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PRELIMINARES

El 6 de junio de 2006 la Segunda Sala Penal Anticorrupcion, por mayoria, dicté una sentencia
anticipada en contra de Vladimiro MONTESINOS TORRES. En dicha sentencia se le impone una
condena de 9 afios de pena privativa de libertad por la comisién del delito de conspiracion para
rebelién, prosiguiendo el proceso penal con los acusados no conformados'. La sentencia se
dicté en el marco del juicio oral seguido en su contra, asi como de Carlos BOLONA BEHR,
Fernando DIANDERAS OTTONE, José VILLANUEVA BELLO, Elesvan BELLO VASQUEZ vy
Lorenzo IBARCENA AMICO, por la supuesta comision de los delitos de conspiracién para
rebelién y asociacion ilicita para delinquir”.

En su decision la Sala, de conformidad con el tramite previsto para la conclusion anticipada del
debate oral en la Ley N° 28122, acept6 la conformidad del acusado Vladimiro Montesinos con
respecto a la acusacion planteada en su contra. La Sala, actuando dentro de los contornos de la
citada norma, no consider6 los efectos que esta decisién generaria para el resto de procesados
al interior del juicio oral. Para ser mas preciso ni siquiera cumplié con motivar debidamente el
punto antes mencionado. Por ello, bajo la iniciativa de la defensa de los procesados Bolofia
Behr y Dianderas Ottone, se interpusieron una serie de recursos de oposicién contra la
sentencia anticipada, y, una vez rechazados los mismos, plantearon una recusaciéon en contra
de los Magistrados de la Sala.

! Vid. Sentencia de la 2da Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, Exp. N° 26 — 03, de
fecha 6 de junio de 2006, caso “conspiracion”. Asimismo, resulta de gran interés ver el voto singular del
Magistrado BROUSSET SALAS, quien apartindose de la decision mayoritaria consideréd improcedente la
conformacioén del procesado Montesinos Torres.

2 La imputacién en contra de los procesados fue el haberse reunido en diversas ocasiones para planear la
realizacién de un Golpe de Estado en contra de Alberto FUJIMORI FUJIMORI, entonces Presidente de la Republica
del Peru. El golpe, de haberse producido, habtifa sido apoyado por los presentes en su condicién de ctpula de las
Fuerzas Armadas y Policiales, teniendo como objeto colocar a Carlos BOLONA BEHR como nuevo Presidente de
la Republica, y posteriormente, ante el desistimiento de €l, a José VILLANUEVA RUESTA.
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Al analizar la sentencia aludida podemos observar que no se hace un mayor analisis sobre el
lado dogmatico del delito de convergencia y las consecuencias procesales de aceptar una
conformidad en él. De haber analizado la procedencia de la conformidad sobre la base de los
criterios proporcionados por el analisis de las peculiaridades dogmaticas del delito acusado,
entonces la Sala no habria debido aceptar la conclusiéon anticipada del proceso en este caso,
porque el delito acusado es un delito plural -especificamente un delito de convergencia- por lo
que emitir un pronunciamiento anticipado sobre uno de sus integrantes hubiera significado
anticipar la existencia de una comunidad delictiva’. A su vez, el declarar expresamente la
existencia de una comunidad delictiva tiene un efecto necesario en la imparcialidad del

Magistrado que emite la sentencia: lo contamina procesalmente.

Un pronunciamiento anticipado sobre uno de los elementos objetivos del tipo, sobretodo uno
tan importante al enlazar a todos los intervinientes (el acuerdo), quiebra su inicial neutralidad
con los no conformados, porque el Colegiado inicia el juicio oral con un prejuicio: la existencia
de una comunidad delictiva. Por ende, sera muy poco probable, aunque claro esta tampoco es
imposible, que el acusado no conformado pueda rebatir la existencia de esta comunidad,
teniendo que limitar sus argumentos a demostrar que ¢l no pertenecia a la misma. Para llegar a
esta conclusion partimos de la premisa de que toda emisiéon de una sentencia implica para el
Magistrado una toma de postura sobre los hechos materia de acusacion, pues el Magistrado
tiene un deber de reconstruccién histérica que se plasma en la parte fictica de la sentencia®.

Problemas de analisis de interpretaciéon de la institucion juridica procesal, sin una referencia
concreta a su contraparte dogmatica sustantiva, y viceversa, interpretaciones dogmaticas
sustantivas sin tener en cuenta sus efectos procesales, son mas frecuentes de lo que uno
pensarfa’. Estos problemas se presentan en distintos 4ambitos del sistema penal y sancionatorio,
como es el caso del non bis in idem, las medidas provisionales de caracter tuitivo — coercitivo, la
determinacion alternativa de la acusacion, el analisis de la procedencia de la flagrancia, entre
otras. La explicacion de este fendmeno se haya en la vision actual de los operadores del sistema
juridico, quienes trasladando un criterio recogido de las aulas universitarias escinden a la
dogmatica sustantiva (entendida como la parte general y la parte especial) del proceso penal.
De esta forma, los subsistemas penales aludidos son aplicados como si se tratase de dos
sectores con materias distintas y logicas no armonizables; sin embargo, como hemos podido
observar en el ejemplo planteado, ambos deben ser aplicados como subsistemas integrados

3 Un desatrollo sobre el concepto de comunidad delictiva en términos normativistas puede hallarse en:. LESCH,
Heiko, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, trad. Javier Sanchez — Vera, Universidad Externado de Colombia,
Bogota 1995, pp. 95y ss.

4 Sobte la sentencia como proceso de reconstruccién factico-juridico: Cf. SAN MARTIN CASTRO, César,
Derecho procesal penal, tomo 1, 22 ed., Grijley, Lima, 2003, pp. 731 y 732.

5> En un sentido general, describiendo el problema: LUHMANN, Niklas, Sistema juridico y dogmatica juridica, trad.
Ignacio de Otto y Pardo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 117.
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dentro del sistema penal, y como tal han de estar supeditados a los criterios de orientacion del
sistema.

A nuestro entender, la dogmatica sustantiva y el proceso penal no son subsistemas aislados,
sino que ambos responden al sistema que los alberga: el sistema penal. Por ello, no es posible
considerar que uno tenga una preeminencia sobre el otro, sino que ambos tienen un valor
equivalente. No nos encontramos frente a islas cuya comunicacion directa no es posible, sino
que nos hallamos frente a piezas de un reloj que para funcionar bien deben estar del todo
sincronizadas. Es en este contexto se ubica el presente trabajo de investigacion, el cual tiene
como objeto principal dar una aproximacién propia de lo que consideramos es el sistema penal
integral, desde una perspectiva funcionalista de raigambre luhmaniana.

Recientemente un sector de la doctrina penal se ha decantado por profundizar el analisis de las
relaciones entre la dogmatica sustantiva y el proceso penal’, optando por una integracion entre
ambos sistemas. No obstante, estas innovadores propuestas académicas -en su mayorfa-
intentan trasladar criterios propios de la dogmatica hacia el proceso penal, siendo dicho
proceso de absorcién lo que las ha caracterizado’. Si bien estas propuestas parten de reconocer
la irreal escision entre la dogmatica sustantiva y el proceso penal, no se caracterizan por
proponer necesariamente una integracion total del sistema penal que considere criterios de
interpretacion que trasciendan a los subsistemas. Por el contrario, dejan entrever que la
dogmatica sustantiva subordina al resto de subsistemas, limitando usualmente las relaciones de
integracién sélo a la probanza de ciertas instituciones sustantivas al interior del proceso penal®.

El objeto del presente trabajo de investigacion es emitir una propuesta de distinta de sisterza
penal integral, la cual considere que tanto la dogmatica sustantiva como el proceso penal, al
encontrarse dentro del mismo nivel, han de responder necesariamente a la funcién asignada al
sistema que los engloba. Son los principios y reglas contenidos en el sistema penal quienes
finalmente determinaran la funcién de los subsistemas derivados. Es preciso advertir que el
estudio de la funcién del sistema penal tradicionalmente ha venido siendo abarcado por la
dogmatica sustantiva en las primeras ensefianzas de la parte general, aunque -como
demostraremos- no es propiamente una parte exclusiva de la dogmatica sustantiva. Todo lo
contrario forma parte de una nueva categoria de estudio: el estudio autorreferencial del sistema

¢ En ese sentido tenemos el trabajo de WOLLTER, Jurgen y FREUND, Geotrge (eds.), E/ sistema integral del Derecho
penal. Delito, determinacion de la pena_y proceso penal, trad. Guillermo Bellonch Petit, Marcial Pons, Madrid/Barcelona,
2004, donde se pretende realizar un acercamiento entre ambas ramas del sistema penal, aunque con una
preeminencia de la dogmatica sustantiva en el proceso penal.

7 Un claro ejemplo de propuesta de absorcién de la dogmatica puede verse en: RAGUES I VALLES, Ramon,
“Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada”. En: Anuario de Derecho penal, PUCP,
Lima, 2004, pp. 129 — 163.

8 17id RAGUES 1 VALLES, Ramon, E/ dolo y su prueba en el proceso penal, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2002.
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penal. Asimismo, el referido sistema no se fundamenta en si mismo, sino que presupone una
fundamentacion derivada de la norma basica de nuestro ordenamiento juridico: la Constitucion
Politica del Estado, pues no se debe perder de vista que a su vez el sistema penal es un
subsistema mas del ordenamiento juridico en general. Por ello, son los postulados que se
encuentran en la Ley fundamental quienes le van a dar legitimidad y/o validez tanto al sistema
penal como a las instituciones que lo conforman, razén por la cual es preciso partir de ellos
para definir los contornos del sistema a estudiar.

La importancia practica de la presente investigacion ya ha sido puesta en relieve en los parrafos
anteriores. Pese a estar tentados de realizar un estudio abstracto consideramos sumamente
necesario demostrar que los postulados que propondremos tienen una aplicacién practica en
instituciones concretas. Por su efecto grafico y gran relevancia practica para los fines de
celeridad del nuevo modelo procesal, hemos optado por el desarrollo de los acuerdos de
culminacién del proceso penal como la institucién donde concretaremos todo el aparato
teérico que hemos de desarrollar, a efectos de apreciar la necesidad de un razonamiento que
integre el plano dogmitico sustantivo y el procesal a la hora de emitir un pronunciamiento
judicial.

La presente investigacion se ha dividido en tres grandes partes. La primera trata sobre los
contornos propios del sistema penal funcionalista. En ella hemos optado por colocar las lineas
generales sobre las cuales reposa el referido sistema y toda nuestra investigaciéon. Por esta
razon, el primer capitulo realiza una introduccion al propulsor de la teorfa de los sistemas en el
ambito juridico, nos referimos indudablemente a Niklas LUHMANN. En este capitulo
delimitamos los principales conceptos de la teorfa de los sistemas, que resultan de vital
aplicaciéon para la comprensiéon del sistema juridico, conceptos e instituciones como la
autopoiesis, la comunicacion, la nocién de expectativas, entre otros. En el segundo capitulo,
concretado el lenguaje tedrico sobre el cual hemos de realizar el presente trabajo y los
contornos del mismo, analizaremos el método utilizado por el sistema juridico para determinar
si la introduccién de una institucion es o no legitima: el test de proporcionalidad. Debido a que
toda institucién penal trae consigo la afectaciéon de un derecho fundamental, sea leve, mediana
o grave, es necesario ver si la misma tiene o no una justificaciéon razonable, como presupuesto

para admitir su legitimar su existencia en el sistema penal.

En la segunda parte, abordaremos directamente al sistemza penal integral propiamente dicho,
partiendo de la hipotesis de que la separacion entre la dogmatica sustantiva y el proceso penal
es irreal, pues en realidad son partes integrantes de un mismo sistema. Para ello, en el tercer
capitulo, hemos de concretar el aparato teérico luhmaniano y los criterios de legitimacion de la
existencia de las instituciones dentro del sistema penal, procediendo a delimitar sus contornos
y su contenido desde una visién funcionalista. Valor especial tendra la referencia a tres puntos
vitales para todo el sistema penal: la normativizacién, la determinacién del objeto de

proteccion, y la funcién de la pena. En el cuarto capitulo, una vez realizada la delimitacién
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teorica del sistera penal integral, nos avocaremos especificamente a las relaciones al interior de
dos de sus subinstitutos, la dogmatica sustantiva y el proceso penal. En este punto
desarrollaremos brevemente los principales aportes de integracion planteados por la doctrina.
Asimismo, revisaremos las dos formas de integracion sea vertical (hecha sobre la base de
criterios intersistémicos) u horizontal (fundamentada en criterios intrasistémicos).

En la tercera parte procederemos a analizar a los acuerdos negociados desde los criterios
previstos anteriormente, es decir, como una institucién que no sélo pertenece al sistema
procesal penal, y que ha de ser vista s6lo desde su légica, sino como una institucion que forma
parte del sistema penal integral, y como tal ha de obedecer a los postulados que definen la funcién
del mismo (la Constitucion Politica del Perd) y ha de tener en cuenta a las relaciones con los
otros subsistemas (acoplamiento especialmente con la dogmatica sustantiva). Para realizar un
desarrollo de una determinada institucién es preciso conocetla inicialmente dentro del sistema
juridico en el cual se inserta. Es en consideracién de esta premisa que en nuestro quinto
capitulo nos avocamos al estudio tedrico -practico de tres problemas relacionados con los
acuerdos negociados en el sistema procesal penal al interior de nuestro ordenamiento juridico
penal, siendo de especial relevancia el analisis de su legitimidad constitucional (integracion
vertical), su fundamento procesal, y su configuracién particular (integracién horizontal), todo
ello sobre la base de los aportes de la doctrina comparada y la jurisprudencia nacional y
extranjera. Para graficar la necesidad practica de una visién integral sistémica como la
propuesta, desarrollaremos dos problemas juridicos (uno tedérico y uno extraidos de la
jurisprudencia nacional) en los cuales se presentan situaciones debatibles al no realizar un
razonamiento integral. El desarrollo de estos topicos se realizara teniendo en cuenta los
criterios integracionistas postulados previamente, los cuales seran fundamentales para las
propuestas de interpretacion de los acuerdos negociados, y para tener en cuenta los efectos que
podrian generarse con ellos.
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CAPITULO PRIMERO
ESTUDIO INTRODUCTORIO A LA TEORIA DEL SISTEMA JURIDICO DE NIKLAS
LUHMANN

I. LA IMPORTANCIA DE LA TEORiA DE LOS SISTEMAS DE LUHMANN PARA EL
FUNCIONALISMO JURIDICO PENAL

La primera pregunta que el lector probablemente se hara sobre la presente investigacién sera:
“¢Era necesario un capitulo sobre la teorfa de los sistemas de LUHMANN?” Es muy probable
que considere que solo hubiera sido necesaria una muy sucinta referencia a los principales
aportes de la teorfa de los sistemas, con el objeto de explicar el marco teérico que soporta esta
tesis. Sin embargo, hacer ello hubiera significado que el lector no apreciara cabalmente cual es
el enfoque que tenemos sobre la mencionada teoria y como adaptamos sus principales aportes
a nuestro concepto de sisterza penal integral.

La corriente a la que nos adscribimos en lineas generales es el funcionalismo sistémico’. Se
denomina sistémico porque adapta diversas instituciones y planteamientos tedricos de la teorfa
de los sistemas de LUHMANN para explicar con ellos el Derecho penal. El haber recurrido a
estos planteamientos ha sido muy criticado por la doctrina, la misma que muchas veces
menoscaba la relevancia que tiene para el analisis del sistema penal. Se ha mencionado que sus
conceptos no fueron vitales para el funcionalismo juridico penal que desarrollé JAKOBS y que
no son creaciones de LUHMANN sino que los mismos pertenecen a la sociologfa juridica

9 Para un mayor detalle sobre el por qué se denomina funcionalismo sistémico: PENARANDA RAMOS, Entique,
“Sobre la influencia del funcionalismo y la teorfa de los sistemas en las actuales concepciones de la pena y la teorfa
del delito”. En: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 23, Seminario de Filosoffa del Derecho de la
Universidad de Alicante, Alicante, 2000, pp. 289 - 331; MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y PERDOMO TORRES,
Jotge, Funcionalismo y normativismo penal. Una introduccion a la obra de Giinther Jakobs, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2006, passim.
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alemana'’. Asimismo, se ha sefialado que los postulados luhmanianos no pueden ser adaptados
a la teorfa penal, pues -en palabras de GARCIA AMADO- “(...) no pueden ir mas alld en la
incorporacion de elementos sistémicos, porque tal cosa supondria o bien renunciar al cultivo
de una dogmatica estandar, o bien asumir consciente y abiertamente que su discurso tiene que
desdoblarse en dos analisis distintos, que serfan, por un lado, la aplicaciéon de la razoén del ser y
el fundamento del sistema juridico-penal, en clave de lo que podriamos llamar un punto de
vista externo, y, por otro, el cultivo del discurso propio de la teorfa interna de dicho sistema,
haciendo abstracciéon de las consecuencias de analisis anterior y asumiendo que practican una
comunicaciéon que solo puede pretenderse “verdadera” y fundamentada en el seno de dicho
sistema !, Incluso el mismo JAKOBS es quien expresamente sefiala que sus pensamientos no
siguen uniformemente todos los planteamientos de LUHMANN'?, aunque en muchos trabajos
sus reflexiones se deriven directamente de la teorfa de los sistemas del profesor de
BIELEFELD ",

A estos cuestionamientos externos e internos de la teorfa de los sistemas y otras creaciones
luhmanianas, debe agregarse que LUHMANN nunca pensé exactamente en el Derecho penal
cuando desarrollé sus principales trabajos de teotia del derecho y sociologia juridica'’. Un
aspecto poco conocido por el lector de LUHMANN es que su ejercicio profesional se realizé en
la administracién publica, analizando temas vinculados al Derecho administrativo y a
indemnizaciones”. Sus obras no son descripciones del sistema juridico desde una 6ptica
estrictamente juridica, tal como él mismo lo advierte'®, sino son analisis de caricter sociologico
que versan sobre aspectos juridicos. Ante todo este conjunto de criticas pareciera innecesario
acudir a la teorfa de los sistemas de LUHMANN o a cualquier otro de sus aportes, pues el objeto
del presente estudio y el objeto de analisis del jurista no ha de ser otro que la norma en si

10 177d. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLEZ, Javier, “Algunas referencias de historia de las ideas, como base de
proteccion de las expectativas por el Derecho penal”. En: Cuadernos de Politica Criminal, N° 71, Instituto de
Criminologfa, Madrid, 2000, pp. 391 — 423.

1T GARCIA AMADO, Juan Antonio, “:Dogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de Luhmann en la teorfa
penal”. En: Doxa: Cunadernos de Filosofia del Derecho, N° 23, Seminario de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Alicante, Alicante, 2000, p. 233.

12 1id. JAKOBS, Gunther, Sociedad, Norma y Persona, trad. Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sinchez,
Civitas, Madrid, 1996, p. 16.

13 17d. JAKOBS, Gunther, “Personalidad y exclusion”, trad. Teresa Manso Porto. En: MONTEALEGRE LYNETT,
Eduvardo (Director), E/ funcionalismo en el derecho penal. Libro homenaje a Giinther Jakobs, tomo 1, Universidad
Externado de Colombia - CIFD, Bogota, 2003, pp. 71 - 90

14 1774 LUHMANN, Niklas, E/ derecho de la Sociedad, 2* Ed. en espafiol, trad. Javier Torres Nafarrete, Herder &
Universidad Iberoamericana, México, 2005; LUHMANN, Niklas, Los derechos fundamentales como institucion, trad. Javier
Torres Nafarrete, Universidad Iberoamericana, México, 2010; LUHMANN, Niklas, Séstera juridico y dogmatica juridica,
¢it.,; LUHMANN, Niklas, Legitimation durch Verfabren, 6* ed., Suhrkampo, Frankfurt am Main, 2001.

15, 177d. LUHMANN, Niklas, Sociologia del Riesgo, 3* ed., trad. Javier Torres Nafarete, Universidad Iberoamericana,
México, 2006, passim

16 17id. LUHMANN, Niklas, G#bt es in wunserer Gesellschaft noch unversichtbare Normen?, C.F. Miller Verlag,
Heidelberg, 1993.
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misma y la interpretacion existente en torno a ella. De ser cierto este razonamiento, entonces
tampoco serfa necesario acudir a la filosofia del derecho, pues el desarrollo de esta rama no
implicaria un aporte a la labor del jurista o del operador juridico.

La labor del operador juridico puede ser correctamente delimitada en tres tipos de ambitos, los
cuales guardan relacion directa con la mayor o menor dificultad de aplicacion del Derecho. El
primer ambito es el de la subsuncién directa de la situacion juridica a la norma juridica. Debido
a que los hechos son absolutamente claros, y, tanto el supuesto de hecho como la consecuencia
de la norma son cerrados, solucionar el caso planteado no reviste de mayor dificultad. Por
ejemplo, Juan ordena a Luis matar a Jorge, en el plano penal esta accién genera responsabilidad
penal en Juan y Luis, conforme ordena el art. 106 del Cédigo penal. No existe mayor
complejidad al respecto, pues como se observa la labor de subsuncién es facilmente realizada.
Si todos los casos se quedaran en este ambito, lo que presupondria que el ordenamiento
juridico tenga ex—ante y de forma cerrada las respuestas a todos los problemas juridicos,
entonces no serfan necesarias ni la filosofia o la sociologia juridicas en la labor del jurista.

En la actualidad y, previsiblemente por mucho tiempo atn, los problemas juridicos con los que
debe lidiar el operador juridico no son tan simples como se aprecia. La norma juridica requiere
ser interpretada conforme a criterios que —salvo excepciones- no se encuentran expresados
directamente a través de otras normas. Por ejemplo, siguiendo con el caso planteado, distinta
es la complejidad de analisis si Luis finalmente no llegd a disparar a Jorge, porque desisti6 del
hecho en el ultimo momento; si Luis disparase y Jorge no muriese por la intervencion médica
oportuna; o, si Luis fuera un menor de edad, y, observando que Jorge esta por matar a Juan
dispara al primero para salvar al segundo. De igual manera, el cientifico juridico tiene su labor
mas util en la interpretacion de aquellas instituciones que no se encuentran suficientemente
delimitadas por la norma juridica, sino que al contrario el lenguaje usado en la misma no sea
claro. Es el caso de la determinacién del concepto de engafio en el delito de estafa, la
admisibilidad de una excepcién a la prueba prohibida, o la participacion del extranens en el
delito cometido por el intraneus, entre otros temas.

Por ultimo, existe un tercer grupo de casos en los cuales es necesaria una soluciéon o respuesta
de parte del ordenamiento juridico, pero no existe una norma que pueda ser aplicada
directamente en este caso. Ante este vacid, y bajo ciertas circunstancias y no en todos los
ambitos, el operador juridico se encuentra en la obligacién de emitir un pronunciamiento sobre
la situacion que le es sometida a andlisis. Es el caso de la consecuencia juridica que surge de la
afectacion al derecho al procesamiento en un plazo razonable por parte de la administracién
publica; o, de la necesidad de revisar una sentencia que se ampare en una norma que ha sido
declarada inconstitucional. En ambas situaciones juridicas no existe una norma que resuelva el
problema juridico de trasfondo, por lo que debe acudirse a métodos de creacion de normas
como es el caso de la analogfa, claro esta, siempre y cuando el sistema juridico permita acudir a

ellas.
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Si los problemas juridicos se resolvieran con un simple y basico acto de subsuncion, el cual no
requiera de una compleja interpretacion, o, de acudir a la creacion de una nueva norma juridica,
entonces no serfa necesario acudir a la filosofia juridica, la teorfa del derecho o incluso la
sociologfa juridica. Toda la actuacion del jurista se agotaria estrictamente en una labor
mecanica de verificar la existencia del supuesto de hecho en la realidad y asignarle la
consecuencia juridica. Es evidente que este escenario es tan sélo utopico, pues la labor del
jurista es un acto tan simple, sino que en realidad es un acto complejo. Las normas juridicas
muchas veces no tienen una determinaciéon precisa, y los conceptos juridicos establecidos en
ellas no tienen tampoco una interpretaciéon univoca. Por ello, es precisamente en este campo
donde el jurista dedica la mayor parte de su actividad y es que requiere de la mayor cantidad de
elementos conceptuales para poder dar una solucién al problema juridico que se le presenta.

En esta actividad, exclusivamente positiva que se limita al analisis de la norma en si misma,
tampoco serfa necesario acudir a criterios extradogmaticos, porque lo importante para ella es la
norma en si misma y no los criterios que se encuentra fuera de ella. Por ende, tampoco la
filosofia juridica, o la sociologia juridica tendrian cabida en este analisis estrictamente positivo
del Derecho. Este analisis mecanico del Derecho no reconoce un presupuesto que es
fundamental para la resolucién del problema juridico: la argumentaciéon. Ia labor de
subsuncién implica que el intérprete de la norma asuma una postura en torno a cémo ha de
interpretarse la norma juridica, y, ticitamente un concepto en torno al Derecho en si mismo.
De esta forma, las antes consideradas ciencias extradogmaticas son en realidad parte de la
dogmatica juridica penal, pues a través de las herramientas metodolégicas y el concepto que
ellas brindan sobre el Derecho en general, el jurista podra argumentar en uno u otro sentido
cudl ha de ser la interpretacion correcta de la norma y dara la solucién al problema juridico que
le es presentado'’. Por ejemplo, una interpretacién sobre el engafio tipico presupone una
determinada concepcidn sobre las expectativas susceptibles de ser tuteladas, no existiendo esta
definicién en el Derecho positivo, tiene que tomarse a partir de ciencias extrajuridicas como la
sociologfa juridica de LUHMANN (diferenciacién entre expectativa normativa y cognitiva'®). De
igual manera, determinar si el concurso real de delitos debe asumir una acumulaciéon de penas

17 En ese sentido: LUHMANN, Niklas, “El Derecho como un sistema social”, trad. Carlos Gémez - Jara Diez.
En: GOMEZ - JARA DIEZ, Catlos, “Teotia de los sistemas y Derecho Penal”, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, p. 91.

18 Para mayor detalle sobre el engafio tipico: 174 PASTOR MUNOZ, Nutia, La Determinacion del Engaiio Tipico en
e/ delito de Estafa, Marcial Pons, Madrid, 2004. Debemos entender por expectativa a las condensaciones de
referencias de sentido que indican qué indica y como se delinea una determinada situacién, as{ mismo se sabe que
existen dos tipos de reaccion frente a las expectativas quebrantadas: 1) Se adoptan las expectativas a la Realidad o
2) Se detienen las expectativas, sin importar la realidad. Siendo las primeras expectativas cognitivas y las segundas
expectativas normativas. 1774, CORSI, Gincarlo; ESPOSITO, Elena; BORALDI, Claudio, Glosario sobre la teoria Social de
Niklas Lubmann, Universidad Iberoamericana, México D.F., 1996, p. 82.
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juridica o material va a depender de la concepcién, normativa, que se tenga de la funcién de la

pena, perteneciendo la discusion en este ambito a la filosofia juridica'.

Como hemos podido observar, es necesario incorporar la perspectiva de las ciencias
extrajuridicas en el analisis dogmatico que se haya de realizar, para poder dar una mayor
riqueza argumentativa a la interpretaciéon que desee darse a la norma juridica. Por ello,
consideramos necesaria realizar una introduccion a los fundamentos tedricos, no soélo

luhmanianos, sobre la base de los cuales daremos nuestra propuesta de sistera penal integral.

II. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA DE LOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN

A. La autopoiesis

El primer elemento a considerar en la teorfa de los sistemas de LUHMANN es la autopoiesis.
Esta teorfa no fue creada por ¢él, ni fue creada para la sociologfa. La teorfa de la autopoiésis le
pertenece a los cientificos chilenos Humberto MATURANA Y Francisco VARELA, quienes
desarrollaron esta teorfa en la biologia, especificamente al tratar de describir como se
organizaban los seres vivos™. A su entender un sistema podfa considerarse como existente en
la medida que él fuera capaz de producir y reproducir por si mismo los elementos que lo
constituyen®. De esta forma, cada unidad al interior del ser vivo sera el resultado de una serie
de operaciones internas a través de las cuales pudo ser producido. Puede contarse con
elementos externos al sistema, pero la unidad producida formara parte del ser en la medida que
es el resultado de una serie de operaciones internas que transforman lo externo y lo adaptan al

set vivo.

Un ejemplo nos puede ayudar mejor a entender el concepto. La manzana que ha ingerido un
nifio en principio no forma parte de él, puesto que pertenece a un organismo que es
externo a ¢él. Después de ser ingerida los nutrientes que tiene la manzana podran
formar parte del niflo, puesto que son incorporadas a su organismo a través de una
serie de operaciones internas que adaptan lo externo, lo asimilan y producen una nueva
unidad al interior del ser vivo (una célula, energia, entre otros).

19 17id. HUAMAN CASTELLARES, Daniel Osarim, “;Preferirfa usted vivir en Irake: Andlisis econémico de la
politica criminal Latinoamericana”. En: Libro de ponencias del XVIII Congreso Latinoamericano de Derecho Penal,
Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 20006, p. 182 — 186

20 1d. MATURAMA ROMESIN, Humberto y VARELA GARCIA, Francisco, De mdquinas y seres vivos — Autopoiesis:
La organizacién de lo vive, 5° Edicién, Editorial Universitaria, Chile, 1998, p. 73

2l Se sostiene que las maquinas autopoiteicas son sistemas vivos, que transforman la materia en ellos mismos,
de manera que el producto e sus propia organizacion. Iid. MATURAMA y VARELA, De mdquinas y seres vivos, cit., p.
93.
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Este concepto biolégico de la definicion de seres vivos fue adaptado a la sociologia por
LUHMANN, siendo una de las claves entender su teoria de los sistemas sociales®. Para él un
sistema se encuentra compuesto a su vez de distintos elementos y otros sistemas internos, los
cuales operan en conjunto para cumplir la funcién que tiene el sistema®. Sélo es posible
considerar que el sistema existe cuando los elementos que lo conforman sirven para desarrollar
su funcién®. Asimismo, los elementos que integran el sistema so6lo seran parte de ¢l cuando
hayan sido incorporados a través de las operaciones internas que el mismo sistema ha previsto.

En el plano de los sistemas sociales, podemos tener un excelente ejemplo en el caso del
Derecho como sistema autopoiético. Supongamos que, a través de una ordenanza regional, se
ha dispuesto la creacién del delito de corrupciéon de funcionarios privados. La mencionada
norma tendra una vigencia factica; sin embargo, no pertenece al ordenamiento juridico
nacional, por lo que no podra ser aplicada. Para que la norma pertenezca a ¢l ella debe ser el
resultado de seguir las operaciones que el ordenamiento juridico prevea para la creacion de
delitos. Nuestro ordenamiento juridico no prevé que sea el Gobierno Regional quien emita
normas penales, lo cual es de competencia exclusiva del Congreso de la Republica. Por ello, la
norma en cuestion no formara parte del ordenamiento juridico, porque no fue creada a través
del proceso interno de emisiéon normativa.

B. La diferenciaciéon entre entorno y sistema

La existencia de la autopoiesis es clave para entender al sistema como una unidad diferenciada.
El sistema so6lo reconoce como valido a aquellas unidades que sean el resultado de los procesos
internos de operaciones del sistema”. De esta forma, existen muchas unidades que son
complementarias, giran en torno al sistema, pero simplemente no forman parte de ¢él. Estas
unidades reciben el nombre de entorno™.

El entorno no es superior, ni inferior al sistema, simplemente es exégeno a él*. Tal como
seflalan CORSI, ESPOSITO y BORALDI: “La relatividad a un sistema no implica ninguna
desvalorazicacion del entorno, ni de su papel subordinado: el p u n t o de partida no es el

22 1Vid. CORSL, ESPOSITO y BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit., p. 32.
2 1id. CORSL, ESPOSITO y BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Luthmann, cit., p. 152.

24 Asi tenemos a la sociedad como sistema autopoietico, es decit un sistema operativamente clausurado que se
reproduce as{ mismo con operaciones propias. [zd. LUHMANN, E/ derecho de la Sociedad, cit., p.627.

% Todo elemento nuevo para ser reconocido dentro del sistema requiere que las operaciones que lo anteceden
sean operaciones del mismo sistema, as{ estas operaciones constituyen el presupuesto para operaciones ulteriores.
Vid. CORSL, ESPOSITO y BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit., p.32.

26 17id. CORSL, ESPOSITO y BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit., p.32.
27 CORSL, ESPOSITO y BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit., p.149.
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sistema ni el entorno, sino la diferencia entre ellos [véase diferencial, para la cual ambas partes
son igualmente imprescindibles.”. Formaran parte de él todas aquellas operaciones que no
lograron ser introducidas dentro del sistema. La diferencia entre entorno y sistema es de corte
negativo genera un aspecto basico: identidad. Ia identidad resulta de la pertenencia a un
determinado sistema y su oposicion al entorno que lo rodea. Un individuo es fisiol6gicamente
hombre por muchas razones que definen el género masculino, pero sobretodo porque carece
de los elementos fisicos para ser definido e identificarse como mujer.

Nuevamente, recurrimos al Derecho para poder ilustrar este concepto. Un nifio que mata a
otra persona no puede ser considerado para el sistema penal como un delincuente. Segun este
sistema el presupuesto para emitir una comunicacién valida en su interior es la imputabilidad,
vale decir, que la persona sea mayor de 18 afios y pueda comprender la delictuosidad de su
accion. De esta forma, aquellas personas que no cumplan los presupuestos para comunicar
dentro del sistema penal podran ser consideradas existentes para otros sistemas, como el
constitucional, pero no podran ser consideradas partes del sistema penal. De ahi que el menor
de edad, a efectos del sistema penal, es considerado como parte del entorno y no del sistema
penal.

El hecho de que el entorno y el sistema se diferencien por oposicién no implica que ambos no
puedan interrelacionar™. “No se da la constitucion de un sistema sin una relacién con el entorno, y
tampoco un entorno sin sistema: surgen solamente juntos.”. Por el contrario, en la practica ambos
se relacionan directamente, incluso la interrelacion trasciende a los sistemas del mismo tipo.
No puede existir un entorno en si mismo, ni un sistema en si mismo, siempre tienen que
interrelacionarse. El sistema social no puede existir en si mismo, para poder existir presupone
de un sistema psiquico. Ambos sistemas se oponen entre si, porque tienen atributos internos
que les generan identidades propias, por lo que puede sefialarse que ambos se consideran
entorno del otro. No obstante, para poder subsistir ambos necesitan interrelacionarse, tal
como sucede en el caso del Derecho.

El Derecho es un sistema social®, por lo que las instituciones que lo conforman también son
sociales. El derecho del hombre a la libertad personal o ambulatoria pertenece a la esfera del
sistema social, al igual que el derecho a la vida, o, el derecho a la salud fisica. Todos estos
derechos pueden existir en el plano real si es que existe un sistema psiquico que los albergue.
En los derechos planteados, la capacidad fisica para moverse, la existencia de vida, y la
posibilidad de bienestar en el organismo. En el plano juridico podra existir el derecho humano

del hombre a ser inmortal o a volar por si mismo; sin embargo, dicho concepto no podra tener

28 CORSL, ESPOSITO y BORALDL, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit., p.149.

2 El concepto luhmanniano de sistema social incluye no sélo a lo que él denomina diversas formas de
formacién de sistemas -sociedades, organizaciones e interacciones- sino también los diversos sistemas societatios
que se diferencian dentro de una sociedad. 1zd. GIMENEZ ALCOVER, Pilar, E/ derecho en la teoria de la sociedad de
Nikas Lubmann, ] .M. Bosch., Barcelona, 1993, p. 136.
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vigencia factica respaldad en un sistema psiquico, pues el hombre tiene una vida limitada y
carece de la capacidad de volar por si mismo.

C. La comunicacion

La comunicaciéon es la forma a través de la cual el sistema puede lograr interactuar. La
existencia de comunicacion requiere de tres elementos basicos: Un emisor, un receptor y un
mensaje. Sélo existird una comunicaciéon cuando el mensaje emitido por el emisor pueda ser
comprendido por el receptor.

En el plano juridico, especificamente en el plano penal, puede apreciarse con mayor claridad
que se entiende por comunicacién. La norma penal emite un mensaje hacia los ciudadanos, es
una fuente de expectativas. Sefiala al ciudadano cuales son los ambitos sobre los que tiene
vedado ejercer su libertad, tal como lo sefiala PAWLIK: “el Derecho penal debe procurara, por
un lado, la delimitacion y el establecimiento de garantias de los espacios juridicos a disposicion
de cada persona y, por otro, garantizar las condiciones basicas infraestructurales que permitan
al individuo hacer uso efectivo de su libertad.” *". Cuando una persona mata a otra produce una
comunicacion al interior del sistema penal. Su accién comunica al resto de personas que ha
quebrantado las expectativas que existian sobre ella, y que a su entender la expectativa
normativa no se encuentra vigente, lo que legitima al Estado a reaccionar de una manera
determinada por él (la pena o sus equivalentes funcionales) para reafirmar la vigencia de la
expectativa contenida en la norma quebrantada.

La comunicacion es vital para el funcionamiento del sistema, pues s6lo a través de ella es
posible imputar una accién determinada. La comunicaciéon (sea en forma de accidén u de
omision, lo cual es indiferente dado que sélo importa la transmision del mensaje) sélo podra
ser imputada a quien realiz6 la comunicacion, o a quienes la hubieran realizado conjuntamente.
Ahora bien, el presupuesto basico para la comunicacién es la existencia de capacidad para
comunicar, la misma que se determinara segin los supuestos que cada sistema juridico
concreto prevea. De esta forma, aplicando esto al Derecho, un menor de edad podra realizar
una comunicacién valida en el Derecho civil, mas no en el Derecho penal. De igual forma, no
cualquiera podrd comunicar una accién para el Derecho tributario, sino tan soélo el obligado
tributario o quien la norma de dicho sector sefiale.

Retomando el ejemplo del nifio. Cuando un nifio comete un delito, dicha accién no puede ser

considerada como una comunicacién para el sistema penal, porque el nifio no forma parte del

30 PAWLIK, Michael, La Libertad Institucionalizada, Estudios de Filosofia juridica y Derecho Penal, Marcial Pons,
Madrid, 2010, p.95.
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sistema y no genera una accion para él. Si bien fenomenoldgicamente el nifio produce un
cambio externo, dicho cambio tiene el valor o la equivalencia de un acto de la naturaleza.

D. El acoplamiento estructural y la clausura operativa

La autopoiesis nos sefiala que el sistema puede producir las unidades que lo integran; sin
embargo, un sistema no es necesariamente autosuficiente. Tal como sefialan CORSI, ESPOSITO y
BORALDI: “Ningun sistema puede operar fuera de sus limites: sin un entorno del cual distinguirse no

serfa posible identificar un sistema, un ambito auténomo en el que rigen condiciones especificas, que se

31 . .
» °% El sistema necesita del

sustrae a una coincidencia punto por punto con los estados del entorno.
entorno para poder existir, por ello existen momentos en los cuales ambos interactian. Esta
interacciéon se conoce en la teorfa de LUHMANN acoplamiento estructural™. Existen diversos
tipos de acoplamiento estructural, tales como el acomplamiento entre sistemas psiquicios,
sistemas sociales, o entre sistemas psiquicos y sociales. Del enorme ambito de momentos en el
cual se producen estas interacciones nos interesa uno concreto: la adaptacion de los elementos
del entorno y su inclusion al sistema. Desarrollaremos este concepto aplicando en el sistema

juridico, especificamente en el proceso de normativizaciéon de expectativas cognitivas.

El sistema juridico positivo es una seleccion de las principales expectativas cognitivas
existentes en una sociedad concreta. Las expectativas elegidas por el legislador son tomadas de
la sociedad (el entorno) y van a formar parte del sistema juridico, a través de un proceso de
positivizaciéon previsto por el mismo sistema juridico. Es el caso de la penalizaciéon de las
relaciones sexuales entre menores de edad. El legislador recoge la expectativa cognitiva
existente en la sociedad, la adapta y la introduce como parte del sistema juridico.

