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RESUMEN:

La conceptualizacién subjetiva del Derecho
Penal atribuye al Estado la facultad punitiva,
esto es, el ius puniendi, la que se ve sujeta a
ciertos limites, que seauto impone ¢l Estado, en
atenciOn a la caracteristica social y democritica
en el que sesitiia como sistema politico. Estos
limites auto impuestos permiten al Estado
gjercer legitimamente su potestad punitiva,
sefialando con precision dentro de qué limites
es legitimo el recurso del jus puniendi. Segin
este criterio, ¢! Derecho Penal de un Estado
demociitico de Dérecho, deberd someter la
prevencién penal a otra serie de limites, en
parte heredera de la tradicion libera | del Estado
de: Derecho y en parte reforzado por la
necesidad de llenar de contenido democratico
el Derecho Penal.

SUMMARY: The subjective concep-
tualization of the Criminal Luw attributes to
the State, the Pumtive faculty, it is, The ius

puniendi, which goes abide by certain limits
that the state auto-imposes on itself | in
attention  to the social and democratic
chardcteristic in which it gets a place ds a
political system. These auto-imposes limits
allow to the state to exercise legitimately its
punitive authority, indicating accurately under
what limits s legitimate the resource of ius
puniendi. According to this criterion, The
Criminal Law of a democratic State of Law
must comply the criminal prevention to another
series of limits, partly heiress of the liberal
tradition of the constitutional state and partly
reinforced by the need to fill with democratic
content the Criminal Law.

PALABRAS CLAVES: Regulacion del
control penal.

KEY WORDS: Regulation of the criminal
control.
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CONTENIDOTEMATICO
1.- Limites del ius puniendi

Desde la perspectiva subjetiva del Derecho
Penal ya tratada, corresponde al Estado la
facultzd punitiva, esto es, el ius puniendi. Pero
estn atribucidén no pucde tener cardcter
libérrimo ni omnipotente, sino que, muy por el
contrario, se ve sujcto a ciertos limites, que se
auto impone el Estado, en atencibn a la
caracteristica social y democritica en el que se
sitia  como sistema politico (diferente es el
caso de las dictaduras, en las que el sistema se
distorsiona).

Estos limites aute impuestos permiten al
Estado e¢jercer legitimamente su potestad
punitiva, senalando con precisidn dentro de qué
limites es legitimo el recurse del iuspuniendi.
En este sentido, Santiage Mir Puig (1996, p.
74), manifiesta que el derecho a castigar se
puede fundar en distintas concepciones
politicas, prefiriendo €] partir de la concepcién
del Estado social y demoerdtico de Derecho
como fundamento del ius puniendi y sus limites
(segan este eriterio, el Derecho Penal de un
Estado democritico de Derecho, deberd
someter la prevencion penal a otra serie de
limites; en parte heredera de la tradicion liberal
del Estado de Derecho y énparte reforzado por
la mecesidad de llemar de contenido
democritico el Derecho Penal ).

Al respecto, Villa Stein (1998, p. 99), indica
que un breve andlisis de la propuesta de Mir
Puig, nos informa entonces que ¢l Estado social
le atribuye al Derecho Penal una funcién de
prevencion limitada por la eficacia efectividad-
en la proteccion de los ciudadanos “segiin el
principio de miéaxima utilidad posible”. En
cambio, sostiene el profesor sanmarquino, el
Estado liberal v democratico de derecho, que
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propugnaz v al gque indica comesponde la
Constitucion Politica del Peri, exige ¢l miximo
de garuntismo en materia penal, dado que éste
se toma verdaderamente severo y eficaz en
salvaguarda de los bienes juridicos penales.

Estas consideraciones han llevado a Jescheck
(1981. P. 33), a referirse a un principio del
Estado de Derecho, como otro baremo de la
Politica Criminal, erigido por la Constitucion
como principio rector de toda |2 actividad del
Estado. Al respecto, indica ¢l maestro alemén,
hay un concepto formal y otro material del
Estado de: Derecho. En el sentido formal
impaortan sobre todo al Derecho penal, aquellos
glementos del principio del Estado de Derecho
Hamados a albergar la segundad jundica.
Puesto que el Derecho Penal puede realizar lis
mids graves injerencias en la esfera de libertad
del ciudadano que conoce el ordenamiento
juridico, es preciso adoptar especiales
precauciones para evitar su abuso. El principio
de predominio y exclusividad de la ley
posee, indudablemente, mayor importancia en
el Derecho Penal que én cualquicr otra parte del
Derecho vigente. Por ello se resalta la necesaria
observancia del principio de legalidad

En sentido material, ¢l principio del Estado de
Derecho determina cdmo ha de configurarse el
Derecho Penal para que corresponda-al ideal
del Estado justo. Debe partirse para ello, de la
proteccion de la digmidad humana como norma
fundamental de todo el sistema de valores de
nuestra Constitucion. De estoy de la proteceion
de la libertad general di actuacion se sigue para
¢l Derecho penal, su limitacién a la
intervencién necesaria para asegurar la
convivencia humana en la comumdad. De la
dignidad humana se deriva, ademas, la
exclusidn de penas crueles o denigrmanies v la
prohibicion de tato indigno a los reclusos
durante el cumplimignto de 1a pena. El derecho
fundamental de la libertad general de actuacion
condujo ‘al reconocimiento del principio de
culpabilidad como peostulade constitucional,
Otra consecuencia del aspeclo material del
principio del Estado de Derecho, es la
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vinculacion a la realidad de toda Politica
Criminal.Asl, no pueden decidir la
punibilidad de una accidn criterios basados en
el sentimiento ni en opiniones preconcebidas,
sino solo consideraciones fundamentales en In
proteccion de la sociedad.

Por otra parte, las sentenciag judiciales no
pueden ser resultado de juicios de walor
personales ni de emociones, sino solamente
expresidn de los juicios de valor del legislador,
de consideraciones objetivas y de
conocimicntos de validez general.

Posee también naturaleza matenial el principio
de igualdad y el principio de la proporcio-
nalidad de los medios (prohibicitn de exceso).

En atencién & lo dicho, el derecho de castigar
(ius puniendi) atribuido al Estado, se legitima
en relacién directamente proporeional, al
origen democritico de su normarividad (origen

legislativo) y a las necesidades sociales de

proteccion de bicnes juridicos fundamentales,
que el conglomerado social en conjunto gstime
como valiosos (Estado social), de ahi la frase:
Mule lex poenalissine necessitate.

Estos limites al tus pumiendi tienen esencia
politico constitucional, en atencidh a que el
Derecho Penal, como ordenamiento interno de
cada pais, se subordina a la Constitucion
Politica del Estado, de modo que su contenido
formal y material debe ajustarse a este magno
marco, que @ su vez se nutre de principios
fundamentales, que universalmente se
constituyen ¢n ¢l soporte de la identidad
ecuménica del Derecho Penal.

Es asi que Wolfgang Schone, senala que entre
orden constitucional vy orden juridico-penal
existe una interrelacion muy peculiar y casi
paraddjica. El orden constiucional requiere
protecciom por el derecho penal y, al mismo
tempo, debe prestar proteccién frente a los
posibles excesos del Derecho Penal (1992, p.
187).

2.- Principios universales
2.1) Conceptualizacion

El cabal entendimiento de los fundamentos y
fines del Derecho penal, parte del estudio de los
principios bésicos que lo sustentan, es decir, de
aquellos enunciados o conceptos juridico-
penales fundamentales, que sirven de fuente a
la normatividad. En tal sentido, se constituyen
en las ideas "biasicas", "nucleares",
"ariginales”, que sirven de sustento y dirigen la
creacion, aplicacién y ejecucion de las reglas
punitivas.

Estos principios, revisten una camcteristica
universal, ya que independientemente que las
legislaciones las asimilen a su normatividad
positiva, ellas subsisten y mantienen latente
vigencia, No olvidemos que la normatividad
penal responde a criterios directrices de una
politica criminal determinada por el régimen
politico imperante, que puede, como asi nos lo
ha demostrado la historia, utilizarlos y
acomodarlos de acuerdo a sus especiales
conveniencias. No obstante ¢llo, Pérez Pinzén
sefiala que importa teéner en cuenta, sin
embargo, que em nuestros dias tales
axiomas se encugntran ya en las
Caonstituciones, en los tratedos v en los codigos
penzles. Sintetizanse pues, los cimientos del
Derecho penal contemporaneo segin la
doctrina actual en materia dogmatica,
criminoldgica y politica (1987, p. 52). Los
instrumentos supranacionales fundamentales,
que informan y sustentan estos principios, son
la Declaracion Universal delos  Derechos del
Hombre y del Ciudadano (1789), la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanas (1948), ¢! Pacto Intemacional de
Derechos Civiles y Politicos (ONU 1966) y la
Convencibn Americana de: San José de Costa
Rica (1969).
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En efeeto, comd sostiene Pefih Cabirera, los
principios rectores son formulas sbstractss,
generales ¢ inductivas que sivven de sustento o
apoyatura a la més varinda legisiaciin positiva,

Ademds, ayudan en la taren hermenéutica y
permiten cimentir una mejor coherencia
sistemdrnica (1994, p. 34). Con acertada técnica,
nuestros legisladores, han recogido
legislativamente muchos de estos principios ¥
los han convertido en verdaderos enunciados
normativos en el Titulo Preliminar de nuestro
Cédigo Penal de 1991,

Entre los principios genernles mas imporiantes
[Enen1is:

2.2) Principio deigualdad

También ¢l principio de igualdad supone una
limitacion al pader narmativo penal del Estado,
pues 1o es posible fa creacion de leyes (que no
sean generales, es deetr, divgidus o todos los
ciudadanos, v que contemplen 2 los iguales
como tales y otorguen un traiamiento diferenie
a los desiguales. El pnncipio de igualdad no
supone otorgar a todos un truto upiforme, sino
no discriminatorio. Y lano distrininagion no es
otra cosa que la justificacion del trato desigual
en ¢l caso concreto, Resulta Gieil entender que
la ley penal puedi conternplar conductas que
solo sean punibles para un redueido grupo de
personis, o inéluse para una sola (cualificucion
dee los sujetos), st de acuerdo o la naturaleza del
delite, solo ellas pueden causar un perjuicio
eoncreto a lu conmunidad o a fas libertades de los
ciudadanos, come en ¢! caso de los
funcionarios publicos. magistrados, etc. Y de
igual modo, ¢s necesario cforgar una futeln
especifica a determinadis personas en funcion
al papel que desurrollan en ls vida social (camo
el caso del Presidente de In Repiblica.
Congresistus, representatites diplomaticos,
etc.), v ello por que I necesidad de tutela de su
funcidn es diferente.

