonio ni la
propiedad sino la expectativa normativa consistente en que “la propiedad
debe ser defendida™®. En la perspectiva de Jakobs™, sin embargo, no todas
las normas penales protegen bienes juridicos, ya que algunas de éstas los
crean y otras tutelan instituciones o directamente la paz social (bienes se-
cundarios).

Esta manera de concebir los bienes juridicos es discutible®. La seguridad
de las expectativas sociales no puede ser considerada como prioritaria res-
pecto a la vida u otro bien juridico (individual o colectivo). La estabilidad y
el funcionamiento del sistema social (en una época determinada) estan en
funcién de la defensa y el desarrollo de ciertos bienes que constituyen el fin
ultimo y en razdén a los cuales la seguridad en las expectativas de comporta-
miento adquiere su significado. El mantenimiento de la seguridad no pue-
de ser considerado el fin tltimo en si y por si. La seguridad es la condicion y
el medio gracias al cual es posible el desarrollo de los valores de la sociedad
y de la persona misma. Ademas, en sus extremos puede ser contraria a la
Constitucion, en la medida en que ésta subordina la sociedad y el Estado
a la persona, ya que, en su art. 1, se dispone que la defensa de la persona
humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado. Lo que explica asi mismo que se fije como limite a la jurisdiccion
indigena y a la aplicacion del derecho consuetudinario el respeto de los
derechos fundamentales (art. 149 Const.).

> Jaxoss, 1991, 1/15.

> Jaxoss, 1991, 1/12.

% Jakoss, 1991, 1/7.

7 Jakoss, 1991, 1/2.

58 Jakoss, 1991, 1/14.

% JakoBs, 1991, 1/1993, 1/16 ss.

8 ParODI, 1990, p. 90 $5.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 466.
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Desde una perspectiva mas amplia, hay que sefialar que en la sociologia no
es posible encontrar el fundamento exclusivo de la legislaciéon penal, ni de
la disciplina que la estudia®'. El objeto de la sociologia es el sistema de ac-
ciones. Este punto de vista es util para estudiar los fenémenos sociales en su
totalidad y en sus variantes, pero no para analizar el derecho penal. Este se
ocupa de la persona como un todo; sin considerar la accién singular como
una entidad en si, sino como proveniente de un sujeto responsable. Para los
fines del derecho penal, la accidén penal debe ser considerada en relacion
con un autor y vista s6lo con referencia al sistema de interacciones sobre el
cual incide, debiéndose tener en cuenta también que es atribuida de modo
personal a un sujeto y que recae sobre la persona.

No conviene considerar como unico criterio la disfuncién del manteni-
miento global del sistema social, ya que implica descuidar la perspectiva de
la exigencia de la defensa de la persona humana en todas sus manifestacio-
nes. El derecho penal no debe ser reducido a un mero instrumento técnico
para hacer operativas las indicaciones derivadas del analisis socioldgico.
Si bien éste es ttil, sus conclusiones no deben ser los unicos criterios para
justificar la represion de un comportamiento. Ademas, hay que tener en
cuenta razones mas amplias y complejas (ya sean ideales, culturales, po-
liticas o morales). Todo esto determina lo que es dafiino socialmente. En
este sentido, la valoracién juridica se enraiza en esas razones, pero no se
identifica con ninguna de ellas en particular.

No basta comprobar que un acto perturbe las interacciones sociales para
incriminarlo penalmente. Es indispensable atin determinar, segtn criterios
de politica criminal, los limites que indican hasta donde se puede tolerar la
perturbacion social en un momento dado y en una sociedad determinada
(las reglas y principios constitucionales juegan un papel esencial). El recur-
so al criterio de la disfuncién puede llevar a justificar que se impida cual-
quier hecho, afirmando falazmente que es dafino para la sociedad porque
sobrepasa lo que es necesario para la existencia y el desarrollo de ésta. Sin
embargo, es evidente que, aun cuando el objeto directo de proteccion son
los bienes juridicos y no las normas penales o las expectativas sociales, el
sistema penal debe ser funcional, es decir eficaz, operativo dentro del mar-
co constitucional, el mismo que establece sus orientaciones fundamentales
y permite su desarrollo.

1 ParoDI, 1990, p. 94 ss.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

f. Bien juridico y marco constitucional

Con la finalidad de restringir el ejercicio del poder punitivo, se ha recurri-
do al marco establecido tanto por la Constitucidn, respecto a la organiza-
cién y funcionamiento del sistema politico y juridico, como por las nor-
mas internacionales protectoras de los derechos fundamentales®. De esta
manera, se pueden percibir los bienes juridicos (individuales y colectivos)
como valores, expresa o implicitamente reconocidos por las reglas y prin-
cipios constitucionales, que son necesarios para garantizar la realizacion
de los fines del sistema social y el normal funcionamiento de éste®. Estos
valores se concretan en los denominados objetos del delito (p. ej., personas,
cosas, relaciones).

Su proteccion mediante las sanciones (restriccion de derechos fundamenta-
les) debe respetar los principios constitucionales de ser estatuidas en una ley
(legalidad), estar justificadas por un interés ptiblico o privado preponderan-
te, ser proporcionales respecto al interés que las justifican y no atentar con-
tra el nucleo intangible del derecho personal que restringe. Lo mismo debe
decirse, mutatis mutandi, respecto al derecho consuetudinario indigena.

Sin embargo, hay que reconocer que el marco constitucional no siempre es
satisfactorio en la medida en que los intereses mencionados pueden ser tan
amplios que resultan inapropiados para individualizar el bien juridico que
debe ser protegido penalmente, por que no contiene todos los intereses so-
cialmente importantes y por que puede perder actualidad en relacién con
los cambios de la sociedad.

Las ventajas de esta percepcion constitucional del bien juridico son limi-
tadas®. Dos cuestiones se plantean en su aplicacion. La primera es la de
saber si el legislador estd obligado a proteger penalmente todos los bienes
considerados en la Constitucion. La segunda, por el contrario, se refiere a
que la Constitucion no prevé todos los bienes que son de interés vital para
la comunidad. Por lo tanto, hay que admitir, por un lado, que no existe
una relacion estrecha y directa entre los intereses constitucionalmente ga-

62 RupoLPHI, 1970; MARX, 1972; SAX, 1972; ALVAREZ GARCIA, 1991, p. 5 s5.; GONZALES Rus,

1983, p. 23 ss.; MORILLAS CUEVAS, 1996, p. 38 ss.; BRicoLA, 1973, p. 15 ss.; PARODI, 1990,
p. 133 ss.; Musco, 1974, p. 24 ss.; GEMMA, 1986, p. 459 ss.; PURITANO, 1981, p. 111 ss.;
FIANDACA, 1982, p. 42 ss.; PAGLIARO, 2000, p. 230 ss.; BERDUGO, 1987, p. 15 ss.

8 Franpaca/Musco, 1989, p. 29; HASSEMER, 1990b, vor § 1 N° 271; RoxIN, 2006a, § 2 IT N°
2 ss.

8 ParopI1, 1990, p. 136 ss.; UrQUIZo OLAECHEA, 1998, p. 834 ss.
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rantizados y los que deben ser protegidos por el derecho penal. Por otro,
que las reglas y principios constitucionales desempefan el papel de limites
negativos en la medida que establecen el ambito fuera del cual el legislador
no debe recurrir al derecho penal. Una vez practicada esta delimitacion, se
debe precisar, teniendo en cuenta otros factores (siempre de acuerdo con
la concepcidn constitucional), si conviene reprimir un comportamiento y
cdémo hacerlo, tanto respecto a los bienes previstos, expresa o implicita-
mente, en la Constitucion, como en relacion con los no considerados en
ésta.

g. Necesidad de la nocién de bien juridico

Afirmar que la intervencién del derecho penal estd en funcién de la nece-
sidad de proteger los bienes juridicos mas importantes y contra los ataques
mas graves, no significa sostener, como ya lo hemos visto respecto a la mis-
ma nocion de bien juridico, que deba separarse de modo radical el derecho
penal de la moral. Todo lo contrario, hay que reconocer, como punto de
partida, que desde sus origenes, el derecho penal -y en buena cuenta el
derecho en general- esta estrechamente vinculado a la moral. Como for-
mas sociales dirigidas a controlar y orientar los comportamientos de las
personas, comparten en gran parte las mismas fuentes, por ejemplo, los
usos, las costumbres, los tabtes religiosos. De modo que el nucleo original
de los actos que constituyen el catdlogo de acciones reprimidas penalmente
esta formado por comportamientos que violan de manera grave la moral:
homicidio, violacidn, lesiones corporales, robo, etc.