El sistema s6lo puede mantener su autonomia en la medida que el nuevo elemento creado haya
sido producido a través de las operaciones internas del propio sistema™. A su vez, este nuevo
elemento puede ser util para que puedan crearse nuevos elementos con posterioridad a él. Este
procedimiento que permite que el sistema pueda conservar su calidad autopoietico es conocido
como la clausura operativa®. Es gracias a la clausura operativa que el sistema puede seguir
teniendo un caracter autopoietico, si €l el sistema practicamente no existirfa. Si una ser vivo
pierde la capacidad de seguir auto-reproduciéndose internamente (creacion de células, tejidos,

31 1id. CORSL, ESPOSITO y BORALDL, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit., p.148.
32 Para un mayor detalle: LUHMANN, E/ derecho de la Sociedad, cit., p.507.

3 Por ejemplo, La autopoiesis del detrecho se puede realizar tan s6lo mediante operaciones sociales, es decir,
los sistemas psiquicos, la conciencia, o todo el ser humano no se puede considerar parte o componente interno
del su sistema. I7d. LUHMANN, E/ derecho de la Sociedad, cit., p.104.

34 Tal como seflala LUHMANN: “La clausura operativa significa inicamente que la autopoiesis del sistema sélo
puede ser efectuada con operaciones propias, que la unidad del sistema sélo puede ser reproducid con
operaciones propias.” LUHMANN, E/ derecho de la Sociedad, cit. p.507
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entre otros), entonces ese ser deja de existir. Debido al cerrar las operaciones y limitar el
contacto con el entorno, se considera que los sistemas autopoiéticos son sistemas cerrados’.

E. El concepto de funcién y el equivalente funcional.

Un sector de los cientificos clasicos pretendié usar el método de la biologia (el causalismo)
como el método de analisis también aplicable en las ciencias sociales. De esta forma, se podria
haber considerado a las funciones como actos causales cuyo fin era mantener una determinada
organizaciéon. LUHMANN, sobre la base de las ensefianzas recibidas de PARSONS, crea un
concepto de funcién que no se condice con el causalismo. Para él “la funcién no es ningun
efecto a producir, sino un esquema légico regulador, que organiza un ambito de comparacién
de efectos equivalentes. Caracteriza una especial posiciéon a partir de la cual pueden ser
comprendidas en un aspecto unitario diversas posibilidades. Desde tal punto de vista los
efectos aislados aparecen como equivalentes, intercambiables entre si, funcionales, mientras
que como procesos concretos son incomparablemente distintos. Una funcién es por lo tanto —
en todo de acuerdo con la definiciéon de Kant- “La unidad de la accion de ordenar diversas

ideas bajo una comin””*

Bajo este concepto una funcién sirve para poder realizar una seleccion entre varias opciones
destinadas a resolver un determinado problema37. Al estar no frente a una, sino frente a varias
alternativas, entonces es posible que la funcién en si sea reemplazada por otra solucién que sea
funcionalmente equivalente para la resolucién del problema.

Para ilustrar estos conceptos tan abstractos nos valemos de la funcién de la pena. La pena —
para el sistema juridico abstracto- tiene como funcién la restabilizacién de expectativas
normativas. Si consideraramos un concepto estitico de funcién sélo la pena podtia
reestabilizar las expectativas normativas defraudadas, lo que a su vez tendria un efecto para el
sistema de procesamiento criminal: todo delito deberfa ser sancionado, no se admitirfan acudir
a mecanismos de simplificacion procesal. No obstante, el problema de la restabilizaciéon de
expectativas, en delitos menores, puede ser solucionado gracias al principio de oportunidad, el

. . . . . 38
cual viene a constituirse como un equivalente funcional a la pena™.

% 17id. MATURAMA Y VARELA, De maquinas y seres vivos, cit., p. 71.

36 LUHMANN, Niklas, “Funcién y causalidad”. En: Iustracion socioldgica y otros ensayos, Sur, Buenos aires, 1973, p.
20.

37 Vid. GIMENEZ ALCOVER, E/ derecho en la teoria de la Sociedad de Niklas Luhmann, cit. p. 48

3% En ese sentido: PERDOMO TORRES, Jotge Fernando, Los principios de legalidad y oportunidad, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2005, pp. 107 y ss.
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F. La sociedad es una sociedad funcionalmente diferenciada

Todos los conceptos anteriormente estudiados nos llevan a una sola conclusion: la sociedad se
encuentra funcionalmente diferenciada®. Al interior de la sociedad no existe un solo sistema,
sino que existen varios sistemas, tanto sociales como psiquicos, tales como el sistema juridico,
el sistema econémico, el sistema politico, entre otros tipos de sistemas. Si bien los sistemas
interactian, los mismos preservan siempre su independencia, diferenciandose unos de los
otros.

Al igual que los sistemas las personas que forman parte de la sociedad se encuentran
diferenciadas en ellas y ocupan a su vez diferentes posiciones o roles, dependiendo ello del
contexto concreto en el que se encuentren. Asi, el rector de una universidad sera una autoridad
administrativa interna en el campus universitario, a su vez sera en su casa un padre de familia, o
sera un contribuyente al momento de hacer el pago de sus impuestos.

III. EL SISTEMA JURIDICO

A. Preliminares: el concepto de derecho de LUHMANN

Niklas LUHMANN no siempre fue socidlogo, antes de serlo estudié Derecho y ejercié la
profesion en la administraciéon publica. Aunque la mayor parte de su obra se dedique a la
sociologia y no al Derecho especificamente, tal como él mismo lo advierte en algunas
ocasiones, ello no impidié que la misma aborde al sistema juridico claro esta desde una 6ptica

sociologica.

Para LUHMANN el Derecho es un sistema social que se encuentra autodiferenciado de la
sociedad, cuya funcién bisica es la proteccion de expectativas normativas*’. El Derecho sirve
para la resoluciéon de conflictos, pues asigna a una de las partes la razén, en funcién a un
cédigo propio: justo e injusto®’. Si bien el entorno que lo rodea es sumamente complejo, e

% Asi tenemos que: “La sociedad diferenciada por funciones es el primer ejemplo de sociedad con caricter
mundial: incluye todas las comunicaciones producidas en el mundo, sin limites ligados a discontinuidades
territoriales. Mientras que antes de la era moderna la sociedad fue siempre definida dentro de limites territoriales,
mas alld de los cuales rigen condiciones de comunicacién diferentes, actualmente en el mundo existen condiciones
sociales uniformes: las diversas funciones (la economia, la politica, la educacion, la ciencia, la salud, etcétera) no se
desarrollan dentro de limites territoriales, aunque si simultineamente en todo el mundo.” 17z CORSI, ESPOSITO y
BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubhmann, cit., p.62

40 Cfr. LUHMANN, E/ derecho de la Sociedad, cit. pp. 626 - 627

4 Forma parte de los llamados “esquemas binarios” que vienene a set reglas de duplicidad, en torno a las
cuales se produce la comunicacién especial al medio. Como pot ejemplo tenet/ no tenet, es relativo al medio

26

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




'II'IFICIA

Std UNIVERSIDAD
TESIS PUCP CATOLICA

DEL PERU

incluso, mas complejo que él, ello no implica que el Derecho no sea a su vez complejo.
Precisamente porque es un sistema social complejo precisa de mecanismos de reducciéon de la
complejidad interna, para lo cual crea estructuras que posibilitan una mejor comunicacioén. Al
interior del sistema existen diversas formas de comunicacion, una de ellas es la confianza, la
cual es fundamental para reducir la complejidad del sistema. A su vez, la confianza sélo es
posible de darse al interior del sistema gracias a las expectativas, que para el sistema juridico,

son las expectativas normativas.

Es posible que las expectativas normativas puedan ser defraudadas, pero dicha comunicacion
generara la necesidad de que el ordenamiento juridico responda, lo cual realizara a través de

uno de sus mecanismos internos.

B. El sistema juridico como un sistema diferenciado

El primer punto a analizar es la consideraciéon del sistema juridico como un sistema social
diferenciado. La sociedad, considerada como un sistema social, tiene a su vez dentro de si a
varios subsistemas sociales, dentro de los cuales uno de ellos es el sistema juridico.

El sistema juridico es un sistema autopoietico, en la medida que el mismo se autoconstruye y
tiene la capacidad de reproducirse a través de operaciones internas. Si bien este caricter
autopoietico lo dota de autonomia, ello no implica que el Derecho sea un subsistema juridico
aislado. Por el contrario, el sistema juridico precisa para su desarrollo un entorno, con el cual
constantemente se acopla para poder subsistir. El sistema juridico se diferencia de otros
sistemas como el politico, el econémico, o el religioso; sin embargo, precisa de ellos para poder
subsistir”. Ta diferenciacién sélo es posible gracias a la clausura operativa, pues sélo ella
posibilidad que el sistema juridico pueda seguir existiendo de forma auténoma y sobre la base

de sus propias operaciones®.

La autoreferencialidad del Derecho, trasladada a un plano practico, puede observarse en la
determinaciéon de un objeto como legal o ilegal. El alcohol no es per se legal o ilegal, es el
Derecho quien —sobre la base de una operacién interna- determina que este tipo de bebidas es
ilegal. De igual manera, la posesion de un arma solo sera legal o ilegal, si es que el
ordenamiento juridico ha previsto que sea de una u otra manera. También sucede ello con la
edad para tener cierta capacidad juridica: para determinar cuando una persona adquiere la

mayoria de edad se acuden a criterios extrajuridicos; sin embargo, cuando la norma ha sido

dinero o propiedad del sistema econémico. 17d. GIMENEZ ALCOVER, E/ derecho en la teoria de la Sociedad de Niklas
Lubmann, cit., p. 123

42 1id. GIMENEZ ALCOVER, E/ derecho en la teoria de la Sociedad de Niklas Lubmann, cit., p. 333

 1id. LUHMANN, “El Derecho como un sistema social”, ¢it., p. 93.
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emitida y fija una edad determinada, sélo es posible de considerar como menor de edad a
aquella persona que tiene la edad exigida en la norma.

C. La funcién del Derecho: la estabilizacion de las expectativas normativas

Para entender el concepto de expectativa debemos retrotraernos a tres conceptos previos
intimamente interrelacionados: la complejidad, la comunicacién y la confianza. Nos
encontramos frente a la complejidad cuando las partes integrantes de un sistema no pueden
estar interrelacionadas entre si en su totalidad. Una de las caracteristicas fundamentales de la
complejidad es que, como consecuencia del alto nimero de elementos a interrelacionarse,
existen muchas posibilidades de interrelacion™.

El hombre es consciente de que vive en un mundo complejo, lo que lo obliga a tomar diversas
contingencias, es decir, seleccionar las posibilidades de actuacién en esta complejidad. Como
contraparte a su propia capacidad ¢l reconoce la existencia de otro hombre, quien también
posee los mismos atributos y la misma capacidad de seleccion, por lo que la conducta del
primer hombre no sélo debera prever su actuar, sino que debera contar con el accionar del
segundo sujeto. Tanto en el proceso de contingencia, como de la doble contingencia, el
hombre soélo puede hacerse una representaciéon probable de lo que sucedera, mas dicha

representacion no necesariamente se cumplira.

Para reducir la complejidad el sistema juridico posee mecanismos estructurados que le
permiten que las relaciones entre sus elementos sean mas simples de realizar®™. El primero de
estos elementos es la comunicacion, la cual es vista como la selecciéon que realiza el sistema
ante los estimulos que provienen del entorno. El segundo elemento es la confianza, la cual es la
principal forma de reduccién de la complejidad, sobretodo en sociedades donde los contactos
son anénimos. Gracias a la confianza los interactuantes pueden esperar que el otro respete una
determinada pausa, lo que facilita sus posibilidades de actuacion en una situaciéon concreta.

# Se entiende que: “El nimero de telaciones posibles en abstracto entre los elementos de un sistema aumenta
exponencial mente con respecto al aumento del numero de los elementos mismos (dos elementos forman cuatro
relaciones, tres elementos nueve, etcétera). En consecuencia, cuando en un sistema los elementos se vuelven muy
numerosos, el nimero de relaciones alcanza tal tamafio que ya no son controlables inmediatamente por el sistema
mismo.” id. CORSI, ESPOSITO y BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit., p.43.

4 “La estructura es un codigo de significados fijados como invariables sobre la base de una elipsis de otras
posibilidades. Estos significados designan el cuadro de referencia dentro del cual es posible realizar elecciones
concretas moviéndose entre alternativas preestructuradas. Las estructuras seleccionan el sentido propio del
sistema, fijando y estabilizando generalizaciones simbélicas de sentido. De esta forma posibilitan la reproduccion
del sistema al permitir identificar acciones y dotar de capacidad de conexién a las comunicaciones. (...) La
estructura elimina la incertidumbre que deriva del tener que vivir en un mundo extremadamente complejo;
absorbe y reduce el riesgo que se deriva de la necesidad de elegir entre infinidad de posibilidades” 1774. GIMENEZ
ALCOVER, E/ derecho en la Teoria de la Sociedad de Niklas Lubmann, cit., p. 184

28

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




'II'IFICIA

5+ ol % | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP CATGLICA

DEL PERU

Si una persona deseara comprar un pan y no existiera confianza en la otra persona, entonces
serfa muy poco probable que pueda comprar el pan. Existirfan dos posibilidades altenarnativas.
En el primer gran escenario en el pan a comprar cumple con todas las condiciones sanitarias
para poder ser consumido. En el segundo escenario, por diversos factores, el pan puede afectar
la salud del comprador. En cada uno de estos escenarios es posible plantear infinitos
subescenarios, los cuales son posibles de ser representados por la persona que va a comprar el
pan. La unica forma en que el primer escenario desaparezca, y sea posible comprar el pan, es
que la persona confie en que el vendedor del pan cumplié todos los requisitos para que el
producto que ofrece no dafie su salud.

La confianza trasciende a todos los sistemas sociales, forma parte de ellos, pero a su vez
también puede formar parte de su entorno. La confianza interactia en el entorno o en el
sistema a través de las expectativas. Una expectativa debe ser entendida como una referencia
de sentido, es decir, como un patréon que sefiala que debe esperarse en una determinada
situacion®. Las expectativas no son de cumplimiento seguro, es mds, las mismas son
susceptibles de ser defraudadas, pudiendo esperarse que las mismas no sean cumplidas. Al
interior de cada sistema existen expectativas, cuya defraudacion trae una consecuencia para la
persona que las defrauda.

En el caso del ordenamiento juridico sélo importan las expectativas normativas forman parte
del ordenamiento juridico. Una expectativa normativa se diferencia de aquella que pertenece al
entorno (congnitiva), tal como podremos ver mas adelante, en la existencia de una reaccién del
sistema ante su incumplimiento. Las defraudacién de una expectativa cognitiva no activa los
mecanismos internos del sistema juridico, es mas, carece de todo sentido para él, no puede ser
considerada una comunicaciéon valida, porque es se da al interior del entorno y no del sistema.
Distinto es el caso de la defraudacién de una expectativa normativa, en este caso, el
ordenamiento juridico si prevé una respuesta ante su defraudacioén, la cual varfa en funcién del
subsistema juridico donde esta se produzca (una pena, la rescision de un contrato, una multa,

entre otras).

En este contexto, la funcién del sistema juridico es la estabilizacion de las expectativas
normativas que han sido defraudadas. Es gracias a la existencia de una respuesta por parte del
ordenamiento juridico que la expectativa puede considerarse que tiene vigencia. A entender de
LUHMANN: “El derecho permite saber qué expectativas tienen un respaldo social (y cuales no).
Existiendo esta confianza que confieren las expectativas uno se puede enfrentar a los desafios

que ensefia la vida cotidiana (...) es posible vivir en una sociedad mas compleja en la que ya no

46 "Las expectativas se forman mediante la seleccién de un abanico limitado de posibilidades respecto a las
cuales puede orientarse un sistema (se espera que el asfalto esté seco o mojado, pero que no se hunda al paso del
automovil).” 17zd. CORSL, ESPOSITO y BORALDI, Glosario sobre la teoria Social de Niklas Lubmann, cit.,, p.79.
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bastan los mecanismos personalizados o de interaccién para obtener la seguridad en la

47
confianza.”

D. El proceso de normativizacion de las expectativas

La sociedad moderna no es una sociedad simple, sino es que tiene un caricter complejo.
Pasaron ya los momentos de las pequefas polis en las cuales la interacciéon entre sus miembros
hacfa posible que todos pudieran conocer como el resto de personas habrian o deberfan actuar,
sin necesidad de contar con la existencia de una norma. La sociedad moderna se caracteriza
por tener un gran nimero de contactos entre todos sus integrantes, lo que hace posible que
ellos puedan conocer entre si todos los atributos de todos los integrantes; o, formar contactos
individualizados que puedan ser conocidos por todos sin apelar a los mecanismos otorgados
por el sistema juridico.

En atencién a ello es necesario que los interactuantes posean un mecanismo de orientacién que
les permita desenvolverse en sociedad. Ese mecanismo no es otro que la expectativa. Como
antes seflalabamos, la misma es fundamental para que la complejidad de interactuar en la
sociedad sea reducida drasticamente. No obstante, no toda expectativa puede ser considerada
como fuente de orientacién para los interactuantes del sistema juridico. Tan sélo puede ser
considerada como fuente de orientacion aquella que emane de una norma.

La norma, para LUHMANN, es entendida como la “expectativa de conducta que se estabiliza
inclusive en contra de los hechos (contraficticamente”®. La primera fuente de expectativas es
la norma, pero —en primer lugar y no exclusivamente- aquella que ha sido positivizada. Para
ello son precisos dos aspectos: la existencia de un mecanismo a través del cual la norma pueda
ser conocida por toda la sociedad (la legislaciéon) y un consenso sobre las expectativas que
seran introducidas al sistema juridico”.Gracias a la norma positiva es posible que las personas
puedan orientarse en la sociedad, pues ella les da la seguridad de la existencia de una
expectativa sobre la base de la cual ellos y los otro se comportaran en una situacion concreta.

Un tema que LUHMANN no abarcé, pero que consideramos puede ser un desarrollo de su
concepciéon de norma es la introducciéon de las normas no escritas como fuentes de
expectativas. Nos referimos a la costumbre o a la Lex artis. En el primer caso, entendemos al
conjunto de practicas reiteradas en el tiempo y de uso generalizado por una sociedad

47 LUHMANN, E/ derecho de la sociedad, cit., pp. 188 —189.
48 LUHMANN, E/ derecho de la sociedad, cit., p. 191.
4 Vid. GIMENEZ ALCOVER, E/ derecho en la teoria de la sociedad de Nikas Lubmann, cit., pp. 225y ss.
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determinada™, tales como la delimitacién de competencias de actividades no positivizadas,
como el oficio de vigilante o de taxista. En el segundo caso, nos referimos al conjunto de
procedimientos a través del cual una persona logra la obtenciéon de un producto o realiza para

ejecutar un servicio, tales como el caso de la practica médica o la practica forense.

Desde nuestra 6ptica las expectativas que emanan de ambas fuentes deben ser consideradas
como expectativas normativas y no cognitivas. Si un médico realiza una operacion y, contrario
a lo que la practica médica usual aconseja, realiza un corte en un lugar donde no debid
realizarse, ¢Deberfa considerarse que existe una expectativa que puede ser validamente acogida
por el sistema juridico? La respuesta es evidentemente positiva, pues si bien no existe una
norma escrita que describa como debe ser realizado un determinado acto médico, si existe en
la practica usual un estandar que es seguido por todos los profesionales en esta materia.
Apartarse de este estandar, que responde al estado actual de la ciencia médica, puede —en caso
de que no se cuente con suficiente respaldo cientifico (una evoluciéon derivada de la
investigacion)- no es permitida por el resto de profesionales.

En este mismo sentido, la determinacion de un rol, como el rol del taxista, no sera realizada al
azar, sino que se sera hecha sobre la base de los usos generalizados que se dan en el oficio de
taxista’'. De ahi que el cliente no podra exigirle al taxista que lo espere todo el tiempo que
desee, sin ningtn tipo de compensacion; o, el taxista tendra el deber de dejar al pasajero en el
lugar que este le indique, siempre y cuando ello se encuentre permitido.

Nuestro ordenamiento juridico permite que estos supuestos puedan ser considerados como
fuentes del Derecho. Por lo que si bien no se trata de normas positivas, ellas si emanan
expectativas que seran —en ciertos ambitos y bajo ciertas condiciones- protegidas por el sistema
juridico.

E. Las relaciones entre el Derecho y otros sistemas sociales
Hemos sefialado que el sistema juridico se caracteriza, al igual que el resto de sistemas, por su

diferenciacion. Sélo puede ser considerado juridico aquello que resulte producido a través de
una de las operaciones juridicas internas del sistema. El resto de unidades o instituciones no

0 Cfr. RUBIO CORREA, Marcial, E/ sistema juridico: introduccion al Derecho, 10* ed., Pontificia Universidad Catélica
del Peru, Lima, 2009, pp. 179 y ss. Nuestra Constituciéon Politica prevé el uso de la costumbre en el art. 139,
numeral 8, cuando sefiala el deber del Juez de administrar justicia, asi exista un vacio en la Ley, para lo cual podra
acudir a los principios del Derecho y la costumbre. Asimismo, su caracter de fuente del Derecho nacional ha sido
reconocido por nuestro Tribunal Constitucional, conforme se aprecia en la STC. Exp. N° 00047-2004-AI1/TC,
Fundamento Juridico N° 40.

51 Cfr. CARO JOHN, José Antonio, La imputacion objetiva en la participacion delictiva. Comentarios a una jurisprudencia
penal, Grijley, Lima, 2003.
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formaran parte del sistema juridico, aunque ello no significa que las mismas no existan. Los
diferentes subsistemas (econémico, politico, religioso, entre otros) son parte del entorno del
subsistema juridico y se diferencian también entre si.

Si bien los otros sistemas no son parte del sistema juridico, ello no implica que no existan
relaciones entre ellos™. Por el contrario, los elementos que integran estos sistemas pueden
servir para que el sistema juridico los adapte y los incorpore dentro de él. Las relaciones entre
el sistema juridico y otros sistemas se dan a través del acoplamiento estructural, el cual
posibilita al primero utilizar unidades de los otros sistemas (partes del entorno), para

incorporarlos a él.

Por ejemplo, la propiedad es una instituciéon del sistema econémico; sin embargo, puede ser
incorporada al sistema juridico si es que —a través de una norma- este sistema determina que es
lo que debera entenderse por propiedad. De igual manera, la posibilidad de que una expectativa
se institucionalice a través de una norma escrita solo es posible si es que en la sociedad existe
un sistema politico que prevea un mecanismo deliberativo para tal efecto.

52 1id. GIMENEZ ALCOVER, E/ derecho en la teoria de la sociedad de Nikas Lubmann, pp. 133 — 142.
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CAPITULO SEGUNDO
SOBRE LA LEGITIMIDAD DE LAS INSTITUCIONES DEL DERECHO PENAL

L. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL COMO GENESIS DEL SISTEMA PENAL

El equivoco del cual parte todo penalista puro es considerar que el sistema juridico penal es un
sistema absolutamente autoreferencial. Visto de un lado externo es posible considerar que el
sistema penal es autoreferencial, pues todas sus instituciones son producidas para asignar la
funcién que a €l le corresponde desempenar dentro del sistema juridico. De igual manera, él
tiene mecanismos autbnomos para determinar si una institucién puede o no pertenecer a €L
No obstante, este sistema se encuentra estrechamente relacionado con el sistema al que debe
su existencia, y sin el cual no existirfa: el sistema constitucional.

La generacion del sistema juridico penal, al igual que el resto de sistemas juridicos integrantes
de un sistema juridico nacional, no se da de forma autoreferencial, ni es autopoyética. Ambos
procesos hacen referencia a las operaciones internas a través de los cuales el sistema se
reproduce, y no a las formas como este se crea. El origen de los subsistemas juridicos se halla
en un punto determinado: el sistema constitucional. Este sistema, sobre la base de los
mecanismos internos de seleccion de expectativas, determina cual es la funcién de un
determinado subsistema y es quien a su vez fija su contenido. Por ello, la validez de una
determinada norma que pretenda ser introducida al ordenamiento juridico, tiene que ser
validada por el sistema constitucional. S6lo una vez superado este primer filtro se podrin
analizar los elementos que integran este subsistema.

La decisién sobre la inclusién de una determinada institucioén en el sistema juridico depende,
en un plano sustantivo, de un control realizado por un parametro de validacién propio del
sistema constitucional. El sistema constitucional es la puerta de acceso que el sistema juridico
tiene para seleccionar que instituciones formaran parte o no de él. En términos de la teoria de
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los sistemas, sélo podra ser considerado como parte del sistema aquel segmento del entorno
(en este caso una expectativa que se desea tenga efectos normativos) que sea introducida al
sistema a través de las operaciones internas que él mismo prevé. En caso contrario, el no
superar este filtro implicara que la norma seguira formando parte del entorno y no del sistema,
siendo por tanto ilegitima.

El sistema penal no se escapa a esta regla, por el contrario, es mucho mas evidente que este
sistema juridico deriva claramente del sistema constitucional. Esta afirmacion es posible de ser
comprendida de forma mas clara si es que tenemos en cuenta que las normas penales son los
mecanismos de proteccion de uno o varios derechos fundamentales, de forma directa o
indirecta. Graficamente, el delito de homicidio sanciona las afectaciones no permitidas al
derecho a la vida; el delito de hurto que protege la expectativa de respeto al patrimonio de la
persona; el delito de calumnia protege el derecho al honor. Como podemos observar, el ambito
de proteccion de estos delitos preexiste al Derecho penal, pues tanto el respeto a la vida, al
patrimonio o al honor, son expectativas normativas cuya protecciéon tienen una relevancia

. . 53
constitucional™.

La anterior reflexion nos lleva a concluir un aspecto poco analizado del sistema penal, el de sus
origenes constitucionales. Una norma penal recoge una expectativa, pero no cualquier
expectativa, sino solo aquella que resulte vital para la existencia de una sociedad concreta,
independientemente de la configuracion juridica que el sistema politico haya decidido para
ella®. En ese sentido, puede considerarse que una norma penal sustantiva no es mas que la
concrecién de una o mas normas constitucionales.

El punto de partida al momento de la definiciéon de un sistema penal es el considerar que es lo
que una sociedad concreta desea para si. Una sociedad puede desear, por ejemplo, la reduccion
al maximo de las garantias individuales de sus individuos a efectos de preservar los valores
sociales. Asimismo, otra sociedad podria desear la reduccién de la intervencion estatal y la
ampliacion de las garantfas individuales de sus ciudadanos. Independientemente de que se
considere acertada o no una determinada elecciéon social, el intérprete del Derecho se
encuentra vinculado por la opcion que ha elegido la sociedad, pudiendo claro esta cuestionarla,

proponer su variacion, aunque dicha comunicaciéon no se dara en el plano juridico, sino que

5 El funcionalismo juridico penal sostiene que el Derecho penal y la sociedad se encuentran en estrecha
conexion, pues el primero es el reflejo del segundo (177, JAKOBS, Sociedad, Norma y persona en una teoria funcional del
Derecho penal, cit., pp. 22y ss.). Esta consideracion, que se restringe y es analizada para explicar la relacién entre
ambos, debe ser complementada afirmando que sélo sera posible proteger expectativas normativas sociales que se
encuentren reconocidas o derivadas de la Constitucién Politica del Pert, pues es dicha norma suprema la que
define la identidad normativa de la sociedad.

5 Un ejemplo de ello es la sancién de apedreamiento a una mujer en el mundo arabe. Visto desde la 6ptica del
sistema juridico continental, dicha accién es inhumana; sin embargo, desde la 6ptica del sistema juridico arabe —el
cual se basa en una determinada concepcién politica que se ampara a su vez en el sistema religioso- la acciéon
resulta legitima
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pertenecera al plano politico. El intérprete juridico se encuentra vinculado al sistema
constitucional del pais en el cual él se encuentra, no pudiendo desconocer sus contornos u

obviar sus matices.

La decision de autodeterminacion social se encuentra expresada en la mayoria de estados en la
norma maxima de sus sistemas juridicos: la Constitucion Politica del Estado. Esta norma viene
a constituirse como una real norma fundamental, pues sobre la misma reposan los cimientos
de todo el edificio juridico que se ha de construir. Es la base que define normativamente como
una sociedad decide existir. Por esto, ella contiene los principios que definen a la sociedad, los
valores de la misma, los derechos fundamentales de sus ciudadanos, entre otros grandes

topicos que definen el sistema juridico mediante un esquema de reglas y principios.

Al igual que el resto de sistemas juridicos, el sistema juridico penal se deriva de la Carta Magna.
Independientemente de la postura dogmatica que se adopte, es un consenso en la doctrina
penal el sefialar que los postulados que se expresan en la Constitucion Politica de un Estado
rigen a todo el sistema en si mismo. De tal forma que los derechos fundamentales (tanto
sustantivos como procesales), fijan un minimo sobre la base del cual se ha de configurar el
sistema penal En la misma légica, el establecimiento de la reeducacién, la rehabilitacion y la
reincorporacion del penado en la sociedad van a ser los fines propios del sistema de ejecucion
penal. De igual manera, la existencia del principio de legalidad evita la interdiccion de la
arbitrariedad en el sistema penal, al exigir que la norma sustantiva penal esté expresada en una
Ley, de forma previa a la realizacion de la conducta, siendo descrita la prohibicién o el
mandato de forma precisa y clara.

II. BREVE REFERENCIA A LA TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

A. Los conflictos entre derechos fundamentales y propuestas de solucién
1. La posicion preferente

El postulado principal de esta teoria es que los derechos fundamentales, por lo general, no se
encuentran en conflicto, sino que ex anfe ya se ha resuelto la colisién entre ellos. La forma
como se evitan estas pugnas es que en caso de existir ha de primar necesariamente uno de los
dos derechos en conflicto. Ello no implica que no se haya dado una ponderaciéon entre
derechos fundamentales, sino que se ha decidido poner a un derecho fundamental sobre el
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resto, por la importancia que tiene para todo el ordenamiento juridico; o, colocar ciertos
derechos en escalas superiores que otros™.

El uso de la posicion preferente para resolver conflictos entre derechos fundamentales no es
muy usual, pues no existen férmulas ni consensos para decidir cuales son los principios que
necesariamente habrian de primar sobre otros, sobretodo en el estado actual en el cual se

56

considera que ya no existen normas absolutas™. Al respecto, el establecimiento de posiciones

preferentes se hace en dos niveles: uno normativo y uno judicial.

La Constituciéon prevé dentro de si normas que creadas para resolver posibles conflictos entre
derechos fundamentales, las cuales son en casi toda su totalidad normas prohibitivas. Por
ejemplo, en el caso de la tortura, existe una obligacion que forma parte de nuestro
ordenamiento juridico de impedir dicha accién en distintos supuestos”. Por ello, en el ejemplo
planteado sobre la tortura, en principio y de considerarse a esta norma como una norma
realmente absoluta, entonces la solucion al conflicto presentado se decantaria por sancionar la
tortura que pudiera realizarse contra el delincuente, porque la prohibicién absoluta de tortura
(sin importar la justificacion en este contexto) serfa la norma que rige en el contexto
mencionado.

La otra forma de establecer posiciones preferentes se da en el ambito judicial. La Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica es la pionera en esta linea, especificamente
en el caso de la supremacia de la libertad de expresiéon sobre otros derechos fundamentales
como el honor o la intimidad. Partiendo de una interpretaciéon de la primera enmienda a su
Constitucion Politica, el Supremo Tribunal norteamericano consideré que la libertad de
expresion amparaba la posibilidad de afectar el derecho al honor de personajes publicos, pues
de esta manera se fomentaba el debate democritico y las lineas de opinién en su pafs™.

% En este sentido, con la idea de los tres niveles de figuras dednticas: FERRAJOLUL, Luigi, “Los fundamentos
de los derechos fundamentales”. En: Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid 2001, p. 355.

% El punto en patticular es de reciente discusion; sin embargo, un trabajo pioneto y esclarecedor sobre el tema
puede encontrarse en: LUHMANN, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unversichtbare Normen?, cit., passin.

5 La norma se encuentra establecida en el art. 5 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, la misma que establece lo siguiente: “No se invocara ni admitird como justificacién del delito de
tortura la existencia de circunstancias tales como estado de guerra, amenaza de guerra, estado de sitio o de
emergencia, conmocién o conflicto interior, suspension de garantfas constitucionales, la inestabilidad politica
interna u otras emergencias o calamidades publicas.”. Es de aplicacién en nuestro ordenamiento juridico de
conformidad con el art. 3 de la Constitucién Politica del Pera.

5 17d. U.S. Supreme Court, Exp. N° 485 U.S. 46, caso HUSTLER MAGAZINE, INC., ET AL., VS, FALWEL.
Basicamente Jerry Fallwell, uno de los mayores predicadores y lideres de la iglesia protestante americana, demandé
a Larry Flyn, duefio y director de la revista Hustler, porque publicé una entrevista falsa (segin lo expresado en la
propia revista Hustler) que sefialaba que su madre fue la primera persona con quien tuvo una relaciéon sexual,
siendo desarrollado el acto en una letrina. La Corte Suprema de Estados Unidos de Noreteamérica fallo, en
certiorari, a favor de HUSTLER, al considerar que la parodia realizada era un ejercicio de su libertad de expresion,
siendo que FALLWELL, en su condicién de personaje publico, se vefa en la obligacién de soportar la parodia.
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El problema que posee la teorfa de la posicion preferente radica en sus presupuestos,
especificamente la existencia de normas absolutas. Somos de la opinién que ninguna norma
que tenga tras de si directamente a un derecho fundamental puede ser considerada absoluta, es
decir, de cumplimiento obligatorio en todo los supuestos y de preferencia en caso de
conflictos. Consideramos que todos los derechos fundamentales, incluso la vida misma, son
normas relativas, porque su aplicaciéon y la necesidad de preferirlas sobre uno u otro tipo
dependeran exclusivamente del contexto en el cual se produzca el conflicto juridico. Por ello, si
partimos de considerar que ningun derecho fundamental es absoluto, entonces no podria
existir norma alguna que en todo supuesto deba ser preferida en todo conflicto juridico.

La jurisprudencia constitucional nacional se decanta precisamente por negar el caracter
absoluto a los derechos fundamentales, sefialando que:

“(...) [N]ingun derecho fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea
su consideracion dogmatica y axiolégica, ningun derecho fundamental tiene
capacidad de subordinar, en toda circunstancia, el resto de derechos, principios

o valores a los que la Constituciéon también concede proteccion.””

2. La teoria relativista y la ponderacion

La segunda forma de enfocar la resolucién de una disputa entre derechos fundamentales parte
de considerar que las mencionadas normas se encuentran en conflicto. La razén del conflicto
radica precisamente en el caracter relativo de los derechos fundamentales. Dado que ninguna
norma, ex ante, ha de ser preferida sobre el resto de normas, pues es el contexto normativo el
que definira la importancia de una determinada norma. Para determinar cual de las dos normas
es la que ha de aplicar el operador debe realizar un ejercicio de ponderacién, con el cual
determinara —para el caso concreto- cual de las dos normas en conflicto debe ser aplicada.

La consecuencia en el plano de la creacion de normas es que, de forma tacita, el operador que
resuelva el conflicto juridico estarfa siendo transformado tacitamente en un legislador. Ello,
porque al resolver en el caso concreto genera lo que ALEXY denomina como “precedente
condicionado”. En buena cuenta este precedente es una regla que impone un deber de
resolver de forma igual en casos estructuralmente idénticos al que ha sido materia de analisis
por el operador juridico.

% STC. Exp. N° 0019-2005-P1/TC, Fundamento Juridico N° 12.

00 ALEXY, Robett, Teoria sobre los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp.
92 - 95.
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El método especifico con el que se resuelve un conflicto entre derechos fundamentales es la
ponderaciéon. Segin este método se debe hacer una comparacion entre los dos principios que
entran en conflicto, siendo el parametro de comparacion la utilidad social de preferir uno sobre
el otro, de forma tal que el principio que genere una mayor utilidad social sera el que se adopte.

3. La teoria del contenido esencial

La teorfa del contenido esencial tiene distintas variantes®. De ellas la que mayor difusion y
acogida ha tenido es la vertiente absoluta, la cual postula que el contenido de los derechos
fundamentales tiene dos partes. La primera es una parte absoluta o “esencial”’, que no puede
ser sacrificada de ninguna forma por el operador juridico, pues ello desnaturalizarfa al derecho
fundamental afectado por la intervencién. La segunda parte es, por oposicion, la “no esencial”,
esta parte es disponible y puede ser afectada parcial o totalmente, claro esta siempre y cuando
se tenga una razon lo suficientemente justificada para hacer ello.

Para graficar esta teorfa de forma mas clara nos valemos de la teotfa alemana de las tres esferas
para la interpretacion del derecho a la intimidad. Segun esta teorfa el mencionado derecho tiene
tres ambitos distintos de proteccion: intimidad (individualsphare), privacidad (privatsphire) y
secreto (intimsphire) . La primera hace referencia a aquellos datos que forman parte directa
de la personalidad del sujeto, datos como el nombre. Ia segunda protege el ambito personal y
familiar de la persona. La tercera es una esfera intangible por terceros y que es propia
unicamente de la persona, esta tiene a aquellos datos que se encuentran en relacion muy
cercana con la dignidad de la persona, como la opcién sexual. Cada esfera es una manifestacion
del derecho a la intimidad, la cual representa un grado de posibilidad de conocimiento de la
misma que va desde lo posible, hasta lo absolutamente vedado de afectar.

En este esquema la intimidad tiene capas que se diferencian en funcién a la importancia para el
titular de su contenido. Ello implica que sélo la primera y segunda capa, que se encuentran mas
alejadas del nucleo duro, puedan ser objeto de limitacion. La capa central o “contenido
esencial” no puede ser restringido, porque al hacerlo el operador juridico sacrifica al derecho a
la intimidad.

1 17id. BERNAL PULIDO, Catlos, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3* ed., Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 406 — 439.

2 Iid. HUBMANN, Hans, Das persinlichrecht, Bohlau, Muunster, 1953, passin.
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4. La teoria institucional o no conflictivista

La presente teorfa postula que no existe conflicto entre derechos fundamentales, sino que el
conflicto se presenta solo entre los intereses de los particulares. De ahi que, al no existir
conflicto, se ha de efectuar una delimitacién y no una limitacion de los derechos
fundamentales®. Esta teorfa también se vale del principio de proporcionalidad; sin embargo, le
da otro contenido, partiendo que los derechos fundamentales son por naturaleza limitados,

. .., . .. . 64
siendo la misiéon de este principio el definir los contornos de este derecho™.

El presupuesto de la teorfa institucional es la unidad de la Constitucién, y por ende de los
derechos fundamentales. Segtn esta teoria los derechos fundamentales, tal como la naturaleza
humana de donde su esencia procede, sélo pueden concebirse de forma unitaria®.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano parece decantarse por esta teoria, al

mencionar que:

“Los principios interpretativos de unidad de la Constitucién y de concordancia
practica, permiten considerar a las distintas disposiciones constitucionales
como un complejo normativo armonico, coherente y sistematico. Toda tension
entre ellas debe ser resuelta “optimizando” la fuerza normativo-axiologica de la
Constitucién en su conjunto; de ahi que, en estricto, los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion y los limites que en su virtud
les resulten aplicables, forman una unidad.”®

III. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

A. Antecedentes

La actuacion del Estado con respecto a la regulacion de un determinado ambito de la vida de la
persona, no puede ser absolutamente irrestricta e ilimitada. Por el contrario, la misma debe
encontrarse ajustada a los parametros que la Constitucion Politica fija en tal sentido. En el caso
concreto de la limitacién de derechos fundamentales, dada la dada la afectacién directa al

0 17id. CASTILLO CORDOVA, Luis “Hacia una reformulaciéon del principio de proporcionalidad”. En:
GRANDEZ CASTRO, Pedro y CARBONELL, Miguel (Cootds.) E/ principio de proporcionalidad en el Derecho contempordneo,
Palestra, Lima, 2010, pp. 311 - 317.