4§ &5y
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2.3) Principio de legalidad

Denominado también “principio de reserva”, se
constituve en un axioms fundamental, que
significa que al delito, ln contravencion, la
pena, lamedida de seguridad v ¢l proceso, debe
preceder especificamente la deseripeion legal
esiricta.

En su aspecto formal, y por fluyjo de
Feuetbach, el principie de legalidad se expresa
conel aforismo latino: nullum crimen, nulla
poena sing lege, que en su momento vino a
reflejar y precisar una de las: conguistas
centrles de i Revoludion Francesa (Ans¢lmo
Von Feuerbach sostenia al respecto, que las
transgresiones se impiden st cada ciudadano
conoce de anteniano las consecuencias de su
accion, pues “la conexidn del mal con el delito
tiene que seramenazado paruna ley™),

En su sentido actual, indica Mir Puig (ob. cit.
p.75), el principio de legalidad se denivd enun
prificipio de la teoria ilustrada del contrato
socinl, v presuponia una organizacidn politica
basadn enal division de poderes, en la que la
fey fucse competencia cxclusiva de los
representantes del pueblo, El ciudadano sélo
admite ¢l paso del estado de naturaleza al
estado civil en virtud de un pacto ~contrato
social- en ¢l que asegura su participacion y
control de ta vida politica de la comunidad. Tal
participacidn tiene lugar por medio del Poder
legislativo, que representaal pueblo. Solo de &l
puede emanar fa ley, que constituye, pues, la
expresin de la voluntud popular (al respecto,
Beccaris, que fue gquien mejor traslado el
espiritu de la ilustracion al Derecho Penal,
esctibit que: “sdlo las leyes pueden decretar las
penas de 1os delitos v esta autoridad debe residir
en ¢l legislador, que representa toda la sociedad
unida porel contrato social. Ninglin magistrado
(qgue es parte de ella) puede con justicia deeretar
a su voluntad penas contra otro individuo de la
misma  sociedad”. Los jusces no pueden,
cotsiguientemente, <aumenfar lan pena
estubilecida> por las leves, ni siquiera <bajo
pretexto de celo o de bien piblico™).
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Asi concebido, el principio de legalidad no es
solo una exigencia de segundad juridica, que
determina la posibilidad del conocimiento
previo de los delitos y las penas, sino ademas la
parantia politica de que ¢l ciudadanoe no podra

verse sometido por parte del Estado ni de los

jueces a penas gue no admita el pusblo. Asi, ¢l
postulado nullum erimen nulla poena sine tege,
pasé a anspirar las legislaciones maés
vanguardistas y consideradas democriticas. En
elcaso peruano; tanto la vigente, como
también Ins derogadas Constituciones,
ungicrona lncategoria  constitucional  este
principio, que a orientado nuestra legislacion y
que ¢l Titulo Preliminar de nuestro Codigo
Penal harecopido ensuarticulo 1L

La concepualizacion de este principio, reviste
los siguientes presupuesios:

-a) Legalidad del hecho punible: Nadic puede
ser imputado por un hecho delictuoso, si antes

de su realizacion no se encontraba previg y
especificamente deserito como punible en- la
ley penal.

b) Legalidad de la pena: A padie se puede
imponer sancion penal alpuna, siella no se
encontrabit previa v plenamente determinada
en la ley, cuantitativa y cualitativamente; antes
de larealizacion de la accidn delicosa.

¢) Legalidad de la medida de segunidad: A los
inimputables s6lo se les puede someter a las
medidas de seguridad predeterminadas en la

ley.

d) Legalidad del procese: El moderno concepto
del dehido procesp, informa la necesidad v
obligatoriedad de la observancia irrestricta de
la normatividad procesal. En tal sentido, debe
respelarse estrictamente la legalidad del rito,
descrito con anticipacion al desplicgue de la
conducta; el procesamiento por parte del “juez
patural", es decir, del ordinario, precstablecido,
independiente v autdnomo; v, la prohibicidn de
trihunales y procedimientos de exceperon.

¢) Legalidad de la ejecucion de pena: La
gjecucion abjetiva de Ia pena impuesta, debe
abservar los parametros legales establecidos
por las nonmas de ¢jecucion penal.

Déntro de este mismo principio debe ser
inchndo el de reserva, segin el oualla ley penal,
concretamente los codigos. tienenque emanar
del legislativo normal y jamds del ejecutivo,
por cuanto la ley penal debe ser planificada,
obedeeer a una politica eriminal determinada v,
por tratarse deél drea mas cruel del
ardenamiento, debe nacer del querer popular,
¢s decir, de quienes representan lis varas

cornientes culturnles; sociales y politicas. Es

acudir simplemente al plurplismo inherente a
Ias democracias (Pérez Pinzon, | 988, p. 60).

Por otro Indo, v desde la Optica va iratada, se
impone, de cara @ la norma juridica, la
observancia de ciertas garantias que tienen que
ver con In exigencin de: lex praevia, lex seripta
y lex stricta. Con la exigencia deuna lex praevia
s expresa la prohibicion de retroactividad de [a
ley penal (salvo ¢l caso de la retroactividad
benigna, en cuyo caso la nueva ley resulta mis
favorabie). Con la exigencia de una lex scripta,
queds, desde luege, excluida la costumbre
coma fiente de delitos y penas, Mas tampoco
basta cuslquier norma escrita, Sino que es
preciso ¢ue tenga rango de ley
emanada del Poder Legislativo, El requisito de
lex strictn impone un cierto grado de precision
dela ley penal v excluye la analogia en cuanto
perjidigue al reo (analogia’in malam partem).
El postulndo de precision de la ley da lugar al
Hamadoe “mandato de determinzcion’, que
exige la que la ley determine de forma
suficientemente  diferenciada las distintas
conductas punibles y las penas que pusden
acarrear. Constituye éste un aspecto material
del principio de lepalidad que trata de evitr la
burla del significado de seguridad y garantia de
dicho principio, burla que tendria lugar si la ley
penal previa se limitase a utilizar cliusulas
generales absolutamente indeterminadas. El
“mandato de determinacion” se concreta en la
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teoria del delito a traves de la exigencia de
tipicidad del hecho, y en la teorls de la
determinacion de la pena obliga a un cierto
legalismo que limite el por ofra parte necesano
arbittio judicial. Tgualmente, el “mandato de
determinacion™ plantes especiales problemas
en relacion con las medidas de seguridad,
puestaque es dificil delimitar con una precision
suficiente el presupussio de la peligrosidad del
sujeto y la duracion y caracteristicas concretas
de las propias medidus, De ahi que convenga,
por una parte, exigir ln comision de un delito
previo que demuestre la peligrosidad
(exclusidn de lasmedidas predelictuales) y. por
otta parte, Sefalar lioutes maximos a Ia
duracion de las medidas. De otromodo se hacen
intolerables en un Estndo de Derecho
(conforme; MirPulg, 1996, p, 78).

Otro aspecto de importancin en el tratanuento
del principio de legalidad, ¢s ¢l que se refiere a
la incidencia que al respecto tiene la analogia,
entendida como la posibilidad de extender |a
aplicacién de un princippo juridico  gue
establece la ley para un hecho determinado, a
otro hecho no regulado, nero juridicamente
semejante al primero.

La principal utilidad de la analogia se evidencia
cuando el legisiador trata de mtegrar ciertas
lagunas del ordenamiento juridico positivo de
un Estado, nl faltar una dispusicion legal
especifica que regule el supuesto de hecho
problemitico, Suaplicacion supong, como hish
precisa Urquizo Olaechea (Principio de
legalidad, ob. Cit.. p. 94): a) Que falte upa
disposicién precisa en el caso que va @
decidirse; y, b) Que exista semejanza esencal
entre ¢l caso que se va a regular v el caso va
regulado.

Asimismo, agrega el referido profesor
sanmarquine (loc: Cit.); que en el campo de la
teoria general del Derecho se distingue eritre
analogfa legis y analogia iuris, La primera
consiste en aplicar a un caso no regulado por
una disposicion particular, pero semejante a los
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supuestos: en ella contemplados, una norma
extraida de la propia ley; mientras que la
segunda consiste en aplicar yva no una
disposicion  particular, sino un conjunto de
normas o principios al caso no regulado, Enel
Derecho pennl, 1a principal problemadtica que
atafic a esfe tema & la que se deriva de la
aplicacion de la analogis legis, por lo cual se
desborda el sentido literal posible del texto
cuando se pretende aplicar a un caso no previsto
por la norma. Sin embargo, cabe precisar
también la posibilidad que sc stente contra la
fundamentacitn juridico-politea del principio
de legalidad cuando, apelando a principios
superiores, generalmente &ticos o morales, se
busca castigar como delito una conducta gue no
se encuentra prevista como fal en fa ley. De alli
que el peligro de vulneracion al fundamento de
la prohibicion de snalogla se localice, por un
fado, cuando se busca extender la aplicacién de
lu ley més alld del sentido idiomdnco-juridico
{analogia legis), v, por ¢l otro, cuando se quiere
ineriminar conductas que no se encuentran
previstas por la ley sin extender ningin sentido
literal, apelando al sencillo recurso de que ¢l
hecho no regulado atenta conmtra ¢l sano
sentimiento del pucblo, como sucedio en la
Alemania nazi; o li consideracion del hecho
como un acto inmoral grave (analogia iuris).

Dentro del marco donmativo nacional, la
Constitucion introduce una norma prohibitiva
con respeeto a la aplicacidn de la analogia, Asi,
¢l inciso 9 del artfculo 139 de lt Cartd magna
estublece la “inaplicabilidad por analogia de la
ley penal y de las normas que restringen
derechos” (éstas altimas pueden ser de
cunlquier naturaleza ‘extra penal). Este
disposttivo constitucionil informa a su vez, que
si norse trata de normas penales o de otras que
pucdan limitar derechos, entonces la analogia i
¢s permitida como Instrumento integrador,
basicamente aplicado en el imbito del derecho
eivil y otros ordenamieritos. En este sentido el
articulo VIII del Titdlo Preliminar del Codigo
Civil, establece que: “Los jueces no pueden
dejar de admunisirar justicia por defecto o
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deficiencia de ia ley. En tales casos: deben
aplicar los principios génerales dol derecho v,
preferentemente, los que inspiran ¢l derecho
peruana’.

Por otro lado, la prohibicion de la aplicacion de
la analogia en matena penal se refuerza
mediante la norma contenida en el articulo M1
del Titulo Prelimimar del Cadigo Penal, que
prescribe que: “No es permitida fa analogia
pura calificar ¢l hecho como delito o falta,
definir un estado de peligrosidad, o determinar
la pena o medida de sepuridad gque
corresponde”.