Durante siglos, debido a la influencia de la Iglesia catélica en la sociedad, la
moral cristiana predomind®, hasta tal punto, que se confundian pecado y
delito. Considerar el criterio de la proteccion de bienes juridicos constituyd
una reaccion contra esa concepcion y es el resultado de un largo proceso de
laicizacion® del derecho penal. Su objetivo no es hacer prevalecer una con-
cepcion moral determinada, ni de obligar a las personas a actuar conforme
a sus propias convicciones morales.

En una sociedad pluralista como las sociedades actuales, el recurso al dere-
cho penal para imponer una concepcién moral particular conduce necesa-
riamente a la implantacién de un régimen tiranico respecto a las minorias

% DREIER, 1981, p. 185.

% MarmNucct/Dorcint, 2001, p. 430.
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Y, por ultimo, a todos los individuos. Debido a que, aun si “comprende al-
gunos principios permanentes que condenan, con rigor, ciertos egoismos,
al mismo tiempo que recomienda ciertos altruismos”, la moral se relacio-
na sobre todo con el fuero interno y, en consecuencia, no puede ser regida
por un sistema juridico.

Ademas, el Estado ni tiene el deber ni la competencia de impulsar los ciu-
dadanos a la perfeccién vy, sobre todo, tampoco tiene la de servirse para
estos efectos del derecho penal®. Al respecto, se puede afirmar que la in-
tervencion del derecho penal en ciertos asuntos significativos tales como
la pornografia, la homosexualidad, la prostitucidén, el consumo de drogas
o de alcohol, atn el empleo de medios anticonceptivos, se inspira muchas
veces en una concepcion paternalista excesiva y casi siempre injustificada.

Esta compleja relacion entre el derecho penal y la moral se revela en el
derecho positivo. Todos los actos inmorales no son reprimidos penalmen-
te. Muchos comportamientos son, por el contrario, sancionados como in-
fracciones penales a pesar de que pueden ser considerados moralmente
neutros (p. €j., las infracciones reprimidas mediante disposiciones penales
relativas a la circulacion en las vias publicas, a la construccion). Los domi-
nios del derecho penal y de la moral no pueden ser representados como
dos circulos concéntricos, sino mas bien como circulos secantes, cuya zona
comun puede ser considerada como el nucleo de los actos punibles, “reglas
que acumulan la calidad juridica y el cardcter moral™®.

Si ciertos actos inmorales son efectivamente considerados como infrac-
ciones, esto no se debe a su caracter inmoral, sino mds bien a su efecto
negativo sobre los bienes juridicos de terceros. Sin embargo, aun cuando
se reconozca la primacia del criterio de la violacién o de la puesta en pe-
ligro de los bienes juridicos en tanto que criterio decisivo para sancionar
un comportamiento, esto no significa forzosamente que el derecho penal
sea moralmente neutro. Pues, un derecho penal que no correspondiera, en
general, con la moral seguida, en una época determinada, por la mayoria
de los individuos estaria condenado al fracaso. La sola amenaza penal no
es suficiente para preservar un ordenamiento juridico. Es necesario que
cada persona sea persuadida de la legitimidad moral de las normas y de

7 Du PASQUIER, 1988, N° 350.
8 HoFFE, 1982, p. 40.

% Du PasQUIER, 1988, N° 349. Esta afirmacion debe ser matizada para evitar que se piense

que el derecho y la moral son idénticos en las partes en que se superponen.
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los individuos que las aplican’, sin que el cardcter imperativo del derecho
sea neutralizado por el cuestionamiento de sus mandatos sobre la base de
criterios morales personales’’.

En la realidad, las personas tienen el sentimiento de que el derecho, por lo
tanto también el derecho penal, debe ser obedecido porque corresponde a
ciertos valores generalmente seguidos. Al respecto, se plantea la cuestion
de los limites en que deben tenerse en cuenta las diferencias culturales exis-
tentes, en especial, en relacién con los pueblos campesinos y nativos.

En la aplicacion de las disposiciones™, también desempefian un papel sig-
nificativo, como por ejemplo en la determinacion del sentido de las dispo-
siciones juridicas mediante la interpretacién (proceso logico y axioldgico).
En esta perspectiva, hay que recordar que el derecho asegura, aunque de
manera imperfecta, valores morales como la justicia, la libertad y la igual-

dad”.

En la labor legislativa, la relacion entre derecho penal y la moral se ma-
nifiesta de manera variada e intensa. Las discusiones sobre la oportuni-
dad o la necesidad de reprimir o no un comportamiento determinado tie-
nen siempre un aspecto moral marcado. Como ejemplos basta recordar
los casos del aborto, el adulterio, la pornografia, el medio ambiente. En
ciertas ocasiones, la moral social tiene un avance respecto a las disposicio-
nes vigentes. Asi, ha sucedido por ejemplo en el ambito de la sexualidad.
Ocasiones en las que el legislador se ve obligado a seguir la evoluciéon de los
criterios morales convencionales. Pero la interaccion se da también en sen-
tido inverso. Mediante el derecho penal, el Estado refuerza indirectamente
la moral y las costumbres hasta inculcar a los individuos una jerarquia de
valores particulares; ademds, una norma penal puede, a veces, ser una de
las causas de modificacién o desuso de un modelo moral o de una tradi-
ciéon™. Por ejemplo, la represion de los malos tratos familiares implica, en
sociedades machistas como la nuestra, favorecer la difusion de criterios
morales que contradicen pautas culturales tradicionales. En este sentido, se

70 Ni~o, 1989, p. 100. Segun HASSEMER, 1990b, vor § 1 N° 25, “la vigencia de los valores

ético-sociales es la condicion de factibilidad para la proteccion de los bienes juridicos”. Cfr.
MaRriNuccl/DoLcing, 2001, p. 422 ss.

7l KUHLEN, 1985, p. 189.

72 ATIENZA, 2001, p. 112 ss.
7> ATIENZA, 2001, p. 91.

7 Hart, 1963, p. 213.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

puede hablar de una funcidn de orientacién moral o cultural del derecho
penal”™.

Es evidente que las relaciones entre el derecho penal y la moral son mas
extensas y complejas que las que venimos de exponer. En realidad nues-
tras reflexiones se han limitado, sobre todo, al aspecto relacionado con la
criminalizacién de comportamientos. Asi, no hemos abordado, porque
sobrepasariamos los alcances de este libro, en efecto, la justificacion del
derecho penal, que es objeto de un extenso debate. Sin embargo, no esta
demads recordar que la justificacion del derecho penal ha experimentado
una profunda evolucion debido, de manera fundamental, a la importancia
alcanzada por el reconocimiento de los derechos humanos (derechos mo-
rales). Estos derechos, relacionados en su inicio con el derecho natural, se
han transformado en derechos fundamentales como consecuencia de su
insercion en el derecho positivo, en particular en la Constitucién. Ahora
bien, en todo Estado de derecho, el recurso al derecho penal debe estar
estrechamente vinculado al respeto de los derechos fundamentales.

Las relaciones entre el derecho penal y la moral no son descritas de ma-
nera suficiente ni cuando se habla de derecho penal en tanto que ethisches
minimun’, ni cuando se invoca su neutralidad moral. Por su génesis co-
mun y su papel social semejante, el derecho penal y la moral se entrelazan
intimamente y se complementan de manera reciproca. Como ya lo hemos
destacado, la fuerza y la estabilidad del derecho en general y del derecho
penal en particular dependen, al menos en parte, de su armonia con los
principios morales fundamentales”.

Un ultimo aspecto que merece ser destacado, en consideracion a nuestra
peculiar realidad, es el referente a la invocacion, relativamente frecuen-
te, de la supuesta tarea del Estado de moralizar al pais o la sociedad. Asi,
por ejemplo, recordemos que en el art. 2, inc. d, ab initio, del Estatuto del
Gobierno Revolucionario (DL N° 17063), se disponia como objetivo “mo-
ralizar al pais en todos los campos de la actividad nacional”. El presupuesto
de esta disposicion fue la conviccion del Gobierno Revolucionario, en el
momento de tomar el poder, de que el pais se debatia en una “crisis en lo
politico, econémico y moral’, y que era necesario el “restablecimiento de
los valores morales’, que aseguraran a la Patria la consecucion de sus supe-

7> MariNuccr/Dotcing, 2001, p. 423 ss.