6+ CASTILLO CORDOVA, “Hacia una reformulacién del principio de proporcionalidad”, ¢#, pp. 315.
65 CASTILLO CORDOVA, “Hacia una reformulacién del principio de propotcionalidad”, ¢, pp. 312 -313.
66 STC. Exp. N° 0019-2005-P1/TC, Fundamento Juridico N° 12.
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ciudadano que implica la limitacién, la misma debe ajustarse a los principios establecidos en la
norma fundamental, en materia penal (intervencién minima, subsidariedad, fragmentariedad,
legalidad)”, para que dicha afectacién sea legftima.

Al respecto, el parametro que recoge dichos principios constitucionales y sirve para determinar
si la medida a aplicar es o no legitima, no es otro que el denominado principio de
proporcionalidad. Es a través de dicho principio que, tanto el legislador al momento de crear la
norma (proporcionalidad en sentido abstracto) como el Magistrado al momento de aplicarla
(proporcionalidad concreta), legitiman la afectacién de un derecho fundamental del ciudadano,
a través de los tres filtros (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto).

Si bien, como afirma acertadamente AGUADO CORREA®, la idea de limitacién del poder estatal
y la nocién de proporcionalidad se remontan a la antigiiedad, no es sino hasta el momento del
surgimiento de la ilustracion que puede hablarse propiamente de un primer periodo de
desarrollo del principio de proporcionalidad”. En este periodo, como consecuencia del
pensamiento filosofico contractualista de la época, los ciudadanos consideraban valido que el
Estado pueda limitar el ejercicio de su libertad, pues de esa forma el ejercicio de sus libertades
se encontraba en una situacién mejor que en la del denominado “Estado de naturaleza”. Por
ende, para evitar excesos en dicha posibilidad del Estado de limitar los derechos
fundamentales, es que se hacfa necesario de un criterio juridico que sirva de baremo objetivo
para determinar cuando la afectacion era o no legitima.

Prusia fue el primer Estado que oficialmente incluyé dentro de su ordenamiento juridico al
principio de proporcionalidad. Inicialmente este principio fue ideado para el Derecho de
Policia”, pasando posteriormente a ser un referente obligatorio del resto de sistemas que
inclufa el Derecho publico, tales como el Derecho penal”.

Posteriormente, de la mano de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman, el
principio de proporcionalidad comenzé a destacar precisamente como el criterio para legitimar
las diversas limitaciones a los derechos fundamentales”. Es en 1958 que emite la primera
sentencia que habla precisamente de la denominada prohibicién en exceso, la cual es la

67 En ese sentido: MAPELLI CAFFARENA, Botja, Las consecuencias juridicas del delito, 4* ed., Thomson: Civitas,
Madrid, 2005, pp. 38 y 39; AGUADO CORREA, Teresa, E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal, Edersa, Madrid,
1999, p. 55.

08 Cfr. AGUADO CORREA. E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal, cit., p. 55.
¢ Cfr. BERNAL PULIDO, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 44 y ss.
70 Cfr. BERNAL PULIDO. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 46 — 47.
7L Cfr. AGUADO CORREA. E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal, cit., p. 57.

72 Un anilisis sobre la evolucién del prinicipio de proporcionalidad y de la prohibicién en exceso, puede
encontrarse en: KLUTH, Winfried, “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho aleman”.
En: Cuadernos de Derecho Piiblico, Vol 5, septiembre — diciembre 1998, INAP, pp. 220 — 237.
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denominada “Sentencia sobre las farmacias””, logrando consolidar en las siguientes sentencias
el principio de proporcionalidad.

Asimismo, es importante destacar que la constante construcciéon de este principio no ha sido
un producto derivado de la labor exclusiva de la jurisprudencia alemana, sino que su estructura
y contenido también han tenido influencia de la jurisprudencia norteamericana (en especial de
la Corte Suprema de Estados Unidos de América)”* y el Tribunal Europeo de Derechos

7
Humanos”.

B. El principio de idoneidad

El primer punto de analisis en el test de proporcionalidad es el de la idoneidad. En este sub
principio debe que verificarse si es que la intervencion que ha de realizar el Estado es adecuada
para lograr un objetivo que goza de validez en un plano constitucional. A su vez, dentro de
este analisis, tienen que superarse dos exigencias claras”’. En primer lugar, tenemos a la
identificacién de un fin constitucionalmente legitimo, es decir, que la razén por la cual ha de
realizarse la restriccion del derecho fundamental no se encuentre prohibida expresa o
implicitamente por la Constituciéon”’. En segundo lugar, tiene que verificarse que la
intervencion estatal es adecuada para llevar a cabo el fin legitimo propuesto, es decir, que la
medida a aplicar debe contribuir a la realizacién del fin"™.

En el caso concreto de la norma penal, la superacién del principio de idoneidad es casi un
hecho y no reviste mayor problema. En primer lugar, en lo referente al fin constitucionalmente
legitimo, el fin de la intervencién penal no es otro que la protecciéon de la vigencia de las

73 Vid. Aphoteken Urteil, BVetfGE 7, 377, de fecha 11 de junio de 1958. En este caso un farmacéutico
deseaba poder abrir una farmacia en Baviera. El gobierno no le concedi6 la licencia para ello, estableciéndose en
una Ley una serie de condiciones para abrir la farmacia. Cuando el caso es llevado ante el Tribunal Constitucional
Aleman, en el primer ejercicio conocido sobre el principio de proporcionalidad, el Supremo interprete de la Ley
fundamental declara que la norma representa una afectacioén intensa al derecho fundamental al trabajo, razén por
la cual decide declararla inconstitucional.

74 Para un mayor detalle al respecto: 174, AGUADO CORREA. E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal, cit., p.
57. Asimismo, un estudio mas amplio sobre el punto particular puede encontrarse en: BASTRESS, Robert, “El
principio de “la alternativa menos restrictiva” en Derecho constitucional norteamericano”. En: Cuadernos de
Derecho Piiblico, Vol 5, septiembre — diciembre 1998, INAP, pp. 239 — 255.

75 1id. FASSBENDER, Bardo, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”. En: Cuadernos de Derecho Priblico, Vol 5, septiembre — diciembre 1998, INAP, pp. 51 — 75.

76 Cfr. BERNAL PULIDO. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., p. 693.
77 Cfr. BERNAL PULIDO. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., p. 696.
78 Cfr. BERNAL PULIDO. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., p. 724.
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norma”, fin que, segin la regla anteriormente sefialada, no se encuentra prohibido, siendo por
tanto un fin legitimo. En segundo lugar, analizando si la norma penal puede servir como un
medio para lograr la proteccion de bienes juridicos, la respuesta es clara si es que se considera
en especial los efectos preventivos que la norma penal puede generar, tanto en un plano social

como individual.

C. El principio de necesidad

El segundo punto a analizar, tnica y exclusivamente si se ha llegado a superar el primer punto,
es la determinaciéon de la necesidad de la medida. Por necesidad ha de entenderse que la
medida por la cual el Estado se encuentra interviniendo, serda la mas benigna entre todas

aquellas que son idoneas para alcanzar el fin propuesto.

En el plano de la norma penal, como acertadamente AGUADO CORREA sostiene™, se ha de
determinar si la conducta penal cumple o no con el principio de minima intervencién. Segun
este principio, no todo bien juridico precisa de una protecciéon penal, sino que al tratarse de
bienes juridicos no tan relevantes para la existencia de la sociedad, o, de afectaciones que no
sean tan intensas al bien juridico, puede prescindirse de una norma penal. Dentro del principio
de intervenciéon minima existen otros dos sub principios, cuya comprobacion es precisa de

realizarse para determinar la necesidad de la conducta.

En primer lugar, tenemos al denominado principio de subsidariedad, segtn el cual, sélo ha de
acudirse a la norma penal cuando sea estrictamente necesario, siendo el ultimo recurso al cual
debe llegar el Estado para lograr la proteccion del bien juridico.

En segundo lugar, se ha de verificar que la norma penal cumpla con el principio de
fragmentariedad, el cual exige que la criminalizacién de una conducta penal sélo ha de
realizarse cuando la afectacion al bien juridico protegido sea intensa o su puesta en peligro sea

grave.

7 1id. JAKOBS, Gunther, “cQué protege el Derecho penal: bienes jutidicos o la vigencia de la norma?”. En:
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (coord.), E/ funcionalismo en Derecho penal. Libro Homenaje al Prof. Giinther Jakobs,
tomo I, trad. Manuel Cancio Meli4, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, pp.41 - 56.

80 Cfr. AGUADO CORREA. E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal, cit., p. 214 — 263.
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D. El principio de proporcionalidad en sentido estricto (juicio ponderativo)

En lo referente a la ponderacion en sentido estricto, la misma tiene tres fases: la ponderacion,
la férmula del peso y las cargas de argumentaciéon®'. Sélo una vez realizada la valoracién de las
tres fases es que se podra crear lo que vendra a ser la regla de precedencia condicionante. Para
hacer mas grafica la presente explicacion de la teorfa de la ponderacién, nos hemos de valer del
conflicto de derechos fundamentales producido por el actualmente denominado Marco para la
Paz, que tiene sus antecedentes claros en la denominada Ley de Justicia y Paz colombiana, que
otorgaba una pena muy reducida a ex paramilitares, a cambio de deponer las armas, someterse
al proceso de paz, y, reparar a las victimas del conflicto armado que hubiesen afectado. En el
mismo sentido, el gobierno colombiano busca negociar la paz con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), las mismas que llevan aproximadamente una lucha de
40 afios por conseguir el poder. Independientemente de las solicitudes de caracter politico de
las FARC, la oferta del gobierno sigue los mismos términos —en materia penal- que la usada en
la Ley de Justicia y Paz. A continuacion analizaremos si setfa o no posible que el Marco para la
Paz fuera aprobado.

El primer paso es definir el grado de afectacién de los derechos fundamentales. Para ello nos
basamos en la clasificaciéon que ha sido realizad por ALEXY en tres niveles: “afectacion leve”,
“afectacion media” y “afectacion intensa”. En el caso de la Ley mencionada, los derechos en
conflicto son por un lado el Derecho a la paz de la sociedad colombiana, que se materializaria
en el derecho de todo ciudadano a gozar de un ambiente seguro en el que no existiera un
conflicto. Por otro lado el derecho de las victimas a la verdad, entendido como el derecho a
conocer los pormenores de la afectaciéon de derechos fundamentales; de justicia, entendido
como el derecho de obtener una sancién equivalente al dafio causado; y reparacién, que es el
derecho de la victima por excelencia a recibir una compensaciéon econémica por los dafos
sufridos como consecuencia del delito.

La aprobacion de la ley significarfa una afectacion leve al derecho a la verdad, pues los
guerrilleros se obligarfan a confesar los crimenes cometidos, sin que existiera un proceso
exhaustivo en el cual se pudiera averiguar la exactitud de todas las violaciones de derechos
humanos que fueron perpetrados por ellos; una afectacion intensa al derecho a la justicia,
porque implicarfa una rebaja de penas substancial, por debajo incluso del minimo legal. De
otro lado, la misma de no ser aprobada, significaria una afectacién intensa al derecho a la paz,
toda vez que el conflicto armado seguirfa existente y podrian producirse nuevos crimenes que
afectarfan a la sociedad en su conjunto; sin embargo, dicha desaprobacién no implicaria una
afectacion al resto de derechos, pues los mismos se mantendrian incélumes al esperar que el
proceso penal siga su curso.

81 Cfr. BERNAL PULIDO, E/ derecho de los derechos, cit., p. 99.
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El segundo, siguiendo la teorfa de ALEXY, es acudir a la denominada férmula de los pesos, en
ella se asigna un determinado valor a la afectaciéon de los derechos fundamentales, siendo que
existirfan tres factores fundamentales para poder realizar la ponderacion: el peso abstracto del
principio (cuanto vale el principio en la sociedad concreta), el peso concreto del mismo (cual es
el peso de la afectaciéon: intensa 3, media 2, y leve 1), y la seguridad de la afectacion del
principio (certeza de que el principio sera afectado). Por ejemplo en el caso tratado, el peso
abstracto de la paz se le podria asignar un valor de 10, su peso concreto constituido por el
grado de afectacion serfa de 3, y el de la seguridad de la afectacion serfa 1. Por otro lado, el
peso conjunto asignado a la justicia y la verdad serfa de 8, su valor promedio en funcién a la
afectacion serfa de 1.6. Ahora, para resolver cual de los dos tendria un mayor valor, se habria
de multiplicar las variables de la paz entre las de los derechos de las victimas, y, viceversa.
Luego de hacer esta operacién matematica se podria determinar cudl de las dos opciones es la
que mas beneficios puede generar para la sociedad en donde se aplica. De los dos resultados
que se obtienen se debera elegir el mas beneficioso. En buena cuenta, si el primer resultado es
mejor que el segundo se debera aprobar necesariamente la norma, en caso contrario la misma
debera ser desaprobada. En el caso planteado la aprobacién de la norma tendria un resultado
de 2.3, mientras que su desaprobacion tendria un resultado de 0.42. En conclusion, es evidente

que la norma debe de ser aprobada.

Somos de la opinién que la férmula de los pesos planteada por ALEXY es un buen intento por
centrar la ponderacién; sin embargo, es en la realidad impracticable. Ello porque no resulta
posible atribuirle un valor abstracto al principio que resulta afectado . Finalmente, la
determinacién de este valor no dependera de un proceso previo y tasado, sino de la voluntad y
el calculo que tuviere el intérprete.

El tercer paso es la carga argumentativa, que se da cuando existe una igualdad en los resultados
numéricos producidos en la férmula de los pesos. Ahora bien, a nuestro entender este paso
podria reformularse, siendo reemplazado por un ejercicio argumentativo que si bien comparte
el mismo principio que la férmula de los pesos de ALEXY (la obtencién de un mayor beneficio
para la sociedad), no se arriesga a asignar una valoracion numérica de los principios, sino que
opta por dar una fundamentacion basada en la consecuencia de la resolucién del conflicto de
derechos. Con ello hacemos referencia expresa a la utilizaciéon de los conceptos y herramientas
metodolégicas que nos brinda el analisis econémico del derecho™, en la medida que las mismas
sean aplicables, aunque un sector de la doctrina penal se oponga a su uso®.

82 En ese sentido: LOPEZ STERUP, Henrik, “Ponderacién y sus limites: algunas consideraciones sistematicas”.
En: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (coord.) La ponderacion en el Derecho, , Universidad Externado de Colombia,
Bogota 2008. pp. 205 y ss.

8 Para un mayor detalle sobre el particular: 1774. ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifligo, “Andlisis econémico del
detecho y politica ctiminal”. En: Revista peruana de doctrina y jurisprudencia penates, Gtijley, Lima, N° 6, 2005, p. 354 —
355; COOTER, Robert y ULEN, Thomas. Derecho y economia, 2* ed., Fondo de cultura econémica, México D.F. 1999;
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Reformulando entonces la teorfa de la ponderacion de ALEXY, siguiendo el modelo propuesto
por BERNAL PULIDO®, el analisis de ponderacion para el conflicto de derechos fundamentales
se realizara de la siguiente forma:

) Se ha de determinar las magnitudes que han de ser ponderadas, con lo
cual se ha de verificar la importancia del derecho fundamental restringido
y la importancia del fin que se busca con la intervencion. (Determinacion
del grado de afectacién del derecho fundamental)

ii) El segundo punto es comparar ambas magnitudes, a efectos de
determinar si la importancia del fin perseguido es mayor a la importancia
de la intervencion en el derecho fundamental. (Analisis econémico de los
efectos)

Sobre la base de los resultados del segundo punto se ha de construir una regla de precedencia
condicionada, es decir, que la magnitud mas importante se coloca sobre la segunda, pero con
efectos so6lo para el caso concreto.

ROEMER, Andtés, Introduccion al andlisis econdmico del derecho. Fondo de Cultura Econdmica, México D.F., 1994,
passim

84 En contra de este analisis costo beneficio: 177d. GARCIA CAVERO, “Comentario al Art. VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo penal peruano”. En: Cddigo penal comentado, Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 218 — 220, quien
rechaza de plano toda idea utilitarista. De distinto parecer: MIR PUIG, Santiago. “Limites al normativismo en
Derecho Penal”. En: http://criminet.ugr.es/recpe/07/recpc07-18.pdf, fecha de consulta 22 de enero de 2010, p.
14, quien considera que precisamente el analisis costo beneficio precisa de ser realizada en el analisis de la
proporcionalidad en sentido estricto.

85 Cfr. BERNAL PULIDO. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., p. 765.
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CAPITULO TERCERO
EL SISTEMA PENAL FUNCIONAL

L. PRELIMINARES

La creacion de un sistema penal funcional en los términos que hemos de desarrollar se debe
fundamentalmente al aporte de tres grandes pensadores: Georg Wilhelm HEGEL®, Niklas
LUHMANN®', y Giinther JAKOBS®™. Es gracias a sus creaciones y a los posteriores aportes de sus
discipulos como Heiko LESCH, Michael PAWLIK, Gunther TEUBNER, que el funcionalismo
sistémico como corriente dogmatica de explicaciéon del Derecho penal ha adquirido una
relevancia fundamental dentro del ambito continental, especialmente latinoamericano®, tanto a
nivel de propagacién de sus postulados, como su recepcién en la jurisprudencia™. De ahi que
no resulta extrafio que importantes casos de la justicia penal latinoamericana hayan sido resueltos
utilizando el aparato conceptual brindado por la teorfa del delito de JAKOBS.

86 Basicamente: HEGEL, Georg Friedrich Wilhelm, Fundamentos de la Filosofia del Derecho, trad. , Catlos Diaz,
Libertarias, Madrid, 1993, passin.

87 1Vid. LUHMANN, Niklas, E/ derecho de la sociedad, cit., passim.

8 Fundamental para entender sus postulados: JAKOBS, Gunther, Nomz, Person und Gesellschaft - 1 oriiberlegungen
gu einer Rechtsphilosophie, 3* ed., Duncker & Humblot, Berlin, 2008, Asimismo, en espafiol puede consultarse:
JAKOBS, Gunther, Sociedad, norma y persona en nna teoria de un Derecho penal funcional, cit., cabe sefialar que el mismo no
es una traduccién del texto citado en primer lugar. Asimismo, para una magnifica y sumamente clara introduccion
a los postulados de la escuela funcionalista véase: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, “Una introduccion a la obra
de Gunther Jakobs”. En IDEM (Director), E/ funcionalismo en el derecho penal. 1ibro homenaje a Giinther Jakobs, tomo 1,
Universidad Externado de Colombia - CIFD, Bogota, 2003, pp. 21-36.

8 ILa importancia se puede evidenciar en el incremento sustancial de dogmdticos que comparten los
postulados funcionalistas sistémicos, entre los cuales destacan en Colombia Eduardo MONTEALEGRE, LYNETT
Jorge PERDOMO TORRES, Yesid REYES ALVARADO, y Nathalia BAUTISTA PIZARRO; en Argentina Marcelo
SANCINETTI, Omar PALERMO, y Guillermo ORCE; en Chile Alex VAN WEEZEL, José Ignacio PINA ROCHEFORT; y
en Perd José CARO JOHN, Julio MAZUELOS COELLO, y Percy GARCIA CAVERO.

% 17id. CARO JOHN, José Antonio, “Sobre la recepcién del sistema funcional normativista de Gunther Jakobs
en la jurisprudencia penal peruana”. En MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Director), E/ funcionalismo en el derecho
penal. Libro homenaje a Giinther Jakobs, tomo 11, Universidad Externado de Colombia - CIFD, Bogota, 2003, pp. 135
—169.
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La corriente funcionalista sistémica se denomina de tal forma porque pretende explicar el
Derecho penal desde la funcién que el mismo cumple como sistema juridico en la sociedad
que se inserta’” La corriente a su vez es denominada sistémica, pues su analisis
fundamentalmente se realiza sobre los postulados de la teoria de los sistemas de LUHMANN.
Como nota esencial del funcionalismo sistémico tenemos la premisa de no acudir a criterios
que no hayan sido originados por el sistema mismo con el objeto de legitimar y desarrollar una
determinada institucion. Para definir los rasgos generales de esta corriente hemos dividido su
analisis en los tres grandes tépicos que lo definen: la tendencia a la nomativizacién; la
redefinicién del objeto de protecciéon; y una nueva vision de la funcion de la pena.

II. EL NORMATIVISMO EN EL SISTEMA PENAL

Para entender el proceso de normativizacién hay que entender los aspectos previos a él. Con
ello hacemos referencia a la tendencia que un determinado sector de la doctrina ha convenido
denominar como naturalista™. Segin el naturalismo, el sistema juridico es un fenémeno que es
susceptible de ser analizado bajo las reglas propias de las leyes fisicas™. A partir de este
postulado, en un determinado periodo del desarrollo doctrinario penal, se dio una especial
relevancia a estos aspectos individuales propios de cada sujeto para la realizacion de la creacion
de estructuras dogmaticas, e incluso ciertas caracteristicas fisicas individuales fueron tomadas
como objeto de estudio por parte de la ciencia penal™. En el plano estrictamente dogmatico
sustantivo, los postulados naturalistas tienen a Franz VON LISZT y su teoria causalista como
maximos referentes iniciales. El causalismo juridico penal toma para si la idea de causalidad
externa y adopta sus postulados a ella, haciendo que las instituciones del sistema penal se
determinan de manera similar a lo sucedido en el mundo empirico. De esa forma, la comision
de un delito no era otra cosa que la alteracion externa del mundo fisico, Asi, el punto de
partida de todo el sistema no era una referencia a si mismo, sino a criterios externos, incluso
fuera del sistema juridico. Visto con un ejemplo real de la jurisprudencia alemana de esa
época”, si una persona repartia vinos a un burdel, entonces dicha conducta era considerada

o1 1Vid. MONTEALEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES, Funcionalisno y normativismo penal, cit., pp. 7 — 8.
92 Cfr. LESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, trad. Javier Sanchez — Vera, ¢it., pp. 16 — 27.

9 Cfr. VON Li1sz1, Franz, Lehrbuch des Dentschen Strafrechts, 22* ed., Walter de Gruyter, Betlin/Leipzig, 1919, §
28

% En ese sentido, podemos encontrar a la escuela criminolégica cldsica que consideraba que el sistema penal
debia avocarse al estudio del delincuente, especialmente a ciertas caracteristicas antropomorficas y bioldgicas del
individuo, propugnada especialmente por autores como Cesare LOMBROSO, Rafael GAROFALO, Y Enrico FERRL
Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Derecho penal. Parte general. 2* ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pp. 72y
ss.

% Nos refetimos al caso del burdel: RGSt 39, pp. 44 y ss. (Sentencia del Tribunal del Imperio, de 14 de junio
de 1900).
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como una colaboracién al delito de proxenetismo, en la medida de que gracias al vino el
numero de clientes del burdel se incrementaba.

Esta forma de entender al sistema penal, sobre la base de criterios naturales y ontologicos, es el
punto central de discrepancia de la corriente normativista. Segun esta corriente dogmatica
juridica, el sistema penal no debe basar la creacién y la concreciéon de sus instituciones en

factores extrajurl’dicos%

, sino que los unicos procesos a tener en cuenta son los que se adecuan
a las reglas y principios propias del sistema. Para el normativismo, la referencia a caracteristicas
particulares y externas deben de ser obviadas, a menos que las mismas sean expresadas en una
norma, con lo que pasan a formar parte del sistema y ser un criterio valido a tomar en cuenta.
El planteamiento antes descrito tiene su maxima expresion en la idea del rol y de la posicion de
garante que de ¢l emana”. Visto con el ejemplo antes mencionado, actualmente el repartidor
de vinos no tendria ninguna responsabilidad juridico — penal por el hecho imputado, pues su
actuacion se encuentra dentro de los parametros de su rol, no existiendo norma juridica alguna
que extienda su posicion de garante y lo obligue a adoptar una conducta destinada a evitar de

surtir al burdel de vino.

Como vemos, entre el naturalismo y el normativismo existe una diferencia absolutamente
sustancial, la cual radica en el origen de los postulados que cada una propugna, y las
consecuencias que de ellos se derivan. El primero se construye sobre la base de una
constatacion de la realidad y del funcionamiento empirico de la misma, esto es el ser. El
segundo basa su construcciéon no en lo que sucede, sino en lo que la sociedad desea que
suceda, expresando dicha voluntad en una norma, esto es el deber ser. En términos de la teorfa
de los sistemas, el planteamiento de una opcién normativista implica considerar que el sistema
juridico es un sistema social diferenciado que maneja un cédigo de comunicacién propio,
segun el cual determina si la comunicacién que recibe pertenece al sistema o al entorno (todo
aquello que se encuentre fuera del sistema)”. De esta forma, la interpretacion de las
instituciones y su proceso de creacion, salvo que el sistema mismo lo haya permitido (Vgr. La

% MONTEALEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES, Funcionalismo y normativismo penal, cit., p.

7 El rol es entendido como el haz de derechos y debetes del cual un sujeto es portadot en un contexto
juridico concreto. Existe un rol basico que es el rol de ciudadano y sobre la base del mismo existe multiples roles
especiales, tantos como interacciones hay al interior de una sociedad (padre, taxista, policia, etc.). 'id. CARO
JOHN, José Antonio, Das erlaubte Kansieren verboten Taten - Regressverbot, Nomos, St. Gallen, 2007, pp. 82 y ss.
Asimismo, desde una perspectiva Luhmaniana: PINA ROCHEFORT, José Ignacio, Ro/ social y sistema de imputacion.
Acerca de la incorporacion de estructuras sociales en una teoria funcionalista del derecho penal. En: MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo (Dir.), E/ funcionalismo en el derecho penal. Libro homenaje a Giinther Jakobs, tomo 11, Universidad Externado
de Colombia - CIFD, Bogota, 2003, pp. 39 — 60.

% GOMEZ — JARA DIEZ, Catlos, “Una teorfa constructiva de la pena: la retribucién comunicativa”. En:
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y CARO JOHN, José Antonio (Eds.), E/ sistema penal normativista en el mundo
contemporaneo. Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs en su 70 aniversario, Universidad Externado de Colombia -
CIFD, Bogota, 2008, pp. 108 — 110.
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ponderacién, el principio de oportunidad, la sentencia anticipada, entre otros), s6lo ha de
realizarse teniendo en consideraciéon criterios exclusivamente juridicos”.

El normativismo tiene una gran acogida en el mundo moderno, toda vez que el mismo
presupone la necesidad de crear estructuras comunicativas supraindividuales, que sirvan de
referente para posibilitar la interacciéon social en todos los planos: las expectativas normativas.
Por ello, en un mundo moderno donde el contacto individual es impensable, s6lo queda acudir

al contacto personal.

III. LA DETERMINACION DEL OBJETO DE PROTECCION

La determinacién del objeto de proteccion del sistema penal se encuentra en estricta relacion
con la interpretacion que se de al mismo, naturalista o normativista, asi como ciertamente a la
teorfa de la pena.

En una teorfa naturalista del sistema penal el objeto de proteccion del mismo es la proteccién
de bienes juridicos, entendiendo por bienes juridicos no al concepto actual que podria
asemejarse al concepto normativo de un bien juridico, sino considerandolos como unos
elemento preexistente al Derecho penal y al Derecho incluso, tal como la vida, la salud, o la

propiedad, surgiendo una criticable identidad absoluta entre el bien y el derecho'"”.

Una teorfa normativista del sistema penal discrepa de la idea de que el sistema penal proteja a
los bienes juridicos, fundamentalmente por el contexto social de nuestra época. En la
actualidad la sociedad es una sociedad de riesgos, en la cual los bienes juridicos se encuentran
en constante interaccion, pudiendo los mismos sufrir un menoscabo, sin que dicha afectacion

1101

tenga algun grado de juridicidad penal . Por ejemplo, el boxeador que participa en una pelea,
posteriormente, no podra denunciar al otro boxeador por las lesiones que ¢l le cause en el
marco normal de una pelea. Asimismo, yendo a un plano menos basico, la protecciéon de
bienes juridicos tiene el problema del momento en el cual ella se da, pues el sistema penal
siempre entra en funcionamiento cuando la lesién del bien juridico ya ha sido realizada'”. Por

ende, si se considera que el sistema penal sirve para la protecciéon de bienes, entonces dicha

9 Una referencia de un sistema juridico que pretendia este mismo objetivo es el sistema juridico propuesto
por Hans KELSEL, quien podria ser considerado como el mas grande representante del normativismo juridico en
general.

100 JAKOBS, Gunther, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico — penal, trad. Manuel Cancio y Bernardo
Feijoo, Universidad Externado de Colombia - CIFD, Bogota, 2004, pp.50 — 52.

101 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmitica juridico — penal, cit., p. 54 - 50.

102 POLAINO - ORTS, Miguel, “Vigencia de la norma: el potencial de un concepto”. En: MONTEALEGRE
LYNETT, Edvardo (Dir.), E/ funcionalismo en el derecho penal. Libro homenaje a Giinther Jakobs, tomo 11, Universidad
Externado de Colombia, Bogota - CIFD, 2003, pp. 75 — 77.
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funcién sélo puede ser entendida prospectivamente de forma psicologica, es decir, tendiente a
que en el futuro pueda volver a suceder, protegiéndose sélo de forma tangencial al bien

juridico y no de forma directa'”.

El sistema funcional normativista tiene otra consideracion, partiendo de la idea de que el
Derecho penal no protege la lesiéon de bienes juridicos, sino la lesiéon de derechos, siendo mas

especificos la defraudacion de una expectativa normativa '™

. En una sociedad existen dos tipos
de expectativas, las expectativas cognitivas y las normativas. Las primeras forman parte de la
naturaleza del ambito ontolégico, siendo su principal caracteristica su imposibilidad de
exigibilidad. Entre ellas tenemos la expectativa de que haya un dia soleado, la esperada
fidelidad de la pareja sentimental pre - matrimonial, o la creencia en supersticiones. Por otro
lado, cuando nos referimos a las expectativas normativas el concepto es distinto, pues ellas si
pueden ser exigibles a una determinada persona a través de los mecanismos previstos por el
ordenamiento juridico. Dicha exigibilidad reside en el origen de la expectativa: una norma que
genera una obligacién, entendida como una relacién entre personas105 . Entre ellas tenemos la
expectativa de que no sufriremos un asalto al ir por la calle, el esperar que la persona con quien
realizamos un contrato lo cumplira, o que en caso de ser detenidos no seremos objeto de

tortura por parte de los funcionarios del Estado.

El objeto de protecciéon del sistema penal desde una oOptica funcionalista — normativista, no
puede ser el bien juridico en sentido clasico, por su identidad con factores fenomenolégicos.
La razén de ser del sistema penal pasa a ser la proteccion de la identidad normativa de la
sociedad, esto es, del conjunto de expectativas que tiene una sociedad y que alcanzan un grado
de importancia en la misma, las cuales se han institucionalizado y expresado en el sistema
juridico a través de normas constitucionales en principio y que luego son protegidas a través de
normas penales. Ahora bien, a diferencia de la proteccion clasica de bienes juridicos, la
proteccion de expectativas normativas parte de la hipétesis de que las mismas pueden ser
defraudadas; sin embargo, dicha defraudacién no sera tenida como valida, sino que a través de
un mecanismo comunicativo igualmente relevante (la pena), las personas pueden confiar en
que la expectativa que los orientaba al interior del sistema sigue vigente, incluso pese a la
defraudacién cognitiva'®.

103 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico — penal, cit., p. 51.

104 174, SANCHEZ — VERA GOMEZ TRELLES, “Algunas referencias de historia de las ideas, como base de la
proteccion de expectativas por el Derecho penal”. ¢it., pp. 391 - 423.

105 JAKOBS, Giinther, “Sobre la génesis de la obligacion jutidica”. En Doxa: Cuadernos de filosofia del Derecho, N°
23, 2000, pp. 340 y ss.

106 LUHMANN, “El derecho como sistema social”, ¢iz,, pp. 94y ss.
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IV. LA FUNCION DE LA PENA

La funcién de la pena es la contraparte necesaria de la determinacion del objeto de proteccion
del sistema penal, pues la pena es la principal forma a través de la cual el ordenamiento sistema

penal reacciona para cumplir el objeto para el cual ha sido creado.

La teorfa de la pena, con muchas variantes y peculiaridades propias, puede ser reconducida a
tres grandes teorfas'”: las teorfas retributivas, cuyo énfasis se da en el hecho ocurrido en el
pasado, el cual precisa de una reaccioén para estabilizar el presente; las teorfas preventivas, que —
en un plano general o individual- centran su interés en el futuro antes que el presente o el
pasado, pretendiendo evitar la produccién de posteriores hechos; finalmente, las teorfas mixtas,
que pretenden coger elementos de ambas teorfas para justificar la aplicacién de la pena.

A. Teorias retributivas

Las teorfas retributivas puras de la pena son las primeras en aparecer historicamente. Ellas
niegan a esta consecuencia juridica todo contenido de corte utilitarista, considerando que ella
es un fin en si mismo, una consecuencia necesaria del ordenamiento juridico. La divergencia
entre las teorfas postuladas entre esta corriente se da en la razén por la que ha de sancionarse el
quebrantamiento de la norma. Sus principales representantes son KANT (retribucionismo ético)
y HEGEL (reestablecimiento de la voluntad general negada por el delincuente).

1. La teoria retributiva de KANT

La primera forma de retribucién la podemos encontrar en la teorfa de KANT, a quien incluso
puede considerarsele un retribucionista puro, pues a entender de KANT la pena sélo servia para
la realizaciéon del valor justicia, lo cual queda absolutamente claro si tomamos su famoso
ejemplo de la isla.

“Si la sociedad civil llegara a disolverse por decision de todos sus miembros,
como si por ejemplo un pueblo que habitara una isla se decidiera a abandonarla
y a dispersarse por todo el orbe, el dltimo asesino detenido en una prision
deberia ser ejecutado antes de esa disolucion, a fin de que cada uno reciba su
merecido, ya que de otro modo el crimen de homicidio recaerfa colectivamente
sobre el pueblo que descuida imponer un castigo; porque entonces podria ser

107 Por razones de espacio hatemos s6lo una mencién somera de las grandes teorfas de la pena. Para un mayor
detalle sobre las mismas: LESCH, Heiko, La funcidn de la pena, trad. Javier Sanchez — Vera, Universidad Externado
de Colombia - CIFD, Bogota, 1999, pp. 11 — 71.
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considerado como participe de esa violaciéon publica de la justicia. Es preferible
que muera un hombre a que se eche a perder todo un pueblo; pues si se va a
pique la justicia, no tiene sentido ya que vivan los hombres sobre la tierra: fiat

. .. 108
iustitia nt perra mundos”

Como se desprende de la lectura del anterior texto, para KANT la pena tnicamente tiene un
ideal de justicia, por lo cual entiende que ésta se debera aplicarse inevitablemente, aunque no
resulte necesaria. De esa forma, la postura de KANT se aparta de todo criterio utilitarista,
centrandose exclusivamente en la realizacion metafisica de la justicia. La razén de este
apartamiento se da en la idea universal de los valores de KANT. Si tomamos en cuenta que para
¢l existe un imperativo categérico que es comun a toda sociedad, y el delito tendria una
relacién directa en contra del imperativo categorico, entonces podemos concluir que el delito
es una infracciéon que no soélo atenta contra la sociedad en concreto donde se produjo. Por el
contrario, el delito en realidad atentaria contra toda la humanidad, la misma que estaria
obligada a sancionarlo. De ahi que, sin importar la sociedad concreta en la cual se habria dado
el hecho o que esta se disolviere, es necesario sancionar el delito, pues la afrenta no sélo afectd
a la sociedad, sino a toda la universalidad.

La principal critica realizable a KKANT es su extremo idealismo, pues a su entender la pena sélo
deberia ser impuesta por un criterio fundamentalmente racional. Asimismo, el delito —al menos
desde la perspectiva sostenida en este trabajo- no siempre coincide con el imperativo
categorico, toda vez que existen delitos que corresponden a la identidad normativa de una
sociedad en concreto y no necesariamente pueden ser delitos en una sociedad distinta. Es el
caso del delito de bigamia, que para algunas sociedades es delictivo, pero que para otras —por
diversas razones- no lo es.

2. La teoria retributiva de HEGEL

A diferencia de KANT, HEGEL expresa una postura retribucionista moderada en lo que
respecta a la pena. La concibe como el resultado de un proceso dialéctico, donde la norma
general que ha sido violentada representa una tesis, el delito cometido por la persona es una
antitesis, siendo la pena la sintesis en este proceso.

Para HEGEL, la pena no vendria a ser en sentido estricto un fin en si mismo -como lo sefiala
KANT- por ende se gufa por la necesidad social de esta y su utilidad, sin dejar de lado los
criterios retribucionistas. Asi, la postura hegeliana se adecua al principio de necesidad del
Derecho penal, en tanto él concibe que la pena necesariamente tiene que aplicarse cuando vaya

108 KANT, Inmanuel. La metafisica de las costumbres, trad. Adela Cortina Orts y Jesus Conill Sancho, Tecnos,
Madrid, 1999, pp. 168-169.
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en contra del orden juridico de una determinada sociedad, pero no porque con ella se alcance
un ideal de justicia, sino con el fin de restaurar este orden social quebrantado por el

delincuente con el delito.

Por ello, la retribucion no serfa de corte ética, sino de utilidad social, porque para HEGEL la
pena tiene la funcién de reafirmar al derecho, el cual fue violentado por el delincuente, y en
tanto sirve para reafirmarlo es necesario penar al delincuente. S6lo mediante la pena se
transmite un mensaje intersubjetivo a la colectividad de que el ordenamiento juridico sigue en
pie y, por ende, también la identidad social que se esconde tras las normas, consiguiéndose el
efecto de estabilizacién de la sociedad.

Podemos llegar a afirmar, que para HEGEL el criterio kantiano de negacién de una funcién de
la pena resulta absurdo, porque ésta en realidad tiene una funcién a pesar que resulte
inconcebible en el pensamiento kantiano que la considera como un fin en si mismo y por ende
carente de funciones. El razonamiento es ilégico, ya que aunque KANT no lo afirma la pena si
esta cumpliendo una funcién para él, que es la afirmar el ideal de justicia, por lo que no vendria
a ser un fin en si mismo sino un medio, que en su caso setfa la atirmacion de la justicia.

Tomando como base el ejemplo Kantiano de la isla, podemos llegar a afirmar que para Hegel,
no hubiese sido necesario penar al delincuente, ya que la pena en realidad hubiese resultado
inatil. Si bien con la pena se reafirmarfa el ordenamiento juridico quebrantado por el
delincuente, ello resultarfa inutil, porque la sociedad se va a extinguir y no requiere que se
reafirme un ordenamiento juridico que después de su inmediata disolucién va a desaparecer.
De penarse al delincuente ello ya no responderia a ningun interés ni social ni individual, por lo
que la pena serfa innecesaria.

B. Teorias preventivas

En un sentido totalmente opuesto se encuentran las teorfas preventivas, cuyas consideraciones
son de caricter eminentemente utilitarista, ellas buscan evitar la comisién de delitos sea a través
de acciones sociales generales (prevencion general positiva), de la disuasion general de los
potenciales delincuentes (prevencién general negativa), de la inocuizacién del delincuente
(prevencion especial negativa), o la resocializaciéon del sentenciado (prevencion general
positivo).