Pero, desde |a perspectiva penal, ¢s necesario
precisar que la doctrina hace ya una clara
distincion entre las dos modalidades gque puede
asumir la annlogia: “la analegia in malam
partem” y “la analogia 10 bonem partem™.
Distineion que se basa en la posibilidad que la
analogia beneficie o en su caso perjudigque al
reo o imputado.

La analogia in malam partem es la que permite
ampliar el alcance de los tipps penales o de
presupuestos de  punibilidad, asi como la
creacion o agravacion de las pedas, medidas de
seguridad u ofras consecuencias accesorias
(Cfr. Roxin, Claus, ob. Cit. P. 120). Por su lado,
fa analogia in bonam partem es aquella que
desincrimina los hechos o sirve para atenuar la
pena; Estadistineidn permite yaaseverar, que ln
doctrina peoal reéchaza la aplicacion de la
analogia in malam partem y privilegia |a
analogia in bonam partem.

Conforme lo aprecia Maurach, con la
prohibicién de la analogia in malam partem ¢l
legistador busca proseribir fa creacion o
agravacion de delitos y sanciones penales, mis
alli de lo expresamente desenitoen la leyodelo
que fluye de su sentido literal posible. La
credcion de delitos como la incorporacion de
figuras agravadas, asi como la fundacion de la
pena y su sgravamiento, solo pucden
establecerse mediante una ley penal estricta y

escrita. “En efecto, el Derecho penal
contemporineo prohibe la ereacion de un
Derecho penal ajeno o nueve, distinto al
previsto por el legislador (analogia iuris). o la
amplingidn a supuestis que no eficajan en su
texto (analogia legis) (Urquizo Olacchea,
Principio de Legalidad, ob, Cit., p. 98).

El principio de legalidad amplin tambicn su
ambito de proteccion al amparo constitucional
de la persona, en cuanto a la preservacion de sus
fundamentiles derechos constitucionales. Asi,
ln conducta delictiva imputada puede perder su
cardcter tipico en cuanto el operador penal,
apelando al control difuso de la
constitucionalidad, constata, por ejemplo, una
evidente calision constitucional del tipo penal
en que se sostiehe la acusacion ¥ la vigencia
protectora de lanormia constitucional.

2.5) Prineipio de materialidad

La sola intencién o idea cruminal, no genert
reproche ol pena (neme cogitationem pocnan
patitur), de donde se deduce que, parn gue ¢l
pensamiento delictive sea punible debe ser
exteriorizado. El comportamiento, entonces,
requiere de una objetiva corporeidad, debe ser
perceptible sensorialmente. Por ello s¢ afirma
que "...El hecho material es 1a base primaria e
impreseindible de todo. juicio de desvalor

penal”.

2.6) Principio de ofensividad o lesividad

En virtud de este principio se estublece que,
para imputar como punible una conducta, no
basta su Yola realizacion material. Es meniester,
entre otros elementos, la real causacion de dano
o creagion de riesgo para el bien juridico
protegido (nullum crimen sine injurna).
Materialidad vy lesividad u ofensividad
equivalen al linmado también principio de
"Antijuricidad Material”,

El principio de ofensividad descansa en la
consideracion del delito como un acto
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desvalorado; esto es, contrario 8 la norma de
valoracidn, La antijuricidiad comportard ¢l
desvalor propio del resultado; esto es, de la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, y
derivado de una accibn desvalorada; esto es,
peligrosa para la integridad del objeto o de los
objetos de mnela. La desvaloracion viene dada,
por tanto, por la doble consideracibn de la
accion y del resultado como objetos de la
misma. Y el principio de ofensividad
determinard In no tipificacion de conductas gue
no resultan peligrosas para los bienes juridicos
o que no pueden compertar lesion o puesta en
peligro de valores con relevancia
constitucional.

Desde la perspectiva tratada por Carbanell
Mateu (1995, p. 213), en el seno de una
concepeion imperativa de la norma, la

exigencia del bien juridico para la tipificacion.

de una conducta es, cicrtamente, un loable
deseo: desde el principio de ofensividad se

limita el poder punitivo del Estado, en el

sentido de que el legislador no debera prohibir
la realizacién de conductas -ni obligar a la
realizacton positiva- si no es en virtud de que
ellas puedan resultan lesivas para un bien
juridico, Desde la concepeion valorada de la
norma, ¢l principio de ofensividad, entendido
comd exigencia de bien juridico, no comporta
limitacion alguna: toda norma penal supone
una valoracidn; por consiguiente, de toda
normu penial se desprenderi necesariamente la
existencia de un bien juridico. Séla si
atendemos a lu dignidad de ese bien juridico,
puede recobrar el principio de ofensividad su
“pazOn dé ser como limitador del poder punitivo
del Estado, Pues no se trata aqui de referirnos a
la no aplicacion de la puna ¢uando de la
conducta réalizada no se desprenda lesional
bien juridico, cuanto de que el legislador
democratico no tipifique conductas delictivas
que no sean necesarias pars la tutela de un bien

juridico digno de proteccion penal. Y la

dignidad tiene, a puestro juicio, una doble
vertiente: En primer lugar. resulta necesano
referirse a fa dignidad formil del bien juridico,

L
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yaque sdlo los bienes juridicos con relevancia
conatitucional pueden ser objetos de tutela
penal.

Pera no solo la dignidad formal es necesaria
para afirmar el principio de ofensividad,
también es necesario atender a su congepeion
material: ha de tratarse de un valor asumido
socialmente, susceptible de ataque 'y
destrnecion; esto es, de ser lesionado o puesto
en peligro gravemente, y necesitado de tutela:
penal. Desde luego, la valoracién
constitucional de un bien juridico noimplica en
absoluto ta necesidad de su tutela penal, ni
siquicrda en aquellos supuestos donde 14
Constitucion explicitamente encarga al
legislador demoeritico, ln tutela penal del bren
juridico, lo que, por cierto, s6lo sucede con el
urbanismo, ha de ser ésta interpretada como
una  exclusiva actuacion del ordenamiento
punitivo. También en este punto rige el
principit de intervenciaon minima vy ¢l cardcter
subsidiario del Derecho Penal,

2.7) Principio de culpabilidad

Constituye garantia fundamental del Derecho
Penal, el que la respuesta coercitiva, producto
de la conducta infractora, sea dirigida
directamente al sujeto responsable; quien solo
ha de pagar por su acto, quedando descartado,
por principio de personalidad de las penas, que
éste pueda ser sancionado por delitos ajenos (el
esposo o el padre que poede sacnificarse,

‘aceptando la consecuencin de la aocibn

delictiva se su esposa o de su hijo). Asimismo,
silo puede reprimirse conductas infractoras de
la normia v nunca formas de ser del sujeto o
personalidades, creencins, valures, opiniones,
etc.,, ya que la responsabilidad de su
configuracion por parte del sujeto es dificil de
determinar (principio de responsabilidad por el
hecho).

Modemamente en la Ciencia Penal, seagigna ol
concepto de culpabilidad una triple
significacion. Por un lado, la culpabilidad
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como fundamento de [a imposicién de la pena,
exige Ia confluencia ¢n el sujeto de capacidad
de culpabilidad, conocimiente de la
antijuricidad y exigibilidad de la conducta, que
constituyen los elementos positivos especificos
diel concepto dogmatico de la culpabilidad
como citegoria de la estructura de la teoria del
delito (Ja ausencia de cualguiera de estos
clementos. determina la imposibibdad  de
aplicar lnpena). El fundamento material comin
a estos elementos ¢5 bastante discutido e
meluso se prefiere por alguno hablar de
“responsabilidad” en lugar de “culpabilidad™
para denominar la categoria en la que ubicar
sistemiticamente estos elementos (Jescheck,
[981, p. 36).

Por otro ludo, esth la culpabilidsd como
fundamento o como elemento de la
determinacion o medicion de la peni. Aqui ya
no se taty de fundamentar el si. sino de
determinar el cémo de la pena, su gravedad, su
durdacion; en una palabra, & magnitud exacta
que en el caso concreto debe tener una pena
cuya hmposicion ha sido ya fundsmentada. En
este caso, se osigna @ ln culpabilidad una
funcidn sobre todo limitadora, que impida que
la pena pueda ser impuesta por debajo o por
encima de unos limites que viensn Impuestos
por lu idea misma de la culpabilidad, ademds de
porotros criterios come la importancia del bien
jurldico protegido, los fines preventivos, etc.
(loc, cit). Finalmente, se emplea el concepto de
culpabilidad como lo contrario a la
responsabilidad por el resultado. En este
sentido, ¢l principio de eulpabilidad impide Ia
atribucién @ su autor de un reésultado
imprevisible (hecho fortuito), reduciendo las
formas de imputacion de un resultado al dolo, a
la imprudencia o a lu preterintencionalidad.

Ceonforme & lo resefindo, el principio de
culpabilidad se basa en la concuirencia de los
siguientes sub principios:

a) Responsabilidad por el acto.
b) Responsahilidad subjetiva:

¢) Responsabilidad personal (imputacion
personalisima); v,
d) Imputacion personal (atrbuibilidad),

a) El principio de respansabilidad por el acto o
accion, informa gue lo que verdaderamente
trasciende al campo .pl.."'ﬂﬂ| es el reproche del
comportamiento desviado v trasgresor del
agente, qiien solo debe responder por su acto,
quedando  descartado, por principio de
personalidad de las penns, que éste pueda ser
sancionado por delitos ajenos (¢l esposo o el
padre gue se auto incrimina, sceptando lu
copsecuencin de lnaceibn delictiva se su esposa
o de su hijo, sancionar al padre del violador o
asesino). Asimismo, solo puede reprimirse
conductas infructoras de la norma y nunca
formus de ser del sujelo o personalidades,
creencias, valores, opiniones, et¢, ya que |a
respansdbilidad de su configuracion por parte
del sujeto es dificil de detenminar (pringipio de
responsatnlidad porel hecho).

Asi, el principio de résponsabilidad por el acto
(sen comisivo u omisive), privilegia y
fundamenty ¢l denominade “derecho penal de
acto” desechando el ya superado - “derécho
penal de autor” (¢l objeto del reproche penal
debe eircunsecribirse exclusivamente a la
manifestacion objetiva: del hecho). Por tanto,
este principio se relaciona estrechamente con
los de tipicidad objetiva. lesividad.
materialidad y legalidad, que en el caso
peruano, sSe encuentra consagrado
constitucionalmenie en ¢l Art. 2, Inc. 24, letrit
d), de puestrs Constitucion: “Nadie sera
procesado ni condenado por “acto u omision”
que al tiempo dé cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa ¢
inequivoca, como infraccion punible, ni
sancionado conpena no previstaen lo ley”.