76 JELLINEK, 1908, p. 45.
77 HART, 1963, p. 244; MARINUCCI/DOLCINT, 2001, p. 424.
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riores destinos’. Esto no es monopolio de gobiernos dictatoriales. Asi, este
mismo criterio fue sostenido por los dirigentes de los gobiernos constitu-
cionales que sucedieron al gobierno militar.

Este objetivo de moralizar el pais ha sido invocado en los considerandos
de diferentes leyes o decretos leyes. Asi como en las justificaciones de los
proyectos de leyes presentados por parlamentarios y partidos politicos res-
pecto a la corrupcion, la evasion tributaria, la adulteracion, acaparamiento
y especulacion de mercaderias, la sexualidad.

A pesar de esta marcada tendencia a pretender justificar la dacion de leyes
penales con la finalidad de “moralizar”, no es claro qué es lo que se entiende
mediante esta expresion. Se puede tomar en el sentido de lograr que los
individuos no incurran en la comision de infracciones. Lo que viene a ser
una formulacidn negativa del objetivo primario del ordenamiento juridico,
consistente en hacer que las personas se comporten conforme a derecho.
En todo caso, debe evitarse comprenderla en el sentido de que el Estado es
el productor de normas morales o que su funcion sea la de imponer, coac-
tivamente, comportamientos acordes a dichas normas. Es decir, imponer
una moral nica. Lo que si parece evidente es que se considera, de manera
equivocada, la imposicion de penas severas como el medio idéneo para
alcanzar la moralizacion del pais. Esto ocurria, expresamente, en el ultimo
considerando del DL N° 17106, cuando ad letera se decia: “que sin una
adecuada sancion de los delitos que se cometan en el ejercicio del cargo, no
es posible moralizar la administracién publica”. De esta manera se olvidaba
que la experiencia muestra que las leyes penales tendientes a imponer a los
individuos un alto nivel moral son mas dafiinas que beneficiosas™.

3. Desvalor de la acciéon y desvalor del resultado

Sostener que sélo los atentados contra los bienes juridicos deben ser re-
primidos penalmente, no implica que toda accion de este tipo deba ser in-
criminada. Un elemento indispensable es la indole de la accién dirigida
contra los bienes juridicos, en la que juega un papel descollante el aspecto
subjetivo (intencién, motivos, etc.). Respecto a lo ultimo, se debe matizar
el criterio que afirma que el derecho penal se ocupa del aspecto externo del
comportamiento, mientras que el aspecto subjetivo es objeto de la moral.

78 Manifiesto del Gobierno Revolucionario del 3 de octubre de 1968, en PAREJA, 1973, p- 600 ss.

79 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 3 N° 4 ss.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

La evolucién del derecho penal muestra una tendencia constante hacia el
abandono de la responsabilidad puramente objetiva.

En cuanto a lo que determina el cardcter delictuoso de una accidn, dos cri-
terios se oponen claramente. Uno afirma que es el hecho de constituir un
atentado contra un bien juridico (“desvalor del resultado”); el otro sostiene
que la infraccidn se caracteriza por la deslealtad del individuo a los valores
R . <« b2l

ético-sociales (“desvalor del acto”).

Los defensores® del primer criterio manifiestan que la tarea del derecho
penal es la proteccion de los bienes vitales para la vida comunitaria. Por
su parte, los sostenedores® del criterio del “desvalor de la acciéon” expresan
que dicha funcién es “asegurar la vigencia inquebrantable” de los valores
ético-sociales, inico medio para alcanzar una proteccion perdurable de los
bienes juridicos.

Desde nuestra perspectiva, ninguno de los criterios puede ser aplicado unila-
teralmente. La accion delictuosa no puede ser concebida sin tener en cuenta
tanto el desvalor del resultado, como el desvalor de la accidn. Stratenwerth®
sostiene con razén que “la violacién del bien juridico en si, independiente
de la accion que la produce, se presenta como un fantasma, como un pro-
ducto de la dogmatica, al cual no corresponde realidad alguna” La tarea del
derecho penal es bastante compleja y no puede ser descrita destacando tan
s6lo uno de sus aspectos y negando o desvalorizando los otros®.

IVV. Sancidn

La sancién penal implica la restriccién o la privacion de derechos funda-
mentales. Cuando se busca establecer los fines de la pena (la mas impor-
tante de las sanciones penales) y, de esta manera, justificar un sistema re-
presivo, se plantean, en buena cuenta, las cuestiones del sentido y de la
finalidad del derecho penal®. De modo muy esquematico, se puede decir
que el andlisis se ha orientado en dos direcciones, marcadas por las concep-
ciones filosdficas y sociologicas de sus defensores. Por un lado, el derecho

80 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 3 N° 10 ss.; WURTENBERGER, 1965, Pp- 99 ss.

81 WELZEL, 1967, p. 4.

82 STRATENWERTH, 1963, p. 243.

8 MAURACH/ZIPE, 1992, § 19 N° 5; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 1 III 1 ss.

8 PraDO, 1993, p. 3 ss.; GARCiA CAVERO, 2008, p. 42 ss.
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penal es percibido como la expresion de un principio superior de justicia

Y por otro, es considerado como un simple medio al servicio del principio
de la utilidad.

De acuerdo con la primera concepcidn, las denominadas teorias absolutas
de la pena consideran que se castiga para hacer justicia; mientras que con-
forme a la segunda, las llamadas teorias relativas de la pena, que se castiga
para lograr un fin. Entre ambos grupos, se sittian las denominadas teorias
relativas o mixtas, mediante las que se intentan conciliar los imperativos de
la justicia y de la prevencion. Esta distincion tradicional reposa en realidad
sobre una confusion respecto a diferentes categorias de preguntas a las que
se trata de responder mediante las teorias sobre la pena.

1. Teorias absolutas

Las teorias absolutas (absolute Straftheorien), niegan que la pena cumpla
con alguna funcién utilitaria especifica. Su imposicién sélo busca que el
responsable del acto prohibido expie su falta. De modo que el dafio que im-
plicala pena constituya la retribucién del dafio producido por el delincuen-
te. Asi, el mal cometido mediante la infracciéon debe ser, en cierto modo,
redimido. De esta manera, el castigo del responsable es indispensable para
satisfacer el sentimiento de justicia. El Estado, encargado de concretar la
justicia, debe recompensar el bien y castigar el mal (punitur quia peccatum
est)®. La pena es concebida, asi, como un fin en si misma.

La influencia de la concepcién absoluta de la pena se debid, en gran parte,
a su s6lido fundamento filoséfico. Este fue establecido, en particular, por
Kant®y Hegel. Segtin el primero, castigar al culpable es una exigencia esen-
cial de la moral, un “imperativo categdrico” que no debe ser mancillado por
ningun utilitarismo. Para Hegel®, la restauracion del derecho objetivo vio-
lado voluntariamente requiere la anulacién de la voluntad del delincuente
mediante la violencia de la pena. Asi, la negacidn (expresada mediante la
pena) de la negacion del derecho (mediante la comision del delito) per-
mite restablecer el derecho. Si Kant invoca la ley del talién, Hegel prefiere
referirse a la equivalencia entre la gravedad del delito y la severidad de la
pena. Sin embargo, ambos coinciden en negar a la pena otro fin que el de
la retribucion.

8 Porano, 2008, p. 61.
8 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1797.

87 HegeL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

En este sentido, el derecho penal y la pena, su principal recurso, son con-
cebidos como instrumentos al servicio de la justicia. El aspecto positivo de
esta concepcion es que da una importancia fundamental a la persona, en
la medida en que exige que el delincuente, por el simple hecho de ser una
persona, no deba ser utilizado como un medio al servicio de la sociedad.
Esta idea se conserva aun en el derecho penal moderno, cuando se admite
que la pena no debe sobrepasar los limites de la culpabilidad®.

Sin embargo, esta idea no puede ser aceptada en consideracion a que el
Estado, como sociedad politicamente organizada, no tiene como funcién la
realizacion de la idea de justicia absoluta®. Asi mismo, hay que destacar que
el caracter metafisico de los fundamentos de esta teoria es discutible; por
ejemplo, la negacion del mal, producido por el delito, mediante la imposi-
cion de un mal al responsable constituye una ficcion, puesto que, en reali-
dad, los efectos negativos se acumulan, en lugar de que el segundo haga des-
aparecer el primero. Ademas, admitir como verdad absoluta que la idea de
la justicia exige que se castigue al culpable, implica no sélo que no hay pena
sin culpabilidad, sino también que tampoco exista culpabilidad sin pena.