1. Prevencion general positiva
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Tradicionalmente se suele ubicar a la obra de HEGEL dentro de las teorias retributivas. No
obstante, demostraremos que dicha ubicacién es incorrecta, debiendo sus postulados ser parte
de la prevencién general positiva.

El postulado basico de la teoria Hegeliana de la pena va de la mano con su concepcion de
dialéctica. Para HEGEL cuando una persona delinque contradice a la sociedad (tesis),
intentando imponer su voluntad individual. Por ello, la sociedad reacciona contra esa
comunicacién con una pena (antitesis), la cual vendria a ser la reafirmaciéon de que la voluntad
general de la sociedad (sintesis).

Este postulado dialéctico debe ser puesto a prueba con el ejemplo de la isla de KANT. Para
KANT, pese a que la sociedad que vive en una isla decidiera abandonarla y que la sociedad
perezca, debe sancionarse a todos los delincuentes, porque de lo contrario el mal caeria en los
ex integrantes. La postura hegeliana serfa absolutamente distinta, pues para este filésofo, con la
extincién de la sociedad, no serfa necesaria la aplicacion de la pena, pues ya no serfa util que se
reafirme una voluntad que estd extinta.

Como vemos, dentro de la tesis de HEGEL existe un claro utilitarismo, pues lo que se busca no
es la sancién en si misma, sino la sancién como forma de reafirmar la voluntad del
ordenamiento juridico. He ahi la razén por la cual no podria ubicarse dentro de la teorfa
retributiva.

En la actualidad, los conceptos de Hegel fueron reactualizados por Gunther JAKOBS, quien
inicialmente retomé el postulado dialéctico de HEGEL'” y combinados con la teorfa de los
sistemas de LUHMANN, considerando que la pena no era mas que la confirmacién de la
configuracién normativa de la sociedad'’. De esta manera la pena cumplia dos tipos de
funciones, una manifiesta, que era la confirmacién de la vigencia de la norma, y funciones
latentes, las cuales se relacionaban a las expectativas cognitivas, pues no podia exigirse su
cumplimiento.

Actualmente, la teorfa de la pena de JAKOBS ha sufrido una gran variacion, pues el acento ya no
se pone solo en el aspecto normativo que causa la pena, sino que se ha de valorar también el
lado empirico''. Desde esta perspectiva, la pena no sélo va a cumplir una funcién

109 174, JAKOBS, Gunther, Sobre la teoria de la pena, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 24 y
ss.

110 JAKOBS, Sobre la teoria de la pena, cit., p. 32.

11 Vid. JAKOBS, Glnther, “La pena estatal: significado y finalidad”, trad. Manuel Cancio Melid y Bernardo
Feij6o Sanchez. En: Montealegre Lynett, Eduardo (coord.), Derecho Penal y sociedad. Estudios sobre las obras de
Giinther Jakobs y Claus Roxin, y sobre las estructuras modernas de la imputacion, tomo 1, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2007, passin.
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comunicativa, porque bastarfa el pronunciamiento de la culpabilidad de una persona para que
dicha comunicacion se realizace, sino que la misma también debe causar un efecto psicologico
en la persona, el cual JAKOBS identifica con el dolor. Con esta nueva concepcion, la cual ha
sido aplaudida por un sector de la doctrina'"?, se da un giro en torno a lo que JAKOBS concebia

como funcién de la pena, pues a la misma también habra de asignarsele funciones empiricas.

2. Prevencion general negativa

Los defensores de estas teorfas consideran que la unica funcién que ha de asignarsele a la pena
es la intimidacion de futuros delincuentes. Dicho de otra manera, la pena es un mal con en que
se amenaza a todo ciudadano de realizar un hecho punible.

113
. Para

El representante mas destacado de esta teorfa fue el filésofo Anselm VON FEUERBACH
este autor el hecho de que una persona no tenga derecho a realizar una determinada accién, es
justificacion suficiente para que la misma pueda ser amenazada con la imposiciéon de una
sancion'!. Ante ello, la pena no es mas que la amenaza que usara la sociedad contra aquella

persona que intenta arrogarse un ambito de organizaciéon que no le compete.

En la actualidad la intimidacién como fundamento de la pena esta siendo redefinida sobre la
base de conceptos econémicos, siéndole agregados factores extra normativos, con el objeto de
alcanzar la disuasion. Entre estos postulados destaca el trabajo del premio Nobel de economia,
Gary BECKER'”. Segin BECKER, la creacién de una norma penal por si misma no va a
significar la eliminacién de la conducta prohibida, sino que han de existir factores adicionales
que el Estado ha de considerar para la aplicacion de la norma, cuya ausencia harfa que ésta sea
ineficaz y consecuentemente la conducta prohibida siga siendo realizada.

La probabilidad de ser penado, constituye el primer riesgo que el delincuente tiene que asumir
para tomar la decisién de delinquir. Para aumentar ésta probabilidad el Estado y en algunas
ocasiones los particulares, han de incidir en una serie de gastos que son la aprension del
delincuente (Policias, sistemas de seguridad privados, videocamaras, etc.), el procesamiento y la
ejecucion de la pena del delincuente (Una Fiscalia, un Sistema Judicial, una serie de
instituciones para el cumplimiento real de la pena).

N2 17id  SILVA SANCHEZ, Jesis Marfa, “Del Derecho abstracto al Derecho “real””’. En:
http:/ /www.indret.com/pdf/377_es.pdf, dltima fecha de consulta: 22 de octubre de 2008.

113 Una mayor referencia sobre la obra de FEURERBACH , 17d. FEURERBACH, Anselm, Tratado de Derecho penal
comin vigente en alemania, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, passin:.

114 Cfr. JAKOBS, Gunther, “La pena estatal: significado y finalidad”. En: Derecho Penal y sociedad. Estudios sobre las
obras de Giinther Jakobs y Claus Roxin, y sobre las estructuras modernas de la imputacion, cit., pp. 15 - 61.

115 BECKER, Gary. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. En: Journal of Political Economy, Vol
76, N° 3, 1968, pp 169 — 217.
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El segundo factor que el delincuente ha de tomar en cuenta es la drasticidad de la sancién, se
asume que mientras mas drastica sea la sancion, mayor sera el desincentivo del delincuente, lo
cual lo determinara a no realizar la conducta criminal. Implica solamente que el congreso se

redna y emita una ley aumentando la severidad de las penas.

Por ejemplo, de existir una norma que sancionase a cadena perpetua a las personas que
cometan el delito de 7nsider trading, dicha norma serfa ineficiente, pues aunque el segundo factor
esta presente (pena drastica), la posibilidad de que el delincuente sea capturado es minima, por
tanto el delincuente seguira realizando la conducta criminal. De forma inversa, si es que se
movilizase todo el aparato estatal y privado para lograr la captura de personas que cometan el
delito de znsider trading (cumpliendo con ello el primer factor), y la pena fuese una simple
multa, entonces el potencial delincuente realizaria el delito.

Ambos factores han de concurrir necesariamente para que la prohibicién de la conducta sea
realmente eficiente, dado que de darse tan sélo uno no se lograrfa desincentivar al delincuente.
Es necesario sefalar la existencia de un tercer factor, el cual si bien no es mencionado por
BECKER resulta trascendente en los delitos pasionales. Nos referimos a la motivacion del
delincuente, la misma que no puede ser objeto de medicién, por pertenecer a la esfera
absolutamente privada del criminal.

Toda persona con capacidad de ejercicio tiene la posibilidad entre optar entre una actuaciéon en
contrario o segun el derecho, siendo la pena un reproche a la persona cuando esta actué en
contra de lo que se espera de ella (en contra de una expectativa social, materializada en la
norma). Por lo tanto, la pena entendida como un reproche, sélo podra servir cuando el autor
ha defraudado una norma y no servira como medio disuasor para dirigir la conducta de la
persona, ya que no hacerlo se le estarda negando la capacidad de discernimiento al obligarlo a
actuar de una determinada forma. Lo que los relativistas negativos hacen al fijar una pena es
seflalar que el sujeto no es una persona que razona libremente, sino es una ser sin capacidad
para discernir (un inimputable o incapaz), al cual hay que estar intimidandolo a cada momento
para que no delinca.

3. Prevencion especial positiva
Al igual que el resto de teorfas, también pretende la motivacion de los ciudadanos, para que

ellos no delincan. No obstante, la forma como realizar esta motivacién es distinta, siendo el

camino la resocializacion.
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De todas las teorfas de la pena, la tnica que aparentemente pareceria tener un respaldo
absolutamente constitucional serfa esta, dado que el art. 139, numeral 22, de la Constituciéon
Politica del Estado indica que precisamente esta serfa la funcion del régimen penitenciario.

Somos de opinion distinta, porque a nuestro entender el mandato constitucional tan sélo se
encuentra referido a un subsistema penal que es el de la ejecucion de la pena, el cual si tendria

exclusivamente esta funcion; mas, ello no implica que todo el sistema penal deba compartirla.

4. Prevencion especial negativa

Para los defensores de estas teorfas de la pena, vinculados estrechamente al positivismo,
consideraban que los delincuentes podian ser tratados como seres sensitivos, para quienes las
penas debian tener una utilidad en funcién a sus caracteristicas personales. Corregir, en el caso
de delincuentes capaces de corregirse; Intimidar, en caso del delincuente que no requiere de

cotreccion; Inocuizar, cuando el delincuente es incapaz de ser corregido'".

C. Teorias Mixtas

Finalmente, tenemos a las teorfas mixtas, que se caracterizan por tomar partes de todas las
teorias antes mencionadas y combinarlas. De ellas, la que mayor acogida ha tenido es la teoria
dialéctica de ROXIN, la cual usa criterios preventivos generales (previa a la comision del hecho
delictivo), retributivos (en la determinacién de la pena), y preventivos especiales (a la hora de la

. s, : 2 11
ejecucién de la sancién penal)'.

D. Toma de postura

Desde nuestra particular 6ptica normativa la funciéon de la pena puede ser analizada desde una
doble perspectiva. Desde un punto estrictamente normativo, y con vigencia pretendida sélo al
interior del sistema comunicativo, la funcién de la pena no puede ser otra que la confirmacion
de la vigencia de la norma. Algo de este planteamiento, aunque con claros matices idealistas,
puede observarse en el planteamiento de la teoria de la pena de HEGEL, para quien el delito era
la manifestacion de la voluntad individual del delincuente (tesis), que expresaba que el
ordenamiento juridico no se encontraba vigente, siendo la pena el medio por el cual la

voluntad general de la sociedad contradecia dicha voluntad individual (antitesis), siendo el

116 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Entique, Derecho penal. Parte general, cit., p. 34.
U7 Cfy. ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad.
Diego Luzén y Miguel Diaz y Garcfa, Civitas, Madrid, 1997, pp. 95y ss.
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resultado de la aplicacién de la pena la reestabilizacién de de la voluntad general (sintesis)''*. Al
igual que en el pensamiento Hegeliano, JAKOBS considera que la funcién de la pena se da en un
plano comunicativo, siendo la funcién manifiesta de la misma el comunicar al resto de
personas en la sociedad que la expectativa normativa se encuentra aun vigente, pese a la

defraudacién sufrida'".

Si bien el énfasis de la pena se da en un plano estrictamente comunicativo, no fenomenolégico,
también es necesario reconocer que la misma despliega sus efectos en este ultimo ambito. En
este plano la comunicaciéon ya no es personal, es decir, no va dirigida a la persona, ni a
confirmar la confianza de la misma en la vigencia del sistema juridico'”’. La comunicacién es
estrictamente instrumental, es dirigida al individuo que se encuentra detras del rol de persona
en Derecho, al ser sensitivo. En ese sentido, la pena en este segundo ambito comunicativo ya
no tiene una funcién normativa, sino que la misma es estrictamente fenomenoldgica, basada en
criterios de corte utilitarista'”. Por ende, somos de la opinién que la pena cumple en este
segundo nivel de analisis, una funcién de caracter estrictamente preventivo, sea a nivel general
como a nivel individual.

Aparentemente el que adoptemos esta postura podria ir en contra de un sistema normativo de
corte funcional, que no podtia albergar dentro de si criterios politico criminales. No obstante,
hemos de sefialar que el analisis que realizamos del sistema penal no se limita a criterios
estrictamente juridicos, sino que el analisis toma en consideracion de forma necesaria aspectos
propios de la politica criminal. Asimismo, estos criterios que operan inicialmente en un ambito
pre — normativo (politico en estricto), forman también parte del sistema juridico, ingresando al
mismo en el momento que son plasmados en una norma. Este es el caso del objetivo de la
resocializacion del condenado en la ejecucion de la pena, el cual es una idea politico criminal,
que al momento en el cual se plasma en una norma se convierte en parte integrante del sistema
juridico, como sucede en nuestro ordenamiento juridico el cual recoge este criterio de corte
claramente preventivo especial positivo, elevandolo a la categoria de norma constitucional en el
articulo 139, numeral 22 de nuestra Carta Magna.

En sintesis, somos de la opinion de que la funcién de la pena se ha de analizar necesariamente
en dos ambitos. El primero en el ambito de la comunicacion personal, el cual exige que la pena

18 Cfy. HEGEL, Fundamentos de la Filosofia del Derecho, cit., § 95 - 104.

119 JAKOBS, Giinther, “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”. En: Escwela de VV'erano del
Poder Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 119 y ss. Actualmente la postura de Jakobs ha
variado, pretendiendo integrar a sus planteamientos un plano de caracter fenomenolégico (la sensitividad). 7.
JAKOBs, Gunther, “La pena estatal: significado y finalidad”. En: Revista Pernana de Jurisprudencia y Ciencias Penales,
N° 5, Lima, 2004, pp. 171 y ss.

120 17d. JAKOBS, “Sociedad, notma y persona”, ¢z, pp. 84 y ss.

121 En ese sentido: HUAMAN CASTELLARES, “;Preferirfa usted vivir en Irak?: Andlisis econémico de la politica
criminal Latinoamericana”, ¢it., p. 182 — 186.
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busque la estabilizacién de las expectativas normativas (plano normativo, en el cual se define
en el sentido de la teorfa de los sistemas); y, uno estrictamente instrumental: lograr la
prevencion general y especial, para evitar la comision posterior de hechos delictivos (en el
plano psiquico, propio de un ambito no normativo).
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CAPITULO CUARTO
¢RELACIONES PROHIBIDAS? LA INTEGRACION DE LA DOGMATICA
SUSTANTIVA Y EL PROCESO PENAL EN EL SISTEMA PENAL FUNCIONAL

L. PRELIMINARES

En la década Humberto MATURANA y otros investigadores del Massachusts Institute of Technology
publicaron un trascendental articulo académico, al cual denominaron: “Lo que el ojo de la rana

122 , .
”“* En él dieron a conocer los resultados sobre una

transmite al cerebro de la rana
investigaciéon que realizaron sobre la vision de un determinado tipo de rana, los resultados

presentados variarfan la vision tradicional que se tendria sobre la percepcion de la realidad.

La rana se caracterizaba por tener los ojos estaticos. Es decir, a diferencia de lo que sucede con
los seres humanos, los ojos de ese tipo de rana no se mueven para ninguna direccioén. Por ello,
los cientificos querfan determinar como era que la rana podia ver el mundo exterior. Luego de
una serie de experimentos, y de forma casual gracias a una observacion puntual de Maturana'®,
descubrieron que la rana podia distinguir a los objetos s6lo cuando ella o ellos se movian. Esta
percepcion del mundo sélo le era util para poder alimentarse y para poder escapar de sus
depredadores, puesto que s6lo ve a los objetos en movimiento, y, los distingue en razén de su
tamafio: si es pequefio y se mueve era considerado comida; si el objeto era grande, entonces la
rana consideraba que se trataba de un depredador. Esta vision de la realidad tan particular le
trafa muchos problemas a la rana, pues al observar s6lo en movimiento, se encontraba

impedida de poder ingerir insectos que no se encontrasen en dicho estado. Simplemente la

122 MATURANA, Humberto; LETTVIN, Jerry; MCCOLLOCH, Warren; y PITTS, Walter, “What the frog’s eye tells
the frog brain”. En: The mind: biological approaches to its functions, Intersciencis Publishers, New York, 1968, pp. 233 —
258.

125 MATURANA, Humbetto y PORKERSEN Bernhard, De/ ser al hacer, J.C. Saez. Editor, Santiago de Chile, 2004,
p. 78.
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rana no podia comerlos, porque no los veia, lo que implicaba que ella no pudiese percibir su

existencia.

Las repercusiones del interesante experimento no se limitaron al ambito propio de la biologfa,
sino que significé un paradigma en la teorfa del conocimiento. Tradicionalmente se sostenia
que el mundo exterior es lo mas importante y que el observador pasaba a un segundo plano,
uno mucho mas pasivo. Con ello, se consideraba un modelo estandar en el cual todo
observador era igual entre si, por lo que la realidad era homogénea para todos los
observadores. El experimento de Maturana demostré absolutamente todo lo contrario: el
mundo exterior no es lo principal en el proceso de asimilacién del conocimiento, sino es el ojo
del observador el que determina y limita el mundo que el observador puede aprehender.
Muchas cosas pueden estar frente al observador; sin embargo, mientras él no sea capaz de
observarlas, simplemente dicha realidad no existira para él.

De la misma manera que lo sucedido en las ciencias naturales, en las ciencias juridicas (entre
ellas claro esta el Derecho penal), pasa exactamente lo mismo. La traslacion del mundo
abstracto de la norma a la realidad no es realizada de forma automatica, sino que requiere
necesariamente de un operador. El operador juridico emite, sobre la base de la aplicacion —o en
algunos casos incluso la creaciéon de normas- una decisiéon que concretiza el Derecho abstracto
contenido en la disposicién juridica. El sistema juridico pudo haber tenido una légica propia y
coordinada entre si, pero de nada vale si es que la misma no puede ser trasladada a la realidad a
través de un intérprete que tenga un conocimiento claro de su sentido, pues el resultado sera
una decision concreta que pueda ir en contra de la norma abstracta.

El problema es mas evidente en paises como en nuestro que tenemos una tendencia a realizar
un estudio sustantivo que es separado del plano procesal. De esta manera, es muy raro poder
encontrar expertos dogmaticos sustantivos que a su vez también tengan el mismo nivel de
conocimientos en materia procesal penal o de ejecuciéon penal. Una muestra tangible de ello la
podemos encontrar en nuestras Facultades de Derecho, sobretodo en las mas prestigiosas,
podemos observar que los profesores de Derecho penal sustantivo no dictan cursos de
Derecho procesal penal o de Derecho de ejecuciéon penal. Ello evidentemente, a largo plazo,
tendra un efecto en los alumnos y en toda la aplicacion del sistema juridico en general, pues —
salvo excepciones muy notables- los futuros aplicadores del Derecho tendran sélo una visién
parcial del sistema juridico penal.

Los ejemplos en este campo son abundantes. Para ilustrar un poco la situacién podemos
referirnos a las instituciones procesales que conforman los medios de defensa técnicos, las que
requieren de un profundo conocimiento sustantivo para poder ser aplicadas. Es el caso de la
cuestién prejudicial, la misma que presupone un conocimiento de que son los elementos
normativos del tipo y cual puede ser su importancia en el proceso penal. De igual manera, la

excepcion de naturaleza de accidn presupone que el operador juridico tenga un alto
p p p q p ] g
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conocimiento de la teorfa del delito y de las normas sustantivas, pues en caso contrario
cualquier aplicacién de la misma no podra ser realizada.

Tlustrando el punto de anterior tenemos el caso de aquella persona que es imputada de vender
un bien inmueble ajeno —no inscrito- como propio a un tercero, hechos que son subsumidos
en el tipo penal de estelionato. Solo si la defensa tiene suficientemente claro los fundamentos
de la cuestiéon prejudicial, podra interponerla exitosamente. A nuestro entender en el caso
planteado es posible interponetla, toda vez que el delito de estelionato tiene dentro de si un
elemento normativo que requiere de una valoracién de caracter extrapenal: la ajenidad'™.
Determinar a quién pertenece el bien, en buena cuenta si existié o no un negocio juridico
valido y, por tanto, declarar quien es propietario del inmueble es una labor de la que es
competente el Juez civil. Si considerase que la venta es valida, entonces el elemento normativo
“ajenidad” no podra satisfacerse, deviniendo la conducta en atipica. Si por el contrario el Juez
civil determinar que la venta del inmueble es invalida y que el vendedor no era el propietario, o
no tiene facultades para efectuar la venta a nombre del propietario, entonces el elemento
normativo “ajenidad” si se habra presentado, debiéndose valorar el resto de elementos para
determinar si la conducta es o no tipica.

Tal como podemos observar, la correcta aplicacion de una institucién no puede, en muchos
casos, ser realizada solo sobre la base de una interpretacion de la institucion en si misma y del
subsistema penal al que pertenece. Una adecuada aplicacion precisa de acudir muchas veces a
otras areas del sistema penal, e incluso a subsistemas juridicos extrapenales, por lo que un
conocimiento centrado en una sola area que excluya al resto no podra ser preciso.

En el presente capitulo nos centraremos en dar reglas generales para tener en cuenta al
momento de interpretar o aplicar una determinada institucion, lo que constituye la esencia de la
interpretacion de las relaciones entre la dogmatica sustantiva y el proceso penal. En la primera
seccion abordaremos el estado actual de la cuestion en la literatura juridica sobre las relaciones
entre ambos subsistemas del sistema penal, poniendo un especial énfasis en el planteamiento y
en la critica de cada una de las teorfas mas representativas. En la segunda parte analizaremos el
presupuesto fundamental para concebir de forma completa a las relaciones entre dogmatica
sustantiva y el proceso penal: la existencia de un sistema penal autoreferencial, al cual le damos
una especial preponderancia al separarlo de la dogmatica penal sustantiva y volverlo autbnomo.
Finalmente, en la cuarta parte, daremos nuestra propuesta de analisis de las relaciones entre
ambos subsistemas penales, para la cual propondremos una serie de reglas concretas a tomar
en cuenta por el operador juridico al momento de trasladar el contenido de la norma abstracta
a la realidad.

124 Cfr. REYNA ALFARO, Luis Miguel, “El tipo objetivo del delito de estelionato”. En: JuS-Doctrina & Prictica,
N° 1, 2008, pp. 73 y ss.
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II. ESTADO DE LA CUESTION

La integracién entre la dogmatica y el proceso penal no ha sido muy abordada en la doctrina.
Por el contrario, la misma siempre ha sido dejada de lado, pues los estudios —al menos en el
ambito iberoamericano- son —salvo honrosas excepciones- de Derecho penal material o de
Derecho procesal penal. Es muy rara la ocasiéon en la cual alguna institucién procesal es
analizada desde la arista procesal y sustantiva, y mucho mas raro en el que se concibe una
institucion sustantiva y se tiene como referencia a sus efectos procesales.

Al menos en habla hispana tan sélo existen dos autores que directamente han dado propuestas
resaltantes en torno a esta materia. Asimismo, como parte de una traduccioén conjunta derivada
de un seminario en la Universidad Pompeu Fabra, se han incluido los trabajos sobre esta
materia de dos importantes penalistas alemanes: George FREUND y Wolgang FRISCH. Son estos
trabajos los que en esencia constituyen el estado actual de la cuestién en las relaciones entre la
dogmatica sustantiva y el proceso penal.

A. La teoria de RAMON RAGUES I VALLES

1. Planteamientos

El presente autor es quien mas ha desarrollado el tema objeto de investigacion en
Iberoamérica. Fundamentalmente sus trabajos sobre la materia son dos el primero es el que
trata sobre su tesis doctoral acerca del concepto de dolo y como el mismo puede ser probado
en el proceso penal'”. Asimismo, con posterioridad a esta publicacién el mencionado autor
realiz6 una publicacién especializada en la integracién entre el Derecho penal y el Derecho
procesal penal .

A entender de este autor el origen de la diferenciacién entre la ciencia penal y procesal penal
radica en la separacion realizada, a nivel legislativo, entre un Codigo sustantivo y un Codigo
procesal'”’. Esta separacion habria llevado a su vez a una redefiniciéon de la ensefianza entre la
materia sustantiva en sentido estricto y la ensefianza del Derecho procesal en sentido amplio
(penal, civil, administrativo, entre otros), sobretodo en Espafia. Asimismo, habria tenido un

125> RAGUES 1 VALLES, E/ dolo y su prueba en el proceso penal, cit., passim.

126 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una petspectiva integrada, ¢/, pp. 129
—163.

127 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, ¢z, pp. 129
- 131.
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efecto directo en el interés que los penalistas sustantivos le prestaron a la ciencia procesal

penal, la misma que habrfan dejado de lado'*".

La propuesta que él plantea considera que es necesario “otorgar a las instituciones procesales
una ubicacién dentro del proceso penal”m. Para ello detecta tres ambitos concretos en los que
plasma esta necesidad. El primer ambito es la necesidad de cierto sector de la doctrina de
determinar si una institucién tiene una naturaleza procesal o sustantiva. A su entender existen
ciertas figuras, tales como la existencia de la prescripcion, de la querella para iniciar la accién
penal en ciertos delitos, el indulto, entre otras. La importancia de esta distincién radicatfa,
basicamente, en la posibilidad de aplicar las garantfas propias de uno u otro ordenamiento
juridico.

A entender del autor el punto central de analisis no es la distincién entre la norma sustantiva o
la norma procesal, sino que el punto importante a analizar son los efectos materiales de la
aplicacién de la instituciéon'™. Para ello se vale del ejemplo de la prescripcién penal, cuya
naturaleza juridica se encuentra en discusién y es fundamental determinar a efectos de decir si
se aplica la retroactividad benigna o no en caso de modificacién desfavorable de esta
institucion con posterioridad a la comision del hecho punible.

En sintesis, en esta parte RAGUES considera, siguiendo a PASTOR, que el analisis final debe
realizarse en torno a la efectiva imposicion de la penam. Por ello, en realidad todas las
instituciones —sin importar su naturaleza- deben ser valoradas en razoén a este criterio y no a la

naturaleza juridica que tendrfan.

El segundo punto al que se avoca es la relacién entre el concepto teérico —perteneciente al
ambito sustantivo- y la prueba del mismo —perteneciente al ambito procesal-. A su entender
existe un contraste entre la dogmatica sustantiva que ha evolucionado mucho con el tiempo, vy,
las reglas de la prueba que no han sido desarrolladas reinando la “intima conviccién judicial”'™.
Considera que esta diferencia ha variado en los dltimos tiempos, debido a que existe una
necesidad de limitar el libre arbitrio del Magistrado, para sujetarlo a parametros externos de

racionalidad.

Para ilustrar el poder del Magistrado se basa de un caso: una persona golpea con un bate a una

persona, ocasionandole una hemorragia interna, falleciendo. A su entender, externamente, el

128 RAGUES 1 VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integtada, ci., p. 132.
129 RAGUES 1 VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, ci., p. 133.
130 RAGUES 1 VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, cit., p. 138.
131 RAGUES I VALLES, “Detrecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integtada, ci., p. 138.

132 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, ¢z, pp. 139 -
140
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Magistrado es libre de decidir considerar que estamos frente a un homicidio doloso o un
homicidio culposo, en la medida de que cualquiera de los dos resultados serfa racional™.
Agrega que la dogmatica se ha centrado en eliminar la arbitrariedad en la interpretacion y
aplicacion de los conceptos juridicos, pero ha descuidado el limitar la capacidad de decidir del
Juez sobre cual es la figura correcta que podria emitirse en un caso concreto. Por ello, lo que
en realidad ha sucedido es que el esfuerzo de la dogmatica de que exista uniformidad en el
tratamiento de los casos ha caido en saco roto, en la medida que no existen reglas imponibles
al Magistrado para que él sepa en qué casos y con qué requisitos deban considerarse probados

.y . . .4
los elementos facticos que permitan aplicar los conceptos sustantivos' ™.

A su entender de nada sirve el esfuerzo realizado para construir figuras juridicas si es que la
determinaciéon de los presupuestos facticos —a través de las reglas de la prueba- que las
respaldan estan sujetos a la discrecionalidad del Magistrado'”. Por ello, él propone utilizar
factores politico — criminales para efectos de la valoraciéon de la prueba, hecho que ¢l afirma
que se produce en el caso de la prueba por indicios —la cual admite la posibilidad de error-, y, el
caso del procesamiento de delitos contra la libertad sexual en los que la tnica prueba es la
declaracién de la victima.

Por ultimo, cierra este postulado considerando que en la actualidad se debe admitir que las
condenas que se emitan no se basan en pruebas que sean absolutamente fiables, lo que implica
que siempre existiri un margen de error en el fallo'™. Para reducir este margen de error
propone criterios muy acertados a nuestro entender. El primero es la confianza social en los
medios de prueba, que implica que sélo podran generar conviccién aquellos medios de prueba
cuyas conclusiones sean aceptadas por la sociedad"””. El segundo es la afectacién a la funciéon
del Derecho penal, sefala que el punto a analizar es de qué modo se afectaria la eficacia general
del Derecho penal de rechazar un determinado medio probatorio'”.

El tercer ambito donde aterriza su propuesta es el que se encuentra relacionado directamente al
efecto preventivo de las instituciones procesales. Sus argumentos parten de afirmar que las
instituciones penales sustantivas tienen un claro efecto preventivo, por lo que si el proceso

133 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, cit., p. 140.
13 RAGUES 1 VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integtada, cit., p. 142.
135 RAGUES 1 VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integtada, ci., p. 144.

136 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, cit., pp. 145-
149

137 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, ¢/, pp. 149-
150.

138 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integrada, ¢/, pp. 150-
151.
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penal es el ambito donde se realiza el Derecho sustantivo, entonces también algunas de sus
instituciones pueden servir para generar este efecto preventivo.'”

Para sustentar su posicion se vale del ejemplo de la prision preventiva, a la cual considera que
tiene como mision evitar que la funcién de la pena no se vea frustrado al no poderse ejecutar la
sancion, sea por la fuga del procesado o por la perturbacién de la actividad probatoria que él
realizara. Asimismo, considera que la prision preventiva tiene un efecto claro en el efecto
preventivo especial negativo (la inocuizacién), pese a que la doctrina en general sostenga que
tiene una finalidad distinta, dado que al internar prontamente al delincuente este tendra miedo
de delinquir en un futuro. De forma colateral, no sélo él tendra miedo de delinquir, sino que el
resto de delincuentes también lo tendran, por lo que también tendria un efecto de prevencion
general positiva.

2. Critica

a) Esbozo general

En primer lugar, discrepamos de considerar que la diferenciacién entre el Derecho penal y el
Derecho procesal parta de la separacion legislativa entre el Codigo penal y el Codigo procesal.
Recordemos que inicialmente ambas materias en realidad se encontraban intimamente ligadas
en un solo cuerpo normativo. No es sino hasta que la ciencia procesal adquiere un caracter
autébnomo que la misma adquiere un desarrollo propio”o, pues antes no existfa un distingo tan
marcado entre la relacién juridica sustantiva y la procesal.

La afirmacién de que las Facultades de Derecho, como consecuencia de dicha separacion entre
relaciones juridicas, tienen solo especialistas en Derecho penal sustantivo y en Derecho
procesal en general (Administrativo, civil, laboral, penal entre otros), es aplicable solamente a
Espafia, pues esa divisiéon entre Derecho sustantivo y procesal que impide a los primeros
conocer lo segundo y viceversa es propia solo de este pais. En muchos otros paises, entre los
cuales se encuentran Colombia, Alemania y Pert, los estudios del Derecho procesal no son
realizados por especialistas genéricos en Derecho procesal, sino que las investigaciones son
realizadas por profesores vinculados directamente al area sustantiva. De esta forma un
especialista en Derecho procesal penal no tiene especialidad en Derecho procesal civil, o

viceversa.

139 RAGUES I VALLES, “Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia una perspectiva integtada, ci., p. 152..

140 E] desartrollo puede rastrearse en la propuesta de autonomfa del proceso detivada del concepto de accién
de GOLDCHMIDT.
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Es incluso posible que, fundamentalmente en Alemania aunque también ciertamente no es un
fenémeno poco usual en Colombia y si bastante infrecuente en Perd, un profesor especializado
en Derecho penal sustantivo sea a su vez quien se encargue de la enseflanza en Derecho

procesal penal.

En segundo lugar, y pasando a la concepcién que se plantea sobre el subsistema procesal penal,
consideramos que la forma de aproximacion que se plantea no es del todo precisa. Si bien —
efectivamente- este subsistema no puede estar alejado del sistema procesal penal, ello no
implica que necesariamente deba estar supeditado al subsistema dogmatico. En la parte final de
este capitulo podremos observar que el sistema juridico penal no necesariamente esta
vinculado a la parte general y especial (el ambito sustantivo) del Derecho penal, sino que el
mismo esta compuesto del subsistema sustantivo, procesal y de ejecucion. De ahi que pueda
inferirse que las normas sustantivas, procesales y de ejecucién se encuentren todas en un
mismo plano. De existir subordinacion sélo podtia darse de estos tres subsistemas al sistema
penal general, el cual posee una funciéon propia que tradicionalmente —aunque no por ello
correctamente desde un punto de vista metodolégico- es analizada dentro de las primeras
lecciones de la parte general.

b) El analisis de la institucién debe realizarse en funcién al propio subsistema y a los

subsistemas

Con respecto al primer punto, consideramos que en efecto, existen instituciones que
aparentemente no podrfan tener una ubicacién determinada como procesal o sustantiva. No
obstante, en realidad un analisis mas profundo de la institucion sf nos puede hacer reconducirla
a un determinado tipo de normas, ya sea sustantiva o procesal. Por ejemplo, en el caso
concreto del indulto, el mismo tiene una evidente naturaleza sustantiva, podria ser clasificado
claramente como una causal de extinciéon de la pena, porque el indulto es equivalente a un
perdoén en fase post — consumativa. En otro de los ejemplos citados por el autor, el caso de la
necesidad de ejercer la accién penal de forma privada para iniciar el delito contra el honor, es
una institucién de naturaleza estrictamente procesal vinculada estrechamente a la legitimidad

para iniciar la accion penal.

En el caso de la prescripcion, consideramos que —al menos tal como ha sido configurada en
nuestra legislacion, la prescripcion de la accién penal pertenece al ambito procesal. En el
Derecho civil existe una clara distincién entre la prescripcion de la accion y la caducidad. La
prescripcion de la accion se refiere expresamente a la capacidad de hacer exigible juridicamente
ante un Tribunal el derecho material. La caducidad alude directamente a la capacidad de que el
derecho material subyacente pueda extinguirse. En buena cuenta, si la accién prescribe ello no
implica que el derecho material se extinga, pues s6lo la caducidad hace desaparecer tanto a la

acciéon como al derecho. En un ejemplo practico, si A adeudara a B § 10,000 por la venta de
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una casa, el acreedor tendra el derecho a —dentro del plazo fijado por la Ley- acudir al 6rgano
judicial para solicitar el reconocimiento de la deuda y el pago del monto. Si —aunque fuera poco
probable- el deudor deseara pagarme, entonces podria hacerlo y la deuda quedaria saldada. En
el caso de que el deudor, luego de trasncurrrido el plazo para que operase la caducidad,
decidiera pagarme, estarfamos ante un pago indebido, puesto que el derecho de acreencia ya no
existe al haber caducado.

Si bien aparentemente nuestra prescripcion de la acciéon penal en realidad regularfa una especie
de caducidad —lo cual de ser cierto la situarfa como norma material- y no de prescripcion en
sentido estricto, en realidad ello no es asi. Sélo podria ser considerada como tal si es que se
demostrase que lo eliminado es el derecho material (en este caso el delito) y no la accién. No
obstante, podemos observar al art. 91 del Codigo penal el cual regula la posibilidad de que la
persona renuncie a la prescripcion. La caducidad no es de ninguna manera renunciable, pues la
misma extingue el derecho material invocable, lo que en buena cuenta implicarfa en materia
penal que si estuviéramos frente a una causal de caducidad simplemente el acto delictivo se
habrfa extinguido. De ahi que nosotros concluimos que la prescripcion es en realidad una
figura propia del Derecho procesal penal, porque elimina la accién penal y no al delito o la

pena'’.

Finalmente, concordamos en parte con la propuesta realizada por RAGUES en el extremo que
considera que el analisis de la instituciéon debe ser realizado sobre la base de la finalidad ultima
del sistema. Aunque él no usara esas palabras, ello se puede entender de sus planteamientos.
Sin embargo, la propuesta que realiza es incompleta pues deja de lado la vital importancia
practica que tiene el andlisis de la institucién al interior al subsistema al que pertenece

(sustantivo o procesal).

Desde nuestra optica el analisis de una institucién no solo se debe hacer en relacion a los
criterios propios del subsistema al que pertenece. Por el contrario, y en esto concordamos con
la idea implicita del autor tal como veremos al analizar las relaciones verticales, el analisis de la
instituciéon ha de ser realizado teniendo en cuenta los fines generales del sistema juridico
(Constitucién Politica) y los fines especificos (sistema penal y subsistema especifico de la

institucion).

c) Elestablecimiento de reglas de prueba para estabilizar los presupuestos facticos, al

interior del proceso, de las instituciones dogmaticas sustantivas

141 De igual parecer aunque con una fundamentacién distinta: WOLTER, Jirgen, En: WOLTER y FREUND
(eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal, cit., p. 65.
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La critica planteada por RAGUES es una muy buena critica, porque efectivamente la dogmatica
ha crecido a pasos agigantados en los paises de tradicion juridica continental, lo que no ha
sucedido con las reglas de la prueba. Este aspecto es un comun denominador en todos los
paises de tradiciéon continental, pues el desarrollo que han tenido las instituciones sustantivas es
notable. Sin embargo, son pocos los trabajos que han sido desarrollados sobre las reglas para
fijar los presupuestos facticos de determinados tipos de delitos.

Las reglas de la prueba no han sido desarrolladas en el ambito continental, pero si lo han sido
en los paises que pertenecen a la tradicién juridica del common law'. Es mas, en estos paises
existen una serie de normas (sean escritas o jurisprudenciales) que pautan especificamente la
valoracién de la prueba, lo que reduce notoriamente el espacio el espacio de libertad que tiene
el Magistrado y —fundamentalmente- el jurado para la valoracién de la prueba'®. Para muestra
tenemos las Federal Rules of Evidence de los Estados Unidos de Norteamérica, las cuales norman
las pautas que se han de tener para la valoracion de la las pruebas que son presentadas en
distintas materias. Es mas, incluso en muchas de las Facultades de Derecho de este pafs se
suele llevar el curso de evidence, el mismo que no forma parte de la ensefianza en las Facultades
de Derecho del ambito continental.

En efecto, la critica que hace RAGUES resulta acertada, pues estas reglas sélo han sido
desarrolladas por la jurisprudencia y en casos muy escasos por la doctrina. En nuestro pais ello
resulta evidente, pues las reglas probatorias han sido desarrolladas a través de Acuerdos
Plenarios de la Corte Suprema de la Republica. Es el caso de los acuerdos sobre la apreciacion

1144

de la prueba en los delitos de violacién sexual ™, o la valoracion de la prueba de la declaracion

emitida por el coimputado, el testigo o la victima'®

No obstante, ello no significa que el subsistema procesal penal no haya sido desarrollado, por
el contrario el mismo ha sido objeto de numerosos estudios, aunque claramente no en la
misma proporcion que la dogmatica sustantiva. Es preciso hacer un distingo entre el
subsistema procesal y las reglas de prueba, pues solo las segundas son las que no han sido
materia de una investigacioén o desarrollo legislativo intenso.

Entrando a la segunda parte de la critica, es donde discrepamos de la propuesta de RAGUES,
dado que la introduccion de criterios politico criminales a la valoraciéon de la prueba, al igual
que lo sucedido para la determinacién de una conducta como tipica o no, no puede ser

142 17d. CHIESA APONTE, Ertnesto, Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, tomo 111, Forum,
Bogota, 1995, pp. 300 — 381.