El objeto del teatamiento normativo penal es la
conducta o comportamiento humano, y que en
materia punitiva ¢s indistintamente aludida
como:  “gecion”, “tacto™, “hecho™, que
corresponde a canceptos que engloban mato ks
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acciones propiamente dichas como también a
lag omisiones (resulta entonces vilido hacer
referencia a aceion de comision como a aceidn
de emisidn). (El articuls 11 del C.P, establece
que “son delitos v faltas las acciones u
omisiones dolosas o culposas penadas por lu
ley").

A diferencia del “hecho™ como  conceplo
genérico, que significa la modificacion de la
realidad externa mediante las fuerzas de la
naturaleza (aire, agua, feremotos, etc.), en Ia
accion (que se representa como especie del
género hecho), la modificacion de la realidad

extemi se produce por el comportamiento

humano gue presupone conciencia, voluntad,
orientacion en determinado séntido, direceitn o
fin.

Conforme lo aprecia Jakobs, en la comision
concurren impulscs conscientes o
inconscientes conducentesa la formacion de un
motivo para ¢jercitar el movimiento corporal
correspondiente al resultado v que en la
omision, se produce un hecho que no se habria
producido si el autor s¢ hubiere motivado a
impedirlo, actuando como corresponde y afiade
que “si se equipar evitebilidad v uccion y se
define:accion como suceso diferenciador entre
un hacer y un omitir con independencia de cual
de ambas alternativas se realice, entonces la
omision se ajusta al conceplo de accion v la
accidn es un supraconcepto que sbarca tanto I
comision como la accion”.

En tal sentido, y desde la perspectiva valorativa
y finalista que lo caracteriza, el Derecho penal
selecciona las conductas consideradas mis
nocivas (por afectar bienes juridicos
fundamentales), y las conmina con una pena (o
medida de seguridad), construyendo asi el
catdlogo de delitos que corresponde a su parte

especial (0 leyes pennles especiales),

Es asi gue la fundumentacién de Iu
respansabilidad penal en el Derecho penal
moedemo, es consecuencia directa del disvalor

dé la gecion y nunca en razdn de 1a persona del

sueto. Porello seatiende contemporincamente

a un derecho penal de beto y 7o/ un derecho
penal de autor. Ellg trae como consecuencin
una garantia fundamental, ya que asi se pone un
limite y control en Ju intervencidn punitiva del
Estado, ya que ¢n su funcion legislativa, sdlo
podrd atender la tipificacién de conductas
constitutivas de realizaciones externds y
observables en la realidad. Al respecto, Mufioz
Conde refiere que de in concepeion del Derechio
penal como de acto, se deduce que no pueden
constituir nunca delito ni ¢l pensamiento mi las
ideds, mientras no se traduzcan en actos
externos(“‘cogitatione poenam nemo patitur™).

El earicter necesariamente direccional de la
conducta, determina que ésta se manifieste en
dos fascs: La fase interna y la fase externa, La
fase interna comprende una conducta
anticipatoria de meta integrada por
manifestaciones psicoldgicas que se suceden
en el dmbito cognitivo y motivacional (es aqui
donde el sujetose define en su intencion, enfoca
su  direccionalidad, elige log medios y la
oportunidad). En su fase externase aprecia va la
matetializacion de la conducta, la que
objetivamente modifica la realidad externa,

Titular del compertamiente.- Conforme lo
aprecia Mufioz Conde; desde el punto de vista
penal, la capacidad de accitn, de culpabilidad y
de pens, exige la presencia de una volumtad,
entendids como facultad psiquica de ln persony
individual. En tal sentido, s610 ¢l ser humano
individualmente considerado es capaz de
comportamiento juridico penal relevants, ya
que la aceidn requiere reallzacion voluntaria,
conocimiento, direccionalidad y finalidad.

Por tanto, no es posible imputar
responsabilidad penal a los animales, o las
casas ¥ a las pesonas juridicas “societas
delinquere non potest”™ (no obstante en el
dmbito de la actividad de las personns juridicas
es de aplicacion ¢l principio de representacidn o
elactuar porotro; Ar. 27 C.R).
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Ausencia-de comportamiento.-
quedado establecido, la voluntad es el
ingrediente fundamental del comportamiento,
por lo gue si esta falta, nos dice Mir Puig, no
existe comportamiento desde ¢l punto de vista

juridico, aungue si de dé desde un eriterio

psicofisiolégico. Tres son los estados o
situaciones excluyentes de comporfamienta: i)
la fuerza fisica irresistible, b) la conducta
refleja, y.¢) la conducta inconsciente:

- La fuerza fisica irresistible: Situacion en la
que no se aprecia motivacion ni voluntad en el
accionar, que existe fisicamente, pero que no
puede ser atribuido ¢n responsabilidad al autor

ya que sobre €l se ha ejercido un estimulo:

externo que le impnome a su cusrpo un
movimiento involuntario (producto del hecho
de otro ser humano, de la natumleza, de los
animales, etc.). Ejemplo de ello s da cuando la
pessona es empujada por otra, produciéndose ln
muerte de s victima.

Se tiata del ejercicio de Ja foerea fisica o vig
absoluta; no de lavis compulsivi o amenazd, ya
que 5i ¢l comportamiento se motiva por la vis
mordl (que no mueve ¢l cuerpo sino ln menie),
se afectaria no la accidn sino la tipicidad.

El articulo 20, inciso 6 del C.P. establece que:
“estd exento de responsabilidad penal el que
obra por uns fuerza fisics irresistible
provenignte de tércero o de la naturaleza™

- Conducta reflejn: Se mata de conductas
desplegadas como respuesta natural y
automitics a un estimulo determinado y que no
involucran voluntad o direccionalidad al dano
(no se considera actos reflejos los lamados
Yreacpiones en corto circuito o réacriones
explosivas”, que podrian incluirse en el
tratamiento de la imputabilidad).

- Estados de inconciencin: La teoria dominante
sostiene que la accitm se excluird cuando el
autor haya obrado en estado de nconsciencia
absoluta (como el caso del sueiio profundo o

Como ya ha

sonambulismo, o en estado de inconciencia
inducida por sustancias toxicas diversas). Ello
no significa que la tipicidad del
comportamiento no pueda derivarse del
comportamicnto anterior al estado de
inconsciencia abseluta, Por ejemplo: la madre
que dormida ahoga con su cuerpo a su hijito de
pocos dias, produce el resultado muerte de su
hijo en estado de inconsciencia absoluta; sin
embargo, seria falso excluir la tipicidad de este
comportamiznto por esta razon: la tipicidad de
la accién denvard del hecho de haber puesto el
nifo a su lado sin el cuwidado debido (acci16n
tipica de homicidio culpose).

En la actualidad resultan probleméticos desde
el punto de vistn del concepto de accidn los
Hamados “comportamientos attomatizados”
(P, €1 . los que se realizan en la conduccion de
vehiculos de motor) v los comportamientos
Hevados o cabio en un estado de alta excitacidn
emocional. En tales casos habrd que admitir el
cardeter de acciones de forma conscienta. Por
ejemplo: ¢l conductor de un automébvil que
realiza un brusco movimiento ante lo que cree
gsunobstaculo, que en verdad no existe, realiza
una aceion, dado que su comportamiento tenia
la posibilidad de ser evitado mediante un mejor
direccion del pusmo, Naturalmente que esta
afirmacidn deja abierta la cuoestidn de la
culpabilidad. (En el caso que el chofer se queda
dormido y mata, ¢! case ha sido resuelto por la
doctrina en el niareo del 2cto culpass),

No es pacifica a posicitn frente a la hipnosis o
estados sugestivos intensos. Ls posicidn
dominantc niega la posibilidad de ausencia de
accion aunque hay un sector doctrinario que si
considera estos estados como posibles de
excluir la accidn

a) El principio de responsabilidad subjetiva,
obliga a que el reproche penal, fundamento de
In imputacion, debe basarse en la apreciacidn
no solo de un acto objetivo lesivo v trasgresor,
sino gue fundamentaimente, el hecho se haya
verificado mediante un comportamiento doloso
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o culposo.

Una de las exigencias que conlleva el principio
de culpabilidad, a nivel de presupuestos de la
pena, se refiere a la imposibilidad de
responsabilizar por su accion a quien ha
actuaco sin dolo ni culpa: nadie puede ser
castigado sino por las consecucenciss queridas
(dolosas) o previsibles (imprudentes) de sus
propios actos. Esta exipenciz, que algunos
autores denominan cen acierto “principio de
responsabilidad sobjeriva™. merece una
consideracion detallada por su importante
trascendencia priactica.

En efecto, seria nbsolutametite arbitrano (y
absurdo desde todos los puntos de vista) un
Derecho Penal gue pretendiera exigir
responsabilidad a las personas por cuestiones
que no dependen en absoluto de su voluntad.
lgual que no se le puede exigir & nadie que “'no
llueva™ y no se puede sancionar al Director de
un Centro Sismolagico por el hecho de que se
produzea un terremoto, no se puede sancionar a
quien, al salir de un establecimiento en donde
acaba de comprar un carro nuevo, atropella y
mata & una persona debido A una falla del
mecanismo de frenado del automdvil, que ni e
comprador conocia ni abia podido en absoluta
PTEVET.

Precisamente porello, I produccion "objetiva™

de un determinado resultado lesivo para los

bienes juridicos (causacién de la muerte de
atro, o de una lesidn corporul o de dafiosen las
cosas) no ¢s suficiente parn que el autor que ha
producido el resultado pueda ser sancionado
COn ung pena: es necesario, ademas, y como
minimo, que ese resultado haya sido querido
por el autor (vale tanto como decir que haya

sido ¢ausado can dolo), o hayn sido al menos:

previsible para €l (vale tanto como deeir que
haya sido causado negligentemente, porculpa o
imprudencia). Si el autor ha causado el
resultado sin quererlo y. adenis, sin poderlo
prever (fortuitamente), la conducta no podrd ser
penada: se excluye asi totalmente la

Sillred Hugo Vizeardo

denomitiada “responsabilidad objetiva”, esto
cs, la responsabilidad por las conductas
realizadas o por los resultados causados sin
dolo i culpa (Conf. Zugaldia Espinar, ob. eit.
p. 250),

Ast, ¢l comportamiento tipicamente relevante,
ha de medirse en relacion directamente
proporcional al grado de dolo, como expresion
de la conciencia y voluntad evidenciada por el
agente en In comision del ilicito, o li omision de
su deber de cutdado, determinante del resultado
lesivo. Este principio asi rechaza toda forma
de responsabilidad objetiva, excluyendo, como.
fundamento de la imputacion penal el versari in
reillicita o responsabilidad por el sélo resultado
abjetivo, Este principio excluye tumbién la
posibilidad de incluir en el reproche penal, la
valoracion de cualguier dafio o lesion al hien
juridico, obtenido mediante un resullado
fortuilo (casus).