2. Teorias relativas

Las teorias relativas de la pena (relative Straftheorien), como las absolutas,
no constituyen un todo homogéneo. Coinciden en el hecho de atribuir a la
pena una utilidad social, asi como en justificarla por su finalidad preventi-
va®. De esta forma, se alejan de manera radical de la perspectiva retributiva
de la pena. Al contrario, le atribuyen como funcién principal la de evitar la
comision de delitos, en la medida en que le reconocen un efecto disuasivo
tanto respecto a terceros (prevencion general), como al propio delincuente
evitando que reincida (prevencion especial)”. Los gérmenes de la teoria de
la prevencioén se encuentran en numerosas corrientes de pensamiento y en
épocas diferentes. Protagoras y Platon, asi como Grotius, Hobbes, Beccaria
y muchos otros han insistido sobre la utilidad de la pena.

La prevencién general ha sido comprendida en dos sentidos. En sentido
negativo (negative Generalprivention), se afirma que la pena, prevista en la

8 RoxIN, 1974b, p. 282; HASSEMER, 1990b, vor § 1 N° 413,
8 Roxin, 2006a, § 3 N° 8.

% RoxIN, 20062, § 3 N° 6 ss.

1 PoraINo, 2008, p. 64.
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ley, tiene por objetivo intimidar (Abschreckung) a las personas®’. Feuerbach
hablaba a este respecto de “coaccion psicolégica” (psychologischer Zwang),
tendiente a impedir que los delincuentes en potencia pasen a ejecutar el
acto®. En sentido positivo (positive Generalprivention), se sostiene que la
amenaza penal esta destinada a reforzar el respeto de las personas a las
normas penales, en particular, y al orden juridico, en general*. El Estado
trata, asi, de mantener la norma como el modelo que hace posible y orienta
la interaccion social®.

Las teorias de prevencion general, como las teorias absolutas, parten del
postulado del libre arbitrio, segtin el cual, el hombre es un ser capaz de
determinarse por si mismo, susceptible de responder por sus actos y de
considerar las consecuencias de la comisién de una infraccién. Por esto,
segun las teorias relativas la amenaza penal puede influir en la manera de
comportarse de las personas.

Si bien es cierto que la amenaza penal influye sobre las personas, la sola
prevencion general, sin embargo, no basta para justificar la pena. Pues, si
eso fuera asi, la ejecucién de las penas deberia ser publica y ejemplar para
que la amenaza produzca el efecto esperado. Situacion que engendraria ex-
cesos y estarfa acompanada de un efecto negativo sobre la persona de los
individuos condenados. Un efecto perverso es que la confianza excesiva
en el efecto disuasivo de la pena conduciria a la agravacion abusiva de la
misma. Las infracciones mas comunes, que son con frecuencia las menos
graves, deberian ser sancionadas con severidad para lograr intimidar real-
mente a los delincuentes potenciales o reforzar el orden juridico.

A diferencia de las concepciones de la prevencion general, la escuela po-
sitivista italiana, en el origen del desarrollo moderno de las ideas de la
prevencion social (Spezialprivention), percibi6 al criminal como un “ser
anormal rigidamente condicionado por los factores bioldgicos, psiquicos o
sociales”. Sus partidarios rechazaron la nocién de culpabilidad y basaron la
responsabilidad del criminal en el simple hecho de vivir en sociedad. Los
positivistas italianos de fines del siglo XIX llegaron hasta proponer que se
reemplazara la pena por un conjunto de medidas de seguridad destinadas
a proteger la sociedad contra la “peligrosidad” (pericolosita) del delincuen-

92 ROXIN, 2006a, § 3 N° 25 ss.; STRATENWERTH, 2005, § 2 N° 21 ss.
9 Cfr. FEUERBACH, 1989, § 13.

% STRATENWERTH, 2005, § 2 N° 23 ss.

% Jaxoss, 1991, 1/12.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

te, mediante su neutralizacidén o su curacién. Segun la idea de prevencion
especial, la pena solo se justifica en una perspectiva utilitaria: punitur ne
peccetur. Mediante la pena, se busca resocializar, reeducar a los condena-
dos y asi evitar la reincidencia. Si los criterios extremos de los positivistas
italianos no han sido integrados del todo a la legislacion, ni alcanzado a ser
doctrina mayoritaria, en cambio si han marcado la evolucién de las leyes y
de las ideas penales.

Inspirdandose en la concepcidn positivista italiana, Franz von Liszt elaboré
una teoria muy influyente hasta ahora. En su opinidn, la pena justa es sélo
aquella cuyos limites son fijados por su finalidad (Zweckstrafe), que no pue-
de ser determinada en funcién del delito, en cuanto entidad juridica, sino
en relacién con la persona que lo ha cometido. En consecuencia, hay que
prever sanciones apropiadas para las diversas clases de delincuentes. Los
delincuentes ocasionales deben ser intimidados, los delincuentes propen-
sos a reiterar deben ser corregidos y los delincuentes incorregibles deben
ser neutralizados. La nocién de Zweckstrafe tuvo una cierta resonancia, sin
embargo, los criterios bioldgicos y antropologicos que estaban en la base
de la clasificacion de von Liszt cayeron rapidamente en desuso, siendo sus-
tituidos por criterios socio-pedagdgicos, conforme a los cuales el objetivo
comun de la pena era la resocializacion de los delincuentes.

Frente a las teorias absolutas de la pena, los criterios de prevencion especial
tienen la ventaja de adecuarse mejor a los objetivos del derecho penal, los
cuales se centran en la proteccion de las personas y de la sociedad. Sin em-
bargo, presentan el grave inconveniente de no proponer una base adecuada
para delimitar la severidad de la pena. Esta dependeria de la condicién per-
sonal del delincuente y no de la gravedad del delito. Ain mads, no permiten
justificar la punicion del delincuente que no requiere ser resocializado. En
el fondo, la objecién mas seria consiste en que el Estado no esta legitima-
do para, mediante la fuerza, reeducar a las personas pretextando que han
delinquido.

3. Teorias mixtas

Los diferentes planteamientos que tratan de conciliar los distintos objetivos
atribuidos a la pena pueden ser agrupados, grosso modo, en dos tendencias.
La primera, tiene como base considerar la retribucién como objetivo pri-
mario de la punicidn, sin descartar sus efectos de prevencion general y es-
pecial. Asi, el factor de expiacién predomina y no deberia ser afectado por
la consecucion de alguno de los otros fines de la pena. La segunda, partien-
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do de la negacién de la retribucién como fin de la pena, sostiene que sélo
el fin preventivo es conforme a la funcién del derecho penal de proteger
las personas y la sociedad. De modo que afirma la posibilidad de tener en
cuenta, en el mismo nivel, tanto los objetivos de prevencion general como
los de prevencion especial. En caso de conflicto, debido a que para lograr-
los se requeririan penas de diferente gravedad, se debe dar la prioridad a la
prevencidn especial.

Los defensores de los criterios mixtos parten de la idea correcta de que el
fin de la pena no puede ser justificado, ni explicado de manera unilateral.
La indole compleja de la actividad punitiva sélo puede ser comprendida de
manera plena recurriendo a los diversos criterios expuestos. Sus multiples
efectos deben ser considerados en los diversos contextos en que es emplea-
da. Con este objeto, se deben flexibilizar las concepciones ideoldgicas de las
que se parte para poder concebir la pena de manera que se pueda convertir
en un medio adecuado para optimizar la proteccién de las personas y de la
sociedad.

Si se observa cdmo la cuestion de los fines de la pena ha sido planteada,
se puede sostener que tanto las teorias absolutas como las teorias relativas
responden, en realidad, a preguntas diferentes. Cuando se afirma que se
castiga para evitar los delitos y proteger asi los bienes juridicos, se responde
a la pregunta “;cual es el fin de la pena?”; mientras que cuando se dice que
se sanciona porque el delincuente es culpable, se contesta a la pregunta
“como se justifica juridica y moralmente la pena?” En efecto, la princi-
pal preocupacion de los partidarios de la concepcion absoluta concierne
al problema filoséfico y moral del derecho del Estado a castigar los indi-
viduos. Un rezago positivo de esta idea se encuentra, en las legislaciones
modernas, cuando consagran el principio “no hay pena sin culpabilidad”
La actitud de los partidarios de la teoria relativa es de orden mas pragma-
tico, tanto en lo que concierne a los limites del poder punitivo del Estado
como en el tratamiento del delincuente: ;Por qué, concretamente, el Estado
debe castigar?