13 177d. CHIESA APONTE, Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, tomo 111, ¢it.. p. 289.

14 Acuerdo Plenatio N° 1-2011/CJ116, Pleno Jurisdiccional de las Salas Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.

145 Acuerdo Plenatio N° 2-2005/CJ116, Pleno Jurisdiccional de las Salas Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.
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admitida al momento de la determinacién de un riesgo como permitido o al momento de
valorar una determinada prueba. Acudiendo a la teorfa de los sistemas, el sistema juridico es un
sistema autoreferencial, lo que no impide que criterios del entorno puedan ser utilizados para la
interpretacion de sus instituciones, pero solo y solo si es el mismo sistema juridico el que ha
permitido ello. Por ejemplo, es el caso de la ponderacion, la misma que no es una instituciéon
estrictamente juridica, sino que por el contrario tiene criterios de corte politico, dado que
incorpora razones utilitaristas para admitir o no una solucion.

Aceptar que la imposibilidad de encontrar medios de pruebas es un criterio para determinar
que un Magistrado flexibilice las reglas de prueba, es aceptar una regla que irfa directamente en
contra de los derechos fundamentales del imputado. Las reglas de valoracion de una prueba no
han de responder a necesidades de politica criminal, sino que su funcién se limita a ser el
mecanismo a través del cual un Juez puede considerar que un elemento factico se ha producido
en la realidad.

La valoracién politico criminal puede tener efectos al interior del proceso penal, mas no como
regla general, sino para supuestos excepcionales que el mismo ordenamiento juridico dispone.
Por ejemplo, en el caso de la determinacién de la prueba ilicita pueden usarse los criterios
politico criminales para la decisiéon de aceptar o no la validez de una prueba ilicita, pero sélo
porque existe un conflicto entre derechos fundamentales (derecho fundamental afectado por la
prueba ilicita contra el deber del Estado de perseguir la delincuencia)'*’. En el caso de la
declaracion de la victima, cuando esta sea el tnico medio para lograr la condena de la persona,
es posible valorarla y que esta genere certeza, claro esta esta regla no sélo debe limitarse a los
delitos contra la libertad sexual, sino que debe extenderse a todo delito. Asimismo, dada la
insuficiente o nula prueba que concurra junto a ella, entonces se hace especialmente necesario

. . . 147
que el Magistrado sea excesivamente cuidadoso para valorar esa prueba'”’.

Finalmente, con respecto a la propuesta realizada sobre los dos criterios limitantes de los
medios de prueba. La primera no es una creacion del autor, sino que forma parte ya de la teoria
de la prueba. Asimismo, discrepamos de la propuesta de considerar a la confianza social como
el eje para determinar si una institucién ha de ser o no admitida. Es necesario recordar que el
criterio al que se debe acudir no es la confianza social, que es ontoldgica, sino a la confianza
técnica sobre la materia. Por ejemplo, en el caso de la prueba del poligrafo, la misma

146 En ese sentido: GUERRERO PERALTA, Oscar Julidn, “Teoria de la exclusiéon de la evidencia”. En:
Fundamento zedrico — constitucionales del nuevo proceso penal, 2* ed. ampliada, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2007
pp- 421 y ss.; MAIER, Julio B. J., “ Las prohibiciones probatorias”. En: Antologia. El proceso penal contenpordneo,
Palestra, Lima. 2008, pp. 771 — 790.

47 17d. PANTA CUEVA David y SOMOCURCIO QUINONES, Vladimir, “La declaracién de la victima en los
delitos sexuales: ¢Inflexién en la exigencia de una suficiente actividad probatoria? Analisis del Acuerdo Plenario
N° 02-2005/CJ-116”. En: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a 20080526 58.pdf, fecha de
consulta: 24 de enero de 2012.
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socialmente no goza de mucha aceptacion; sin embargo, en el aspecto técnico se esta
demostrando que ella arroja resultados exactos, salvo contadas excepciones, lo que ha
propiciado su uso'®. Por ende, el criterio no deberfa ser si es fiable socialmente o no un

determinado medio de prueba, sino si es fiable cientificamente el mismo.

El segundo aporte es el que mas dudas nos causa en torno a su utilidad, bajo este criterio tiene
que partir de reconocerse que los medios de prueba confiables socialmente son susceptibles de
ser erréneos. No obstante, la admisiéon o no de los mismos dependera de un criterio politico
criminal: si este medio de prueba se descarta, cuanto se afecta la eficacia del Derecho penal.
Desde nuestro punto de vista, lo que en realidad se hace con este criterio es sefalar que es
posible admitir medios de prueba poco fiables sélo porque de no hacerlo la conducta quedaria
impune. Remitiéndonos a nuestra critica anterior, la impunidad o no de una conducta (criterio
de politica criminal aducido) no es un factor que deba ser tenido en cuenta de forma regular
para la admisién o valoracién de un determinado medio probatorio, porque el mismo se
relaciona con un fin exterior sino con una funcién clara: si sitve o no para acreditar la
realizacién de un elemento factico.

d) Elvalor preventivo de las instituciones procesales

Desde un punto de vista fenomenolégico, y no normativo, la propuesta que plantea RAGUES es
correcta, porque —al menos desde la perspectiva de la teorfa de la pena planteada- la pena
también debe ser analizada en un plano fenomenoldgico en el cual cumple una clara funcién: la
prevencion. Por ello, partiendo del ejemplo de prision preventiva propuesto, el internar de
forma pronta a un delincuente en un penal tiene un claro mensaje en él: el acto delictivo que
realices sera prontamente sancionado de forma efectiva. De igual manera, desde un punto de
vista de prevencion general negativa, una reacciéon pronta del ordenamiento juridico va a tener
un efecto directo en la colectividad, porque la respuesta pronta desincentivarda a futuros
delincuentes de cometer delitos.

El analisis realizado por RAGUES no es ajeno a nuestra realidad nacional. Nuestro Tribunal
constitucional ya habia hecho esta relacion entre funciéon de la pena y prision preventiva, con
ocasion de la “Ley Wolfenson” que equiparaba un dia de arresto domiciliario a un dia de
prision preventiva. El supremo intérprete de la Constituciéon sefialé lo siguiente en dicha

ocasion:

148 Al respecto, la presente prueba es usada en distintos paises como es el caso de Colombia. En este paifs se
permite que las empresas de seguridad usen esta prueba para sus procesos de seleccion de personal. De ello se
infiere que el resultado es tenido como aceptado por el ordenamiento juridico, por lo que aquellas personas que
habrian mentido en dicha prueba no podrian alegar la violacién de derecho fundamental alguno.
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“8. Empero, mas alla de los distintos presupuestos que justifican el dictado, de
un lado, de una detenciéon provisional, y, de otro, de una pena privativa de
libertad, lo cierto es que los efectos personales generados por el dictado de una u
otra son sustancialmente analogos. No sélo resulta que ambas son cumplidas en
un establecimiento penitenciario, sino que, en los hechos, producen el mismo
grado de limitacion de la libertad personal, la misma sensaciéon de encierro, la
misma afliccién psicosomatica que conlleva la separacion del nucleo familiar, la
imposibilidad de desempefar el empleo, y, en general, el brusco quiebre que
representa el transito de una vida desarrollada fuera de las paredes de un penal, a
una sometida al férreo régimen disciplinario propio de todo centro de reclusion.

.)

28. Asfi las cosas, si bien la pretendida identidad entre un arresto domiciliario y la
pena privativa de libertad permite que el penado se encuentre menos tiempo
confinado en un centro de reclusién, o incluso, que no ingrese nunca a éste a
pesar de haber incurrido en un delito, es preciso preguntarse si acaso ello no
desvirtia los fines que el poder punitivo del Estado cumple en una sociedad

Z.: 149
democratica.”

Coincidimos en la necesidad de que la justicia penal de una pronta sancién y tenga una
respuesta eficiente. Sin embargo, discrepamos con el autor al asignarle al considerar que sea
deseable que la prisién preventiva pueda tener estos efectos. Esta institucién tiene un unico y
claro fundamento que se deriva incluso de la teoria del proceso, especificamente de las medidas
cautelares™: ser el instrumento que haga posible que la sentencia definitiva —en su extremo
personal- pueda ser ejecutada al momento de ser emitida”'. Asignarle funciones de
cumplimiento directo de los fines del proceso penal desnaturalizaria esta institucién, dejandola
vacia de contenido. De esta forma, no serfa necesario ya acreditar la existencia de un riesgo de
fuga o de perturbacién de la actividad probatoria, sino que el énfasis estarfa en determinar —en
algo grado de probabilidad la existencia de responsabilidad penal en el infractor-.

La propuesta de Ragués solo tendria cabida si es que se considerase la posibilidad de crear una
nueva institucién que significara el cumplimiento anticipado de una pena. Ahora esta, la
creacion teorica de la misma debera superar varios problemas constitucionales como es el caso

de la afectacion de la presuncion de inocencia. Recordemos que la prision preventiva afronta

149 STC. Exp. N° 0019-2005-PI/TC, Fundamentos Juridicos N° 8 y 28.
150 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, tomo 11, ¢it., p. 1074.

151 ARMENTA DEU, Teresa, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”. En: SILVA SANCHEZ, Jests Matfa,
Politica Criminal y Nuevo Derecho penal: Libro Homenaje a Claus ROXIN, J.M. BOSCH editor, Barcelona, 1997, pp. 207 —
230.
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desde ya muchas criticas en torno a su constitucionalidad, por lo que una institucién que sea
mucho mas lesiva al anticipar la ejecucién de la condena tendria que superar serios

cuestionamientos en torno a su constitucionalidad.

B. La teoria de Teresa ARMENTA DEU

1. Planteamiento

La propuesta de ARMENTA DEU no es basicamente una teorfa sobre las relaciones entre la
dogmatica y el proceso penal, sino un estudio enfocado directamente a legitimar la existencia

de un ambito auténomo del Derecho procesal penal152

. Desde el inicio de su planteamiento la
Profesora ARMENTA DEU deja clara su hipdtesis central: el Derecho penal sustantivo y el
Derecho procesal penal tienen a su vez puntos coincidentes, pero también cada uno tiene un

ambito propio donde el uno no tiene influencia.

Todo el cuestionamiento que ella realiza se basa en torno a la funcién de la pena y los efectos,
a su entender poco relevantes, que ella habria tenido en el proceso penal en si. A su entender la
funcién de la pena no tiene ningun tipo de influencia en la configuraciéon de un determinado

sistema procesal penalls3

. Para ello hace un analisis histérico del surgimiento del proceso penal
y demuestra como el mismo se encuentra desvinculado de la funcién estatal de represion, salvo

en algunas instituciones concretas.

El hito que considera el punto de partida de las relaciones entre la dogmatica y el proceso
penal es el principio de nullum poena sine iudicio, segin el cual el Estado no puede imponer una
sancion penal a una persona si es que previamente no le ha seguido un juicio donde
demostrara su culpabilidad'™.

El quid del planteamiento de ARMENTA DEU reside en considerar que el Derecho penal
necesita del proceso penal para existit'”. A diferencia de lo que sucederfa en el Derecho
privado donde la consecuencia juridica puede ser aplicada de forma directa, en el Derecho
penal ello no es asi porque la pena (en tanto consecuencia juridica del delito) sélo puede ser
aplicada luego de seguirse un proceso y no de forma directa. A su entender sélo a través del
proceso es que va a nacer el derecho del Estado a castigar, por lo que la sentencia penal tendria

un efecto constitutivo, y no declarativo como en la sentencia civil.

152 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, cit., p. 207.
155 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, ¢it., p. 211.
154 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, ¢it., p. 209.

155 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, cit., p. 211.
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La influencia de la funcién de la pena, al interior del proceso, se podria ver reflejada en el
famoso principio de oficialidad, el cual deberfa su existencia a una determinada funcién de la
pena: la retribucién, pues ahi donde el Estado hubiere monopolizado la accién penal se exige
que se persiguiera todos los delitos existentes, vetandose toda posibilidad de aplicacién de
alguno de los criterios de oportunidadl%. De la mano de la premisa anterior, podria llegar a
considerarse que la adopcién de una determinada teorfa de la pena tendria efectos en el tipo de
sistema procesal penal que se adopta. De esta forma, teorfas retributivas serfan mas afines al
proceso inquisitivo, en tanto este proceso esta determinado por el principio de legalidad
procesal penal; y, teorfas preventivas podrian ser afines a un sistema acusatorio en el cual sea
permisible la aplicacién de criterios de oportunidad ™.

Sin embargo, ARMENTA DEU considera que el principio de legalidad procesal (en tanto
manifestacién concreta del principio de oficialidad), en realidad no le debe su origen a una
determinada funcién de la pena, sino que es posible de ser exigido tanto en un sistema
inquisitivo como en un sistema acusatotio ™. L.o que determinarfa la necesidad de adoptar un
principio de legalidad serfa la necesidad estatal de reprimir —sea por razones retributivas o

preventivas- y no el cumplimiento de la funcién de la pena'”.

Asimismo, en un intento por reinvindicar un ambito mas auténomo del Derecho procesal
penal, sefiala que el Derecho penal le provee de su objeto; sin embargo, el proceso penal es
mas amplio, pues no sélo se encarga de las relaciones entre las partes, sino que abarca también
las relaciones que estas tienen con el Estado (los derechos fundamentales del ciudadano en el

proceso)'”.

Finalmente, reconoce que el proceso penal ha tenido una serie de cambios que van de la mano
de una necesidad de una respuesta estatal mas rapida y dura ante los nuevos fenémenos de
criminalidad, por lo que expresamente puede reconocerse una influencia del Derecho penal en
el proceso'”. Estos nuevos fenémenos han implicado una mayor aplicacién del principio de
oportunidad en contra del principio de legalidad procesal, pues se ha dado un mayor privilegio
a salidas negociadas y mecanismos de justicia penal rapida. Claro estd ello también ha

156 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, ¢it., pp. 212 y ss.

157 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, cit., p. 213.

158 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, cit., p. 213.

15 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, ¢it., pp. 213 — 214, y 226.
160 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, ¢it., pp. 215 - 216.

161 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, cit., pp. 214 y ss.
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conllevado una progresiva flexibilizaciéon de los derechos fundamentales del procesado al

interior del proceso penal'®.

2. Critica

La propuesta de la profesora ARMENTA DEU nos parece adecuada y no se opone en modo
alguno a nuestra concepcioén del sistema penal integral. Efectivamente, el subsistema penal
sustantivo tiene un ambito propio y el subsistema procesal penal también lo tiene. Por ejemplo,
instituciones como la audiencia tutela de derechos o los medios impugnatorios no tienen —al
menos no directamente- una relaciéon estrecha con las normas sustantivas. De igual manera,
instituciones dogmaticas sustantivas como los tipos penales no pueden ser determinadas por

una institucion procesal.

El punto de critica de ARMENTA DEU —adaptado a nuestros postulados- no se dirige a las
relaciones existentes entre los subsistemas penales. Por el contrario, critica lo que nosotros
hemos venido a denominar como relaciones verticales, especificamente las relaciones que
habria entre el sistema penal en general y el proceso penal, sefalando que la teorfa de la pena
no tendrfa una influencia mayor en el proceso penal, pues la funcién de la pena podria
aplicarse tanto en un modelo inquisitivo, como acusatorio.

Coincidimos parcialmente con la critica expuesta. En efecto, el Derecho penal sustantivo sélo
puede encontrarse en la norma abstracta y la traslacion de un hecho concreto a la norma.
Asimismo, coincidimos que la consecuencia juridica, sélo puede ser realizada a través de un
proceso penal, dado que es sélo a través de un proceso penal que es posible que el Estado
determina la existencia de un hecho delictivo —para lo cual realizé6 una reconstrucciéon del
pasado- y le asigna a ese hecho una calificacion que genera una consecuencia juridica para sus

intervinientes.

Sin embargo, desde la perspectiva planteada en el presente trabajo la funcién de la pena si tiene
una influencia directa en el proceso penal, lo cual es aun mas evidente cuando se trata de la
fundamentacién de los principios procesales de legalidad y de oportunidad. Sobre la base de
los planteamientos realizados por PERDOMO TORRES'®, consideramos que la funcién de la
pena si tiene una funcién relevante al momento de fundamentar la existencia o adopcién de

uno u otro delito.

El principio de legalidad procesal encuentra sus mas acérrimos defensores en los postulados de
las teorfas retributivas, pues ellas postulan la necesidad de que el Estado (que ha monopolizado

162 ARMENTA DEU, “Pena y Proceso: Fines comunes y especificos”, ¢it., pp. 226 y ss.
163 PERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, cit., pp. 107 — 111.
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para si el zus puniendi) deba emitir una sancioén contra quienes hubieran quebrantado la vigencia
de la norma. No obstante, nada obsta que existan equivalentes funcionales que posibiliten la no
aplicacion de la pena. Si la funcién de la pena es la restabilizacion de la vigencia de la norma, y
esta puede ser reestabilizada de una forma distinta a la aplicacién de una pena o no requiera
restabilizacion, entonces podria dejarse de lado la pena por este equivalente funcional, sin que

ello implique una alteracién en su funcion'®,

Finalmente, en la actualidad podemos observar que el fenémeno criminal ha variado

. sz 165
sustancialmente en relaciéon con el pasado

. Asimismo, el sistema procesal en si se ha visto de
muchas maneras colapsado por la sobrecarga procesal existente. Ambos fendémenos han
obligado a una variacién de todo el sistema penal en su conjunto, lo que ha implicado una
mayor reduccion del espacio de garantias del ciudadano para dar pie a un mayor aseguramiento
de la ciudadania. Esta variacién tiene su razon de ser en factores exdgenos al sistema penal en
si mismo, pero influyen directamente en ¢él y en todos sus subsistemas. De ahi que
efectivamente la variacién del sistema penal general ha tenido una influencia clara y directa en

el subsistema procesal penal.

C. Lateoria de GEORGE FREUND

1. Planteamiento

A su entender el concepto de sisterma penal integral no sélo debe abarcar el Derecho penal y la
determinacién penal, sino que a su vez debe referirse al proceso penal. Comparte la idea de que
la tnica forma de que el Derecho penal se concrete en la realidad es a través del proceso penal,
por lo que este ultimo tiene gran importancia dentro de su sistema penal integral’™. El eje
determinante para lograr el vinculo entre Derecho penal material y procesal es que el segundo
es tan s6lo una concrecion del primero, lo cual podria evidenciarse en instituciones como el

167

sobreseimiento de la acusacion ™. De esta manera el fin que fundamenta la injerencia en la

esfera de libertades propias del ciudadano es el que determinard el contenido de las

164 De igual opinién: SILVA SANCHEZ, Jesus Marfa, “Introduccién: dimensiones de la sistematicidad del
delito”. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal,
at., p. 21.

165 [7d. SILVA SANCHEZ, Jestus Maria, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postmodernas, 2* ed., Civitas, Madrid, 2001, passin.

166 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramon Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena_y proceso penal, cit., p. 93.

167 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., p. 94.
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instituciones del Derecho penal, del proceso penal en general y del sistema de determinacion
de penas'®,

a) La funcién de las normas de sancion

Entre la norma de sancién y la norma de conducta existe una clara distincién. La segunda tiene
como objeto la prohibicién o el mandato de una determinada conducta, lo que implica ser el
resultado de una ponderacion entre la libertad personal y el interés que se busca tutelar a través
de la norma. A entender de FREUND estas normas son eficaces en si mismas, no requiriendo de
una coercién juridica, sino tan sélo de ser emitida para sus destinatarios'”. Distinto seria el
supuesto de la norma de sancion, la cual puede tener como deseo el sélo mantener la vigencia
de la norma de conducta, pero a su vez pueden serle asociados —de forma indirecta- una serie
de efectos psicologizantes.

Asimismo, sefiala que no en todo supuesto es necesario que se aplique una sancién penal, dado
que existen supuestos en los cuales por razones de necesidad. El razonamiento es simple: sélo
ha de aplicarse la pena en supuestos donde la misma sea necesaria, caso contrario estarfamos
frente a una sancién ilegitima'™. Es sobre la base de este presupuesto que el autor hace la
conexion con el sistema procesal penal en supuestos como la prescripcion de la accién penal,
en los que el paso del tiempo es el factor que hace que la pena deje de ser tan necesaria y deba

inaplicarse'”".

b) El fin en el sistema integral del Derecho penal

El punto de inicio y la fundamentacién de la existencia del Derecho penal esta en la funcion
que el mismo cumple al interior de la sociedad'”. No basta la existencia de una parte general y

168 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., 95.

169 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramo6n Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., p. 96.

170 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., p. 101.

7 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., p. 104.

172 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena_y proceso penal, cit., p. 105.
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de una adecuada teorfa de las consecuencias accesorias, si es que la finalidad del sistema penal
no se encuentra correctamente delimitada.

Desde esta perspectiva, en su concepcion de sistema integral del Derecho penal, es necesario
integrar al proceso penal. No ha de considerarse que este sistema es simplemente un objeto
que sirve para realizar el Derecho sustantivo, sino que es un subsistema que sirve a la funcién
de todo el sistema penall73. Sélo a través de la integracion entre la dogmatica, la determinacion
de la pena y el proceso penal se lograr legitimar al sistema penal.

La necesidad como fin del sistema penal se va a concretar en diversos ambitos al interior del
proceso penal. El primero en el cual puede analizarse es el momento la existencia de un
fundado interés en la reacciéon cuando existe la “sospecha del delito”. Son dos basicamente las
manifestaciones de este interés. La primera se da al momento de decidir el inicio de una
investigaciéon criminal. A su entender la relevancia del delito cometido debe hacer variar el
criterio para determinar el inicio de una investigaciéon penal, lo cual ticitamente implica la
introduccién de un criterio de utilidad. Por ejemplo, considera que la declaracién de un nifio
podra iniciar una investigacion por asesinato, pero no tendra la suficiente necesidad para iniciar

una por un delito de hurto simple'™

. La segunda se da en aquellos casos que, pese a tener todas
las pruebas de comisioén del delito, debe atenderse a la innecesariedad de aplicar una sancion
penal. No sera lo mismo una sancién a un homicida violento que a una persona que hurt6é un

175
centavo de euro .

Las razones materiales que fundamentarfan la renuncia a la persecuciéon penal se basarian en
criterios econémicos'”. Si los costos de persecuciéon son muy altos y la pena a aplicar es
irrelevante en relacién a ellos, entonces podria dejarse de lado la persecucion penal. En el
mismo sentido también la insignificancia del dafio penal serfa otro factor que harfa innecesaria
la persecucién penal, pues la persecucion en si misma resulta onerosa en relacién a la
importancia de la infraccion realizada.

173 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena_y proceso penal, cit., pp. 106-107.

174 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., p. 109.

175 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramon Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena_y proceso penal, cit., p. 109.

176 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., pp. 110 - 113.
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En segundo lugar analiza el caso del analisis sanguineo practicado a una persona que
supuestamente esta conduciendo en estado de ebriedad. A entender del Prof. FREUND ello
s6lo debe ser practicado cuando exista una serie de indicios que evidencien la conduccién en
estado de ebriedad, de forma tal que el examen sanguineo soélo sea realizado para corroborar

177

esta sospecha '". El trasfondo de este razonamiento es la busqueda de una justificacion ante

tamafia afectacion a un derecho fundamental.

En tercer lugar, reflexiona acerca de la figura del ordenamiento juridico aleman denominada
sobreseimiento condicional (Art. 153.a del StPO). Segun esta institucién es posible que el
Estado no persiga mas a una persona, entendiéndose que dicha accién es correcta si es que se
considera que la pena en s no es necesaria, siendo el sobreseimiento condicional la reaccién
adecuada para reestabilizar la vigencia de la norma'™. Las condiciones que deberdn cumplirse
en ese supuesto se relacionan basicamente al escaso interés publico de imponer una sancién
penal por este hecho. Con ello sélo los delitos de llamada bagatela podrian ser sobreseidos
condicionalmente, excluyéndose expresamente los delitos graves, porque en ellos siempre
existe el gran interés publico de sancionatlos.

En cuarto lugar concreta la idea del fin del sistema en la institucion alemana denominada
“procedimiento por mandato fiscal”. Segtin esta figura el Fiscal puede solicitar el Juez la
imposicién de una pena sin necesidad de que sea realizado un juicio oral. Basicamente esta
figura es analoga a lo que serfa un juicio sumario. A entender de FREUND, en esta instituciéon —
tal como esta configurada resulta extremadamente peligrosa, pues no permite que el procesado
pueda solicitar el inicio del juicio oral, sobreponiéndose la decisién del Fiscal a su propia
voluntad'”. Por ello, si bien la institucién es buena, ticitamente, deberfa permitirse que el
imputado pueda adoptar una decision sobre el inicio o no del juicio oral.

Finalmente, aborda el tema de la prisién preventiva desde una éptica sumamente critica'™. El
art. 112.3 del StPO permite que se dicte la prisiéon preventiva contra a una persona cuando
existan fundados elementos de conviccion que llevarfan a acreditar que él cometio el delito, sin
que para ello sea necesaria la existencia de un peligro de fuga en la persona. El autor describe el

177 FREUND, Geotge, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., pp. 115 - 116.

178 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., p. 117.

179 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramon Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena_y proceso penal, cit., p. 122.

180 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., pp. 122 — 126.
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funcionamiento de la prisiéon preventiva y aunque aparentemente estarfa de acuerdo con el

mismo !

. En primer lugar considera que el nombre “prision preventiva” es incorrecto, porque
en la practica lo que se tiene es un castigo anticipado, siendo que esta institucién cumple
claramente esta funcion si se la desliga de la peligrosidad de fuga o de obstaculizaciéon. En
segundo lugar, considera que si se trata de un castigo anticipado, entonces el nivel de prueba
requerido ha de ser mayor, pues sélo asi se podria asegurar que no se cometa una arbitrariedad

contra quien se ejecuta la sancion.

¢) Elfin y la teorfa absoluta de la pena

La teorfa absoluta de la pena supone -aparentemente un desafio inicial: impide la introduccion
de un criterio de oportunidad. Permitir algun tipo de flexibilizacién en la aplicacién de la
norma sustantiva implicarfa dejar de lado la teorfa absoluta. Desde la perspectiva del autor su
idea del fin de la pena serfa en realidad una realizacion de la pena justa, pues sélo se
reaccionara de forma adecuada a la conducta realizada y su importancia'®. Sélo una reacciéon
asi de justa serd la que sirva para restabilizar la paz juridica que ha sido desestabilizada por la
infraccién penal.

Por estas razones, a su entender, la teorfa absoluta de la pena no debe carecer de fines, al
contrario, la misma debe tenerlos. Por ello todo su trabajo se centra en la necesidad como el
eje para determinar una pena justal%. Una pena justa no lo sera en abstracto, sino que
necesariamente dependera del contexto en el que se pretenda su aplicacion.

2. Critica

La propuesta de FREUND nos parece muy acertada. Si bien en ninguna parte sefala la
existencia de un sistema penal autbnomo, sino que —por el contrario- pareceria que
intencionalmente asimila el fin del sistema penal al Derecho penal, puede desprenderse que —al

menos tacitamente- si se encuentra presente en su pensamiento la idea que desarrollaremos en

181 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena y proceso penal, cit., p. 125.

182 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramon Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
de la pena_y proceso penal, cit., p. 126.

183 FREUND, George, “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral de derecho penal”,
trad. Ramoén Ragués i Valles. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinaciin
de la pena y proceso penal, cit., p. 127.
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la siguiente seccién: existe un sistema penal autoreferencial, el cual tiene una existencia propia
que se encuentra desligada del Derecho penal (entendido como dogmatica sustantiva).

a) Lanorma de sancioén no puede desligarse de la norma de conducta

Coincidimos plenamente en que no es necesaria una pena a toda reaccion delictiva, pues como
veremos en la siguiente seccién existen equivalentes funcionales a la pena que pueden
estabilizar la vigencia de la norma (el principio de oportunidad). No obstante, discrepamos del
pensamiento del Profesor FREUND en la fundamentacion utilizada, especificamente al desligar
la norma de sancién de la norma de conducta.

En efecto, todo tipo penal agrupa dos tipos de norma. En primer lugar, agrupa a las normas de
conducta, las que definen el nucleo de la prohibiciéon o el mandato penal. Por ejemplo, en el
caso del delito de homicidio simple, la norma de conducta es la conducta tipica: matar a una
persona. En segundo lugar, existe una consecuencia juridica por la realizaciéon del hecho
delictivo, de todas las posibles consecuencias aplicables la que identifica a este subsector del
ordenamiento juridico es la sancién penal, especial aunque no exclusivamente, la pena privativa
de libertad.

Nuestra concepciéon se diferencia de la de FREUND en dos puntos. En primer lugar,
consideramos que entre norma de conducta y norma de sancion existe una relacién sumamente

184
. La norma de

estrecha. Ambas son parte del mismo tipo penal, son una unidad indisoluble
conducta expresa la conducta vital para la sociedad (de prohibicién o de accién) y la norma de
sancion expresa el valor para la sociedad de la norma de conducta. No es posible de considerar
que ambas normas sean desvinculadas una de la otra. La razén por la que FREUND hace esta
desvinculaciéon es para que —con posterioridad- pueda fundamentar la existencia de una
finalidad trascendente a todo el sistema que se encontrarfa en la norma de sancién, la misma
que serfa independiente de la norma de conducta. No obstante, al mismo resultado puede
llegarse si se considera que la funcién o fin -como es llamado por él- no se encuentra en la

norma de sancidn, sino que se haya en el sistema penal en s mismo.
b) Sobre las concreciones procesales de la idea del fin integral
El primer punto constituye la esencia del pensamiento de FREUND. Basicamente sefiala que el

fin del Derecho penal —que luego situara en la obtencién de una pena justa que no es otra que
la pena necesaria en su pensamiento- es el eje de todo el sistema penal. La pena necesaria se va

18+ Cfr. LEScH, Heiko, La fincién de la pena, trad. Javier Sdnchez-Vera Gémez-Trelles, Dykinson, Madrid, 1999,
p.-49.
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a concretar no solo al momento de la tipificaciéon del delito, ni tan sélo al momento de la
determinacion o la cuantificaciéon de la consecuencia accesoria a imponer, sino que también lo

sera a la hora de determinar la persecucién penal.

Nuestra 6ptica, como adelante demostraremos, coincide con FREUND en la idea de la
existencia de una funcién del sistema que influye y determina a los otros subsistemas. No
obstante, a diferencia de lo que implicitamente considera FREUND, somos de la idea que el
sistema penal no pertenece a la dogmatica sustantiva (La parte general y la parte especial), sino
que forma un sistema juridico autodiferenciado que es el que finalmente determinara la
existencia de los otros subsistemas. A su vez, este subsistema es la concrecién de un sistema
juridico mayor (el sistema constitucional) y se encuentra en constantes procesos de
acoplamiento estructural con el resto de subsistemas.

El ejemplo que utiliza FREUND para la concrecién del fin en el proceso penal es adecuado y
coincidimos con él. En efecto, un estado moderno no puede perseguir todo delito, sino que
debe realizar una persecucion estratégica centrandose en aquellos hechos mas relevantes para
el ordenamiento juridico. Ello es posible porque el mandato de persecuciéon penal obligatoria
(el principio de legalidad procesal) no es una regla, sino un principio, esto es un mandato de
optimizacion que solo el Estado esta obligado a cumplir dentro de la medida de lo factica y
juridicamente posible. Por ello, dado que materialmente no es posible que el Estado pueda
perseguir todo hecho punible, entonces tiene que encontrar equivalentes funcionales para que
la obligaciéon derivada del principio de legalidad procesal no sea totalmente incumplida. Este
equivalente funcional a la pena, aplicable fundamentalmente a delitos que son de escasa
relevancia para el sistema penal, es el principio de oportunidad. Este principio posibilita al
estado la evitacion de procesos penales o la culminacién de estos sin imposiciéon de una pena,
cuando el delito cometido sea de una tan poca lesividad que no sea necesaria una pena para
lograr la estabilizacion de la vigencia de la norma.

En relacién al tercer punto, consideramos adecuada la idea de FREUND, pues el sobreseimiento
condicional serfa un equivalente funcional a la pena, que deberia ser aplicable en los delitos de
bagatela. La argumentacién usada por FREUND tiene un punto que aparentemente pasa
desapercibido, pero que en realidad tiene una gran significancia: la consideracién del proceso
penal como una afliccién o castigo.

El proceso penal tiene como funcién la concreciéon del Derecho penal abstracto al Derecho
concreto, para lo cual tiene que realizar una reconstruccion de la realidad para que sea
constatada la existencia del suceso y a su vez determinada la responsabilidad penal de un
individuo. El proceso a su vez causa un efecto estigmatizador muy fuerte en el procesado, por
lo cual —visto externamente y alejado de la 6ptica normativa- concordamos en que puede ser
considerado como una pena informal aplicable al ciudadano. La absolucién de la persona no le

quitara plenamente el estigma social que recayo6 sobre ella, especialmente en aquellos casos de
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delitos considerados especialmente graves. Su condena solo significara una mayor afliccion a la
ya sufrida con la persecucion penal

Por ello, es adecuada la existencia de medidas proporcionales para evitar la victimizacion
innecesaria del imputado cémo producto del proceso penal, medidas como el sobreseimiento

condicionado en Alemania o el principio de oportunidad en Peru.

En relacién a la instituciéon denominada “procedimiento por mandato fiscal”, la misma es muy
similar al proceso sumario en el Cédigo de procedimientos penales de 1939. No obstante, la
diferencia entre ambas figuras es que el procedimiento sumario elimina de su estructura el
juicio oral, no siendo requerida la solicitud del Fiscal pues dicha supresion forma parte del
proceso. La existencia de un proceso sumario, o de cualquier otra medida de simplificacion
procesal (acusacion directa, terminacion anticipada del proceso, proceso abreviado, entre
otras), per se no puede ser considerada como ilegal o incluso inconstitucional, ello debera
verificarse en el caso concreto luego de un analisis de la configuracién de la institucion y su
contraste con el sistema constitucional vigente. De esta forma, a modo de ejemplo, no
resultarfa errado considerar que —en un sistema que no consagre la oralidad como medio de
jucisticia primordial, sino que privilegie la escrituralidad- que exista un proceso penal sumario,
s6lo que los inconvenientes derivados del mismo podrian ser suplidos sustituyendo al Juez de
la instruccién por otro Juez a la hora del juzgamiento.

Finalmente, con respecto a la critica realizada a la prision preventiva por el autor,
consideramos que esta es una critica justa si es que se toma en consideraciéon el caracter
instrumental de la prisién preventiva como objeto para que se asegure la pretension penal. En
este esquema la prisién preventiva fundamentalmente ha de requerir la existencia de elementos
suficientes que acrediten la existencia de un peligro de fuga o de un peligro de obstaculizacion
de la accién procesal. La existencia de elementos de convicciéon suficientes de la comision de
un hecho delictivo tiene como objeto, y el mayor medida el establecimiento de un nivel de
gravedad minimo del hecho punible, son factores destinados a procurar que la medida no se
aplique a todos los procesados sino tan sélo a quienes se les imputa actos ilicitos graves y en
los que haya una alta probabilidad de que lo hubieran cometido'®.

Ya hemos tenido la oportunidad de pronunciarnos con respecto a la idea de considerar a la
prision preventiva como pena anticipada (IILIILA.2, b). Esta idea es a nuestro entender no es
descabellada siempre y cuando se regule de forma independiente y separada del proceso
cautelar. En nuestro ordenamiento juridico, de /ege /ata, ello no es posible, porque no se prevé
el cumplimiento anticipado de penas, ni formal, ni materialmente, dado que la prision

. . Y . 186
preventlva tiene una mision eminentemente cautelar ’

. No obstante, de /ege ferenda, podria

185 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, tomo 11, ¢it., p. 1074.
186 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, tomo 11, ¢it., p. 1116 y ss.
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pensarse en la inclusién esta institucién como respuesta al clamor de seguridad ciudadana de la
poblacion, pues es manifiesta la necesidad de respuesta del ordenamiento juridico ante casos de
personas que habrian cometido hechos punibles graves —ello se desprenderia de la abundancia

de evidencia en este sentido- y que afrontan sus procesos en libertad.

El problema que afrontaria esta institucion serfa de constitucionalidad, dado que dificilmente
podria superar el test de proporcionalidad. Especificamente en el plano del analisis de la
necesidad podemos encontrar que existe otra medida que es funcionalmente idéntica y que es
menos lesiva, nos referimos a los denominados Tribunales de Flagrancia'®’. Estos Tribunales
buscan el procesamiento y condena pronta de aquellas personas que hubieran sido capturadas
en flagrancia. Al supuesto de flagrancia también podria sumarse la existencia de suficientes
elementos de convicciéon como para poder declarar la culpabilidad de la persona. Analizando
ambas instituciones podemos observar que las dos —vistas como un adelantamiento de
sancion- persiguen el mismo fin; sin embargo, a todas luces la prisién preventiva —despojada de
su naturaleza juridica cautelar- es mucho mas lesiva, toda vez que implica internar
preventivamente a una persona en una carcel sin que exista una previa declaraciéon de
culpabilidad. En el caso de los Tribunales de Flagrancia también estamos frente a una sancioén
que no es firme, pero es preferible a la anterior instituciéon, toda vez que ya implica una
declaracion de culpabilidad.

c) Sobre la pena necesaria

El concepto de “pena necesaria” de FREUND es un concepto sumamente atractivo, con el cual
nosotros concordamos en el resultado mas no en la fundamentaciéon que ¢l utiliza.
Efectivamente, la restabilizacién de la vigencia de la norma penal (idea aparentemente derivada
s6lo de las teorias absolutas) aparentemente serfa afectada si es que el Estado no sanciona
todos y cada uno de los hechos criminales realizados. No obstante, ello no es tan cierto si es
que tomamos en cuenta la explicacion dada en la seccidon anterior: existen equivalentes
funcionales que sirven para la restabilizaciéon de la vigencia de la norma penal, que no

necesariamente son la pena.

En ese mismo sentido, el tipo de equivalente funcional no va a depender de una solucién o
norma dada de forma ex ante y creada sobre la base de una determinada teorfa de la pena, sino
que va a depender de una serie de factores contextuales adicionales. Entre estos factores el mas
importante a tener en consideracién sera el sistema constitucional, pues sus mandatos

187 Para un mayor detalle sobre el tema, véase: DELGADO CALDERON, Ivania y ARAYA VEGA, Alfredo,
“Sobre el procedimiento de flagrancias en Costa Rica: surgimiento, procedimiento vy criticas. En:

http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/09/doctrina06.pdf”, fecha de consulta: 15 de julio
de 2013.”
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determinaran que equivalentes funcionales serfan admisibles en reemplazo de la pena, como es
el caso del principio de oportunidad.

D. La teoria de Wolfgang FRISCH

1. Planteamiento

Debemos comenzar sefialando que FRISCH per se no postula una teoria propia del sistema
q p

penal. Al menos en el texto que tuvimos alcance sélo se limita a hacer una critica —claro esta a

partir de planteamientos propios- de las propuestas de integracion realizadas por WOLTER y

FREUND '™,

Para FRISCH el proceso penal puede ser compuesto por “prolongaciones” del sistema de la

¥, Por tanto, ¢l observa al proceso sélo

teorfa del delito, segun lo considerado por WOLTER
como un ambito de concreciéon del Derecho penal material y orientado por las finalidades
inherentes a él. Asimismo, este razonamiento lo lleva a criticar la interpretacion que realiza
FREUND sobre instituciones procesales concretas como el caso de la prision preventiva en el
supuesto seflalado por FREUND. El objeto de esta critica es dejar de lado el objeto de al
finalidad sustantiva para dar pase a una revaloraciéon de las finalidades propias de las
instituciones procesales, lo que obviamente va en desmedro de la finalidad externa del sistema

penal.