¢) El principio de responsabilidad personal,
(que se relaciona estrechamente con la
caracteristica personalisima. del Derecho
penal), que como ya ha quedado establecido,
rechaza toda posibilidad de adseribir
responsabilidad penal a quien no sea el autor
del hecho o conductadelictiva Serechazaasl la
posibilidad d¢ imputar responsabilidad por
conexiones familiares, por herencia, por
simpatia al hecho o cuando no es posible
identificar &l autor, por ejemplo, en'el contexto
de un hecho tumultuasio (come 1o era durante ia
vigencia del defito de nfin <C.P. 1924>, que
sancionaba a todos los que participaron en ella,
por el solo hecho de su presencia fisica, sin
identificar su participacién en ¢l hecho de Ia
muerte o lesion gue se podia ocasionar como
eonsecuencia de ellal,

d) El principio de imputacion personal. se
fundamenta eén Ia atribuibilidad. Como hemos
visto, la culpabilidad se funda en la posibilidad
de conocimiento de la desaprobacion juridico
pendl v en la capacidad de motivacion. En tal
sentido, la culpabilidad precisa necesariamente
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que en la persona (sujeto del reproche
normativo) se den una serie de requisitos sin los
cuales no es posible invogar culpabilidad que
son los siguientes: a) La imputabilidad o
capacidad de eulpabilidad; b) El conocimiento
de la antijuricidad; v, ¢) La no exigibilidad de
un comportamiento distinto.

Enefecto, como precisa Pena Cabrera;

a) Aceptando gue la culpabilidad antes y
despuls de todo es un reproche personal,
basado en que el autor pudo hacer lo que se
esperaba de €1y, sin embargo, no lo hizo. Este
reproche tan solo se puede hacer n aquelias
personas poseedoras de capacidad de dinigir
libremente sus actos de conformidad con el
conveimiento gue implican éstos. El derecho
los llama imputables vy, por ende, la
imputabilidad es, pues, “capacidad de
culpabilidad™.

b) El poder comportarse de acuerdo con lo que
el derecho esperaba, exige previamente “el
conocimiento de la significacion del acto que
contritrin 4l Derecho'; en otras palabras, el
“comocimiento de la antijuncidad”™.

¢) El derecho exige normalmente
comportamientos no imposibles. Por eso se
dice que ¢l Derecho no ¢5 para héroes ni santos.
La noma juridica genera un ambito de
exigencia vishle, pero humana, mis alli del
cual no puede demandarse responsabilidad de
ningln género. Pero lo capital ¢5 que esia
“exigibilidad” representa un verdadero
problema individual. Efectivamenie, se trata
del actor concreto en circunstiineis concreta,
quien ofrece la posibilidad humana de
‘comportarse ora de un modo ora de ofro.
Cuando 1a obediencia de la nomn pone al
sujeto fuera de los limites de la exigibilidad
faltard ese elemento y con &l, la culpabilidad.

En principio, estos tres elementos resefiados
materialmente asumen la posibilidad de
graduacion & excepcion, logicamente, de la

minoria de edad pepal. v, es por cllo qie,
cualquier modificucion puede determinar tan
s0lo efecto atenuante de la culpabilidad, claro
¢std, cuandn no haya razon suficiente pacit
excluirlnradiculmente.

Ademas de Ta version positiva examinaremos
su negacion, incluyendo tanto las causas que i
excluyen o que meramente determinan su
graduabilidad. De alli la conveniencia de
recordar las diferencias entre estas causas de
exclusion de la culpabilidad de Ias causas de
justificacion, Las causas de exclusion de la
culpabilidad mantienen intacto el tipo de
injusto con todo lo que ello significa; en tanto,
que las cousas de justificacion convierien el
hecho en licito y logicamente aprobado por
todo el ordenamiento juridico. Tanto es asi que

sera absurdo hablar de legitima defensa frente
auna legitima defensa.

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad.
La capacidad de culpabilidad es el requisito
fundamental de lu atribuibilidad, puesto que el
gutor sdlo sera mmputable en la medida que
pueda responder por su hecho, Conforme lo
aprecia Muioz Conde, el conceplo de
imputabilidad o de capacidad de culpabilidad
s, pucs, un tamiz que sirve para ltrar aquellos
hechos antijuridicos que pueden ser atribuidos
1 Su autor y permite que, en consecuencia este
pueda responder de ellos,

L-a imputablidad es pucs, ¢} presupussio de la
culpabilidud, y se basa en la apreciacion del
grado de capacidad de obrar del sujeto,
entendido como hien lo indica Von List, como
la capacidad de conducirse socinlmente.
observando wia conducta que responda a- las
exigencias de la vida en comin. De lo que
resulta que si el individuo no tiene la madurez
(fisica o psiguica) suficients, no puede llamarse
culpable, v, en consecuencia, ¢l sujeto o puede
tener responsabilidad de sus actos a pesar de
que estos sean tipicos y antijuridicos: La nocion
de imputabilidad sirve para discriminar qué
hechos antijuridicos pueden ser atribuidos a su
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autor y para que, después, esta persona ¢sté en
condiciones de responder por ¢5tos actos.

El Codigo pendl (Inc. | del Art. 20), adopta una
formula de definicion negativa de la
culpabilidad, estableciendo (contrario sensu)
dos formas de como puede llegarse a ser
imputable:

d) Cuando se actia teniendo la facultad de
poder comprender el caracter delictuoso de su
acto,

b} Cuando se tiene la facultad de determinarse
segln ¢sta coinprension.

Causas de imimputabilidad - Lainimputablidad
es laausencia dz la imputahilidad, de este modo
las causas de immputabilidad vienen a ser
aquellos supuestos de los que se deduce que la
persona no pucde ser impntible en ¢l momento
de larealizacion del delito.

Junto a la inimputabilidad pueden encontrarse
persanas en los que solamente concurre una
imputabilidad disminuida o restringida,
supuesto en el gue se habla de semi-
imputabilidad. El articulo 22 del Codigo penal
hace referencis a ello, estableciendo que “poded
reducirse prudencialmente la pena sefialadn
para el hecho punible cometido cuando el
agente tenga mas de dieciocho v menos de
veintiin afios, o mds de sesenta y cmco afios, al
momento de realizar la infraccion”,

Como excepcidn, la norma también refiere que
estid excluido el agente que haya incurride en
delito de violacion de li libertad sexual, trafico
licito de drogas; terrorismo, terrorismo
‘agravado, atentade contra |a seguridad nacional
y traicién a la patria u otro delito sancionado
con pena privativa de libertad no menor de
veinticineo anos o cadena perpetua.

Estas causas de immputabilidad son:

a) Anomalia psiquica: Formula gue reemplaza
al término “enfermedad mental” utilizada en el
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Codigo derogade. A ln doctrink v 4 la
jurisprudencia tan solo debe interesarles el
efecto psicologice que debe causar la
“anomalla peiquica™ (término utilizado en ¢l
inc., 1 del Art 20 del C.P). Frente a las
perturbaciones de lns facultades psiguicas,
fundamentalmente cognosecitivas y velitivas, el
individuo sera imputable si la ml anomalia
psiquica constituye un abstaculo para
comprender la lieitud de su comportamiento o
determinar conforme a dicho conocimiento,
Las perturbaciones intelectuales y volitivas no
son suficientes para la determinacion de la
inimputabilidad.

b) Grave alteracion de la conciencin: Son
anomalias psiquicas, pero a diferencia de la
enfermedad mental. pueden ser ademds de
origen psiquico, de otros factores (v. gr
aleohol, droga, ete.). Importa que ¢sta anomalia
psiquica afecte gravemente la conciencia del
sujeto del mundo que lo rodea ¢, inclusive la
conciencia de si mismo. El trastorno dibe
adquirir la entidad de profundidad para
involugrar Is perturbaciones distantes en grado
de lo que se toma como normal_ El trastorno
mental paraque pueda excluir la imputabilidad,
ha de excluir Ia capacidad de intelectuahdad v
volitiva en la misma magnitud con gue ésias
aperan en las hipdiesis de la enfermedad
mental.

En el tratamiento de ¢ste tema se incluye la
denominada “actio libera in causa™,
circunstancia en la que dolosamente el propio
agente se somete (dolosa o culposamente) a una
condicion de grave alteracion de la conciencin
para cometer el delito. En este caso, de
comprobarse o intencional de la maniobra, no
se eximird laresponsabilidad penal.

c¢) Grave alteracion dela percepeion: La nocion
de alteracion en In pereepeion estd referida a
cuslquier sentido (de modo que no solamente el
sordo y ¢l mudo, v ambos a la vez); el abanico:
abarca otras dimensiones fisicas: de log
sentidos. [mporta que la alterncién de la
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percepcion de la realidad sea grave, pues como
‘anota Bustos, el térmimo realidad es equivoco y
relativo, ya gque cada uno tiene su propia
realidad v ésa ciertamente no estd alterada,
luego en verdad se estd bablando de alguna
determinada realidad, la que es tal para otros, ¥
desde este punto de vista lo que interesa es una
determinada realidad valorativa, que puede ser
lijuridica.

La oligofrenia es el ejemplo més ilustrativo, El
grado de trastorno mental del oligofrénico, sea
del idiota clinicamente determinade o el
imbécil, o el débil mental debe ser de tal

magnitud que impida obrar con |z faculiad de.

comprender el cardcter delictuoso de su acto o
determinarse s¢gin esta apreciscion,

d) Laminorin de edad: Nuestra ley penal (Inc. 2
del Ari. 20) establece como sujeto inimputable
al mener de 18 afios de edad. Basta la sola
conmprobacion de la edad para fundamenturse la
exclusion de la responsabilidad penal, sin
interesarel desarrollo intelectual y volitivo, que
haga supoiier que el sujéto ¢n verdad pudo
comprender ¢l cardcter ilicito de su accidn ¥
obrar conforme a esa comprension (1o que @
nuestro criterio deberia ser la relevante).

El conocimiento de la antijuricidad.- El
cumplimiento de este requisito significa el
ambiente seguro para la cabal realizacion del
principio de culpabilidad, pues, sin el
conocimiento de! injusto no es pasible el
reproche de culpabilidad.

La ley no exige el conocimientc esricto del
precepto juridico conculcado, ni tampoco la
pena gue éste prevé como consccuencia; s
suficientc que el agente cono7ca que su
conducta contradice log requerimientos det
orden juridico, que su comportamiento
delictivo se encuentre prohibido juridicamente
al “modo del profane”™, segin ¢l juicio del
hombre medio con capacidad de comprensidn y
decision.