Lejos de debates apasionados en los que se oponen de manera radical los
criterios sostenidos por los partidarios de las teorias absolutas y de las teo-
rias relativas, conviene subrayar que los partidarios de la prevencién no
han dejado de interrogarse sobre la justificacion de la pena, asi como los
partidarios de la retribucién no han rechazado, siempre y de modo sis-
tematico, que la pena podria tener otro objetivo. La solucién no consiste,
pues, en tomar partido por una u otra teoria. Para responder a la pregunta
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sobre el porqué y el como de la reaccion social ante el delito es indispen-
sable recurrir a las diversas concepciones. Esto es lo que preconizan los
partidarios de la teoria unitaria o de la teoria mixta (Vereinigungsthorien)
que intentan asi salir del callejon sin salida en el este debate se ha atascado.
La pena, retributiva en el sentido de constituir la privacién o restriccion de
derechos, debe ser destinada a lograr los fines de intimidacion, resocializa-
cién, enmienda y reintegracion del delincuente a la sociedad. Pero, como
la represion y prevencion no son siempre compatibles, resulta que la pena
conforme a la responsabilidad del delincuente no es siempre la adecuada
para cumplir los fines de prevencion especial y la que permitiria alcanzar
mejor este objetivo no es de manera necesaria la que corresponda a la res-
ponsabilidad del agente. Una politica criminal eficaz exige, por tanto, un
notable sentido de prudencia y proporcionalidad en el empleo de la pena.

En este contexto, hay que apreciar la interesante propuesta de Roxin, quien
propone una explicacion global y dialéctica de la concepcién unitaria de la
pena. Por una parte, rechaza la idea de la retribucién o de la venganza y, por
otra, reconoce los objetivos de la pena en la perspectiva de la prevencion
general y de la especial (Priventive Vereinigungsthorie). De esta manera,
distingue tres niveles: la pena prevista por la ley (instancia legislativa) que
tiene por objetivo la prevencion general; la imposicion de la pena (momen-
to judicial) que supone la culpabilidad del procesado, la misma que limita
los objetivos de prevencion general o especial; y la ejecucién efectiva de
la pena (nivel administrativo) que es la ocasion para tratar de realizar los
objetivos de prevencion especial. Asi, la prevencion general y la especial
se encuentran de una manera proporcional en cada etapa de la reaccion
penal. Su unidad no se obtiene, por lo tanto, mediante una simple adicién,
sino mas bien por la busqueda de un equilibrio respecto a la funcién que
debe cumplir la reaccion penal en sus diferentes etapas®.

De manera defectuosa, el legislador ha sefialado, en el art. IX, que la pena
“tiene funcion preventiva, protectora y resocializadora” Por la redaccidn, el
empleo del singular al referirse a la funcion y de la conjuncién acumulativa,
pareceria que se preconizara la indole unitaria de la pena. De modo que pa-
rece concebirse la pena como un medio que debe estar destinado, al mismo
tiempo, a prevenir, proteger y resocializar. Expresiones que deben ser com-
prendidas teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. I. Es decir, prevenir la
comision de delitos y faltas; proteger la persona humana y la sociedad; vy,

% ROXIN, 20063, § 3 N° 53; Cfr. NoLL, 1962, p. 25 ss.; STRATENWERTH, 2005, § 2 N° 27 ss.

34



IV. SANcION

por ultimo, resocializar al delincuente. En el Anteproyecto de CP de 2004,
se dice de modo mas simple, pero semejante, que “la pena tiene funcion
preventiva y orientacidn resocializadora”. Esta formulaciéon es modificada
en el Anteproyecto de CP de 2009, art. I, en el sentido de que la “pena tiene
funcién preventiva, protectora y resocializadora”.

A diferencia del art. 12 del CP de Colombia, modelo seguido en parte en
nuestro Codigo, el art. IX no menciona la retribucion. Quizas, el legislador
nacional penso6 que era una contradiccion prever junto a las funciones indi-
cadas la de retribuir el mal que habia producido el delincuente. En realidad,
omitir mencionar la retribucién es una muestra de confusién ideolégica,
pues, no hace sino ocultar la realidad. En nuestro medio, la pena solo tiene
caracter retributivo, en la medida en que, en la practica, no se logra, aun de
manera incipiente, ejecutarla de modo a prevenir delitos o resocializar al
delincuente. La falta de seriedad en la forma de legislar se revela de manera
patente en el hecho de que en el art. IX del ultimo Proyecto se mencionaba,
en primer lugar y siguiendo el modelo colombiano, la funcién de retri-
bucién. Lo que permite comprender que sea también mencionada en la
exposicion de motivos del Codigo, la misma que corresponde, en verdad, a
dicho Proyecto y no al CP de 1991%.

La explicacion puede encontrarse, si se tiene en cuenta lo dispuesto en el
art. 139, inc. 22, Const., en el que se estatuye que el régimen penitencia-
rio tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del
penado a la sociedad. Si en esta disposicion no se menciona la retribucién
es porque se ha considerado, de manera correcta, que la misma ejecucion
de la pena no debe llevarse a cabo acentuando el dafo que implica en si
misma la privacion de la libertad con la sola finalidad de hacer expiar al
internado el perjuicio que ha causado mediante el delito. Por el contra-
rio, la retribucidn esta implicita en la misma pena en tanto que implica
privacion o restriccidon de derechos fundamentales. Por lo que no puede
negarse, por mas que se estime que no deberia tener este efecto, que me-
diante la pena se retribuye al delincuente el mal que ha cometido. Junto
a la prevencién general negativa, la pena cumple en nuestro medio la
funcién de retribucion.

7 Art. 1, p. 29, 45. Segtin la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de CP 2004, se considera

que la unica funcién compatible con el Estado de derecho es la de “prevenir la comision de
nuevos delitos, tnica finalidad racional coherente con el derecho de castigar”

% PrADO, 1996, p. 50 ss.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

El texto del art. IX, expresion de uno de los principios del derecho penal
considerados por el legislador, constituye una simple declaracién de buenas
intenciones respecto a cdmo deberia ser utilizada la pena. En la situacién
actual del sistema de ejecucion de penas privativas de la libertad constituye
una utopia imaginar que su aplicacion tienda a reeducar al condenado. El
caracter retributivo de la pena es también puesto en evidencia por la gran
confianza que se tiene en la prevision e imposicion de penas muy severas.

Un aspecto positivo del art. IX es el de servir a los jueces para atenuar la
severidad de las penas previstas para gran numero de delitos. Asi, es invo-
cado en relacion con la graduacién de la pena para “ser coherente con la
finalidad teleoldgica” de la sancion®.

La idea de la resocializacion tal como fue, generalmente, comprendida en
Europa en los afios setenta ha sido fuertemente cuestionada. Las criticas
parten de una doble constatacién: por un lado, el fracaso de las penas pri-
vativas de la libertad en tanto que medio destinado a reeducar o resociali-
zar al delincuente, y, por otro, los efectos criminogenos de la represion en
general y de las penas privativas de libertad en particular. Ademas, en una
perspectiva ideoldgica, plantea un grave problema el hecho de que se trate
de modificar, mediante la coaccion, la personalidad o la mentalidad de los
condenados, quienes no estan siempre dispuestos a cooperar en el logro de
tal meta.

Este cuestionamiento ha dado lugar a un cierto renacimiento de “nuevas
teorias absolutas”, sin que ese movimiento acarree el abandono de la idea
de resocializacion. Esta se halla, en efecto, estrictamente vinculada al deber
del Estado y de la sociedad de ayudar al que se encuentra en una situa-
cién critica debido a la comision de un delito'™. En esta perspectiva, se
busca actualmente evitar, en el nivel de la prevencion especial, los efectos
negativos de la ejecucion de las penas privativas de la libertad y se intenta
organizar modelos de ejecucion de las penas mas conformes con la per-
sonalidad y la dignidad de los detenidos. Se trata, igualmente, de afirmar
los aspectos positivos de la prevencion general. Asi mismo, admitiendo los
aspectos negativos de la intimidacién mediante la amenaza penal y de la

% Sentencia de la Segunda Sala Penal de reos en cércel del Cono Norte de Lima del 9 de

agosto de 2000. Exp. N° 2000-232, en Rojas, 2000, p. 237; Sentencia de la Primera Sala
Penal Corporativa de procesos ordinarios con reos en cércel de la Corte Superior de Justicia
de Lima del 16 de abril de 1999. Exp. N° 2911-98, en ROJAS/INFANTES, 2001, p. 55.