Para FRISCH el concepto de pena ha sido sobrevalorado por FREUND a efectos de la definicion
del delito. A su entender la determinacién de qué constituye el delito no es influida por la
190

finalidad de la pena . La existencia de factores que influyen directamente en la necesidad de
que pueda imponerse o no una pena solo se va a limitar a este ambito. Dicha necesidad no va a
influir en la determinacién del contenido del delito, ni va a determinar que el mismo deje o no

de existir.

Desde su perspectiva FRISCH considera que los supuestos mencionados por FREUND de falta
de necesidad de pena no van a tener influencia en la determinacién del delito mismo''. A su

188 FRISCH, Wolfgang, “Delito y Sistema del delito”, trad. Ricardo Robles Planas. En: WOLTER y FREUND
(eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal, cit., pp. 266 - 280.

189 FRIsCH, Wolfgang, “Delito y Sistema del delito”, trad. Ricardo Robles Planas. En: WOLTER y FREUND
(eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal, cit., p. 273.

190 FriscH, Wolfgang, “Delito y Sistema del delito”, trad. Ricardo Robles Planas. En: WOLTER y FREUND
(eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal, cit., p. 277.

191 FriscH, Wolfgang, “Delito y Sistema del delito”, trad. Ricardo Robles Planas. En: WOLTER y FREUND
(eds.), E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal, cit., p. 278.
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entender las faltas de necesidad de pena soélo van a llevar finalmente a la renuncia a la pena. Es
el caso de la prescripcion de la accion penal, 1a cual no elimina el delito, sino que tan s6lo hace
imposible perseguirlo por el exceso en el paso del tiempo. Considera que los supuestos de falta
de necesidad de pena que influencian directamente en el delito han de ser analizados en la
culpabilidad, a efectos de reducir la pena a imponer o incluso podria renunciarse a ella. Es el
caso del desistimiento, en el que la accion de retornar a la legalidad por parte del autor merece

2. Por ello, en sintesis, FRISCH reformula muchos de los

una atenuacion en la pena a imponer
supuestos que modernamente se consideran de falta de necesidad de pena, para consideratrlos

. . 19
supuestos de falta de merecimiento de pena'”.

2. Critica

La critica que realiza FRISCH a FREUND, y por ende a la necesidad de contar con un fin que
integre la dogmatica, el proceso y la determinaciéon de la pena, no es de recibo en nuestra
teorfa. Como podremos observar en todo la seccion tercera, nosotros consideramos que existe
un fin superior a la dogmitica, que incluso puede y efectivamente llega a supeditarla, nos
referimos a la funcién del sistema penal como un sistema global y autodiferenciado.

El punto de discrepancia entre nuestra teorfa y la de FRISCH se haya en el valor de la dogmatica
y las consecuencias que de dicha valoracién se desprenden. Nosotros no discrepamos con la
idea de que exista una relacién de instrumentalidad entre la dogmatica sustantiva y el proceso
penal, en la medida que esta ultima sélo tiene un fin instrumental (en relaciéon con la primera),
porque sirva para traer a la realidad la abstraccion de la norma penal. No obstante, ello no
implica que el proceso penal y la dogmatica no tengan una funcién propia y que —en ciertos
supuestos- también tengan una autonomia con respecto al otro. Pretender que la dogmatica
sustantiva predomine absolutamente sobre el proceso penal es pretender que todo el proceso
se construya unicamente para traer a la realidad los postulados de la norma abstracta.

Tanto sobre la dogmatica y sobre el proceso penal existe un sistema que es el que les otorga su
finalidad dltima. Ese es el sistema penal autoreferencial, el cual dota de un #pos a ambos
subsistemas. De forma tal que la real funcién del proceso penal no es la mera concretizacién
de la norma penal abstracta, sino el ser un mecanismo fundamental en el proceso de
restabilizacion de las expectativas normativas quebradas por el delincuente.

192 FriscH, “Delito y Sistema del delito”. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal.
Delito, determinacion de la pena y proceso penal, cit., p. 279.

195 FriscH, “Delito y Sistema del delito”. En: WOLTER y FREUND (eds.), E/ sistema integral del Derecho penal.
Delito, determinacion de la pena y proceso penal, cit., pp. 279 - 280.
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El segundo punto a analizar es el referido a la atribuida modificacién del delito con la
utilizacién de una finalidad. Desde nuestro punto de vista la atribucién de una finalidad externa
a la dogmatica penal sustantiva, siguiendo el planteamiento que realizamos, no afecta en nada
el concepto de delito que se utilice. Un delito seguira siendo un delito y el que se realice una
abstencion en la persecucion penal del mismo no va a implicar que el manto ilicito del hecho
imputado sea retirado. Si el Ministerio Publico, atendido a razones de escaso interés penal en la
persecucion, decide no ejercer la acciéon penal contra una persona que cometié un delito de
bagatela, no va a implicar que el Estado —tacita o expresamente- reconozca que la conducta
realizada es licita. La no persecucion tan sélo tiene un significado posible en este contexto: el
principio de oportunidad es un equivalente funcional a la pena que —en este caso concreto- es
suficiente para estabilizar la expectativa quebrantada por el delincuente. En otras palabras, el
Estado simplemente no ejerce su sus puniendi en el caso concreto, pese a que podria hacetlo,
porque no es necesario sancionar a una persona por lo intrascendente de su conducta.

ITII. LA TEORIA DEL SISTEMA PENAL COMO BASE PARA ILAS RELACIONES DE
INTEGRACION

El sistema penal dogmatico sustantivo se encarga del analisis de las bases de todo el sistema
penal en sus primeros capitulos. Por ello, tradicionalmente, se ha entendido que tépicos como
la funcién de la pena, que en buena cuenta define la funcién de todo el sistema penal, se han
de analizar por este subsistema penal'”". Asimismo, se concibe que el subsistema procesal penal
esté subordinado a este sistema, siendo su unica funcién el servir de medio para realizar el
sistema penal sustantivo. De igual manera, también el sistema de ejecucion penal se encuentra
igualmente subordinado, toda vez que sélo servira para cumplir las disposiciones que el sistema
sustantivo emita. Graficamente las relaciones entre los subsistemas penales se verian de la
siguiente forma:

194 Para comprobar ello sélo basta revisar los manuales de la Parte General del Derecho penal, los cuales
consideran a esta seccién como un tépico perteneciente a la dogmatica.
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Coémo puede apreciarse sélo existirfan tres subsistemas: El primero setfa el sistema dogmatico
sustantivo que define la funcién de todo el sistema penal. Asimismo serfa el que da las pautas
que han de seguirse de forma necesaria por los otros dos subsistemas. Tanto el subsistema
procesal penal como el sistema de ejecucién penal se encontrarfan subordinados a los criterios
establecidos en el primero. De esta forma, la propuesta planteada por autores como RAGUES 1
VALLES (INFRA IV.IL.A) o FRISCH (INFRA IV.IL.B) tienen vigencia en el modelo planteado, pues
las instituciones sustantivas serfan las que finalmente determinan a todo el sistema penal
integral.

Las consecuencias que se derivan de adoptar este modelo son muy importantes. Para muestra
nos centramos en la capacidad de renunciar a iniciar un proceso penal porque el delito escaso
interés (Crimen de bagatela). Si atendemos a este esquema el principio de oportunidad no
podria ser aplicado, toda vez que el mandato de la norma sustantiva tiene que ser realizado en
todo supuesto, porque no podria existir un equivalente funcional de un sistema de segundo
orden que inaplique un mandato del sistema de primer orden. De la misma manera, no situar a
la dogmatica y al proceso penal en el mismo plano llevaria a la imposiblidad de aplicar
instituciones como la prescripcion penal, pues el mandato de la norma sustantiva no podtia
dejar de ser aplicado por razones de indole procesal, dado que el proceso serfa una institucién
de segundo nivel.

Desde nuestro punto de vista el esquema planteado es equivocado. La dogmatica sustantiva no
puede englobar todo el aparato del sistema penal, sino que el sistema tiene en si mismo una
funcién que la hace diferente de la dogmatica. Incluso esta funcién es la que orienta las
instituciones dogmaticas y no sélo a ellas, sino que a su vez también a las instituciones
procesales y a las instituciones de la ejecucion penal. Pretender que el sistema dogmatico
sustantivo es predominante implicarfa que sus instituciones pudieran reproducirse en los otros
subsistemas, lo cual claramente no se produce en este caso. Es posible procurar que las
instituciones de la dogmatica sustantiva se vinculen con las instituciones de otros subsistemas,
ello incluso es materia de analisis en el presente trabajo. No obstante, no es posible que estas
instituciones puedan tener predominancia absoluta y tnica sobre las de los otros subsistemas,

89

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




'II'IFICIA

iy o PON
TESIS PUCP gET‘éEﬁé'EAD

DEL PERU

de manera que sirvan como orientaciéon de los mismos. Tan s6lo una funcién es posible de ser
reproducida y las instituciones del subsistema dogmatico sustantivo no son posibles de

considerarse como funciones.

LLa idea de no posibilidad de reproduccion nos evidencia que existen principios y funciones que
son inherentes al sistema penal y que los mismos estan por encima de la dogmatica sustantiva,
y claramente también encima de los otros subsistemas penales. Estos principios y funciones
delimitan todo el sistema penal y son los que finalmente determinan el real sentido que cada
institucion tendra. Por ejemplo, la funciéon de la pena influye directamente en las instituciones
sustantivas como es el caso de la consecuencia del concurso real de delitos'”. Un sistema que
tenga como efecto la prevencion general negativa no podra adoptar el principio de absorcion
de penas, sino que necesariamente tendrd que optar por un principio de acumulacion, sea
juridico o sea material. De igual manera, un sistema que procure la retribucién no podra
permitir la existencia —al menos no como regla general, sino tan s6lo como supuesto
excepcional y luego de una ponderacién- del principio de oportunidad y de cualquier
mecanismo de justicia penal negociada al interior del proceso penal.

Esta idea nos lleva a una clara conclusién. Existe un sistema penal que es autoreferencial, que
tiene una funcién propia y que prevalece incluso sobre la dogmatica sustantiva, es
independiente de ella y es mas la subordina, al igual que al resto de los otros subsistemas. Este
sistema penal autoreferencial es el que define los lineamientos generales de todos los
subsistemas. De forma grafica la estructura del sistema penal deberia ser ilustrada de la

siguiente manera:

OO

195 177d. HUAMAN CASTELLARES, “:Preferirfa usted vivir en Irak?: Analisis econémico de la politica criminal
Latinoamericana”, ¢, p. 185.
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El sistema penal autoreferencial (SPA) es el espacio en el que se ha definido al objeto de
proteccion del Derecho penal (estabilizacion de expectativas normativas) y es de donde se
replicara en las instituciones de los otros subsistemas. Como correlato necesario del objeto de
proteccion se encuentra la funcion de la pena, la misma que en buena cuenta senala cual es la
funcién del sistema penal y —aunque no es usualmente tratado- tiene una relaciéon directa con el
objeto de proteccion. Tanto objeto como funcién de la pena seran los que finalmente definiran
la configuraciéon del sistema penal y de los subsistemas que lo integran. Claro esta, deben
agregarse a la configuracion de este sistema los principios limitantes y fundamentadores que
pertenecen a otro sistema superior a él, nos referimos a los principios derivados del sistema
constitucional.

IV. LAS RELACIONES VERTICALES

A. Preliminares

La idea de la constitucionalizacién del Derecho en general y el redescubrimiento de la
existencia de un sistema penal autoreferencial, son los dos pilares que constituyen la esencia de
lo que hemos venido a denominar relaciones verticales.

Este tipo de forma de integracion se denomina asi porque parte de la funcién del sistema hacia
los subsistemas. Apelando al lenguaje de la teorfa de los sistemas de LUHMANN, podemos
afirmar que esta forma de integracién esta constituida por el conjunto de operaciones a través
del cual la funcién del sistema general se concreta en el subsistema especifico. Estas
operaciones pueden tener un objeto teérico (la dogmatica en sentido estricto) o practico (la
aplicacion de una determinada institucion, o la creacion de una norma penal).

Las relaciones descritas son consideradas por nosotros como verticales. Ello es as{ por la
forma como la funcién del sistema es replicada a los subsistemas. No nos encontramos ante
relaciones de acoplamiento estructural que se dan entre sistemas equivalentes. Por el contratio,
dado que estamos frente a un sistema que es superior a los otros, en realidad nos encontramos
frente a una relaciéon de superioridad entre el sistema base y el subsistema que replica su
funcion.

La caracteristica esencial de estas relaciones es su caracter autopoietico, dado que el sistema se
replica a si mismo y lo hace en el subsistema que subordina. De esta forma, por ejemplo, puede
observarse que los bienes juridicos (expectativas normativas para nosotros) no nacen en el
sistema penal, sino que tienen un origen mucho anterior que puede ser rastreado al sistema
constitucional. Una expectativa normativa del sistema penal es el resultado o la concreciéon de

un proceso de ponderaciéon entre una norma o mas normas constitucionales. Por ejemplo, el
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Derecho a la vida se encuentra protegido en la Constitucién Politica del Perd, pero a su vez
también esta el deber del Estado de proteger a la familia, o el reconocimiento del derecho a la
salud de la persona.

Si tomamos en relacion los subsistemas penales (la dogmatica sustantiva, el proceso penal y la
ejecucion penal) como el punto de partida del analisis de las relaciones verticales, podemos
observar que su relaciéon directa se haya con el anteriormente descrito sistema penal
autoreferencial. Sin embargo, este sistema a su vez es un subsistema del sistema constitucional,
en la medida que este es finalmente el que lo dota de su funcién e impone sus limites
operativos. Por ende, tal como describiremos, las relaciones verticales pueden ser analizadas en
dos niveles. En el primer nivel tendremos las relaciones existentes entre el sistema penal y el
sistema constitucional. En el segundo sistema tenemos las relaciones del sistema penal
autoreferencial y las sub instituciones que lo conforman.

B. Primera regla: La institucion ha de tener coherencia con el ordenamiento
juridico constitucional

El sistema juridico no existe per se, ni se crea de forma automatica, dado que el mismo siempre
tiene referencia a normas. El sistema juridico es fruto del sistema politico, en la medida que
refleja un orden que la sociedad desea establecer para regular la convivencia entre sus
ciudadanos. Aparentemente para que la sociedad pueda existir no necesitaria de un sistema
juridico, en la medida que con su sistema politico podtia auto sostenerse a si mismo, porque el
orden que genera en la sociedad implica la generacién de una serie de expectativas cognitivas
que pueden servir para la orientacion de un individuo al interior de la sociedad.

El problema del orden propuesto por el sistema politico, y que es respaldado por €l se halla en
su caracter fenomenolégico. Una expectativa cognitiva puede servir para una orientacion
factica, pero en caso de que la misma fuese incumplida, no es muy simple pueda ser
restablecida. He ahi el origen de la necesidad de contar con unos elementos adicionales a la
expectativa que sirvan para garantizar su cumplimiento, nos referimos claramente a las medidas

<2196
de coercion ™.

El sistema juridico ofrece dos garantias que el sistema politico no puede ofrecer. En primer
lugar, analiza el conjunto de expectativas facticas y soélo selecciona (a través de la
normativizacion) las mas trascendentes para las actividades humanas de la sociedad concreta.
Por ejemplo, en una sociedad que tenga una influencia minera intensa, no sera extrafio que la

regulacién en este campo sea profusa, de igual manera una sociedad en la cual la confianza en

196 Es necesatio enfatizar el carcter legitimo de la coetcién, que a diferencia de la coaccién, es respaldada por
la sociedad concreta en la que se emite la medida.
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el otro sea el eje de toda relacion tampoco resultara extrafia la ausencia de regulacion sobre este
punto. Asimismo, el ordenamiento juridico no se limita al mero reconocimiento de
expectativas, sino que prevé una serie de mecanismos —que varfan en funcién de cada
subsistema juridico- destinada a garantizar el mantenimiento de las expectativas normativas: las
sanciones. Graficamente, el incumplimiento un negocio juridico civil es sancionado, también
civilmente, con la resolucién del contrato. De igual manera en el caso del sistema penal es la
pena la que se encarga la funcién de restablecer la expectativa normativa quebrantada por el

ciudadano.

Como podemos observar, si bien el sistema politico es quien finalmente decide cuales son las
expectativas basicas para la existencia normal de la sociedad, él no posee de los mecanismos
para estabilizar dichas expectativas ni realizar la seleccion de las mismas. Por ello, se precisa del
sistema juridico, para que cumpla la funcién de estabilizar legitimamente las expectativas
normativas que hagan posible las relaciones al interior de la sociedad.

Es en este contexto que surge la norma suprema del sistema juridico: el sistema

1'". Este sistema es la concrecién del sistema politico y a diferencia de aquel si

constituciona
genera expectativas de caracter normativo, en la medida que el estado puede ejercer la coercion
para poder garantizar su cumplimiento. A su vez, este sistema juridico inicial no puede
pretender regular todas las actividades que se realicen en un determinado Estado, sino que el
mismo precisa de concretarse en diversos sistemas juridicos destinados a cumplir las funciones
en él expresado. De esta forma, surgen los derivados de este sistema general que no son mas
que los otros sistemas juridicos de segundo orden. En este grupo se encuentran,
enunciativamente, el sistema administrativo surge para regular las relaciones entre los
administrados y el Estado, asi como las relaciones entre los miembros de la administracion
publica y ella; de igual manera, el sistema juridico tributario surge para regular las
contribuciones que los ciudadanos deberan realizar para que el Estado pueda subsistir y

cumplir con sus funciones; entre otros.

El sistema juridico penal no es un sistema aislado, sino que tiene un referente externo
necesario que no es otro que el sistema constitucional. Este es quien determina los contenidos
basicos sobre los cuales el sistema penal ha de reproducirse, pues es finalmente quien
determina los parametros minimos sobre los que se ha de erigir el sistema juridico. Estas

197 Al respecto, es necesatio precisat que no se requiere que el sistema constitucional se encuentre o no
plasmado en un texto escrito. Si bien es comun encontrar en los sistemas juridicos un texto escrito en el que se
consagre el proceso de creaciéon de normas, el ejercicio del poder estatal y los derechos y libertades ciudadanos,
también es posible que ello pueda encontrarse en un texto no escrito, como es el caso del sistema juridico inglés.
De mucho interés para profundizar en este tema es la distincion entre Constitucién Politica formal y Constitucion
Politica Materia (I7d. BIDART CAMPOS, German J. Manual de la Constitucion Reformada, tomo 1, Editorial Ediar,
Buenos Aires, pp. 273 — 277).
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relaciones pueden analizarse en dos momentos a la hora de crear una institucion al interior del

sistema penal y al momento de decidir la aplicacion de la misma.

1. La creacion de la norma penal

En primer lugar, al momento de la creaciéon de la norma penal el Legislador —o en algunos
casos muy reducidos cierto tipo de operadores juridicos, fundamentalmente el juez en caso de
vacios legales- se encuentra obligado a realizar un analisis de proporcionalidad para decidir si la
instituciéon que pretende incluir cumple o no con los postulados del sistema constitucional del
pais en el que se inserta.

No son pocos los casos en los cuales el Legislador ha importado figuras de distintos
ordenamiento juridicos, lo que ha llevado en la practica que las mismas sean inaplicables o de
dificil aplicaciéon. Desde una perspectiva de la sociologia juridica el Profesor Hurtado Pozo
seflala contundentemente sobre el tema:

“Después de todas estas constataciones, podemos afirmar que las normas
foraneas importadas por el legislador peruano no ha sido modificado en su
expresion formal, su sentido ha variado en la medida en que esas normas se
"aclimataban la medio", en donde no sélo han estado y estin sometidas a las

exigencias de la realidad econémico-social, sino también juridico—culmral.”198

La relevancia de los problemas no sélo se limita al ambito socio-juridico, sino que ha de ser
trasladada al ambito de lo constitucional. Las instituciones juridicas extranjeras responden a
sistemas constitucionales que no son iguales a los nuestros, claro esta ello no obsta de que no
exista similitud entre ellos. De ahi que es necesario realizar un analisis sobre la
constitucionalidad de la norma que se pretende introducir, a efectos de determinar si la misma
es o no compatible con nuestra Constitucion Politica.

La verificacion del ingreso de una institucién al sistema juridico nacional tiene que ser
analizada a través del principio de proporcionalidad'”. Ello siempre serd asi porque toda
inclusién de algin tipo de instituciéon al sistema juridico penal implica la limitaciéon de un
derecho fundamental, por lo que sera necesario verificar si dicha limitacién es valida, para lo
cual se debera utilizar los criterios utilizados por el sistemas constitucional.

198 HURTADO POZO, José, La ley penal importada, Cedys, Lima, 1979, p. 123.

199 En ese sentido: CASTILLO CORDOVA, Luis, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus”. En Anuario de
Derecho penal, PUCP, Lima, 2008, pp. 37 y ss. De igual manera, la jurisprudencia de nuestro tribunal
Constitucional, en: STC. Exp. N° 0760-2004-AA, caso MEZA GUERRA, Fundamento Juridico N° 3.
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Un ejemplo de necesidad de verificacion de una instituciéon que provenga de un sistema
juridico al nuestro es el de la inclusion de penas degradantes, las mismas que pueden
encontrarse en ciertos paises de tradiciéon juridica musulmana. Una muestra de ello es el
apedreamiento de aquellas personas que han sido consideradas como infieles. Si se pretendiese
la introducciéon de este tipo de penas a nuestro sistema juridico penal, ello no seria posible
porque dicha posibilidad no superaria el test de proporcionalidad, dado que nuestro sistema

juridico rechaza de plano cualquier tipo de pena degradantezm.

2. La aplicacion de nna institucion juridica-penal cuestionable

El segundo momento donde es necesario verificar la constitucionalidad de la norma penal es
en ciertos supuestos donde la aplicaciéon de la misma pudiera ser cuestionable, en la medida
que pudiera implicar la afectacién de un principio constitucional. La caracteristica principal de
estos casos es su poca posibilidad de ser previstos, debido a que son supuestos —
mayoritariamente- muy reducidos. Asimismo, otra caracteristica de estos casos es que el
Magistrado debe hacer uso de su potestad de creaciéon normativa para evitar una situacién
injusta®”. Dicha injusticia radica en la ausencia de la Ley o —existiendo la misma- en la injusticia
de su aplicacion.

Estos casos deben ser divididos en dos: ) casos donde la aplicacion de la norma penal
(independientemente del subsistema penal al que pertenezca) puede colisionar con un derecho
fundamental; y 4) casos donde la norma penal colisiona con un principio limitador del zus

puniend;.

En el primer supuesto, nos referimos a aquellos casos donde la aplicacién de la norma penal
puede implicar la afectaciéon de un derecho fundamental. La norma penal no sélo se refiere al
ambito dogmatico o procesal, sino que también puede abarcar al dmbito sustantivo. Un
ejemplo de un caso en donde la aplicaciéon de la norma colisione con un derecho fundamental
es el aquel condenado que purga prision y se encuentra delicado de salud, siendo que el estar
en la carcel podria degenerar su salud y acelerar su muerte. El Cédigo de ejecucion penal no
prevé alguna forma de ejecucion de la pena privativa de libertad por la razén antes
mencionada, sino tan solo la prevista en los beneficios penitenciatios los cuales no son
aplicables en todos los delitos. Como correlato de la existencia de esta parte sustantiva,

200 E] origen de la prohibiciéon se halla en la Convencién contra la tortura y otros tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes. La presente conviccion, al versar sobre Derechos Humanos, forma parte del bloque
de constitucionalidad, por lo que integra directamente nuestro sistema juridico constitucional.

201 Esta obligacion reside en el art. 139, numeral 8, que establece el deber del Magistrado de Administrar
Justicia aun en caso de vacio o deficiencia de la Ley. En esta norma constitucional se hayan los dos supuestos que
seflalabamos: @) la ausencia de Ley (vacio legal); y 4) deficiencia de la Ley, que puede ser interpretada como la
incompatibilidad de la norma o su aplicaciéon con el ordenamiento constitucional.
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tampoco existe un procedimiento especifico para solicitar la aplicacion de una medida
alternativa.

Podemos observar que claramente existe una discrepancia entre la norma penal de ejecucion
(la ejecucion de la pena privativa de la libertad) y un derecho fundamental del recluso (el
derecho a la salud. Por ello, a través de un ejercicio de ponderacién debera determinarse si es
que —en el caso concreto- pese a No existir una norma concreta que prevea esta situacion, el
Magistrado podra o no —haciendo uso de su potestad de administrar justicia en caso de vacio
de la Ley- disponer una medida paliativa que impida una afectacién intensa a la salud de la
persona (el cumplimiento domiciliario de la pena, el cumplimiento hospitalario, entre otras
alternativas).

En el segundo supuesto nos hayamos frente a casos donde la norma penal tiene una colision
directa con un principio —obviamente de naturaleza constitucional- que sirve para limitar al
sistema penal autoreferencial®”. Graficamente, centrandonos especificamente en el principio
de lesividad, tenemos el caso de que se desee imponer una sanciéon penal a una persona que
maneje en estado de ebriedad en pleno desierto o al interior de una hacienda solitaria de
propiedad del conductor; o, sancionar penalmente por contrabando a aquella persona que no
declara la existencia de libros en su equipaje. En ambos casos, sancionar a las personas que las
cometen serfa ir en contra del principio de lesividad, dado que en ambos casos no se afecta
directamente a la expectativa normativizada en los tipos penales de conducciéon en estado de
ebriedad y contrabando respectivamente.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica ha aplicado magnificamente el
control de una norma sustantiva al colisionar con un principio limitador del sistema penal. Nos
referimos a la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N° 3763-2011-
Huancavelica. En dicho caso un servidor publico, especificamente el asesor legal de la
Universidad Nacional Huancavelica, habia utilizado cuatro hojas de propiedad de la
mencionada universidad, lo que se comprobaria al observar que estas hojas tenfan el sello de
agua de esta institucién. Las cuatro hojas fueron utilizadas para imprimir un escrito que servia
en el ejercicio laboral particular del servidor. Por estos hechos el servidor fue procesado por el
delito de peculado dolos, siendo condenado a una pena privativa de libertad de 1 afio, siéndole
reducida su pena por debajo del minimo legal al haberse acogido a la conclusion anticipada del
debate oral.

En la ejecutoria antes mencionada la Sala Penal Permanente de nuestra Corte Suprema emitié
el siguiente pronunciamiento sobre el caso:

202 Nos referimos al principio de legalidad, principio de minima intervencién, principio de lesividad, principio
de culpabilidad, entre otros.
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“Sétimo: En la misma linea se encuentra el principio de lesividad, por el cual

“la pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos tutelados por ley”, sin embargo, no cualquier lesiéon o
puesta en peligro tiene aptitud para activar el sistema penal, sino solo aquellos
comportamientos sumamente reprochables y no pasibles de estabilizacion
mediante otro medio de control social menos estricto; en ese sentido, para la
materializacion de un delito se requiere que el sujeto activo haya cometido un
hecho lo suficientemente grave como para ser objeto de represién penal y no
un simple desliz disciplinario.

.)

Noveno: En este sentido, el comportamiento del recurrente, de haber utilizado
cuatro hojas bond, con sello de agua de la Universidad Nacional de
Huancavelica, para interponer recurso de apelacion a favor de Jestus Vasquez
Ampa, conforme consta a fojas treinta y uno; acusacion aceptada por el
encausado en su instructiva de fojas cincuenta y siete y ampliacion de
instructiva de fojas ciento veintidds, es una conducta reprobada juridicamente
porque no es aceptable que el abogado de la oficina de asesorfa legal de una
universidad publica utilice papeles membretados con sello de agua de la
institucion para litigar en sus asuntos privados que le hace pasible de sanciones
administrativas, pero no penal porque el hecho en si mismo no produce una
“perturbacion social” que dote de relevancia penal a la conducta de manera que
justifique una intervenciéon tan drastica del Derecho penal mediante la pena.
Precisamente, por no transgredir las barreras minimas que habilitan la
actuacion del Derecho penal, y, mereciendo la conducta practicada claramente
una sanciéon de corte administrativa, en atencion al principio de wltima ratio,
corresponde absolver al imputado de la acusaciéon fiscal por el delito

imputado.”*”

Queda claro que a entender del mencionado colegiado la conducta incriminada, pese a que la
misma podia ser subsumida formalmente en el tipo penal de peculado, no constituye un ilicito
penal. Ello porque si bien se trata de una lesion tan leve al erario publico, la intensidad de la
misma no es tal que justifique la intervencién del Derecho penal, sino que para la estabilizacion
de la expectativa quebrantaba era suficiente con la intervenciéon de los mecanismos de otros
sectores del sistema juridico. En el caso concreto, el hecho —a lo sumo- podria haberse

considerado como una infraccion administrativa.

203 R.N. N° 3763-2011-Huancavelica, fundamentos juridicos N° 7 y 9.
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C. Segunda regla: Los fines del sistema, en la medida de lo posible, han de
irradiar a las instituciones integrantes

En la tercera secciéon de este capitulo hemos demostrado que existe un sistema penal
autoreferencial, el cual se diferencia de la dogmatica sustantiva y forma una categoria
independiente. Dentro de ella se encuentra el objeto de protecciéon del sistema penal (la
identidad normativa de la sociedad) y la funcién que el mismo tiene al interior del sistema
juridico (restabilizacién de la vigencia de la expectativa quebrantada).

La existencia de esta categoria es trascendental para todo el sistema, dado que permite integrar
adecuadamente a la dogmatica, el proceso penal e incluso la ejecucion de la pena. El eje sobre
el cual se desenvuelve el sistema es la estabilizaciéon de la vigencia de la expectativa contenida
en la norma penal. Dicha estabilizaciéon puede ser entendida en un doble sentido. Por un lado,
en un sentido factico, es el restablecimiento de la confianza real de las personas en que la
expectativa quebrantada sigue vigente y que pueden seguir orientando su vida por la misma.
Por otro lado, se trata de una estabilizacion en sentido absolutamente normativo: la simple
respuesta del ordenamiento juridico ante un quebrantamiento de la expectativa normativa, sin
una finalidad mayor.

El punto central en este ambito de las relaciones es la influencia de la funcién del sistema penal
en actos que se realicen al interior de los subsistemas. Para graficar este ejemplo nos valemos
del principio de oportunidad. Segun el principio de legalidad procesal el Estado se encuentra
obligado a la persecuciéon penal de toda accién criminal puablica, debido a que él ha
monopolizado el zus puniend. Si se considera que el proceso penal es el ambito a través del cual
se realiza el Derecho penal, entonces la comprobacion del supuesto de hecho deberfa implicar
la aplicacién de la consecuencia juridica. Este planteamiento es coherente con el principio de
legalidad procesal, pues la persecucion sélo tendria sentido si el objetivo final (la pena y con
ella la restabilizacién de expectativas normativas se diera.

Partiendo de que la finalidad del sistema es la restabilizacién de las expectativas normativas, en
un plano juridico y no necesariamente cognitivo, podemos considerar que es posible que
existan otros equivalentes funcionales que podrian servir para cumplir la misma funcién y que
—considerando el caso concreto- serfan menos gravosos para la persona. Nos referimos al caso
del principio de oportunidad. En virtud de este principio puede decidirse que no se ejercite la
accion penal o que la misma —en caso de que ya hubiera sido ejercida- sea sobreseida, cuando
se presenten los criterios de oportunidad previstos en la norma procesal penal. Aparentemente
la aplicacion de estos criterios de oportunidad contradeciria la funcién del sistema penal, la cual
s6lo podria cumplirse a través de la aplicaciéon de una pena al hecho. No obstante, un analisis
mucho mas profundo nos demuestra que ello no es correcto, dado que la funcioén del sistema

es la estabilizacién de expectativas normativas que conforman la identidad normativa basica de
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la sociedad. Al interior del sistema juridico pueden existir otros equivalentes funcionales que
pueden ser igualmente utiles para dicha estabilizacion, o, incluso hay supuestos donde la misma
—por atencién a las distintas situaciones (dafio al agente, irrelevancia del dafio), no requieren

g b b
necesariamente de ser estabilizadas-.

V. LASRELACIONES HORIZONTALES

A. Preliminares

Por integraciéon horizontal hacemos referencia directa a las relaciones que existen entre los
subsistemas. Esto es, el acoplamiento estructural, en la medida que cada sistema es un ente
totalmente diferenciado del otro, tiene una funcién asignada; no obstante, para el
cumplimiento de su funcién no necesariamente se basta a sf mismo, sino que — como parte del
sistema — requiere de otros sistemas circundantes. Los tres subsistemas penales tienen una
funcién diferenciada, la dogmatica sustantiva recoge las expectativas basicas de la sociedad y las
reglas sobre las cuales se disctimina un suceso como parte del riesgo permitido o no™; el
proceso penal es el sistema encargado de establecer las reglas con la cual un observador
determinara la ocurrencia o no un suceso y sobre la base de ello, habra de establecer su
juridicidad penalzos; finalmente, el subsistema de ejecucién penal que se encarga de concretar la

: 201
condena impuesta contra el procesado en el proceso penal™™.

Los tres subsistemas tienen una funcién definida, la cual a su vez tiene una estrecha relacién y
esta determinada por las funciones propias del sistema penal global. Para poder operar
correctamente, los subsistemas presuponen las reglas establecidas en los otros sistemas. No
puede concebirse un sistema de ejecucion penal que no tome como referencia tanto a la
funcién normativa como la funcién latente de la pena. De igual forma, es imposible concebir
una dogmatica penal que considere la creacién de un concepto juridico abstracto, como un
concepto altamente subjetivo de dolo que no pueda ser sujeto de probanza, al menos no en el
estado actual de la técnica perital. Tampoco es posible de concebir un sistema de ejecucion
penal que no tenga como referente necesario al delito por el cual la persona ha sido condenada.
La interrelacién entre estos sistemas es una veta que aun no ha sido lo suficientemente
explotada, siendo sus aplicaciones practicas trascendentales para la realizacién del objeto del
sistema juridico penal.

204 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmitica juridico — penal, cit., pp. 42 — 45,y 50 — 50.
205 PERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, cit., p. 56.

206 A nuestro entender el sistema de ejecucion penal es el menos normativo de los tres subsistemas, porque el
mismo si bien tiene funciones normativas determinadas, tiene una funcién predominantemente empirica: la
resocializacion.
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Estas relaciones pueden verse en dos planos. El primero es el del acoplamiento entre los
subsistemas. En este plano ambos sistemas se unen para cumplir la funcién general del sistema
penal. En el caso del acoplamiento entre la dogmatica y el proceso podemos observar que la
funcioén es la traslacion del derecho sustantivo abstracto a la realidad, una vez que el supuesto
de hecho fuera comprobado, siempre y cuando dicha operaciéon fuese requerida por la
sociedad (necesidad de pena).

El segundo plano donde podra observase la relacién entre los subsistemas es en el respeto a su
autonomia. Cada subsistema penal tiene una funcién propia, la misma que va a implicar la
creaciéon de instituciones que permitan la realizacion de dicha funcién. Si bien existen
instituciones que pueden ser transversales (las que analizaremos en las relaciones de
acoplamiento), también existen instituciones que no se acoplan con los otros subsistemas, lo
que no implica que las mismas no sean importantes para el funcionamiento del subsistema al
cual ellas pertenecen.

B. Tercera regla: El proceso, y la gran mayoria de sus instituciones, estan
disefiadas para concretizar la abstraccion de la norma sustantiva

1. Definicion general de las relaciones de acoplamiento entre la dogmitica sustantiva y el proceso
penal

En la segunda seccion del presente capitulo hemos podido resumir la problematica y criticar las
principales teorfas que conforman el estado de la cuestion sobre las relaciones entre la
dogmatica sustantiva y el proceso penal, las cuales podrian ser reformuladas como: e/ papel de la
dogmitica sustantiva en el proceso penal. Ello por el importante énfasis que los diversos autores le
dan a la dogmatica, sin analizar que en realidad tanto la dogmatica y el proceso penal pueden
ser concebidos como una unidad a partir de la funcién que cumplen.

Desde nuestro punto de vista, existe una regla general en las relaciones de acoplamiento entre
el proceso penal y la dogmatica sustantiva. El proceso penal es el procedimiento a través del
cual el Magistrado traslada a la realidad la abstracciéon de la norma penal sustantiva. Para ello
tiene que seguir una serie de operaciones destinadas a comprobar la existencia del supuesto de
hecho de la norma abstracta y a determinar la consecuencia juridica a imponer. Asimismo,
posee una serie de instituciones destinadas a que las conclusiones a las que arribe el Magistrado

sean lo mas cercanas a la verdad material.

Analizando cada una de las partes de nuestro concepto. En primer lugar, el proceso penal es

considerado un procedimiento porque dentro de si tiene un conjunto de operaciones, las
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cuales son entendidas como los pasos destinados al cumplimiento de una determinada funcion.
El proceso penal es complejo porque dentro de si posee distintas operaciones, pues el proceso
no se da en un acto Gnico, sino que son una serie de etapas las que han de realizarse desde el

momento en que el mismo inicia hasta que concluye.

En segundo lugar, se pone énfasis en la funcién principal del proceso penal: la traslacion a la
realidad de la abstracciéon de la norma penal sustantiva. La norma penal sustantiva, antes de ser
aplicada, solo tiene existencia en el ordenamiento juridico abstracto, careciendo de existencia
empirica. Visto con un ejemplo, la norma del homicidio simple sélo tiene una existencia
abstracta en el sistema juridico, como fuente de expectativas, esta s6lo podra tener vigencia
fenomenoldgica cuando la persona realiza la accién prevista en el supuesto de hecho. La
consecuencia juridica a imponer, la pena, permanecera en su abstraccion si es que el
ordenamiento juridico no tuviera un mecanismo de legitimacion destinado a establecer la
existencia del supuesto de hecho y que este le es atribuible al procesado. De ser asi, entonces la
consecuencia juridica se traslada de la abstraccién de la norma a la realidad concreta.

En tercer lugar, estd la razén de existencia del proceso penal: ser el mecanismo mas eficiente
para establecer la existencia de un determinado hecho. El paso de la abstraccién de la norma a
la realidad puede ser transitado de diversas formas, incluso es posible —como en algun
momento sucedio- que la victima aplicara de forma directa la consecuencia prevista en la
norma por parte del autor. El moderno Estado de Derecho tiene como una de sus maximas
fundamentales el evitar la arbitrariedad, la misma que podria ser producida si es que no se
cuenta con un mecanismo eficiente para la averiguacion de la verdad. Este mecanismo es el
proceso penal, porque es el que mayor legitimacién goza para realizar este proceso de
averiguacion.

Desde un punto de vista externo a su funcién en relacioén a la dogmatica sustantiva, el proceso
penal es un mecanismo de legitimacion. La verdad acerca de la ocurrencia de un determinado
hecho puede ser comprobada de diversas razones. La cartomancia podria ser tomada como un
mecanismo valido para determinar que un hecho ha existido, o incluso el recurrir a adivinos,
claro esta en una sociedad que tuviera como caracteristica la creencia en lo mistico como
esencia de su sociedad. En una sociedad moderna y occidentalizada el proceso penal es el
unico mecanismo legitimo, al interior del sistema juridico, para determinar la ocurrencia de un
determinado hecho y decidir cuales son las consecuencias que de €l se derivan.

El proceso penal es elegido sobre los otros mecanismos de averiguacién de la verdad porque
dentro de si contiene una serie de garantias que hacen que el resultado, independientemente de
cual sea el resultado del mismo, sea mas fiable en comparaciéon que el resto de mecanismos.
Asimismo, y ello con relaciéon al sistema constitucional, garantiza que los derechos
fundamentales de todas aquellas personas que intervienen en ¢l no sean indebida o

innecesariamente limitados.
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2. Ellado dogmatico sustantivo de las instituciones procesales

Las instituciones procesales que sirven para la concrecion de las instituciones sustantivas no
pueden ignorarlas. Por el contrario, la institucion sustantiva es fundamental al momento de
analizar la aplicacién de una institucion de caracter procesal.