El canocimiento de laantijuricidad puéde verse
influenciado negativamente por el error de
probibicion (antes denommnado error de
derecho), cuando conforme lo senala ¢l articulo
i4 del C.P, el error sea invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutive de [a infraccion
penal se excluye la responsabilidad (st el error
fuere vencible se atenuard [a pena).

El error de prohibicidn lleva su presencia al
ambito de la culpabilidad, dejando integro el
injusto doloso o culposos, en excluyendo la
responsabilidad o' bien wtenuindola. Pucde
presentarse bajo los siguientes’ supuestos: a)
Error sobre la existencia de una norma juridica
(ignora la existencta de [a norma prohibitiva);
b) Error sobre la validez de una norma juridica
de prohibictén {la cree derogada o que
contradice a ofra de supenior jerarquia
constitucional, por lo gue opta scatar ésta,
negando la anterior); y, ¢) Error sobre la validez
de uma norma de zutorizacion (supone
erréneamente que sé encuentra amparado por
una nomma permisiya <de autorizacion=).

Se incluye en el presénte tema, tambicn |a
referencia al error de prohibicion culturalmente
condicionado, que se fundaments, como bien
explica Zaffaroni, en que el sujeto, no obstante:
la posibilidad de conocer la nornia prohibitivi,
no la ha podido intemalizar por razones
culturales. El articuto 15 del C.P hace
referencia a ello, indicando: “El gque por su
cultura o costumbres comete un hecho punible
sin poder comprender e cardcter delictioso de
sU acto o dererminarse de wcuerdo & esa
comprension, serd eximido de responsabilidad.
Cuando por igual razdn, esa posihilidad se halla
disminuida, se atenuara la pena”.

La no exigibilidad de un comporamiento
distirito.- El deber de actuar o simplemente
akstencrse en el sennido demandado por la
norma se funda en la posibilidad de realizarse la
condueta juridicamente correcta ¥y en la
exigibilidad de la misma. Ocurre que
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posibilidad y exigibilidad de adecuarse:a lo

pedido por ln norma no son conceptos

idénticos: lo imposible no es exigible, sin
embargo, a veces, el derecho abdica a exigir
comportamientos que ¢l sujeto pudiera llevar a
cubo; de suerte que, $1 bien lo imposible no ¢s
exigible, lo posihle tampoco 1o es; por el mero
hecho deserlo exigible siempre.

En este sentido la responsabilidad se funda en
que ¢l sujeto, pudiendo comportarse conforme
la norma que emana de | ley, decide libre y
voluntarinmente no acatar el mandato
prohibitiva’ v ejecuta ¢l acto con pleno
conocimiento y voluntad,

Por el contrario, si s¢ presenta por ejemplo, el
caso extremo en el que el autor actin en un
estado de alterucion motivacional por
circunstancias de peligro, gque hace que no
pueda exigirsele una conducta distinta de la que
realizd lesionande un bien juridico, no puede
reprochérsele responsabilidad penal.

Causas de exculpacidn;

) Estado de necedidad exculpante: Nuestra ley
punitiva la norma en el inciso = del articulo 20:
“El que ante un peligro actual y no evitable de
otro modo, que signifique una umenaza para la
vida, la integridad corporal o 12 libertad, realiza
un hecho antijuridico para alejer el peligro de si
mismo ¢ de upa persona con quien tiene
estrecha vinculacion, No procede esta exencion
si al agente pudo exigirsele que aceptase o
soportase el peligro en atencion a las
circunstancias, cspecialmente, si causo el
peligro o estuviese obligado por una particuiar
relacion juridica”.

El estado de necesidad exculpinte descansa en
que los bienes en conflicto sen de igual valor,
como en ¢l caso del naufrago gue mato asu
companiero para mantener ¢l inico madero qus
permitiria salvar su vidaen el agua, Eneste caso
¢l ordenamienio no justifica la agresién por
tratarse de biencs preponderantes, pero s
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entiende y disculpa el acto por la-imposibilidad
deexigiralagente un comportamiento distinto.

by Miedo nsuperable: El miedo al que agui se
alude, es aquel gue atn afectando
psiquicamente al que lo sulre, le deja una
opeton o una posibilidad de agtuacion (Mufioz
Conde). Lz eximente elimina la
responsabilidad del agente, dejando mtacta
tanto su capacidad de culpabilidad
(imputabilidad) cuanto el mangjo conductual,
por 1o serle exigible por el Derecho (al hombre
promedio) la sujecion a la norma, visto el miedo
grave en relacion con una circunsiancia seria,
real e inminente (en la medida en que ¢l sujeto
sed un timorato o muestre una gran cobardia, no
podré apreciarse esta eximente).

El inciso 7, del articulo 20 del C.P., establece
que esta exento de pena, “‘el que obra compelido
por miedo msuperable de un mal igual o mayor.

Por ejemplo ¢l gerente que sustrae ol dinero del
banco, para los ladrones que tienen secuestrada
vamenazada de muerte a sumenor hija.

Por dltimo, el principio de culpabilidad, que es
pilar fundamental del Derecho Penal, permite
comprender diversos aspectos:

a) La responsabilidad penal no se determing
exclusivamente por la materializacion y la
lesividad. Requidrese, esencialmente, que el
tipo ohjétivo sea ¢jecutado voluntariamente, ya
con intencinn, voluntad y conciencia de iliciud
(dalo), ya con pmision del deber de cuidado
exigible en el casoconcreto (culpa).

b) Inadmisibilidad de la responsabilidad
ohjetiva o determinacion de penas sin
observacidn y prucha de la psiquis del autor. No
resulta admisible ¢l procesamiento despojado
del analisis de dolo, culpa o preterintencion.

¢) Rechazo de los Hamados delitos calificados
por ¢l resultado, si se les concibe como'simple
fundamento: del incremento  punitive, sin
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relacionar al antor y la consecuencia mayor.
Las cireunstancias  de agravacion soélo
permiten mcremento sancionalorio en cuanio
puedan ser vinculadas culpablemente (dolo o
culpa) 4l sujeto activo del hecho!

d) Laresponsabilidad penal results de lo que “el
hombre hace yno de lo que el hombre es". En
tal sentido, ¢l principio de culpabilidad se
orienta 1 la observancia del comportamiento,

de Ia aceidn, del hecho o de 1t conducta, ¥ por

tamto, rechaza el Derecho Penal de Autor. A
éste, entonces, se pucde imputar, procesar,
condenar y aumentar la pena exclusivamente
por la conducta desplegada y nunca por sus
caracteristicas fisicas, biologicas, culturales,
politicas, economicas, eic.

e) Implica el andlisis no sélo del autor sino,
igualmente, ¢! de su entorno o mundo
circundante, porque no puede pasarse por alto
que lu personalidad de un sujeto, como también
sus caracteristicas persopales externas, se van
desarrollnndo o adguinendo sicmpre en el
medio social. Es el tema conocido con el
nombre de co-culpabilidad o co-
responsabilidad que se fundamenta, conforme
aprecia Zaffaroni, en que como "... el orden
sostenido por el derecho no da a todos lus
mismas posibilidades de realizacion, es logico
que le exija méds a quienes mis posibilidades le
ha dado v que cargue con su parie respecto de
aguél & guien menos posibilidades ha dado,
cargando aqui ln sociedad con la parte  de
culpabilidad que le corresponde...” . Es
reconocer; como hace Jean Pinael, que "..la
persontfidad es inseparable no solamente del
arganismo sino del medio,..", v que "..es, pues,
ta personalidad total la que hay que situar frente
& la sociedad global, a fin de descubrir los
procesos sociales (directos e indirectos) de la
crininalidad”.

2.8) Principio de dignidad

Mo obstante que el sujeto resulte imputado por
1o comision de un delito, y como consecuencia

de ello, sametido a un proceso penal, merece,
por su condicion de ser humano, ¢l respeto & su
integridad, honor y digmdad, Asi debe
excluirse todo atentado o discriminacian, que
parta de consideraciones de edad, raza, eolor,
opinion, culturn, extraccion social o
ecanomiea, ete. Pero ello no exime al juzgador
de tener en cuentn, durante la investigacion
judicial, los factores soclales; econdmicos,
politices, ete. que puedan sercondicionantes de
un eomportaniento determinado.

2.9) Principio de necesidad o utilidad

Este principio mforma, que para queel Derecho
penal pueda intervenir, con Sus. graves
consecuencias, en la solucidn o mangjo de los
conflictos sociales, ha de ser absalutamente
imprescindible, "necesuria”, puesto que de otra
mianera la pena constituiria una lesion initil de
derechos fundamentales.  El prncipio dg
necesidad de la pena es otra expresion del
principio de prohibicion de exceso. Alli donde
la pena resulta innecesana, es injusta, como se
viene diciendo desde Becearia y reconoce la
Declaracién de Derechos del Hombre v del
Ciudadano. No solo no debe intervenir el
Derecho Penal alli donde no es necesario. bien
porque puede ser el bien juridico mtelado por
alro mecanismo menos costoso, bien parque no
necesita de tutela alguna, sine que hay gue
proclamar que la ittervencion ha de seét tambicn
la minima imprescindible; por consiguiente, la
consecuencia juridica, ln pena, ha de ser la
menor posible.

Siel Derecho Penal se legitima s6lo en cuanto
protege a la sociedad, perdera su jusiificacion si
su intervencion se demucsira initil, por ser
incapaz de servir para evitar delitos. Asi, el
principio de necesidad conduce pues, a la
exigencia de utilidad, lo que plantea la
controvertidi  cuestion de si realmente el
Derecha Penal sirve para evitar delitos.

“Si el Derceho Penal de uns sociedad
democritica se legitima en taniv en cuanto
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previcne la realizacicn de hechos delictivos, es
licito llegar a la conclusion de que el recursoal
Derecho Penal (y a la penp) deviene en
ilegitimo desde el mismo momento en que se
demuestre que esinitil o innecesarioen orden a
alcanzar €l fin que Se le nsigna” (Zugaldia
Espinar, ob, ¢it. p. 240},

Seefin este postulade, cuando se demuestye que
nna determinada reaccitn penal es ininil para
cumplir su objetive protector, deberd
desaparecer, aungue sea para dejar lugar a otra
reaccion penal mas leve Asi por ejemplo,
estudios importantes han demaostrado que lo
supresidn de la pena de muerte ‘no ha
determinado un aumento en Jos delitos para los
que estaba conminada: ello confirma que debe
bastar una pena inferior: Como ya sefialaba
Beccaria, con frecuencia mis inportante gue la
gravedad del castigo ¢s la segunidad de que se
impondrad pena.