10 Cfr. NoLt, 1962, p- 16, 25 ss.; STRATENWERTH, 1979, p. 921; SCHULTZ, 1985a, p. 796 ss.;
ROXIN, 2006a, § 31 N° 21 ss.
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efectividad del castigo, se revaloriza la misma funcién del derecho penal a
saber, la afirmacion y la proteccion de las normas fundamentales necesarias
ala vida comunitaria'.

4. Medidas de seguridad

La corriente del positivismo criminolégico italiano propuso abandonar el
criterio de la culpabilidad y substituirlo por el de “caracter peligroso” del
delincuente. Su fundamento fue la concepcidon determinista del mundo. Se
percibia al comportamiento como el resultado de un proceso condicionado
por la personalidad del individuo y las circunstancias exteriores, mas no
como una manifestacion del libre arbitrio. Se consideraba que la pena era,
por tanto, inutil y propugnaba que sea reemplazada por las medidas de se-
guridad. Con éstas, se debia neutralizar al delincuente, tratarle mediante la
educacion y la medicina o colocarle bajo tutela o asistencia. La aplicacién
de estas medidas dependia, por tanto, del estado personal del delincuente.
Su objetivo era combatir su “peligrosidad” reforzandose la idea de la pre-
vencion especial.

Las medidas de seguridad fueron reguladas de manera sistematica, por
primera vez, en un proyecto legislativo por Carl Stooss. Inspirandose par-
cialmente en las ideas positivistas, previé en su Anteproyecto de CP suizo
de 1893, al lado de las penas, las medidas de seguridad con finalidad sélo
preventiva para luchar contra la criminalidad, neutralizando o eliminando
el caracter peligroso del autor.

Segun las teorias mixtas, tanto la ejecucion de la pena como de las medi-
das de seguridad tiene el mismo objetivo de prevencion especial, el cual
se manifiesta en la formacion y el tratamiento educativo de la persona
sancionada y la evolucién del derecho penal mostré una tendencia hacia
el acercamiento de las penas y las medidas de seguridad privativas de la
libertad.

Durante los trabajos de reforma del CP de 1924, la tendencia del legislador
vari6 sensiblemente. Las dudas surgieron debido a la influencia de la idea
de que las medidas de seguridad no debian formar parte del derecho penal.

B R o perspectiva, NoLL, 1966, p. 227, afirmé que la prevenciéon normativa “obra, en

primer lugar, no mediante la disuacién provocada por la amenaza penal, sino a través de la
orientacion y el llamamiento a la razén y capacidad de la determinacion propia auténoma’.
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De esta manera, se cuestionaba el sistema establecido en el Cédigo deroga-
do, bajo la influencia de los proyectos suizos. Sin embargo, en el Proyecto
de septiembre 1984, art. 103, se preveia que “las medidas de seguridad son
curativas, de vigilancia y de internacién”. Las primeras “consisten en la su-
jecion del agente al tratamiento terapéutico’; las de internacidn, en “el so-
metimiento a un régimen de trabajo y de educacion” (colonias agricolas,
institutos de trabajo u otros establecimientos especiales); las de vigilancia,
en “1) fijacion de domicilio, 2) prohibicién de concurrir a determinados lu-
gares, 3) obligacién de presentarse a los organismos especiales encargados
de vigilancia, 4) obligacion de abstenerse de ingerir bebidas alcoholicas y
5) abstenerse del empleo de sustancias estupefacientes, alucindgenas, en-
torpecedoras o que produzcan habito”. En el Proyecto de octubre de 1984,
art. 73, se suprime la ultima disposicion. En todos los demds proyectos
(Proyecto de 1985, art. 77; Proyecto de 1986, art. 76; Proyecto de 1990,
art. 75 y Proyecto de 1991, art. 71) se prevén solo las medidas de interna-
cién para inimputables (arts. 71 y 74) y el tratamiento ambulatorio para
los imputables relativos (arts. 71 y 76). Sin embargo, en el texto definitivo
del Cédigo vigente se introduce un nuevo art. 77, en el que se previ6é una
medida de internacion para imputables relativos o imputables toxicomanos
o alcohdlicos, que debe aplicarse antes de la pena.

El criterio aplicado en el Proyecto de 1991 fue explicado en la exposicion
de motivos, difundida como correspondiente al Cédigo vigente, cuando en
realidad corresponde al texto del mencionado Proyecto. En dicha exposi-
cion, se dice: “El Cédigo derogado incluyé un amplio catdlogo de medidas
de seguridad. No obstante esta prevision, las limitaciones econémicas del
Estado frenaron toda posibilidad de que fueran realmente aplicadas. La
Comision Revisora, consciente de esta negativa experiencia, ha buscado
conciliar la aplicacion de estas medidas con las inmediatas posibilidades
materiales del Estado. En este sentido, s6lo se prevén dos clases de medidas
de seguridad: la internacion y el tratamiento ambulatorio (art. 71)”. Para los
autores no existia el actual art. 77, en el que se vuelven a prever, de manera
incompleta e incorrecta, medidas de seguridad para delincuentes culpables
sean imputables o imputables relativos. Esta concepcion ha sido mantenida
en el § 41 de la exposiciéon de motivos del Anteproyecto de CP de 2004.
Por su parte, en el art. 72 del Anteproyecto de CP de 2009, se prevén como
medidas de seguridad “la internacion, el tratamiento ambulatorio y la res-
triccion de derechos o facultades”.
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V. Limites del derecho penal

1. Caracter fragmentario y secundario del derecho penal

Como el derecho penal no estd destinado a proteger todo bien juridico, ni
siquiera a defender los bienes escogidos de cualquier ataque de que puedan
ser objeto y, menos atin, a reprimir toda acciéon moralmente reprochable'®,
se puede hablar que el derecho penal es fragmentario del. Asi, por ejemplo,
en el dominio de la proteccion del patrimonio, no se reprime penalmente
el incumplimiento de un contrato, a pesar de que comporte un perjuicio
econdémico importante. La represion esta limitada a los ataques mas graves
o los mas insidiosos (estafa, abuso de confianza, robo)'®. Esto significa que
el ambito de las infracciones penales debe ser mas limitado que el de los
actos ilicitos y, sobre todo, que el de los actos inmorales'®™.

No se trata de una deficiencia del derecho penal, sino mas bien de una
propiedad'® derivada de su conformidad con los principios del Estado de
derecho'®. Tampoco se puede admitir, actualmente, que su falta de pleni-
tud sea debido, como lo afirmara Binding, a una técnica legislativa insu-
ficiente'”. Se trata, en buena cuenta, de una exigencia ética planteada al
legislador'®.

La negacion de la indole fragmentaria del derecho penal estd con frecuen-
cia basada en la idea de que admitirla implica el debilitamiento de la moral
de la poblacion'®. Contra esta afirmacion, basta recordar que no es funcion
del derecho penal, imponer de manera coactiva una moral determinada y
que es preferible dar a los miembros de la comunidad un amplio margen de
accion en el dominio de sus convicciones morales, para lo cual es indispen-
sable consolidar el principio liberal de que “lo que no esta prohibido esta
permitido”. Asi mismo, el recurso limitado a la represion penal por parte
del Estado es una exigencia que debe respetarse debido a que la sancién

102 MarwaLD, 1985, p. 9 ss.

105 Franpaca/Musco, 1989, p. 44.

104 Cfr. supra N° 41 ss.
105 MarwaLp, 1985, p. 9.

106 MaIwaLD, 1985, p. 22; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 7 II N° 1; RoxIN, 20063, § 2 N° 38.
107 BinpING, 1905, p. 20.

108 MauRACH/ZIPE, 1992, § 2 N° 13.

19 ARTHUR KAUFMANN, 19664, p. 160; MULLER-DIETZ, 1974, p. 10.
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§ 1 NOCIONES FUNDAMENTALES

penal afecta de manera grave los derechos fundamentales del individuo.
Sélo debe recurrirse a este medio cuando sea en absoluto necesario; si la
proteccién de los bienes juridicos y la consolidacion de ciertos esquemas
de conducta no son alcanzables mediante otras previsiones. Se trata, asi, de
privilegiar la utilidad practica del derecho penal, en detrimento de las ten-
tativas dirigidas tanto a utilizarlo para reforzar su capacidad de influenciar
la conciencia de las personas como para impedir sus efectos negativos de
estigmatizacion de los delincuentes'’. Es el caso cuando se dictan “nor-
mas penales simbolicas”, con el fin de descalificar ciertos comportamientos
como delictuosos, pero sin establecer los medios que permitiran aplicarlas
efectivamente, por ejemplo, la explotacion de informacion privilegiada, ac-
tos de discriminacion racial.