Usualmente, se ha aplicado de forma mecanica las instituciones procesales, pues no se
evidencia que las mismas son en realidad instrumentos para la realizacion de la dogmatica
sustantiva. Por ende, toda la complejidad de esta dltima debe ser obligatoriamente trasladada a
la aplicaciéon de la norma procesal penal. Aplicar una institucién procesal penal sin tener en
cuenta una instituciéon sustantiva es como pretender imprimir una pintura de VAN GOGH en
blanco y negro. El resultado final serd una impresiéon de una imagen, pero no sera la impresion
del artista mencionado, pues la imagen carecerd del despliegue de colores y tonalidades que
caracteriza estas pinturas.

Desde nuestro punto de vista el error en el que se incurre tiene como su punto de origen a la
estandarizacion de la aplicacion de una instituciéon procesal. En otras palabras, el operador —
usualmente- considera que todas las instituciones dogmaticas sustantivas presentan las mismas
caracteristicas, por lo que al momento de aplicar una institucion procesal se toma en cuenta
s6lo al instrumento mas no a la esencia. Esta aplicacion puramente procesal, procedimental
para ser mas preciso, tiene efectos muy graves, pues al no tomar en consideracién a la
institucion sustantiva, la aplicacion de la instituciéon procesal deviene en incorrecta.

Ejemplos de esta mala aplicaciéon son abundantes, tales como el caso de la aceptacion de la
conformidad con la acusacién, o cualquier otra forma de acuerdo negociado de culminacién
del proceso con pluralidad de imputados (SUPRA V.1I); la aplicacion del principio del #non bis in
tdenr; la verificacion del elemento de prueba suficiente en el caso de la prision preventiva; la
excepcién de improcedencia de accién; la cosa juzgada en los delitos de lavado de activos;
entre otros supuestos.

3. La imposibilidad de trasladar instituciones dogmatico sustantivas que no  puedan  ser
comprobables en la realidad

Teniendo como tesis central la idea de que la relacién de acoplamiento del proceso penal con
relacion a la dogmatica sustantiva es la concrecion en la realidad de la norma penal sustantiva,
entonces tenemos una premisa que se desprende de esta tesis. No toda norma abstracta, por
mas que ello se pretenda, podra ser trasladada a la realidad. Sélo podran tener vigencia aquellas
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instituciones sustantivas cuya realizacion pueda ser empiricamente demostrable al interior del
proceso penal.

Graficamente, sobre la base de la polémica existente al interior de la imputaciéon subjetiva,
existe un debate muy interesante sobre el papel que puede tener la voluntad en la imputacion
subjetiva. Por un lado, se encuentra las teorias cognoscitivas que consideran que la voluntad no
tiene ningun papel en la imputacién subjetiva, sino que solamente el conocimiento sera el
unico factor para esta imputaciéon. Por otro lado se encuentran las teorias tradicionales que
siempre han considerado que la imputacién subjetiva tiene como elementos basicos al
conocimiento y la voluntad, siendo sumamente importante el nivel de estos para definir los
distintos tipos de dolo y culpa. Finalmente, esta la posibilidad tedérica de considerar un
concepto volitivo que implique que se respete la voluntad real del sujeto y que esta no se
impute, sino que sea empiricamente verificable. De estas tres alternativas tan sélo la primera y
la segunda podran tener posibilidades de traslacion a la realidad. La tercera alternativa no podra
ser trasladada, pues considerar que el concepto de dolo es un concepto psicolégico que debe
ser demostrado y no imputado del contexto, es un dato que no puede ser probado en el
proceso penal. Al menos en el estado actual de la ciencia, no es posible que se pueda demostrar
exactamente y a ciencia cierta lo que el sujeto pensé al momento de realizar una determinada

accion.

La prueba es el medio a través del cual el supuesto de hecho de la norma penal sustantiva
puede ser comprobado. Por tanto, si el supuesto de hecho no puede ser demostrado en el
proceso penal a través de un medio de prueba que goce de aceptacion cientifica, entonces
dicha institucion sustantiva no podra ser trasladada hacia la realidad.

C. Cuarta regla: El ambito auténomo de los subsistemas penales

Las relaciones horizontales entre los subsistemas juridicos obligan a que los mismos tengan
una estrecha coordinacion entre si. No obstante, ello de modo alguno significa que el ambito
autonomo que cada uno de estos sistemas tiene fuera a desaparecer. Por el contrario, sélo
contando con una autonomia y con instituciones propias, puede cumplirse adecuadamente la
funcién del sistema penal en particular respetando las garantias constitucionales del ciudadano
que es procesado.

1. Lairreproducibilidad como primer ambito de autonomia

El ambito auténomo de cada subsistema penal se encuentra constituido por instituciones que
no pueden ser reproducibles en el otro subsistema. Estas instituciones no tienen otro fin que

servir para interpretar o ayudar a operar mejor el sistema en el cual se desenvuelven, sea como
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metainstituciones o instituciones accesorias. En el primer caso, se trata de instituciones
complejas que se encuentran por encima de las instituciones que son trasladadas a la realidad o
que sirven para ell. En el segundo caso se trata de instituciones que sélo sirven para que la
operatividad del sistema sea mas eficiente.

En el caso de la dogmatica sustantiva el encontrar instituciones que no puedan ser —de una
manera u otra- relacionadas de forma directa con el subsistema procesal penal es sumamente
complicado, debido a que en principio toda instituciéon de la dogmatica sustantiva tiende a
intentar reproducirse en la realidad, por lo cual serfa necesario que esta se relaciones con el
proceso penal. No obstante, un analisis mas acucioso nos demuestra que la dogmatica
sustantiva tiene mas supra instituciones de las que pareciese, vale decir, aquellas que no tienen
objeto directo el realizarse en la realidad, sino que tienen una vigencia Gnica y exclusivamente
al interior del sistema dogmatico sustantivo, sea para interpretarlo o para ayudar a su
operatividad abstracta.

Un ejemplo de estas instituciones es la norma sustantiva que considera que el sistema de
imputacion subjetiva se basa por un sistema de numerus clausus. Esta norma no tiene como
objeto trasladarse a la realidad, sino que tiene como objeto ser una meta regla que sirve solo
para la interpretacion de las instituciones al interior del sistema dogmatico sustantivo. De igual
manera sucede con el principio de combinacion de leyes penales, el cual sirve también para la
interpretacion de la norma sustantiva, sin mayor pretension o posibilidad de ser trasladada a la

realidad.

En el caso del proceso penal también podemos observar la existencia de instituciones que
conforman un ambito autbnomo del proceso penal. Entre ellas podemos observar a los
medios de impugnacion, los cuales no tienen como objeto directo la traslacion de la
abstracciéon de la norma penal sustantiva a la realidad, sino que sirven para asegurar que el
resultado material sea el correcto o al menos el mas preciso. De igual manera, las disposiciones
que regulan los costos y costas procesales no tienen como objeto directo el cumplimiento de la
funcién de acoplamiento, sino tan sélo tienen como objeto mejorar la operatividad del proceso
penal. Dicho objetivo es cumplido cuando se plantea indebidamente un medio impugnatorio y
el costo del mismo es trasladado a quien lo impugno, desincentivandolo a la presentacién de
medios impugnatorios innecesarios, los cuales solo retrasen el proceso penal.
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TERCERA PARTE
CONCRECIONES TEORICO — PRACTICAS DEL SISTEMA PENAL
INTEGRAL ESBOZADO
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CAPITULO QUINTO
LA NECESIDAD DE INTEGRAR LA DOGMATICA Y EL PROCESO PENAL A
EFECTOS DE PROCURAR UNA SOLUCION SISTEMATICAMENTE COHERENTE

I. ¢LA IMPOSIBILIDAD DE REALIZAR UN ACUERDO PROCESAL SOBRE DELITOS DE LESA
HUMANIDAD?

A. Preliminares

Los delitos de lesa humanidad son conocidos como normas de zus cogens. Vale decir que, a
entender de la doctrina y la jurisprudencia®’, son normas fundamentales para la coexistencia de
la comunidad juridica internacional, por lo que no es posible la creaciéon de normas o realizar
interpretaciones que sirvan para limitar su efectividad. I.a importancia de estos delitos se
encuentra directamente en relaciéon con el denominado “derecho a la verdad” y la importancia
que los mismos tienen en si misma, pues son considerados los crimenes mas repudiables (tan
s6lo superados por el Genocidio) para toda sociedad.

Aparentemente la criminalizacién de las violaciones al nucleo duro de los derechos humanos
s6lo tendria efectos en el plano sustantivo, es decir, la respuesta politico criminal del Estado se
agotaria solamente en la creaciéon de un tipo penal y de una sancién. Por ello, no serfa necesario
darle un tratamiento diferenciado, no sélo a nivel dogmatico, sino proceso y de ejecucion penal
con respecto al resto de delitos. Esta premisa, aparentemente solida, no resulta de recibo en
ningun sistema juridico, toda vez que los crimenes de lesa humanidad siempre han gozado y
gozaran de un tratamiento diferenciado con respecto al resto de delitos.

27 Vid. STC. Exp. N° 0024-2010-PI/TC, Fundamento Jutidico N° 53 y ss.
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Para muestra de dicha posibilidad es necesario sefialar que los principales efectos de los delitos
de lesa humanidad, al menos los reconocidos en el ordenamiento juridico, no se dan en un
plano sustantivo, sino tan sélo en uno procesal y de ejecucion. En el primer caso, nos
referimos a la imprescriptibilidad de la accion penal y la generaciéon de mecanismos al interior
del proceso que impidan la sentencia en contra de un procesado por estos delitos. En el
segundo caso, se manifiesta en la supresion de beneficios penitenciarios y la imposibilidad de

emitir un indulto —s6lo en caso de indulto politico- a favor del procesadozog.

Resulta evidente que una interpretacion de los efectos de los delitos de lesa humanidad puede
implicar muchos problemas juridicos si es analizada desde nuestra perspectiva integracionista.
En ese sentido, podrian generarse problemas en torno a la aplicacién al ordenamiento juridico
de normas que no pertenecen a él. Para citar un ejemplo es el caso de los delitos de lesa
humanidad, especificamente determinar si los mismos son imprescriptibles y, en caso de setlo,
desde que fecha y bajo qué argumentos lo son. De igual manera existe un polémico debate en
torno al indulto, dado que el indulto puede ser emitido para toda clase de delitos, salvo que una
norma expresa lo prohiba, lo cual no sucede en el caso de los delitos de lesa humanidad que
esta consecuencia no se sefiala para ellos expresamente.

De todos estos problemas existe uno relacionado al tema objeto de analisis en este capitulo, es
el de la aceptaciéon de un acuerdo negociado en el caso de los delitos de lesa humanidad. La
pregunta en estos casos serfa ¢Interesan las cualidades particulares de un tipo de delitos al
momento de realizar un acuerdo negociado de culminacién del proceso?. Para responder a esta
pregunta primero nos ubicaremos en la problematica de los delitos de lesa humanidad, la cual
analizaremos al brindar una breve definicién de los principales aspectos vinculados a estos
delitos y sefialar los efectos que la declaratoria de un delito de lesa humanidad tiene al interior
de nuestro ordenamiento juridico. En segundo lugar, analizaremos los principales fundamentos
de los acuerdos negociados de culminacién del proceso, poniendo un especial énfasis en sus
fundamentos constitucionales. Finalmente, en tercer lugar nos avocaremos a responder la
pregunta planteada desde la 6ptica de la integracion vertical entre en el sistema constitucional y
el sistema penal, vale decir si es posible o no la aceptaciéon de un acuerdo de culminacién del
proceso en aquellos casos donde el delito sustanciado es un crimen de lesa humanidad o de
genocidio.

208 17id. CANCHO ESPINAL, Ciro, Imputacion en los delitos de lesa humanidad. Elementos tipicos, Ara editores, Lima,
2013, pp. 19 — 24.
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B. Recepcion de los delitos de lesa humanidad y sus efectos en el ordenamiento
juridico nacional

1. El delito de lesa humanidad en el ordenamiento juridico nacional

En el Pert no existe el delito de lesa humanidad incorporado directamente en el Codigo penal.
La razén de ello es que el Legislador, al momento de recepcionar en el Derecho Interno los
conceptos del Estatuto de Roma, opté porque dichos conceptos sirvan solamente para
reconocérseles a los delitos ya existentes en el ordenamiento juridico las consecuencias de
considerar a un delito como lesa humanidad.

En el sistema de incorporaciéon al Derecho nacional del concepto de lesa humanidad, en el
Derecho Internacional, existen dos grandes posiciones: a) La teorfa monista, que considera que
lo contenido en los tratados internacionales no necesita de un reconocimiento directo a través
de una Ley en el Derecho nacional; b) La teorfa dualista, la cual sefiala que es necesario que en
el Derecho nacional una Ley recoja la esencia del Tratado y la desarrolle.

Para ilustrar este teorfa nos basamos en el caso peruano del proceso contra el Ex — Presidente
Francismo Morales Bermudez. A €l se le imputa haber deportado a 13 personas, politicos de la
oposicion y de izquierda, hacia Argentina en plena de la época de la dictadura. Considerandose
que estos hechos fueron parte del denominado “Plan Condor”. La imputacién actual ha sido
subsumida en el delito de secuestro, porque el ordenamiento juridico peruano no reconoce la
deportaciéon como delito, siendo el secuestro —aunque con dudosa subsuncion por someter a
entredicho la prohibicién de al analogfa en Derecho penal- el motivo por el cual se le procesa.
Se ha considerado inicialmente que este serfa un delito de lesa humanidad, en la medida que
habrfa sido parte del “Plan Condor” y, constituye el delito —internacional- de deportacion. Sin
embargo, esta tesis inicial se quiebra por cuanto ni en el afio 1978, ni ahora, ni nunca la
deportacion ha sido calificada como un delito. Por tanto, no hay delito base en el
ordenamiento juridico al cual atribuirle la calificacién juridica de lesa humanidad, debiendo
considerarse este delito como un delito comun.

La competencia de la Corte Penal Internacional se basa en el principio de complementariedad.
En buena cuenta, la CPI sélo podra ver delitos de lesa humanidad siempre y cuando el Estado
no contemple el delito en su legislacién nacional, o, ponga trabas a la persecucion de estos
delitos. Es por esta razén que los delitos contemplados en el Estatuto de Roma, tienen que
tener una recepcion tipica en el Derecho nacional, si es que se pretende procesar a una persona
por un delito de lesa humanidad no previsto en el Estatuto.

Volviendo al caso del General MORALES BERMUDEZ, no podria existir un procesamiento penal

en su contra por un delito de lesa humanidad en el ordenamiento juridico peruano, porque el
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delito de deportacion no existe en él. Sin embargo, y solo si es que el Consejo de Seguridad de
la ONU lo dispusiera, podria ser procesado ante la CPI.

Dentro del rétulo de crimenes de lesa humanidad se agrupa al conjunto de conductas que
atentan, bajo ciertos requisitos, contra el nucleo duro de los Derechos Humanos. Si bien la
puniciéon de conductas que constituyen el delito de lesa humanidad es una obligaciéon del
Estado Peruano, no existe en la actualidad un tipo penal que sancione expresamente este
delito. En otros paises este delito se encuentra previsto expresamente en sus sistemas penales,
como es el caso de Chile que prevé el delito de lesa humanidad y los otros crimenes
sancionados por el Estatuto de Roma (Genocidio y crimenes de guerra), o como es el caso de
Alemania.

El hecho de que Pert no tenga expresamente previsto en el Coédigo penal este delito no
implica que incumpla su deber de sancionar los crimenes de lesa humanidad. El deber es
satisfecho al calificar ciertos delitos —en principio comunes- como delitos de lesa humanidad,
con las consecuencias juridicas que se desprenden de ello. Esta opcion es posible porque gran
parte de las conductas previstas dentro de este crimen internacional ya se encontraban
previstas dentro del ordenamiento juridico nacional. Por ejemplo, la desapariciéon sistematica y
masiva de opositores a un régimen dictatorial, puede ser una conducta subsumida en el tipo de
desapariciéon forzada. De igual manera, el establecimiento de mecanismos de coaccién fisica a
presuntos criminales para obtener informacién sobre bandas criminales a las que
presuntamente pertenecen, podria calificar como actos de tortura. Con ocasion de la adhesion
al Estatuto de Roma, se introdujeron en nuestro sistema juridico conductas criminales otrora
desconocidas, como el delito de manipulacion genéticazog.

Al no estar previsto el crimen de lesa humanidad como un delito de nuestro sistema penal, no
es posible imponer una pena por este crimen, ni condenar a alguien por el mismo. El
Magistrado sélo tiene como posibilidad, claro esta siempre y cuando la calificacion juridica
haya sido objeto de debate al interior del proceso penal, de reconocer la existencia de un
crimen de lesa humanidad cuando pueda apreciar que un delito comun haya sido cometido por
funcionarios estatales o por una organizacioén con suficiente poder militar para equipararse a
una fuerza estatal, de forma sistemitica o generalizada contra una poblacion civil’".

29 1id. SALMON GARATEA, Elizabeth (cootd.), La Corte Penal Internacional y medidas para su implementacion en el
Peri, Fondo editorial PUCP, Lima 2003.

210 De igual opinién: MONTOYA VIVANCO, Yvin, “Limites y avances del Derecho penal frente a las
violaciones de Derechos Humanos ocurridas durante el periodo del conflicto armado interno”. En: QUINTEROS,
Victor Manuel, Temas de derecho penal y wviolacion de derechos humanos, Idehpucp, Lima 2012, pp. 48 — 51.
Especificamente sobre el tema: MONTOYA VIVANCO, Yvan, “Las diversas calificaciones del hecho generador de
una violacién de Derechos Humanos y principio de legalidad”. En: QUINTEROS, Victor Manuel, Tewas de derecho
penal y violacion de derechos humanos, Idehpucp, Lima 2012., pp. 125 — 140.
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La solucién antes propuesta contradice directamente el principio de legalidad, porque este
exige que tanto el supuesto de hecho (la conducta criminal), como la consecuencia juridica
(sancién u otras consecuencias), se encuentren tipificados en una Ley penal de forma previa a
que estas sean aplicadas. Por ende, al no existir en nuestro ordenamiento juridico ninguna
norma que criminalice directamente, o al menos defina la estructura tipica del delito de lesa
humanidad, entonces no serfa posible aplicar esta norma. No obstante, esta aparente objecion,
basada en un respeto estricto de las garantias individuales de la persona, no es posible de ser

alegada cuando nos encontramos frente a normas de zs cogens.

La existencia de una norma de 7us cogens no requiere de su desarrollo al interior del derecho
interno, pues la misma —sin importar el ambito de esta norma- se encuentra inserta en todo
ordenamiento juridico pese a no encontrarse escrita. Por ello, el surgimiento de efectos en el
caso de delitos de lesa humanidad no requiere que el crimen de lesa humanidad se encuentre
definido en una norma interna escrita, pues dicha definicion ya se encuentra presente en la
norma de zus cogens que define qué es un delito de lesa humanidad. Por ende, si bien estamos
ante una excepcion al principio de legalidad, no es una excepcion que adolezca de algun vicio
de inconstitucionalidad.

2. Primer efecto: La imprescriptibilidad de la accion penal

El primer efecto es la imprescriptibilidad de los delitos base que sirvan para calificar el hecho
como un crimen de lesa humanidad. Esta obligacion se deriva de la obligaciéon del Estado
peruano surgida por la suscripciéon de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Lesa Humanidad y de Guerra, la cual en su art. 1, numeral b, fija la imposibilidad
de prescribir estos crimenes —segun lo previsto en el Estatuto de Niremberg- incluso cuando
estos no constituyan una violacién de una norma penal interna. La Convencién mencionada
rige desde 1970 y fue ratificada en el afio 2003 por nuestro pais. Recientemente existié un
debate en torno al momento desde el cual son aplicables sus efectos, con ocasion de la accién
de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 1097. Este decteto posibilitaba el
sobreseimiento de la acciéon penal en casos de procesamiento penal por violaciones de
Derechos Humanos, cuando se hubiera sobrepasado el plazo razonable de la duraciéon de estos
procesos. La disputa qued6 zanjada, en el plano de la jurisprudencia, por el Tribunal
Constitucional el cual afirmé que:

“no considera que la regla de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad pueda regir solamente a partit de la ratificacion de la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los

Crimenes de Lesa Humanidad, hacia el futuro, sino que, siendo una norma
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de 7us cogens, tales crimenes son imprescriptibles, cualquiera sea la fecha en

: 211
que se hayan cometido.”

Si bien la solucién del Tribunal Constitucional peruano fue la antes expresada, nosotros no nos
encontramos de acuerdo con la misma. Es mas, incluso integrantes del mismo Tribunal
Constitucional (el voto singular del Magistrado Vergara Gotelli) consideran la idea de que los
delitos de lesa humanidad sélo son imprescriptibles desde el afio 2002°”%, por ser la fecha en la
que entr6 en vigencia el Hstatuto de Roma en nuestro pais. Al respecto, nosotros
consideramos mucho mas soélida la postura adoptada por la Corte Constitucional de Colombia,
claro esta porque la misma constitucion sefiala expresamente la prohibicion de prescripcion de
la pena en todo supuesto, de considerar que no es posible aplicar las normas de
imprescriptibilidad de la acciéon penal del Estatuto de Roma al ordenamiento juridico

. 21
interno””.

Por ello, si hoy se pretende iniciar una investigaciéon por lesa humanidad, basada en hechos
cometidos en los afios 60 y 70, por hechos anteriores a la vigencia de la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad, ello no podtia ser aplicable, dado que implicarfa una aplicacién
retroactiva de una causal de imprescriptibilidad.

Los crimenes contra la humanidad (genocidio, lesa humanidad basicamente) son normas de zxs
cogens. Partiendo de esa premisa se considera que su proteccion es indispensable y es un deber
de todo estado. Tan importante son estas normas que la comunidad internacional puede
ordenar el procesamiento de una persona que cometa estos delitos, sin que el Estado al cual
perteneci6 la persona pueda oponerse a ello, como es el caso de la Ex Yugoslavia o Ruanda.
Asimismo, en la actualidad, de forma excepcional y siempre y cuando el Consejo de Seguridad
de la Organizaciéon de Naciones Unidas lo disponga, es posible procesar a una persona por un
crimen de lesa humanidad incluso por hechos previos al Estatuto de Roma.

21 STC. Exp. N° 024-2010-P1/TC, Fundamento Juridico N° 68.

212 STC. Exp. N° 01969-2011-HC/TC, caso BOCANEGRA CHAVEZ, voto singular del Magistrado Vergara
Gotelli, Fundamentos Juridicos N° 11 a 24. En esta interesante propuesta el Magistrado consideré que los delitos
de lesa humanidad son imprescriptibles, pero tan sélo desde el afio 2002, pues en dicha fecha entra en vigor el
Estatuto de Roma.

213 La Corte Constitucional consider6 que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, al igual que
el resto de crimenes de competencia contenciosa de la Corte Penal Internacional, sélo puede set invocada en este
fuero, mas no en ambito interno. En ese sentido se encuentra la C-578-2002, sentencia emitida con ocasién de la
declaraciéon de exiquibilidad del Estatuto de Roma en el sistema juridico Colombiano. Este criterio fue a su vez
confirmado en diversas oportunidades por la Constitucional, destacando las sentencias recaidas en los expedientes
C-666-2008 y C-290-2012, en los cuales reafirma que —segin el ordenamiento juridico colombiano- no es posible
considerarlos como parte del bloque de constitucionalidad, por lo que no puede declararse inconstitucional una
norma que tiene efectos juridicos en una jurisdiccion distinta a la de dicha nacién.
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La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad no puede ser considerada una norma
de dus cogens, ni siquiera se trataria de una costumbre, sino que se trata de una norma que emana
de un Tratado Internacional.

En primer lugar, no es una norma de zxs cogens, porque esta condicion no puede ser atribuida a
cualquier norma o consecuencia vinculada a ella, sino que sélo puede ser de 7us cogens aquellas
situaciones que formen parte de la esencia del ordenamiento juridico internacional. Y ello es
tan restrictivo, porque la norma de zus cogens forma parte del ordenamiento juridico, incluso a
pesar de que la misma no se encontrara escrita. Vale decir, una norma de zus cogens es una
norma vital para que el ordenamiento juridico pueda mantenerse. Si bien existe una relacién de
complementariedad entre la imprescriptibilidad y la norma de lesa humanidad. La sola relacién
entre ambas no justifica equiparar la naturaleza juridica de zus cogens que sélo es propia de la
segunda a la primera.

En segundo lugar, podria plantearse que se trata de una costumbre, no obstante esta tesis
tampoco es posible de ser alegada. Para que la costumbre internacional exista debe tratarse de
una practica reiterada o uniforme de los miembros de la comunidad internacional. En el caso
de la prescripcion no se trata de una costumbre, porque la comunidad internacional no siempre
ha considerado que todo delito de lesa humanidad, o contra la humanidad en general sea
imprescriptible. Tan es asi que incluso el Coédigo penal de Colombia, lo cual ha pasado
desapercibido seguramente, prevé tacitamente la posibilidad de que los delitos de lesa
humanidad puedan prescribir.

Si nos fijamos en el inciso 2 del art. 83 del Coédigo penal colombiano, observamos que los
delitos de genocidio tienen un plazo de prescripcion de 30 afios. En la doctrina internacional se
entiende que el genocidio es el “crimen de crimenes”, siendo incluso mucho mas grave que los
delitos de lesa humanidad, porque implica la mayor accién criminal contra la humanidad. Por
ende, si el genocidio puede prescribir, sobre la base de una interpretacion ad mayoris ad minus, es
posible considerar que un delito de menos importancia —como lo son los ctimenes de lesa
humanidad en relacién al genocidio- también pueda prescribir.

En el caso peruano, nosotros jamas hemos establecido la imprescriptibilidad de la accién penal
para el caso de genocidio. Es mas, incluso podemos llegar a la conclusién de que —de forma
previa al 2003- los delitos de lesa humanidad no eran considerados como imprescriptibles. Si
nosotros hubiéramos considerado que el genocidio fuese imprescriptible, entonces al momento
de tipificarlo hubiéramos considerado en las reglas de prescripcion que el mismo era
imprescriptible. No obstante, ello no fue realizado asi por el legislador nacional se limito
exclusivamente a crear el delito de genocidio. Por ende, si el crimen de crimenes contra la
humanidad no es considerado imprescriptible, entonces tampoco podria considerarse que un

crimen inferior -en relacion a él- sea imprescriptible.
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Asimismo, aun si fuese considerada una costumbre internacional, la misma dejé de existir
desde el momento que se suscribe la Convencién en 1968. La costumbre sélo puede existir en
la medida que no exista una norma escrita sobre la materia. Si existe una norma escrita,
entonces la moral se convierte en norma. Por ende, la costumbre internacional deja de existir
en el ano 1968, porque es en ese afo que se da una norma escrita de caracter internacional que

elimina la costumbre.

En tercer lugar, descartado que se trate de una norma de 7us cogens, y de una norma
consuetudinaria, sélo serfa una norma que emana de un tratado. En este punto es fundamental
sefialar que nosotros nos adherimos al Tratado en el afio 2003, haciendo una reserva expresa:
los efectos de este instrumento internacional rigen a partir y, expresamente desde el 2003 y no
antes de su ratificacion.

Por ende, en aras de la seguridad juridica los delitos de lesa humanidad cometidos antes del
afio 2003 deben ser considerados como prescriptibles, siempre y cuando la persona no fuera
sustraida por el Estado de la acciéon penal. En este dltimo supuesto el plazo que duré la
sustraccion se considerara que no es posible de ser abonado al cémputo de la prescripcion,

porque se ha de considerar este plazo como suspendido”.

3. La evitacion de mecanismos de obstruccion de la sancion o el procedimiento penal

El segundo efecto implica que los hechos no podran ser objeto de algiin mecanismo destinado
a impedir la emisiéon de una sancién penal o que la misma sea ejecutada. Esta prohibicién se
concreta en la imposibilidad de emitir leyes de amnistia sobre estos hechos, leyes que busquen
impedir continuar el proceso contra violadores de Derechos Humanos, y la imposibilidad de
dar un indulto comun. Cabe resaltar que este efecto se deriva de distintos pronunciamientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los cuales tienen como objeto que un pais no
evada el cumplimiento de su deber de sancionar la realizacién de crimenes contra los derechos
humanos.””. Nuestro Tribunal Constitucional, sobre la base de los pronunciamientos de la
Corte Interamericana, se ha pronunciado en el mismo sentido al sefialar que:

“(...) 1a obligaciéon del Estado de investigar los hechos y sancionar a los
responsables por la violaciéon de los derechos humanos declarados en la
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no sélo

comprende la nulidad de aquellos procesos donde se hubiese aplicado las

214 Es légico considerar que si la persona ha sido sustraida de la accién penal, por una accién directa del
Estado, entonces —para el caso de delitos de lesa humanidad exclusivamente- dicho plazo debe ser suspendido. En
ese sentido, se encuentra el pronunciamiento de la CIDH en el caso BARRIOS ALTO Vs. PERU.

215 CIDH, Caso CHUMBIPUA AGUIRRE y otros vs. PERU; CIDH, Caso ALMONACID ARELLANO vs. PERU.
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leyes de amnistia N.” 26479 y N.° 26492, tras haberse declarado que dichas
leyes no tienen efectos juridicos, sino también toda practica destinada a
impedir la investigacién y sancion por la violacién de los derechos a la vida
e integridad personal, entre las cuales se encuentran las resoluciones de
sobreseimiento definitivo como las que se dictaron a favor del

216
recurrente.”"

La atribuciéon del caracter de lesa humanidad tiene que ser discutida necesariamente en el
proceso penal, porque —como hemos apreciado- tendra efectos directos en la situacion juridica
del procesado. Por ello, el procesado debera ser denunciado, procesado y posteriormente
acusado con esta calificacion juridica, porque de lo contrario no podra ejercer su derecho a la
defensa. No podra argumentarse un conocimiento presunto de esta calificacion, porque la
misma debe haber sido expresamente prevista, tal como lo demostraremos posteriormente.

C. El acuerdo negociado de culminacién del proceso penal

1. Nociones bdsicas

Los sistemas procesales penales en los pafses que pertenecen al ambito continental se han
caracterizado, histéricamente, por guiarse por el principio de legalidad procesal. La
consecuencia basica de esta vinculacion es que el Estado se encuentre obligado a efectuar la
persecucion de todo delito de acciéon publica que se hubiera cometido. El origen de esta
obligacion se encuentra, evidentemente, en la monopolizacion del zus puniendi por parte del
Estado. Si la victima es sustraida de la persecuciéon y de la ejecucién de la sancién penal,
entonces es coherente que el Estado deba asumir ese deber, pues de lo contrario —inicialmente-
podria afectar los intereses del agraviado por el delito.

La actuacién de los paises de la tradicion juridica continental, en materia procesal penal,
contrasta con la que se sigue en aquellos paises pertenecientes al common law. Los sistemas
procesales penales de estos dltimos paises se caracterizan por su flexibilidad en la persecucion
del delito. En estos paises rige claramente el denominado principio de oportunidad, en virtud
del cual el Estado —a través de la Fiscalia- no se encuentra obligado a realizar la persecucion
penal de todos los delitos, pudiendo incluso negociar los cargos a imputar o la pena y la forma
de su imposicion.

Esta separacion entre sistemas juridicos procesales del common law y continentales es mas dificil

de apreciar en la actualidad. Desde hace no poco tiempo se viene dando un fenémeno de

216 STC. Exp. N° 4587-2004-AA/TC, caso MARTIN RIVAS, Fundamento Juridico N° 63
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armonizacion entre ambos sistemas procesales, el cual ha derivado —fundamentalmente- en la
incorporacion de instituciones y principios del common law’’. T.a mas importante de las
instituciones trasladadas es, desde nuestra 6ptica, la negociaciéon de acuerdos procesales, pues
es dicha institucién constituye uno de los pilares del common law.

Se entiende por acuerdo negociado procesal al negocio juridico realizado entre el imputado y la
Fiscalfa, a través del cual el primero emite una declaracion de culpabilidad con respecto a las
imputaciones que formule en su contra la Fiscalfa. Se trata de un negocio juridico -en casi
todos los casos salvo en uno de los dos supuestos de conclusién anticipada del debate oral-
porque se trata de dos manifestaciones de voluntad libres (la de la Fiscalia y la del Ministerio
Publico), cuyo objeto no es otro que la emision de un acuerdo que ponga fin al proceso penal.
Por un lado, la defensa renuncia a su derecho a un juicio oral y a que se actien pruebas que
determinen su culpabilidad, e igualmente importa una renuncia a su derecho a la no
autoincriminacién. A cambio, recibe una compensacion en la pena que se le va a imponer, la
forma de ejecucion de la misma o incluso puede evitarsele el proceso penal. Por otro lado, la
Fiscalfa, como titular de la accién penal, renuncia a una aplicacioén plena de la norma penal y
modigera su aplicacién en el caso concreto. Los beneficios de la realizaciéon de un acuerdo son
la generacion de prueba contra el acusado o contra un tercero; o, la reduccién de la carga
procesal al concluir el proceso de forma célere.

Es a su vez posible que el acuerdo no sélo incluya la autoinculpacion, sino que el procesado
proporcione —de diversa forma- informacién que sea util para la prevencion o el juzgamiento
de actividades criminales. A cambio de dicha declaracion el imputado puede recibir una serie
de beneficios por parte de la Fiscalfa. Esta forma de negocio juridico procesal se ha analizado
fundamentalmente como Derecho penal premial.

2. Acuerdos negociados en la legislacion nacional

Los acuerdos negociados, en sentido estricto, al interior de nuestro sistema juridico son
basicamente tres: a) el principio de oportunidad, &) la conclusion anticipada del debate oral, y ¢)
la terminacién anticipada del proceso penal. En el primer caso, en sentido estricto, no nos
encontramos frente a un negocio juridico, dado que la aplicacion del principio de oportunidad
tiene la estructura de un acto juridico. La norma procesal penal establece el procedimiento que

217 El proceso de incorporacion de instituciones del common law es realizado incluso en pafses donde el
principio de legalidad procesal era considerado como uno de los pilares del sistema. Ese es el caso del proceso
penal aleman, en el que normativamente ya se prevé una negociacion procesal (absprache) que basicamente se
encuentra destinada a evitar el juicio oral, lo cual ha despertado una serie de criticas al interior de la doctrina
alemana. Cfr. HUBBER, Barbara, “Por fin socialmente aceptable: sAcuerdos procesales en Alemania?”, trad. Juan
Luis Gémez Colomer. En: ALBRECHT, Hams, SIEBER, Urs, SIMON, Jan-Michael, SCHWARZ, Felix (comps.),
Criminalidad, evolucion del Derecho peanl y critica al Derecho penal en la actnalidad, Max Planck Institut fir auslindisches
und Internationales Strafrecht, Buenos Aires, 2009, pp. 115 — 130.
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debe darse para que se apruebe el principio de oportunidad, no dando al Fiscal y al defensor un
margen de negociacién sobre los términos de la declaraciéon de autoinculpacion.

La Ley N° 28122 introdujo a nuestro sistema procesal penal una figura ya conocida en el

1218 219

sistema procesal comparado, tanto continental”” como anglosajéon™ con matices distintos

entre si, que es la conformidad del procesado con la acusacién, también denominada como

1220

conclusion anticipada del debate oral™. L.a misma a su vez ha sido acogida por el nuevo

Codigo procesal penal de 2004 como parte del proceso penal comun (art. 372).

La conclusién anticipada del debate oral es un acto juridico procesal, y a su vez puede ser un
negocio juridico procesal. Nos encontramos frente al segundo supuesto cuando la aceptacion
que realice el acusado sea el producto de una negociacion entre su persona y el Ministerio
Publico. La naturaleza juridico — procesal de esta institucién difiere de la regulacién prevista

por el ordenamiento juridico espafiol (referencia directa de la institucion™'

), pues la misma solo
tiene la naturaleza de un acto juridico procesal; no obstante, nuestro sistema juridico prevé
dentro de si dos formas convergentes de terminacién anticipada: por un lado, la considera
como #n acto juridico procesal en sentido estricto, en la medida que la conformidad es entendida
como una declaracién de voluntad, emitida por el procesado al ser cuestionado, de aceptar la
acusacion formulada en su contra, sin acuerdo alguno sobre la pena o la reparacion civil;
asimismo, la conformidad puede ser también entendida como un negocio juridico procesal, en la
medida que también se permite una “conformidad negociada”, que no es otra cosa que la

posibilidad de celebra un acuerdo sobre la pena o la reparacion civil*®,

218 La institucioén tiene dos grandes referentes en el ambito continental, tanto en Espafia (conformidad del
acusado), como en Italia (applicazione della pena su richiesta delle parti). Para un mayor detalle sobre las mismas:
BARONA VILLAR, Silvia, La conformidad en el proceso penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1994, passinz; DE DIEGO DIEZ,
Luis Alfredo, La conformidad del acusado, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, passinz; RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La
Justicia penal negociada, experiencias de Derecho comparado, Editorial Universidad Salamanca, Salamanca, 1997, pp. 119 —
203; GUERRERO PERALTA, Oscar Julian, Procedimiento acusatorio y terminacion anticipada del proceso penal, Editora
Juridica Gustavo Ibafiez, Bogota, 1998, pp. 182 — 190.

219 En el common law, fundamentalmente americano, tenemos a la institucién denominada plea guilty, claro esta
con ciertos matices en el nivel de negociacion que pueden concretarse en el plea bargaining. V'id. RODRIGUEZ
GARCIA, La justicia penal negociada, experiencias de Derecho comparad, cit., pp. 27 — 50.

220 Cabe sefialar que el antecedente normativo directo de esta institucién puede rastrearse en la institucion
espafiola denominada conformidad con la acusacion en Espafia

221 SAN MARTIN CASTRO, “La conformidad o conclusion anticipada del debate oral”, ¢z, p. 215.

222 En este sentido: SAN MARTIN CASTRO, “La conformidad o conclusién anticipada del debate oral”, ¢z, p.
215; asimismo, considerando esta institucién como un negocio juridico procesal, aunque sin hacer la mencién
expresa sobre su naturaleza juridica: FERNANDEZ MUNOZ, Karin, “La conformidad: una aproximacién a su
definicién en el nuevo Cédigo procesal penal”. En Revista Derecho y sociedad, N° 34, Lima, 2009, pp. 210 — 219.
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La doctrina ha descrito los elementos que caracterizan esta instituciéon™’; sin embargo, como
hemos senalado anteriormente, al tener una doble naturaleza, como un acto juridico procesal,
o, un negocio juridico procesal, las mismas tienen caracteristicas propias. Por un lado,
siguiendo a SAN MARTIN CASTRO™, cuando considera a la conformidad como un acto juridico
procesal, consideramos que en este aspecto la misma posee las siguientes caracteristicas: @) es un
acto puro, en la medida que el mismo no se encuentra limitado a condicién, plazo, o término; y
b), es un acto unilateral, en la medida que es sélo el procesado quien le corresponde emitirlo y es
finalmente quien cede su derecho a un juicio y su derecho a la defensa, siendo la consecuencia
que posteriormente no podra solicitar la nulidad de este acto procesal.

Por otro lado, cuando la institucién adquiere los matices propios de un negocio juridico
procesal, entonces consideramos que la misma adquiere las siguientes caracteristicas: a) es un
acto procesal puro, ya que al igual que el acto procesal, no se encuentra limitado por una
condicion, plazo, o término; y, &) es bilateral, porque implica un proceso de negociacién entre la
defensa y el Ministerio Publico fundamentalmente, sobre el objeto procesal.