2.10) Principio de proporcionslidad

Por proporcionalidad, né debe entenderse
simplistamente, que 8 pena debe ser
estrictamente fijada segin ln entidad del dano
causado a [ victima o de acuerdo con ¢l grado
de culpabilidad (que en esta acencian se reficre
al principio de propercionalidad en la
aplicacion de la penn <proporciopalidad en
concreto=), El principin va mas alli, pues exige
acomodacion del Derecho penal  (en lo
sustancial y en lo procesal) a las finalidades del
Estado en que Se desefivaelve, es decir, que
aquél debe seguir los lineamicnios establecidos
en la Constitucion, especiaimente en cuanto a
log ubjetivos que se¢ buscan segin ¢l tipo de
poder plasmado en ¢l ondenamiento juridico
(proporcionalidad en concretp). En sustancia
conduce a que laaplicacion del Derecho penal,
e asiente sobre ln base del respeto @l libre
ejercicio de los derechos esenciales. Tratase, en
pocas palabras, de hacer coincidir las
decisiones tomadas en materia penal, con s
finalidades previstas en la Carts Suprema, pues
nose puede concebir una medida, por ejenmplo
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un atto de detencion, que no persiga los
mismos fines que pretende la Constitucion.

Par e¢llo con razdn eseribe Silvia Barona Vilar:
"Il principio de proporeionalidad tiene I tarea
de canseguir una solucion del conflicto entre ¢l
derecho a Ja libertad personal del individuo y
Jas necesidades meludibles de uni persecueion
penal eficaz...” En el principio de
proporcionalidad deben entrar en  juigo,
ademas; todas aquellas circunstancias no ya del
asunto en si, pena esperads o dificultad de
resolucian del nismo, sino incluso ademds las
circunstancins personales y particulares del
individuoal gue presuntamente se le fuviere por
acusado y 4l que pretende someterse a uni de
las medidas cautelinres del proceso penal y, ¢n
este supuesto, de la prision,

El principio de proporciondlidad, en sentido
estrictn, obliga a ponderar ln gravedad de la
conducta, el abjero de utela y la consccuencia
juridica. Se trata, por emplear expresiongs
propias del andlisis ccondmico del Derecho, de
no aplicir un precio excesive, para obtener un
beneficio inferion si se trats de obtener ¢l
miiximo de libertad, no podriin preverse penas
gue resulten desproporcionadas con la
gravedad de¢ la conducta. Pero no 8blo cs
preciso ponderar ¢l grado de libertad que se
consigue con la limitacion penal y el beneficio
gie se¢ obtiene con' ésm, sino adetmias las
diferentes intervenciones del Derccho Penal
entre si. Efectivamente, [o primero que hay que
ponderar es st la intervencion del Derecho
Penal restilta rentable piira obtener T ntela del
bien juridico: si la materia es propia del
Derecho Penal, y-sicompensa la utilizaciim del
poder punitivo del Estado. Ya hemos visto que
de fa dignidad de los biencs juridicos se
desprende, por wna parte la necesidad de un
reconceimiiento constitucional, en mayor o
menor medida; de oty uha aipterinlidad
suficiente en el bien juridico, Precisamente del
priticipio de proporcionalidad se desprende la
necesidad de que el bien juridico tenga la
suficiente relevincia como para justificar una
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amenaza de privacion de libértad, en general, v
una efectiva limitacion de lg misma, en
concreto. Asi, por ejemplo, no se represents
como proporcional la utilizadidn del Derecho
Penal ¢n contra del duefio del perro que defeca
en la ealle; para obtener la limpieza de las
ACCTRS;

También la conducta, en relacidn al grudo de
leésidn o puesta en peligeo del en juridico,
tiene que ser lo suficientemente grave como
para justificar la mtervencion del Derecho
Penal (verbigracia, la afectacion ninna, por
ejemplo del bien juridico representado por In
hberind personal, en el caso del chofer del
autobils, que no se detiene en la parada
solicitada por el pasajero, llevindolo a un
paradero postenion, no justifica la intervencion
del Derecho Penal, aungue  cieriamente ¢ste
habrd retenido contr s voluniad a dicho
pasajero). Por Gltimo, también es necesario
comprobar I relacion existente enire los
distintas respuestas que ¢l ordensmiento da'a
diferenies conductas: no es posible castigar
nids gravemente conductas menos imponantes
y trascendentes, ¥ castigar con penas leves
conductas gravemente atentatorias contra
bienes uridicos importantes,

2.11) Principin de exclusiva proteccién de
bienes juridicos

Para justificar v legitimar I funcion de tutela y
proteccion de la sociedad, asignada al Derecho
Penal, éste ha de propender la proteccion de
aquellos intereses sociales fundamentales, que
por su imporancia deban merecer la prateccion
punitiva. Se trat de la proteczion de los
denominados “bienes juridicos”™, Se dice
entonces, que ¢l Derecho Penal sélo puede
proteger hienes jutidicos, pero ello no signifion
gue todo “bien juridico” hay de ser protegido
penalmente, ni tampoco que todo atague a los
hienes juridicos penalments tutelados deba
determinar la mtervencion del Derecho Penul,
En tal sentido, ¢stamos de aguerdo con Mir Puig
(1995, p. 91), por cunnto ambas cosus s

opandrinn respectivamente, b los principios de
subsiaridad v caricter fragmentario  del
Derecho Penal. “El concepto de <bien
juridico= es, pues, mas amplio que el de <bien
Juridico-penal=""(Loc. ¢iL.),

2.12) Principio de hurmanidad

En su desenvolvimiento histdrico, ¢l Derecho
penal ha transcurride diversos estadios,
marcados en principia por épocas de birbara
venganza, hasta su humanizacion,
Contemporancamente este prncipio conduce a
In obligntoriedad del respeto a la persona
humang v a la necesidad de disminuir cada vez
mis la presion individual y social constituida
por la peni. De alli la preponderancia del
principio de minima intervencion ¥ la urgencia
de descriminalizar, despenalizar,
desprisiomzar, ste.

El principio de humanidad sc refleja
principalmente: en el sistema de ejecucion de
penes privativas de libertad, La consideracion
del penndo come miembro de la sociedad exige
que sea tratado como persona v no como siumple
objeto, respetando su dignidad, procurando su
reeducacian, siello es necesario, avudando a su
reinsercion soeial y prolibiendo los trabajos
forzados y cualquier tipo de alos tritos de
palibra u obra hacia su persona. Como efecto
de ello, las cérceles tiemen que garantizar
condiciones de humanidad minimas; como lo
exige contemporineamente |as Naciones
Unides en sus Reglas Minimas para ¢l
tratatniento de los reclusos.

2.13) Principio de oportunidad

En materia de aplicacin del Derecho Penal, el
Estadb, mediante sus operadores penales
comespondientes, tiene el deber juridico de
praictrar el esclarecimiento de la verdad y fa
eventual sancidn del imputado, para lo cual,
entre atras cosas, debe promover v ejercer la
accin penal, principio gue sypone,
simultiicamente, ln promocion necesaria de ln
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aecion penal y suirretractabilidad posterior. Sin
embargo, por mizones superiores como |
utilidad piiblics, el imerss social o la necesidad
de descongestionar Ia administracion de
justicia, puede acudirse @l denominado
principio de oportunidad, de acuerdo con el
cudl Ja persecucian pennl puede no iniciirse o
terminarse, por ejemplo en hipdtesis como las
Siguientes

a) Delitos de bagateln, es decir, aquellas
infracciones que no conculcan apreciable ©
realmente ¢] ihterés juridico tutelado, asi
formalmente haya contrudiccion entre s
conducta y fa norma protector, COMo 0eume &0
los delitos patrimaninles de escasa
significuncia, segin la relacion victima -
victimario, o las lesiones personales que no
generan incapacidad relevante.

b) Las transacciones entre autor y sujeln pasiva
perjudicado, que producen sutisfaceion en éste.

¢) Le desprisionalizacion, sobre todo
tritindose de penas cortas privativas de
libertad, para evitar ¢l influjo dodino de Ja
subcuttura o sociedad carcelan.

En estos casos, como ya se establece en' el
-articulo segundo, del Chdige Procesal Penal,
bien puede scudirsea la abstencion del fiscal o
al auto de sobreseimiento por parte del juez,
para no comenzar ¢l proceso penal o para
extinguirio.

2.14.- Principio de Derecho Penal minimo

Mis que un principio es toda una corriente del
Derecho Penal, que condensa los enunciadog
anteriores ¥ apotta otros. El Derecho Penal
minimo se fundamenta en gue el Derecho
punitivo € violenlo, no resuelve ni afronty
convenienternente los conflictos sociales, los
enraiza ¥ auments, asi como  tambien es
altamente clasista, pues seleccions sus
destinatarios, Por estius mzones, v oiras, debe
ser:

§ =
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a) Restringido desdg ¢l punto de vista de la
cantidad de tipos estnicturados en la parte
especial de los codigos penales. para prever
regulngion penal s6lo en aquellas hipatesis de
lesidn sumamente grave.

b) Considerablemente ampliado en su
operatividad, es decir, en materia procesal
penal, para extender al miximo todas las

‘gatantias del individuo, previstas en la

Constitucién, los tratsdos sobre derechos
humanos y en la ley penal, tales como
presuncion de inocencia, derecho de defensa,
derecho de ser oido v vencidden juicio, etc.

[l denominade Dlerecho Pepal minimo no
significn que no deba haber Derecho Penal; no

significa que debamos prescindir del poder

punitivae del Bstado. Es ésia, ¢iertamente, una
idea va antigua, y fue Radbruch el que
expresaba que lo ideal no erd un “Derecho
Penal mejor’”, sina “algo mejor que el Derecho
Penal”. Esto es, lo ideal serfa asegurar las
lihertades sin restringit ninguni. Pero eso, hoy
por hoy, no parece posible. Debemos, pues,
contentarnos con aspirar al Derecho Penal
minimo, esto es, a las minimas intervenciones
posibles para conseguir tutelar ¢l miximo de
bienes: juridicos necesarios paru asegurar las
libertades de los cludadanos.

Este principio, a su vez, resulta de otros, que,
¢on contenido similar aungue con diferente
nombre, conducen a ks misma Andlidad, Surge
entonces; otros enungiades y carncteristicas del
Detecho  penal, inclusive tradicional. Por
ejemplo:

2.14.g) Cardcter fragmentano.- En el campo
penal se detectan comportamientos positives o
negalivos que respetan v vulnéran
determinados intereses o bienes pertenccientes
al individuo, ls sociedad o al Estado: por
¢jemplo la vida, la salud, el honor, Ia
administracidn piblica, ele.  Asi, en toda
sociedad, existen conductas juridicas y
conductas antijuridicas respecto de intoreses
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twirelabled. De estas dltimas; que constituyen lo
que podriamos denominar antijuricidad
peneral, unas son extraidas por el Derecho
Penal pary configurar ta llamada antijuricidad
penil, previa descripeion legal de los tipos: De
la amphia gamy de acciones ¥ onnsiones
antijuridicas, entonces, el Derecho Penal toma
algunos wozos, partes o fragmentos, con el
proposito de otorgarles tna tutela muy
particular. ordinariamente represiva y mis
severs que la concedida u otras conductas
violatorins de intereses por Its demis sectores
del ordenamiento juridico.