La represion penal debe intervenir sélo en la medida en que sea necesaria''!
y si es conforme al objetivo perseguido. La restriccion de los derechos de
las personas sélo se justificard en la medida en que sea indispensable para
salvaguardar el bienestar comun'2 En la base de este criterio, se halla el
principio de la proporcionalidad. En este sentido, se habla de la pena o del
derecho penal como de la “ultima ratio”. De no tenerse en cuenta esta regla,
se corre el riesgo de producir una hipertrofia del derecho penal, dandose
lugar asi a situaciones que se busca mas bien evitar'".

El derecho penal debe ser utilizado, en consecuencia, de manera coherente
y complementaria con respecto a los demds recursos y procesos que con-
forman el arsenal del “control social” estatal. Estando condicionada la co-
mision de delitos por las circunstancias personales y sociales en que actta
el responsable, para evitarla o dificultarla no es el derecho penal el medio
mas adecuado, mas bien debe recurrirse, en primera linea, a medios que
atenten o eliminen dichos factores crimindgenos'.

Asi, por ejemplo, los bienes juridicos pueden también ser protegidos me-
diante el derecho civil, administrativo, sanitario, etc. S6lo si estos medios
resultan insuficientes o ineficaces, aparecerd como necesario emplear la
amenaza penal. De este modo, el derecho penal se muestra muchas veces

10 HasseMER, 1990b, vor § 1 N° 52y 97.
" Scuurrz, 1991, p. 186.

112 Franpaca/Musco, 1989, p. 41.
113 Cfr. Roxin, 1976, p. 21 ss.

14 CarLiss, 1973, p. 129.
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como el gendarme de las demds ramas del derecho, cumpliendo un papel
sancionador'”. Lo que ha permitido hablar de su papel secundario.

Aun cuando debido a su subsidiaridad, el derecho penal esta dirigido a re-
forzar la proteccion de bienes —ya considerados por las demas ramas del or-
denamiento juridico (privado, administrativo, constitucional)- tiene cierta
autonomia (accesoriedad relativa). Las sanciones penales son impuestas
con independencia de los efectos del comportamiento delictuoso en las de-
mas dominios juridicos.

Con frecuencia, sobre todo en los ultimos tiempos, el derecho penal se
presenta como el principal y primer medio de proteccion de ciertos bienes
juridicos, desarrollandose sélo después la proteccién de otras ramas del
derecho. Impresion reforzada por el hecho de que muchas incriminaciones
constituyen puras violaciones del derecho privado o del derecho adminis-
trativo, asi como del derecho constitucional'’®. Sin embargo, esta consta-
tacion no debe ser generalizada. Si por ejemplo, el art. 217, omisiéon de
suministrar los alimentos debidos “en virtud del derecho de familia’, no
hace mas que sancionar una regla de derecho civil, existen sin embargo
una serie de disposiciones penales que regulan ciertos comportamientos
sin hacer referencia a otros dominios del derecho (infracciones contra el
honor, contra la libertad, contra la salud o la paz publica, etc.)"”. El papel
del derecho penal no es s6lo asegurar o reforzar el orden juridico mediante
prohibiciones; también crea normas, aunque en este aspecto esta cada vez
mas eclipsado por el desarrollo de las reglas de derecho privado y de dere-
cho publico®.

Lo mismo puede decirse en el nivel técnico y tedrico, pues, el derecho penal
tiene una relativa autonomia respecto a la manera como se regulan deter-
minadas instituciones juridicas. Por ejemplo, la nocién de persona o de po-
sesion no son en derecho penal necesariamente las mismas que en derecho
civil. Esto es debido a la peculiaridad de los fines del primero'"® con respec-
to a los de los demas sectores del derecho'®. Por tanto, de la accesoriedad

115 Cfr. BINDING, 1916, p-73.

116 Segtin Rousseau, Du contrat social, Livre II Chapitre XII, “Las leyes criminales no son

tanto un tipo especial de leyes, sino mas bien la sancién de todas las demas”
17 PEDRAZZI, 1985, p. 16; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 7 IT N° 2.
18 GAUTHIER, 1985, p- 219.
19 JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 7 IT N° 2; FIANDACA/MUSCO, 1989, p. 46 ss.
120 MAURACH/ZIPF, 1992, § 2, N° 17 ss.
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del derecho penal no puede deducirse que sea del todo dependiente de las
otras ramas del ordenamiento juridico. Con éstas mantiene una estrecha
interrelacion, distinguiéndose en cuanto a los medios de reaccion (penasy
medidas de seguridad en derecho penal).

2. Relacién entre el derecho penal, derecho administrativo y
derecho disciplinario

Se trata de relaciones excesivamente complejas, como lo sugiere la termi-
nologia en la materia. Esto aparece de manera evidente en las distinciones
que se hacen, por un lado, entre derecho penal ordinario y el derecho penal
complementario, disciplinario, penal administrativo y, por otro, entre in-
fraccion penal e infraccién administrativa, prescripciones de orden o disci-
plinarias. Ademas, las distinciones no son definidas de manera satisfactoria
y constituyen mas bien objeto de controversias interminables, resultando
dificil sistematizarlas.

a. Derecho penal administrativo

El Estado moderno se caracteriza por una estructura administrativa muy
desarrollada, la cual se explica por el papel diverso que tiene en la vida so-
cial y econdmica de la comunidad. A pesar de los cambios de orientacién
liberal, busca promover el bienestar de sus habitantes, reglamentar sus acti-
vidades en los diversos dominios de la vida comunitaria, mantener el orden
social (es decir, el orden publico, comercial, fiscal, etc.). Para alcanzar estos
objetivos, prevé sanciones para reprimir a quienes las violen.

La expresion “derecho penal administrativo” designa el conjunto de dispo-
siciones contenidas en las leyes administrativas previendo sanciones pena-
les. En razén del objetivo especifico de estas reglas, se destaca, por un lado,
que el derecho penal administrativo sélo estd destinado a asegurar el fun-
cionamiento correcto de la administracion y, por otro, que el derecho penal
ordinario tiene por mision proteger los valores y los bienes fundamentales
dela sociedad'”. No obstante, es dificil clasificar las normas juridicas segiin
su pertenencia al derecho penal administrativo o al derecho penal ordina-
rio, en razén del desbordamiento del primero hacia los dominios propios
del segundo. Esta confusion se debe a que la amenaza de una pena forma
parte de los mecanismos dirigidos a asegurar la efectividad del derecho

121 FLEINER-GERSTER, 1980, § 28 N° 10; Cfr. ABANTO VASQUEZ, 1997, p. 184.
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administrativo'?. ;Esta amenaza debe estar vinculada al derecho penal o
al derecho administrativo? Planteada de manera tan abrupta, la pregunta
permanecera sin respuesta, pues, implica la presencia de numerosos facto-
res que hacen imposible una soluciéon coherente. La tendencia hacia una
despenalizacion global de ciertos dominios parece ser confirmada por la
idea de que las infracciones a las prescripciones de las leyes “administrati-
vas” no implican siempre una reprobacién moral, asi como en el caracter
en general poco grave de estas infracciones (bagatelas) y de las sanciones
con las que son reprimidas. Sin embargo, hay que subrayar que afirmar el
cardcter penal de una sancion significa brindar al procesado ciertas garan-
tias tanto en el nivel del procedimiento (p. ej. recursos al juez penal) como
en el del derecho material (p. ej., respecto del principio de la legalidad o de
la necesidad de comprobar la culpabilidad).

Goldschmidt, jurista alemdn, intento, a principios del siglo XIX, elaborar
una teoria general del derecho administrativo, considerado distinta al de-
recho penal comun. Estimaba que su funcion es defender los intereses de la
administracién por oposicion a los intereses de la sociedad y sancionar las
infracciones administrativas por oposicion a los delitos comunes. Ademas
consideraba que eran materialmente diferentes: los tltimos implican un es-
pecial juicio ético negativo, las segundas comportan sélo una desobedien-
cia a una orden administrativa. Esta teoria no fue admitida por la doctrina
ni en derecho penal, ni en derecho administrativo'*.

El fracaso de todas las tentativas para precisar de manera global la nocién
de “derecho penal administrativo” ha tenido como resultado la imprecision
de lo que debe ser considerado como su materia. Por lo que es interesante
preguntarse a qué se debe esta falta de definicion y de limites bastante pre-
cisos'*.