Finalmente, tenemos el caso de la terminacion anticipada del proceso penal. Esta institucion si
es un negocio juridico procesal, en la medida que los intervinientes (Fiscal y defensor) tienen
un margen de negociacion sobre la pena y la forma de ejecucion de la misma. Por tanto, si bien
tienen un margen limitado de negociacién a diferencia del sistema anglosajoén que permite un
mayor margen de negociacion, incluso de los tipos de delitos, es al fin y al cabo un espacio
donde es posible realizar la negociacion.

3. Legitimacion constitucional

Como hemos sefialado anteriormente, la admision de una determinada institucién en el sistema
penal, sin importar la naturaleza material o sustantiva de la misma, tiene que ser legitimada a
través del principio de proporcionalidad, cuando signifique la limitacién de un derecho
fundamental®™. Los acuerdos negociados de culminacién del proceso penal no son la
excepcion, todo lo contrario, para aceptar la validez de la misma al interior del sistema juridico
penal, primero ha de determinarse si la institucion tiene o no una validez constitucional, toda
vez que su existencia implica la afectacién de derechos fundamentales de los distintos
intervinientes en el proceso (derecho a la prueba, derecho a la verdad en casos de violaciones a

derechos humanos, derecho a la no autoincriminacién, entre otros.), asi como adicionalmente

223 174d. DE DIEGO DIEZ, La conformidad del acusad, cit., pp. 172 — 186. Asimismo, es destacable la Sentencia del
Tribunal Supremo Espafiol, de fecha 1 de marzo de 1988.

224 17id. SAN MARTIN CASTRO, “La conformidad o conclusién anticipada del debate oral”, ¢/, pp. 216 — 218.

225 LOPERA MEZA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., pp. 27 y ss.; BERNAL PULIDO, Catlos. E/
principio de proporcionalidad de la legislacion penal. En: El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2005, pp. 129 — 140.

117

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




'II'IFICIA

5+ ol % | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP CATGLICA

DEL PERU

— en el caso de que se trate de un negocio juridico procesal - un quiebre al principio de
legalidad en materia procesal.

En primer lugar, hemos de referirnos a la idoneidad de los acuerdos negociados de culminacion
del proceso. A nuestro entender, como el de un sector mayoritario de la doctrina®™, la
introduccién de esta institucién pretende aligerar la carga de procesal del Poder Judicial, y en
ciertos supuestos del Ministerio Publico, pues los libera de la obligaciéon de iniciar o proseguir
un juicio contra uno o mas procesados. Dicha reduccion de carga procesal es beneficiosa para
el sistema juridico en general, pues permite que sus operadores deriven los esfuerzos que iban
a realizar a otras actividades similares, lo que redunda en una mayor celeridad procesal que
beneficia a todos. Determinada la finalidad, debemos preguntarnos ¢Son los acuerdos
negociados de culminacién del proceso o no adecuados para lograr el mejoramiento del
sistema penal? Desde un punto de vista exclusivamente causal, el cual es independiente del
grado de eficacia con el cual se cumple la finalidad, podemos afirmar que esta institucién ayuda
a lograr esta finalidad, pues como sefialabamos el reducir la carga procesal implica
necesariamente que ese tiempo ahorrado sea destinado a otras actividades propias del sistema.

En segundo lugar, refiriéndonos a la necesidad de los acuerdos de culminacion del proceso
penal, hemos de verificar si existen otras medidas que sean funcionalmente idénticas a esta
institucién, vale decir, si existen equivalentes funcionales. Una revision de las distintas figuras
existentes en la doctrina procesal penal nacional y comparada, nos lleva a la inequivoca
conclusiéon de que no existe una medida alternativa que sirva para mejorar el sistema de
procesamiento penal, a un costo tan bajo. Todo lo contrario, las medidas existentes podrian
incluso ser afectaciones mas intensas, como el renunciar totalmente a la persecucion penal de
la persona. Aparentemente podrian entrar a considerarse otras instituciones como los
tribunales de flagrancia o ciertos mecanismos de simplificaciéon procesal; sin embargo, los
supuestos que fundamentan a estas instituciones no necesariamente son los mismos que
fundamentan a los acuerdos negociados (la pura celeridad procesal ante supuestos de certeza
sobre la realizacién de la imputacion).

Si el Estado decide la realizaciéon de un acuerdo negociado no es necesariamente sélo porque
desee una justicia penal rapida, sino también es porque no tiene los suficientes medios de
prueba como para lograr acreditar la acusacion. Es usual que el Ministerio Publico, tal como
sucede en el sistema juridico anglosajon, acuda a una salida negociada a efectos de que el hecho
no quede impune, pese a que ello implique un sacrificio en la pena a imponer.

226 174d. SAN MARTIN CASTRO, “La conformidad o conclusién anticipada del debate oral”, ¢it., p.217; BARONA
VILLAR, La conformidad en el proceso penal, cit., p. 303, CHIESA APONTE, Ernesto, Derecho procesal penal de Puerto Rico y
Estados Unidos, tomo 11, Editorial Forum, Puerto Rico, pp. 425 — 426.
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En tercer lugar, hemos de hacer la ponderacién entre los efectos positivos de la inclusion de
los acuerdos de justicia penal negociada y los efectos negativos que la misma generarfa. Para
realizar esta ponderacién podriamos basarnos en la férmula de pesos de ALEXY?'; sin
embargo, somos de la idea de considerar que la misma no puede ser aplicada, al menos en la
actualidad por la imposibilidad de asignar un valor numérico a un principiozzg. Por ello, a
efectos de hacer el analisis de los costos y beneficios, nos hemos de valer de los conceptos y
herramientas metodoldgicas que nos brinda el analisis econémico del derecho.

El primer paso que hemos de dar es identificar las normas con estructura de principio que se
verfan afectadas, las cuales serfan el derecho a la no auto incriminacién, en la medida que el
procesado aceptara los cargos imputados en su contra y expresamente estarfa confesando la
realizacién de un crimen; el derecho a la prueba y a la defensa, pues el procesado al aceptar la
acusacion renuncia expresamente a su derecho a que se actien las pruebas que considere
favorables a sus intereses; el derecho a la verdad, en la medida de que los hechos descritos en la
acusacion no necesariamente van a ser los que realmente ocurrieron —solo aplicable para el
caso de los crimenes de lesa humanidad-, lo cual puede afectar directamente a los intereses de
la victima; el principio de legalidad, cuando estemos frente a un negocio juridico procesal,
porque la pena a aplicar al procesado no sera la pena que le hubiera correspondido por los
hechos realizados.

El segundo paso es determinar el espectro de posibilidades en dos escenarios, el primero serfa
la aceptaciéon de la inclusién de los acuerdos de culminaciéon del proceso, y, el segundo un
sistema que prescindiera de ellos. Situandonos en el primer escenario, la existencia de acuerdos
negociados de culminacién del proceso tiene un efecto muy positivo en todo sistema procesal
en el que se inserta: la reduccién de la carga procesal existente. Gracias a este mecanismo de
evitacion del juicio oral, tanto los integrantes del sistema de procesamiento penal como los
acusados tienen incentivos para evitar el juicio oral, con lo que ambos reciben un beneficio por
ello. Por un lado, los operadores del sistema procesal penal reducen la carga laboral que tienen,
lo que va a implicar una mayor eficiencia en sus labores. Por otro lado, los acusados
encuentran los incentivos para renunciar a sus derechos fundamentales, a cambio de una rebaja
en la condena a imponérseles. También, se generan externalidades positivas asociadas a esta

227 Basicamente esta teorfa lo que propone es que cuando colisionen dos o mas principios, lo que se debe
realizar es una ponderacién. La ponderacion se realiza en tres fases, la primera es determinar el nivel de afectacion
de darse o no la medida como: leve, media e intensa. Luego, en una segunda fase, se ha de asignar un valor
abstracto a los principios, debiéndose de realizar una multiplicacién entre el valor de la afectacion y el del
principio, siendo los resultados comparados, optandose por la que tenga un mayor valor. Finalmente, se realiza
una regla de precedencia condicionante, simplemente es sefialar que en el caso concreto de la colisioén, se ha de
preferir a uno de los dos. 17d. ALEXY, Robert, “Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz”. En: Rege/n, Prinzipien
und Elemente im System des Rechts, Vetlag Osterruch, Viena 2000, pp. 31y ss.

228 En ese sentido, resulta muy interesante el siguiente trabajo de LOPEZ STERUP, (“Ponderacién y sus limites:
algunas consideraciones sistematicas”, ¢z,. pp. 205 y ss.), el cual también considera la imposibilidad de asignar un
valor abstracto a los principios.
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instituciéon, como la reducciéon del numero de personas que sufren de medidas cautelares
personales. Examinando los costes que traeria este escenario, podemos observar que se afectan
el derecho a la prueba y el derecho a la no autoincriminacion, pero al ser derechos susceptibles
de ser dispuestos por su titular, entonces su cesion no influye en modo alguno al presente

analisis.

De no aceptarse esta férmula de justicia negociada, los efectos serfan claros: el sistema de
procesamiento penal requerirfa de una mayor ampliacion del nimero de Magistrados y Fiscales,
dado que el modelo acusatorio por el que se ha optado en el Cédigo procesal penal de 2004
trae consigo necesidades adicionales de operadores para poder funcionar, dada su opcién por
la celeridad y la oralidad. Este elemento es fundamental, pues en un plano estrictamente
patrimonial, es muy dificil contar con este soporte humano para que el sistema pueda
funcionar, tal es asi que paises como EE.UU han llegado a considerar a la justicia negociada
como eje fundamental de la administracion de justicia, ya que de no existir esta institucion los
requerimientos institucionales de personal serfan muy altos™. Por otro lado, lo que se estaria
ganando es el respeto a los derechos fundamentales a la prueba y no autoincriminacién (ambos
disponibles); la confianza normativa en el sistema juridico penal, que cumpliria su funcién de
sancionar a la persona con la pena que le corresponderia; un respeto absoluto del derecho a la
verdad, siendo que se le permitirfa a las victimas el postular actos probatorios y actuarlos a
efectos de determinar la real ocurrencia de unos hechos.

El tercer paso es comparar ambos escenarios, como ha podido demostrarse, si bien no
empiricamente pero si argumentativamente, la inserciéon de la conclusion anticipada del debate
oral al interior de nuestro sistema de procesamiento penal significarfa una afectaciéon a ciertos
derechos fundamentales y principios de nuestro sistema juridico; sin embargo, los beneficios
sociales que acarrearfa para el desarrollo del sistema superan ampliamente a los costes
individuales que trae consigo. La tnica objeciéon que podemos encontrar en esta figura es la
potencial afectacion al derecho a la verdad, considerando que existen posibilidades para que el
mismo no sea afectado, como la prohibiciéon de aceptar la conformidad en casos de violaciones

230

de Derechos humanos™. Por tanto, somos de la opinién de que se justifica su inclusion dentro

de nuestro sistema constitucional.

22 1Vid. RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada, experiencias de Derecho comparado, cit., pp. 29 - 36

230 Por razones de espacio no podemos hacer una mayor argumentacién sobtre este punto; sin embargo,
nuestra opinién se decanta por hacer una ponderacion entra la opcién antes sefialada, o, como sucede en el caso
colombiano, en aceptar la afectacion del derecho a la verdad en circunstancias y procesos concretos.
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D. Los acuerdos negociados en el caso de delitos de lesa humanidad
1. Acuerdos negociados en casos comunes

Si atendiésemos a una vision tradicional de la aplicacion de las instituciones procesales penales,
entonces deberfamos aplicar de forma directa el acuerdo negociado de culminacion procesal
penal a todos los delitos. Los unicos limites a los que deberfamos atender son los limites
establecidos en la norma procesal penal. No obstante, este es el razonamiento con el cual
nosotros no nos encontramos de acuerdo, dado que la aplicaciéon de la norma procesal no
puede ser realizada sin ignorar el lado dogmatico sustantivo.

En este caso el lado dogmatico sustantivo se encuentra dado por el tipo de delito cuya
aprobacion se desea de dar. No todos los delitos son iguales, existe una categoria de delitos que
tiene una importancia especial, pues la misma no proviene tan solo de la identidad normativa
de una comunidad en concreto, sino que forman parte de la identidad normativa de la
comunidad global. Nos referimos a aquellas normas penales que tienen su origen en el
denominado #us cogens: los delitos de genocidio, lesa humanidad, los ctimenes de guerra, y el
crimen de agresion

Debido a la importancia que tienen estos delitos para el ordenamiento juridico internacional,
en general, y para toda sociedad, en particular, es que la doctrina ha considerado que estos
deben ser sancionados. Con su sanciéon no soélo se busca la restabilizacion de la vigencia de la
norma, pues en caso solo ello se buscara si serfa posible aceptar los acuerdos negociados. En
estos delitos también se pretende que se realice un proceso penal, pues es a través de él es que
se reconstruira el suceso delictivo, lo cual es el otro gran interés tras la persecucion de estos
delitos. Este interés se desprende del denominado Derecho a la verdad. Tal como sefiala el
Tribunal Constitucional, el Derecho a la verdad es un derecho colectivo y a la vez individual
sobre el conocimiento de los hechos precisos en los cuales se cometieron violaciones de
Derechos humanos™":

“Es un derecho que se deriva directamente del principio de dignidad
humana, pues el dafio ocasionado a las victimas no sélo se traduce en la
lesién de bienes tan relevantes como la vida, la libertad y la integridad
personal, sino también en la ignorancia de lo que verdaderamente sucedi6
con las victimas de los actos criminales. El desconocimiento del lugar donde
yacen los restos de un ser querido, o de lo que sucedi6 con él, es tal vez una
de las formas mas perversamente sutiles, pero no menos violenta, de afectar

la conciencia y dignidad de los seres humanos.”*”

21 STC. Exp. N° 2488-2004-HC, caso VILLEGAS NAMUCHE, Fundamentos Juridicos N°® 8 — 9.
232 STC. Exp. N° 2488-2002-HC, caso VILLEGAS NAMUCHE, Fundamento Juridico N° 16.
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El derecho a la verdad implica la obligacion estatal de impedir que los crimenes de lesa
humanidad queden impunes. Asimismo, implica —en su dimensién individual- el derecho que
tienen todas las victimas de conocer las circunstancias en las cuales fueron cometidas las

violaciones de derechos humanos que los afectaron.

“Al lado de la dimensiéon colectiva, el derecho a la verdad tiene una
dimensién individual, cuyos titulares son las victimas, sus familias y sus
allegados. El conocimiento de las circunstancias en que se cometieron las
violaciones de los derechos humanos y, en caso de fallecimiento o
desaparicion, del destino que corrié la victima por su propia naturaleza, es
de caracter imprescriptible. Las personas, directa o indirectamente
afectadas por un crimen de esa magnitud, tienen derecho a saber siempre,
aunque haya transcurrido mucho tiempo desde la fecha en la cual se
cometi6 el ilicito, quién fue su autor, en qué fecha y lugar se perpetro,
cémo se produjo, por qué se le ejecutd, donde se hallan sus restos, entre

233
otras cosas.”

Sélo a través de la actividad probatoria es posible llegar a la verdad de un modo mas certero,
pues la acusacion sélo recoge una parte de la verdad, la producida por el Ministerio Publico. La
otra parte —la del agraviado- no es analizada, porque es posible que la misma pueda entrar en
contradiccion con la del Ministerio Pablico. Ia actividad probatoria tiene como objeto la
reconstruccion historica de los sucesos materia del proceso, que servira posteriormente para la
calificacién juridica de estos hechos. La reconstruccion historica es parte fundamental de la
sentencia, independientemente de la calificacion juridica que se desprenda de los hechos que
configuran el tipo penal, sobretodo en ciertos tipos de delitos como los delitos de lesa
humanidad en los cuales el derecho a la verdad exige que se conozcan todos los sucesos
alrededor de estos crimenes. Por ello, resulta fundamental que se realice la actividad probatoria,
con el objeto tener un acercamiento mucho mas certero de los sucesos relativos a la violacion
de derechos humanos procesada.

2. Acuerdos negociados sobre crimenes de lesa humanidad en el marco de la justicia penal

transicional

Las condiciones anteriores son las que se dan en situaciones donde la justicia penal de un pafs
puede ser aplicada sin ningin problema externo. No obstante, la normalidad no es el unico
contexto donde la justicia penal ha de aplicarse, también es posible aplicar la justicia penal en

situaciones excepcionales en las cuales las exigencias de justicia cedan frente a la necesidad de

233 STC. Exp. N° 2488-2002-HC/TC, caso VILLEGAS NAMUCHE, Fundamento Juridico N° 9.
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optimizar otros derechos fundamentales. Este es el caso de la denominada Justicia penal
transicional, la misma que se caracteriza por ser una justicia de excepcion, que en pro de
conseguir un beneficio para la sociedad (fundamentalmente para alcanzar la paz como
consecuencia de un conflicto armado interno) se puede llegar a dejar de perseguir ciertas
conductas criminales o, en caso de que ello no pueda ser realizado, se llega a atenuar la pena de

esos delitos.

La experiencia comparada nos demuestra la existencia de muchos procesos de justicia
transicional, dentro de los cuales el mas cercano a nosotros es el caso colombiano. En dicho
pais la justicia transicional no es una novedad, sino que la misma ha sido aplicada en distintas
situaciones, tales como la negociacién con el Movimiento Guerrillero M-19, la entrega de las
Autodefensas Unidas de Colombia, o recientemente el proceso de negociacion con las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia. En todos estos casos, la dindmica ha sido exactamente
la misma, el Estado solicitaba al grupo armado la deposicion de la lucha armada, la confesion
de los crimenes que habia cometido y el deber de sefialar los detalles de los mismos,
obligandoselos a dar una declaracién cierta de los mismos. A cambio, las organizaciones
armadas recibian una sustantiva atenuacién de penas, o —en casos que ello fuese posible- una

exencion de pena.

La polémica en torno a la justicia transicional no se encuentra en los denominados “delitos
comunes”, sino bésicamente reside en aquellos delitos que afectan a la comunidad
internacional y se derivas de las normas de zus cogens, fundamentalmente los delitos de lesa
humanidad. Evitar el proceso penal en estos delitos implicarfa una afectacion al nicleo esencial
del Derecho a la verdad. Por ello, a efectos de que el acuerdo pueda ser realizado y se atenden
los efectos del mismo, se ha optado por exigir que el beneficiado confiese todos los crimenes
que ha cometido y realice una descripcion de los mismos, a efectos de que pueda ser
reconstruida la verdad histérica. De esta forma se evita que se vacié de contenido al Derecho a
la verdad.

E. Conclusion provisional

La legitimidad constitucional de los acuerdos negociados de culminacién del proceso penal
resulta manifiesta. En un sistema en el que se privilegia la celeridad procesal, que cada vez se
encuentra mas saturado, y, donde la posibilidad de probar determinados hechos se reduce
constantemente, entonces es facil que los mecanismos de justicia penal negociada puedan tener
éxito y desplacen al principio de legalidad procesal.

Si atendiésemos a una vision tradicional de aplicacion de la norma penal, entonces no
importaria el tipo de delito a aplicar, pues todos los delitos tendrian las mismas caracteristicas.

No obstante, ello no es correcto, pues como se demostr6 los crimenes de lesa humanidad no
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tienen esa estructura, debido a que tras de ellos no sélo se encuentra el deber de perseguir para
sancionar, sino el deber de perseguir para averiguar la verdad.

En este plano tenemos que diferenciar entre dos escenarios. El primero es en el caso de la
justicia penal ordinaria, en este supuesto no es posible la aceptacion de un acuerdo de
culminacién del proceso, al menos no segun la regulaciéon procesal actual, pues ello implicaria
una afectacion intensa al Derecho a la verdad. El segundo escenario es el que se presenta en
procesos de justicia penal transicional, en estos casis s{ es posible la aceptacion de estos
acuerdos —aun en caso de delitos de lesa humanidad- pues el Derecho a la Paz y Tranquilidad
justifica una afectacién al Derecho a la verdad, la misma que tiene que ser atenuada para no
dejar sin contenido a este derecho fundamental.

II. LA IMPOSIBILIDAD DE REALIZAR ACUERDOS EN CASO DE DELITOS PLURALES DE
CONVERGENCIA: EL CASO “CONSPIRACION”

A. Hechos

Durante los finales del gobierno de Alberto FUJIMORI FUJIMORI se vivia un clima de caos e
inestabilidad politica. Ello debido a las constantes presiones que la oposicion y la comunidad
internacional realizaban contra el gobierno. En este turbulento contexto politico el entonces
asesor del presidente FUIIMORI FUJIMORI, el Dr. Vladimiro MONTESINOS TORRES, ide6 realizar
un golpe de estado en contra del gobierno de su asesorado. Para ello, en marzo de 2000,
convoco a una reunién en la que asistieron los el Almirante Lorenzo IBARCENA AMICO,
entonces Comandante General de la Marina de Guerra del Perd, el General José VILLANUEVA
RUESTA, Comandante General del Ejército del Perd, el General Elesvain BELLO VASQUEZ,
Comandante General de la Fuerza Aérea del Pert y el General Ferndando DIANDERAS
OTTONE, Director General de la Policia Nacional del Peru.

En la primera reunién se propuso la realizacién del golpe de estado y se consider6 colocar al
Sr. Carlos BOLONA BEHR como Presidente de la Republica. Posteriormente, ante el
desistimiento del mismo se considerd que el nuevo Presidente deberia ser el General José
VILLANUEVA RUESTA. Finalmente por algunas indecisiones el golpe militar no se llegd a
producir, quedando si constancia de las reuniones producidas.

Posteriormente, todos los participantes de este acto fueron procesados por el delito de
Conspiracion para Rebelién. Culminada la requisitoria oral y los alegatos de defensa, el
Presidente del Tribunal procedi6 a preguntar a los acusados si aceptaban su responsabilidad
por los hechos antes mencionados. La sorpresa de los procesados fue grande cuando el Dr,
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Vladimiro MONTESINOS TORRES, acepté la imputacioén y decidié acogerse a la conclusion
anticipada del debate oral.

La defensa técnica de los acusados BOLONA BEHR y DIANDERAS OTTONE interpuso un
recurso de oposicion contra esta solicitud, porque consideraban que la conformidad de
MONTESINOS TORRES afectaba su derecho a la defensa. El argumento, el cual el resto de los
defensores también hizo suyo, fue considerar que el delito imputado era un delito de
convergencia, por lo que la condena contra uno de los co - imputados reducia drasticamente
las posibilidades del resto de negar la existencia del hecho sentenciado. El recurso, por
mayoria, fue desestimado y se procedié a emitir una sentencia condenatoria en contra de
Vladimiro MONTESINOS TORRES y se sigui6 el proceso contra el resto de los acusados no
conformados.

Finalmente, la defensa técnica planteé una recusaciéon en contra de los Magistrados, por
considerar que su imparcialidad se habia visto comprometida al emitir la sentencia
condenatoria en contra de Vladimiro MONTESINOS TORRES. La recusacion, nuevamente pot
mayoria, fue desestimada por la Sala Superior.

B. Planteamiento del problema

En el presente caso existen dos problemas juridicos, correspondientes con cada una de las
actuaciones procesales.

En primer lugar, con respecto a la posibilidad de aceptar una conformidad con la acusaciéon en
un delito plural, especificamente un delito de convergencia. Bajo la 6ptica de un sistema penal
integral debe analizarse si el lado sustantivo de la acusacion debe ser tomado en cuenta o no
para la correcta aplicaciéon de una instituciéon procesal, como es la conformidad con la

acusacion.

Para dilucidar este debate es necesario referirse a las formas de intervencion en caso de delitos
plurales, dado que la solucién finalmente —desde nuestra perspectiva- se haya en el tipo de
imputacién que se fuera a realizar y en el tipo penal mismo.

En segundo lugar, es necesario determinar si la emisién de una sentencia anticipada puede
significar un adelanto de opiniéon en el Magistrado que la emite. Asimismo, en caso de
considerar que se da este adelanto de opinion, verificar cual serfa el efecto del mismo en el
proceso penal, especificamente si afecta la imparcialidad del Magistrado y si es que existe algun
mecanismo procesal destinado a impedir ello.
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Sobre este segundo problema juridico es necesario considerar que debe analizarse a su vez el
ambito de competencias del Magistrado del Juicio oral.

C. Problemas de sistematizacion de la conclusién anticipada del proceso penal

Desde un punto de vista estrictamente sustantivo, la institucién analizada no presenta mayor
problema cuando se trata de una conformidad en un delito con un dnico autor. El problema se
presenta cuando la acusaciéon no comprende a una sola persona, sino que la misma abarca a
una pluralidad de imputados, pues — siempre desde una optica estrictamente procesal — lo
primero que se viene a la mente es la idea de que podrian darse fallos distintos con relacion a
los conformados y los no conformados, asunto sobre cuya aceptacion la doctrina se encuentra
dividida®. En ese sentido, el legislador de la Ley 28122, se decant6 por aceptar la posibilidad
de que una parte de los procesados aceptase la conformidad, prosiguiéndose el juicio con el
resto de no conformados siempre y cuando la misma no afectase el curso normal del proceso,
dejandose esta decisién al arbitrio del Tribunal®”. De una opcién mas radical es la adoptada en
el Coédigo procesal penal de 2004, pues en el mismo se obvia incluso del Tribunal, aceptaindose
abiertamente en todos los supuestos el procesamiento de no conformados.

Independientemente de lo acertada o no de la opcién del legislador, hay dos argumentos
adicionales que nos llevarian a ver problemas de sistematicidad en la decision adoptada. El
primero es un problema de coherencia interna, el cual se halla en la comparacién del art. 372,
numeral 4 con el art. 469, que regula una férmula de justicia penal negociada que es
funcionalmente similar: la terminacién anticipada del proceso penal. En la tltima norma citada
se prohibe expresamente la terminacién anticipada del proceso cuando no exista el consenso.
Ello resulta muy dificil de entender, toda vez que el problema de la pluralidad de imputados es
el mismo en ambas instituciones, con lo que lo correcto es que la decision normativa debi6 de
ser la misma para la aceptacion de acuerdos y la conformidad parcial.

El segundo problema de sistematicidad se encuentra mas relacionado con el objeto de estudio
del presente trabajo de investigacion. A nuestro entender, la opcidn legislativa en el presente
problema no sélo ha de tener en cuenta el razonamiento procesal, sino que deben tenerse en
cuenta las instituciones sustantivas que se encuentran detras de la soluciéon. Somos de la

24 A favor de requerir el consenso total, fundamentalmente para evitar fallos contradictorios: ALCALA
ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, E/ allanamiento en el proceso penal, Ediciones Juridicas FEuropa — América, Buenos
Aires, 1962, pp. 84 — 86. En oposicion a esta postura se encuentra DE DIEGO DIEZ (La conformidad del acusado, cit.,
pp. 343 — 360), quien ha optado por considerar la posibilidad de aceptar la conformidad parcial, con ciertos
matices.

235 Al respecto, esta opcién legislativa fue aceptada por considerarse que basicamente que, la emisién de una
sentencia anticipada no obstaba la posterior emision de una sentencia en contra del fallo inicial, pudiendo

cuestionarla en todos sus extremos. Cfr. SAN MARTIN CASTRO, César, “La conformidad o conclusién anticipada
del debate oral”. En: Dialogo con la Jurisprudencia, N° 92, Lima, 2006, pp. 215 — 232
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opinién de que la emisién de una sentencia anticipada debe tomar como referencia necesaria al
tipo de delito por el cual se hace la imputaciéon contra el procesado, pues de no hacerlo existirfa
un problema de parcialidad, dado que el juicio del Tribunal se verfa contaminado por la
conformidad de uno de los procesados, variando el nivel de contaminaciéon en razoén del tipo

de delito plural frente a cual se realiza la decision.

La doctrina ha llegado a un consenso sobre la clasificacion de los delitos plurales, agrupandolos
en dos clases™. Pueden ser delitos de comvergencia, cuando las conductas imputadas a los
procesados son conductas que van dirigidas hacia un mismo fin; ese es el caso del delito de
asociacion ilicita para delinquir, o, el de la conspiracion, siendo que en estos tipos penales el
titulo de imputacién de los intervinientes es siempre el mismo, por lo general la coautoria. El
otro caso es el de los delitos de encuentro, en los cuales los intervinientes realizan un aporte
desde distintas posiciones y en distintas medidas para la realizacién del delito; entre este tipo de
delitos plurales tenemos como maxima expresion al delito de colusion, también esta el delito
de robo, en estos delitos el comun denominador es que los intervinientes tienen distintos
titulos de imputacion, como la autoria o la participacion.

Si un acusado por un delito de convergencia se conforma, ticitamente afecta al resto de
procesados, toda vez que el Tribunal forzosamente tiene ya una decisiéon sobre los hechos y
para ser coherente con la sentencia emitida, debera de sentenciar a al menos uno de los
conformados. Ia razén de esta afirmaciéon radica en que al ser un titulo de imputacion
compartido, la condena de uno de los procesados, implica necesariamente que al menos una
persona ha cometido el suceso imputado, exigiéndose — a efectos de coherencia con la
naturaleza plural del delito — que por lo menos uno del resto de no conformados también sea

culpable del delito.

Ahora bien, tratandose de un caso de un delito de encuentro subsiste el presente problema de
la imparcialidad, pero el mismo esta en funcién del tipo de delito de encuentro frente al que
nos encontremos, dado que no sera lo mismo que estemos frente a un robo o a una colusion.
En el dltimo caso, la condena de una de las dos partes necesarias dentro de la colusién, sea el
funcionario publico o el interesado, traera necesariamente consecuencias en la otra parte si es
juzgada por el mismo Tribunal, dado que al haberse encontrado el Tribunal vinculado a los
hechos conformados, entonces ha aceptado la existencia de un acuerdo colusorio que generd
un perjuicio al erario publico. Por tanto, se encontrara parcializado a creer que existe este
acuerdo colusorio, siendo que lo que le quedara por hacer serd tan sélo determinar si el
interesado procesado formo parte o no del mismo.

236 1744, ABANTO VASQUEZ, Manuel, “Participacion necesaria, intervencién necesatia o delitos plurisubjetivos.
Una aproximacién a la discusion”. En Revista Juridica de Castilla — La Mancha, N° 34, Toledo, 2003, pp. 11 — 44.
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Como vemos, es necesario que el Magistrado tenga en cuenta, en caso de presentarse un delito
con pluralidad de imputados, el titulo de imputacion fijado en la acusacion, para determinar si
es que el mismo podria o no admitir la posibilidad de aceptarse un acuerdo parcial sin que este
perjudique a los no conformados.

Desde nuestra optica, luego de realizado un analisis ponderativo, consideramos que si es
posible realizar una conformidad parcial en caso de pluralidad de imputados; sin embargo, para
no afectar el derecho a la defensa de los no conformados, el juicio debe seguirse ante un
Tribunal distinto, pues el Tribunal que emitié la sentencia conformada se encontraria
prejuzgado al emitir este acto procesal.

En el Codigo procesal penal de 2004 no cabe la posibilidad de interponer algin recurso directo
de oposicion contra la sentencia conformada, como si lo establecia la Ley N° 28122. No
obstante, es posible subsanar este problema de imparcialidad del Magistrado a través de las
soluciones que el mismo Cédigo nos otorga. Para ello, nos valemos de la recusacién como
forma de tutelar el derecho a un juez imparcial. Si bien no existe una causal expresa que
permita la recusaciéon de un Magistrado por este supuesto, consideramos como propuesta de
lege lata que la defensa del procesado podria interponer una recusacion en contra del Juzgado
colegiado o el Juez unipersonal (segun sea el caso). El amparo normativo de esta interpretacion
viene dado por el art. 54, numeral 2 del Cédigo procesal penal de 2004, que posibilita la
separacion del Magistrado, una vez iniciado el juicio oral, cuando existira un motivo que fuera
causal de inhibicién, el cual setia la causal abierta establecida en el art. 53, numeral 1, literal e.
La aceptacion de dicha opciéon va a asegurar la no afectaciéon de una garantia procesal del
imputado, lo cual permitira la aceptacion valida de conformidades parciales.

D. Conclusion provisional

Volviendo al caso planteado en la parte preliminar al presente estudio. Somos de la opinién de
que el Tribunal no debi6 de aceptar la conformidad del acusado Montesinos Torres, pues al
aceptatla perdio la inicial imparcialidad que ha de caracterizar al magistrado. Dicha pérdida de
imparcialidad fue evidente en el caso concreto, si es que se toma en consideraciéon el tipo de
delito plural por el que se procesaba a los acusados, que no es otro que el delito de
conspiracién para rebelién (un tipo de convergencia). La vinculacién entre la imparcialidad y el
tipo de delito plural se halla en que al condenar a una persona por un delito de convergencia,
se forma un prejuicio que implica que al menos uno mas de los no conformados también
cometié el hecho sentenciado dado que todos los acusados comparten el mismo nivel de
intervencion delictiva (la coautorfa). Como reiteramos, la toma de una decision, siempre debe
tener en cuenta no sélo las instituciones de un sistema determinado, sino a las instituciones de
los sistemas que la rodean.
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CONCLUSIONES

Primera: Toda sociedad, por mas pequefia o grande que la misma fuera, tiene una
organizacion. La forma como se entiende esta organizacion es el objeto de estudio de la
sociologfa. De las multiples opciones existentes en dicha interpretacién, nosotros optamos por
la teorfa del sociélogo aleman Niklas LUHMANN.

La relevancia de esta teoria para el presente trabajo de tesis quedd evidenciada en el desarrollo
de los conceptos propios del sistema juridico penal. Conceptos tan basicos como
normativizacién, estabilizacién de expectativas, acoplamiento estructural o equivalente
funcional, no podrian ser entendidos si es que previamente no se comprendiera cabalmente la
teorfa de LUHMANN.

Es sobre la base de esos conceptos que el funcionalismo juridico penal ha sido construido.
Asimismo, ellos son los que le dan la coherencia logica entre sus instituciones. A efectos del
presente trabajo, estos conceptos son basicos para poder entender plenamente los postulados
que realizamos sobre las relaciones entre la dogmatica sustantiva y el proceso penal.

Segunda: El sistema constitucional se erige como la base de todo el ordenamiento juridico. El
Derecho penal, al igual que el resto de subsistemas, se encuentran supeditados a él, pues no
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son mas que concreciones de los mandatos expresados en la Constitucion Politica de un
Estado. El sistema penal tiene como objeto la protecciéon de la identidad normativa basica de
una sociedad, la misma que de manera directa o indirecta debe ser hallada en la Constitucion
Politica.

Dado que el sistema constitucional es el primer sistema en el sistema juridico, él determina que
instituciones pertenecen o no a este sistema a través de sus propios procesos de seleccion. En
el caso de este sistema el método que es utilizado usualmente para determinar la validez de un
principio en el sistema juridico es el acudir al principio de proporcionalidad. Es a través de este
principio que la institucién pueda transitar del entorno (fundamentalmente del sistema politico)
al sistema juridico constitucional.

Tercera: El sistema normativo penal es un sistema autoreferencial, pero que a su vez debe su
existencia a un sistema anterior a €l: el sistema juridico constitucional. Para poder desempefiar
su funcién (el mantenimiento de la identidad normativa de la sociedad), requiere de que los tres
subsistemas que abarca trabajen coordinadamente entre si. Las relaciones entre la dogmatica y
el proceso penal se insertan precisamente en este contexto, ambas dependen una de la otra
(integracion horizontal), pero a su vez deben su existencia a las directivas del sistema penal de
forma inmediata y al sistema constitucional de forma mediata, debiendo de ser sus
instituciones fundamentadas con los criterios establecidos por estos dos sistemas (integracién
vertical). Estos niveles de integracion tienen que ser debatidos en sede legislativa, y ser tenidos
en cuenta, para el adecuado funcionamiento del sistema.

Cuarta: Las relaciones entre la dogmatica y el proceso penal han sido materia de analisis,
fundamentalmente por teéricos vinculados a la dogmatica sustantiva, los cuales basicamente
intentan convertir al proceso en una extension plena del Derecho penal sustantivo. Nosotros
hemos destacado cuatro grandes aportes. El primero es el brindado por Ramén RAGUES 1
VALLES, el cual centra el origen de la disociacion entre la dogmatica y el proceso en la
universidad, realizando como aporte la idea de que se establezcan reglas de pruebas y que se
rescate el valor preventivo de ciertas instituciones procesales. El segundo aporte es el brindado
por Teresa ARMENTA DEU, quien trata de reinvindicar la autonomia del proceso penal,
sefialando que puede compartir espacios comunes con la dogmatica sustantiva, pero que tiene
un ambito auténomo que se diferencia de la misma. El tercer aporte es el propugnado por
George FREUND, quien introduce la idea de que los subsistemas penales se comunican a través
de un fin que los enlaza. Finalmente, se encuentra la concepcion de Wolfgang FRISCH, quien
considera que el aporte de FREUND no es correcto, toda vez que este concepto de fin
integrador no serfa en la practica muy util.
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Sobre la base de los aportes planteados por estos autores es que nosotros hemos podido
plantear nuestra vision del sistema integral del proceso penal. El primer punto al que hacemos
referencia necesaria es la idea de un sistema penal autoreferencial, el cual dista de los
subsistemas que lo integran, este sistema penal es un metasistema que es el verdadero
integrador de la dogmatica, el proceso y la ejecucion penal. Asimismo, hemos clasificado las
relaciones entre la dogmatica y el proceso penal en dos niveles. El primero es el nivel vertical,
pues implica una relacién de subordinacién entre un sistema y un subsistema, estas relaciones
verticales pueden —a efectos de analisis- ser escindidas en dos partes: a) relacion entre el
sistema constitucional y el sistema penal y &) relacién entre el sistema penal autoreferencial y
sus respectivos subsistemas. El segundo nivel es el de las relaciones horizontales, en este nivel
basicamente se analizan las relaciones de acoplamiento estructural entre los subsistemas
penales, los cuales son divididos en dos partes: 2) acoplamiento estructural en sentido estricto,
que detalla la relacién directa entre la dogmatica sustantiva y el proceso penal (materializacion
de la primera a través del segundo), y 4) el ambito de autonomia propio de cada uno de los dos
subsistemas.

Quinta: Las aplicaciones practicas del analisis de las relaciones entre la dogmatica y el proceso
penal son una veta que ain no ha sido suficientemente explotada. A efectos de demostrar la
relevancia practica del analisis tedrico realizado nos hemos centrado en dos casos concretos
vinculados a los acuerdos negociados de culminacién del proceso penal.

El primer caso es el de la aceptaciéon de un acuerdo negociado sobre un delito de lesa
humanidad. Hemos demostrado que no debe seguirse una vision tradicional que no distingue
entre las diferencias particulares entre los delitos, sino que debe atenderse a las condiciones
particulares de cada delito. En este caso, podemos observar que al estar detras del crimen de
lesa humanidad el derecho a la verdad, no es posible —al menos no con los instrumentos
actuales- una salida negociada en este tipo de delitos, cuando nos encontremos frente a casos
de justicia penal ordinaria. Si nos encontraramos frente a un supuesto de justicia penal
negociada, entonces la situacion se vuelve absolutamente distinta, pues el nuevo esquema de
ponderacion hace posible la aceptacion de un acuerdo —incluso si se tratara de lesa humanidad-
siempre y cuando se tomaran medidas para que el Derecho a la verdad no se viera afectado en

su contenido esencial.

El segundo caso planteado es el de la conclusién anticipada del debate oral (conformidad
parcial) en supuestos de pluralidad de imputados, especificamente en un caso de un delito de
convergencia (conspiracién para rebelién). En este caso, se ha considerado que dicho acuerdo
puede ser aceptado; sin embargo, la aceptacion del mismo genera un vicio en el Tribunal que
emitié la sentencia condenatoria, pues se afecta su imparcialidad con respecto al resto de no
conformados. De ahi que sea posible que la defensa de los acusados pueda presentar una

recusacion en contra del Colegiado, debiendo disponerse que se conforme uno nuevo.
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