Carficter fragmentario alude a pedazos de la
antijuricidad general que son tomadas, pard su
propia regulacion por el Derecho Penal. Se
entiende, ademas, que estos fragmentos deben
ser los menos posibles y que, de ofra parte, no
haya posibilidad de regularlos acudiendo a
otras vias, como las civiles, administrativas,
laborales, ete.

2 14b) Ultima tatio- Ouiere decir que la
agresion institucional, constituida por el
Derecho Penal, debe proceder umcamente
cuando sea indispensable, es decir, necesaria. A
esta clase de Derecho debe ncudirse
exclusivamente cuando fallen los demis
mecanismo de control social formal o informal,
es decir, que su puesto es el de instancia final
(Gltima razdn), A decir de Calliess, citado por
Bustas, "Solo cuando fracasan la politica social
y de formacion, y 56lo cuando cs ineludible
para lavida en comiin de la sociedad, interviene
laproteceibn del Derecho Penal”.

Fragmentariedad y Gltima rutio sefialan el
caracter excepcional del Derecho Penal, que
solamente debe initervenir frente a hechos muy
particulares y de cierta significacion cn la vida
social. Si asino fuern, el Estado se convertiria
en un @ite simplemente policial, y, ademis se
carreria el riesgo de paralizar la nctividad sociul
por medio de la violengia penal. Los
ciudadanos: dentro de un Estado de [arecho no
pueden vivir bajo la amenazd constante de I

violentia; tampoco de la que ejerce ¢l Estado,
pues ¢llo significaria la negacion de ese propio
Estado dé Derécho.

El respeto de los derechos fundumentales de la
persona v de la sociedad, determinan s
necesidad de que el empleo del Derecho Penal,
como medio de control social, sen lo menos
extenso vy significativo; evitindose en  lo
posibile, la afliccion o la cstigmatizacion.

2.14.¢) Cardcter subsidiario: Tal denominacitn
no quiere significar dependencia o sujecion del
Derecho Penal a otrs rama de las ciencias
juridicas, ni posicion privilegiada o rezagada.
Indica que ¢n la sociednd se presentan
conductas licitas ¢ ilicitas, v que ¢stos (ltimas
son castigadas de diversas maneras, por
ejeniplo pérdida de las arras, ejecucion de la
clivsula penal, indemnizacién por despido
injusto, del empleado, ete, Sin embargo puede
suceder que la ilicitud sea de tal proporcion, que
merezca otra forma de sancién, momento en'el
cual 1a conducta entra al grupo escopido por el
Derecho Penal pura ser objeto de reproche
punitive. De aqui résulta, igualmente, que con
autonomia no existe una iliciiud penal, sino
mis bien conductas antijuridicas o lesivas que
son reatladas de¢ diversas maneras por el
derecho civil, laboral, administrativo, etc. El
Derecho Penal selecciona sectores de lo
antijuridico y acude a su coercitividad para
contrarrestar las conductas que se dirigen
contracllos.

2.14.4) Minima itervencion (intervencion
minima o no intervencion). El Derecho penal
s6lo debe inmiscuirse en los casos de ataques
muy graves a los bienes juridicos de mayor
mrascendencia, pues las ofensas menores soh
objeto de ofras dreas del ordenamiento.
Constituye no s6lo un limite importante al
derecho de custigar que posee ¢l Estado, sino
gue ubiea al Derecho Penul en su verdadera
posicion dentro del ordenamiento juridico: La
iltima instancia a la que pieden scceder los
ciudadanos para dirimir sus disturhios, o el



70

recurso final del que dispone el Estado de
derecho para conseguir una sociedad
democritica avanzada. Parlese del
convenciniento que la pena es un mal
irreversible y una solucion imperfectaque debe
utilizarse solamente cuando no haya mis
remedio, es decir, tras ¢l fracaso de cualquier
otro modo de proteccion.

Como se puede observar, estas cuatro
chracteristicus o tendencias, en sustancia
coincidentes, s¢ orientdn a un mismo objetivio:
La estrechez o restriceion del Derecho penal.

E! "Detecho Pennl Minimo®, ademis de lo
expuesto, y conforme fo resenia Pérez Pinzdn,
determina la formulacion de otros prncipios
subsidiarias:

1= bretroactividad de la ley sustancial,
pru‘u;&ﬁal y ejecutiva, salvo claro cstd, si
favoreee al procesado o condenado;

2.- Primacia de la ley sustancial o aplicacién de
los axiomas democriticos a lLodes los
subsistemas en que puede ser dividido el
sistema penal, principalmente en lo relacionado
con la policia, el proceso v [a cjecucion.

3.- Representacion  popular. En el proceso de
formaciony conocimiento de la ley penal deben
ser respetudos los requisitos minimos del
Estado de Derecho, es decir la participacidn en
las decisionesy funcionamiento de la ley, de las
asambleas legislativas, de las clases populares
y de todos los partidos ¥ movimignios
politicos.

4- La ley penal no puede ser respuesta
inmediata de naturaleza administrativa, ante
uno o varios conflictos. Es un acto solemne que
tiene que emanar de amplios y detemdos
debates Tlevados a cabo en las asambleas,
parfamentos o congresos. Los disturbios que
esperan una contestaeion legal deben ser
suficientemente decantados antes de dar una
reapuesta penal. Tritase de frenar la
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gjecutivizacidén o administrativizacion de Ja
justicia penal,

5,- Idoneidad. La pena no debe ser impuesta &
no existen pruchas empiricas de su efectividad
o probabilidad de efectividad. De manera que
no busta la lesion de los derechios humanosni I
propurcionalidad. Estos dos aspecios, ya
resgnados, son condiciones necesarias pera no
suficientes pard castigar. Este principio,
entonces, obliga al estudio atento de los efectos
socialmente utiles que se puedan esperar de i
pena.

fi- Respeto por la autonomia culural. Se
enuncin diciendo que falta una condicion
necesaria para In criminalizacion de
determinados comportamientos, cuando eslos
pueden ser considerados normales: dentro de
una subcultura bien delimitada.

7.- Primacia de ln victima. La pretension del
sistema penal de tutelar intereses generales, que
van mas alla de aquellos de la victima cs
injustificada. Es neeesanio discriminalizar
buena parte de conflictos para llegar a la
“privittizacion” de los mismos, sustituic el
Derecho penal por el derecho restitutorio,
ampligr las facultades de las partes
involucradas pare con el delito, asegurar el
derecho de indemnizacion de |a victima, etc.
Buscase, sencillamente, que antes de la
imtervencion de una pessonn "desconocida” (el
Juez), los protagonistas del acto lamentable
pueden efromarlo y solucionarlo.

2.15) Principio ne bis in idem

Conforme &l mandato constitucional, se
establece en nuestro sistema Iz prohibicion de
“revivir procesos fenecidos con resolucion
cjecutoriada™ (Art. 139.13). Este pnncipio
denominado mmbién de “no dos veces por lo
mismo”, prohibe # los organos judiciales que
reabrun un proceso que ya que habiendo sido
resuclto hn quedado efecutoriado. (salve la
exvepeitn del recurso de revision).
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Lu aphcacion de este principio reclama como
presupuestos  coneurrentes: la dentidad de
persona, que trate del mismo hecho ilicito y que
tal hecho ya haya sido resuelto judicialmente en
I junisdiceion nacional o de otro pais.

El anteproyecto de Ley del Codigo Penal 2004,
mmbién resalta el principio ne bis in idem
(urticulo IX: “Nudie podra ser procesado, ni
sancionado mas de una vez por un mismo
heche, siempre que se trate del mismo sujeto v
fundamento., Este principio rige para lay
sanciones penales y administrativas. El
Derecho Penal tiene presminencia sobre el
derecho administfative™), Esle principio
consiste en la garantia que tiene el cindadaneo de
no ser sometido a proceso dos veces por un
mismo hecho, sea en forma simultinea o
sucesiva, Ello significa que la personano puede
ser sometida a una doble condena ni afrontar el
resgo de ello. Sin embargo, s puede ser
somelida a un segundo proceso s el objeto de
este Ultimo ¢onsiste en revisar la sentencia
condenatoria del primero para deserminar si es
admisible una revocacidn de esa condena y una
absolucion. Lo inadmisible es. pues. no la
repeticion del proceso, sino una doble canden
o ¢} riesgo de afrontarla. Existe uniformidad en
la doctrina respecto de los requisitos para
determinar cuando estamos frente a' un
supuesto del ne bis in idem, Estos son la misma
persang, ¢l mismo hecho y el mismo motivo de
persecucion (causa petendi). En la doctnina v
jurisprudencia no existe inconveniente dlguno
con relacion a la aplicacion del prineipio ne bis
in idem dentro del dmbito del Derecho Penal
(nadie puede ser sancionado dos veces por la

misina conducta delictiva), Sm embargo, no
existe uniformidad de criterios ouando se trata
de lnaplicacidn del ne bis in idem en el contexto
gencral del Detecho sancionador; esto es,
cuando se trati de la aplicacidn del principio en
las relaciones del Derecho Penal con el
Derecho extrapenal, prohibiendo doble sancion
por una misma conducta: sancion penal y
sancion  administrativa. Se sefiala en el
Anteproyecte la primacia del Derecho Penal
sobre la facultades de it Administracion, con lo
cual se buscr evitar, gué una sancidn
administeativa previa que pueds dictarse no
deba usarse como harrera que impida Ja
actuacion del Derecho Penal,

2.16) Principio de proteceion a la victima

Conforme al mandato constitucional, In
defensa de la persona humana v ¢l respeto de su
digmdad es el fin supremo de la sociedad v del
Estado (articilo 1 C.E), En este sentido se
airibuye al Derecho Penal la funcion de
proteccion de la persona Humana en sociedad
anteponiendo 18 pena como  instrumento
preventivo,

En tal sentido surge como principio la primacia
de la victima. Asi La pretension del sistema
penil de tutela debe redlizarse teniendo en
perspectiva la entidad y la gravedad del derecho
afectado a la victima, asegurandosele también
el derecho restitutorio bajo la premisa de la
concesion de una adecuada ¥y oportuna
indemnizacion, que de nlguna manera satisfaga
SU Pre1ension resurcitoria.
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