El Cédigo Penal, principal ley penal, s6lo contiene una parte de las dis-
posiciones legales que prevén sanciones de esta indole. Numerosas leyes
relativas a diversas materias regulan, de manera accesoria o principal, in-
fracciones y prevén las sanciones respectivas. El desarrollo cuantitativo de
esta legislacion penal complementaria (Nebenstrafrecht) se acompana de
una diversificacion cualitativa que conduce poco a poco a la creaciéon “de

122 Cfr. KNAPP, 1994, p. 149.
123 GAUTHIER, 1975, p. 24.
124 RorH, 1985, p. 127, GAUTHIER, 1971, p. 351 ss.
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6rdenes penales periféricos™'?*; por ejemplo, derecho penal fiscal, derecho
penal econdmico, derecho penal administrativo, derecho penal del tran-
sito'?.

Por ejemplo, en cuanto al derecho penal econdmico se considera, general-
mente, que las medidas aplicables en caso de infracciones de esta indole
deberian ser, en principio, de caracter preventivo. En particular, de orden
administrativo y cuya aplicacion debe estar a cargo de autoridades espe-
cializadas. Esta restriccion conforme al criterio del derecho penal como
ultima ratio, no implica que se renuncie al empleo del poder punitivo para
reprimir los comportamientos que merezcan la calificaciéon de delitos eco-
noémicos.

A la diversificacién de materias se agrega el problema concerniente a la
gravedad de las infracciones incriminadas: muchas infracciones “adminis-
trativas” son contravenciones o infracciones a las prescripciones de orden y
su sancion es, en general, pronunciada, al menos en primera instancia, por
una autoridad administrativa. En Alemania, se separan de manera radical
los hechos penales (crimenes y delitos, Verbrechen und Vergehen) de las
infracciones a las prescripciones de orden o infracciones administrativas
(Ordnungswidrigkeiten), las cuales sélo son merecedoras de una sancién
pecuniaria administrativa (Geldbusse) no de una multa penal (Geldstrafe).
Sin embargo, esta tentativa de descriminalizacién de las infracciones me-
nores reposa en realidad sobre una diferencia de grado en la reprobacién
que ellas suscitan y no sobre una verdadera diferencia de “naturaleza™?.
En realidad, el legislador es quien simplemente decide con gran libertad de
incluir una norma juridica en el derecho penal administrativo o en derecho
penal ordinario.

La labor de perseguir y de reprimir las infracciones penales menores ha
sido confiada a las autoridades administrativas con miras a disminuir la
carga de las autoridades judiciales. La CoEDH ha admitido esta practica
sin dificultad. Sin embargo, ha declarado, especialmente en el fallo Belilos,
que la persona perseguida debe tener la posibilidad de hacer revisar la de-
cision penal de la autoridad administrativa por un tribunal, “porque hay
que consultar un organismo jurisdiccional competente para resolver el li-

125 RorH, 1981, p. 382; idem, 1985, p. 126, 152.
126 Cfr. Prunp, 1971, p. 121 ss.

127 JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 7 V N° 3; SCHULTZ, 1982b, I, p. 32 ss.; TRECHSEL/NOLL, 2004,
p- 34 ss.; STRATENWERTH, 2005, § 2 N° 41; Roxi1n, 20062, § 2 N° 131.
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tigio sobre la base de normas juridicas al término de un procedimiento
organizado”'?. Este tribunal debe ofrecer todas las garantias requeridas por
el art. 6 § 1 CEDH (art. 8, inc. 1, CADH). La imparcialidad del tribunal,
su independencia respecto a la administracion y la posibilidad de efectuar
un control completo de los hechos y de la aplicaciéon del derecho son las
principales exigencias de esta disposicion. Es el control judicial, conforme
al art. 6 CEDH, de una decision dictada por una autoridad administrativa.

b. Derecho disciplinario

Segtn la CoEDH'®, las “sanciones disciplinarias tienen por objetivo ge-
neral asegurar qué personas al formar parte de un grupo particular res-
peten las reglas de comportamiento propias de esa colectividad”. Esta de-
finicién subraya la necesidad de que existan relaciones juridicas especifi-
cas para que pueda calificarse una sancion de disciplinaria, la cual no se
dirige, como la sancién penal propiamente dicha, a todos sino sélo a los
individuos concernidos por este vinculo singular. El derecho disciplinario
constituye, en realidad, la contrapartida de los deberes particulares a los
cuales estan sometidos los miembros del grupo'*. Al respecto, se distingue
tradicionalmente entre derecho disciplinario de profesiones liberales (abo-
gados, médicos) y derecho disciplinario “estatal” que supone una relacion
del derecho administrativo especial (funcionarios, militares, partes en un
proceso).

En doctrina, se ha discutido mucho sobre si la sancién disciplinaria es una
medida administrativa (cada vez mas, se prefiere hablar de medidas disci-
plinarias, en lugar de penas disciplinarias) o una sancién penal.

Generalmente, se califica de incompleto al derecho disciplinario''. Esto se
debe a que las infracciones disciplinarias no son descritas expresamente en
la ley. Con frecuencia, se las prevé mediante una clausula general, lo que
no es conforme al principio de legalidad. El derecho disciplinario se halla
sobre todo sometido a los principios del derecho administrativo, como los
de oportunidad y de proporcionalidad. Ademas, el cimulo de sanciones

128 Sentencia de la CoOEDH, del 29 abril de 1988, causa Belilos, en Publications Série A vol. 132
N° 64.

129 Sentencia de la CoEDH, del 22 mayo de 1990, causa Weber, en Publications Série A vol. 177,
N° 33.

130 STRATENWERTH, 2005, § 2 N° 45.

B Rorw, 1985, p. 136.
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disciplinarias y penales es permitido, por lo tanto, no se aplica el principio
ne bis in idem.

Estas constataciones concuerdan, de manera global, con la opinién de la
doctrina dominante. Se considera que el derecho disciplinario estd muy
proximo al derecho administrativo. Sin embargo, hay que matizar esta afir-
macion. Si se puede dejar de lado, en cierta medida, el aspecto del principio
de la legalidad referente a la prevision expresa de la infraccion, el otro re-
lativo a la prevision de la sancién deberia ser mejor respetado (nulla poena
sine lege). Toda sancion disciplinaria debe estar prevista en una disposiciéon
legal** e imponerse solo si el autor es culpable.

Ademas, el camulo de la sancion disciplinaria y la sancién penal es in-
admisible en la medida en que, por un lado, la primera en oposicién a la
penal, no implica la retribucién al mal cometido, sino sé6lo es un medio de
correccién o de proteccion vy, por otro, sélo debe concernir a los casos en
que el comportamiento afecta unicamente a la agrupacion o institucion a
la que pertenece el infractor. Si el comportamiento constituye un delito, la
pena que se imponga reprime también la falta disciplinaria, la misma que
tiene los efectos materiales y legales de la pena.

La vinculacion del derecho disciplinario al derecho administrativo debe
ser relativizada. La CoEDH ha subrayado, hace algun tiempo, en un asunto
de disciplina militar de los Paises Bajos, que “si los estados contratantes
podian arbitrariamente calificar de disciplinaria una infraccion en lugar de
considerarla de indole penal [...] la interpretacion de las clausulas funda-
mentales de los arts. 6 y 7 [de la CEDH] se encontraria subordinada a su
voluntad soberana”'*. Reconociendo a los Estados el derecho de distinguir
entre el derecho penal y el derecho disciplinario, la Corte se reserva, sin
embargo, el poder de asegurar que la frontera asi trazada no contradiga las
reglas enunciadas por la Convencion. Asi, en el asunto Weber, en donde
una de las partes habia sido condenada disciplinariamente por violacion
al secreto del procedimiento penal, la Corte afirmé que: “obligados de ma-
nera muy especial a guardar el secreto de la instruccion, los magistrados,
abogados y todos aquellos que se encuentran estrechamente implicados
en el funcionamiento de las jurisdicciones se exponen [...] independien-
temente a sanciones penales, a las medidas disciplinarias que se justifican

132 GAUTHIER, 1988, p. 402; RoTH, 1985, p. 136.

133 Sentencia de la CoEDH, del 8 del junio y 23 de noviembre de 1976, causa Engel y otros, en

Publications Série A vol. 22, N° 81.
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por la profesion que ejercen. Las ‘partes, por el contrario, en la medida en
que solo participan en el procedimiento en calidad de justiciables, no estan
comprendidas en esta esfera disciplinaria de la justicia™*.

134 Sentencia de la CoEDH, del 22 de mayo de 1990, causa Weber, en Publications Série A vol.
177, N° 33.
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