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I.  INTRODUCCION

El ser humano es un ser social por naturaleza.
La convivencia entre los sujetos obliga a fijar
una serie de reglas de conducta que permitan
la concordia en el trato diario con sus pares. No
es necesario ser un hombre de derecho para
tener en claro este criterio,

Desde ninos -primero nuestros padres, luegoen
la escuela-, nos inculcan el respeto por las otras
personas y por sus cosas; la idea es que seamos
amables, que respetemos, que reclamemos
nuestros derechos con bases y argumentos fir-
mes, nada de golpear al companero, ni gritarle,
no cometer bullying', no quitarle sus cosas; es
decir, |a fuerza no debe primar ante la razon,

Recibimos una serie de pautas, entiéndase nor-
mas para su cumplimiento, El afectar alguna de
ellas, violarla o pretender hacerlo conociendo
gue dichos actos no estan permitidos, han de
generar alguna consecuencia; en otras palabras,
una sancion,

Aquellas primeras conductas Iniciales son pre-
miadas o sancionadas en muchos casos segun
el resultado, pero también se mide |a intencidn
y ello genera, a su vez, una reaccion similar en
torno a la felicitacion o reproche; el grado, nivel
o magnitud de los mismos va variando en la me-
dida que el menor va creciendo y entendiendo
y siendo conciente de sus actos.

Este ejemplo narrado en estas lineas iniciales
nos trae a la mente temas que pueden aplicarse
perfectamente en la comparacidn a lo que el
Derecho Penal sugiere: conciencia, voluntad,
intencion, resultado, principio de legalidad,
sancion, etc.

Es obvio que no todas las sanciones tienen
naturaleza penal; para que estas ultimas sean
aplicadas es porque, supuestamente, finalmente
el Estado no tiene otra accion que tomar frente
al agresor; sin embargo, observamos y, es lo que
nos motiva a desarrollar el presente trabajo, que
de un tiempo a esta parte ¢l Derecho Penal deja
de ser ese Gltimo recurso y se ha convertido en
una opcién cada mas usada que puede conlle-
var, finalmente, a desnaturalizar las bases y la
razon de ser del mismo.

En el presente trabajo, recorreremos algunos
momentos de la historia del Derecho Penal
y, podremos ir encontrando que, como toda
conducta humana, tiene un caracter ciclico
en el cual las ideas, pensamientos y teorias
siempre estan rondando entre nosotros, con
distintos nombres y diferentes propulsores;
desde tiempos inmemorables y de culturas que
posiblemente jamas supieron unas de otras,
pero finalmente el tema a discusion siempre
serd comun: delito, delincuente, victima, san-
cion e intencion,

El presente trabajo se escribe desde el Pery, ma-
ravilloso pais con una cultura ancestral, valiosa
e interesante y, en cuyo pasado la presencia del
Derecho Penal no fue ajeno a su organizacion.
Durante el trabajo se hace una referencia al
Derecho Penal en el Antiguo Pery, donde en-
contraremos muchos puntos de relacion con
culturas lejanas en espacio y tiempo, con lo que
se comprueba que la esencia del ser humano
es la misma.

Es por ello que para explicar la motivacion del
arigen de los alcances ciclicos en el Derecho
Penal, citamos una frase que se motiva en una
vision andina al respecto:

1. Término inglés para rederirse al problema de |os nifos abusivos, La viclencia en las escuelas geners hoy en dia una
problematica social muy alta; en Espana, por ejemplo, se presume que una de cada cuatro alumnes os victima
de la wolencia escolar. El indice de acoso en las aulas se presenta muchas veces del tipo psiquico, Investigadores
de muchos paises vienen informando de las serias consecuencias que conlleva el acoso escolar, que én casos
extremos, puede llevar al suicidio, De bo que lamentablomente tenemas ejemplos recentes, como s el caso visto
en la Audiencia Provincial de Gipuzjoa Ko Probintzia - Auzitegis (Sentencia 178/05) del 12 de mayo del 2005,
sobre 135 causas que condujeron a la muerte del menor Jokin Ceberio Laboa, Amenazas verbales, exclusion,
ridiculizacion, desprecio o agresiones fisicas son algunos de los malos tratos que los nifios soportan o infligen a
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“Esta es una cultura que ve un mundo vivo que
late al ritmo de los ciclos cdsmicos y de los ciclos
teluricos y quien es el ritmo de la vida, su tiempo
por tanto, es ciclico”

Il. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO
PENAL

Tres son las fuentes de las que derivan los
principios morales y politicos reguladores de
los hombres; la revelacion, la ley natural y las
convenclones formadas por la sociedad. No hay
comparacion entre la primera y las otras por lo
gue hacen referencia al principal de sus fines;
pero se asemejan en que todas ellas conducen
a la felicidad de esta vida mortal’.

Las personas a lo largo del tiempo han ido
creando sus propias normas, sus propias reglas
de convivencia, sus propias reglas de juegoen la
sociedad; algunas de ellas de caracter civil, otras
politicas, otras religiosas y muchas otras mas que
van en funcidn a cada una de las actividades que
el ser humano pudiera desarrollar. Entre ellas es-
tan por supuesto kas que nos rednen y nos invitan
aun grupo de nosotros a su andlisis y estudio: me
refiero a aquellas normas de caracter penal, cada
uno de ellas con matices propios, inalmente di-
rectamente relacionadas a cudles son los bienes
juridicos que se pretende proteger.

Podemos empezar por calificar a las distintas
etapas o periodos por los que el Derecho Penal
ha transitado, de la siguiente manera:

al Periodo primitivo.

b) Periodo de la Edad Antigua.

¢) Periodo de la Edad Media.

d) Periodo de la Edad Moderna.

e) Periodo de la Edad Contemporanea.

1. Periodo primitivo y Edad Antigua

En los estados mas primitivos del hombre -en-
tiéndase cuando la forma de sobrevivir estaba

basada en las actividades de caza y pesca-,
pese a la diferente concepcion que pudo haber
tenido sobre el habitat en que se desenvolvia,
estaba en condiciones y tenia la capacidad de
realizar una apreciacion logica sobre la conducta
antisocial y la sancion, que se manifestaba prin-
cipalmente mediante prohibiciones magico re-
ligiosas, donde a los infractores se les aplicaban
castigos sumamente crueles. El castigo aplicado
era a manera de venganza y se hacia extensivo
en muchos casos, a los familiares del agresor e
inclusive a los miembros del grupo al cual éste
pertenecia.

La primitiva reaccion era eminentemente colec-
tiva (por lo mismo que la convivencia del yo no
existe aln) contra el miembro que ha transgre-
dido la convivencia social’,

La muerte como castigo era factible y se con-
sideraba como una forma mediante la cual los
miembros del clan se protegian frente a lo que
se consideraba un elemento negativo sobre
la base de sus acciones. Los pobladores eran
muy susceptibles frente a aquellas situaciones
a través de las cuales se producian conductas
que afectaran las reglas tacitas de convivencia.

Los autores identifican dentro del periodo
primitivo cuatro grandes formas a través de las
cuales se manifestaban las sanciones o castigos:

e ElTabu:
Comienzan a crease prohibiciones y res-
tricciones que se basaban en creencias de
tipo religioso y magico. La sancion tenia un
caracter colectivo y se aplicaba sobre quien
realizaba la conducta materia de reproche,
extendiéndose a los integrantes de su tribu.

® Lavenganza privada:
Quien o quienes se sentian afectados -victi-
ma, sus parientes y miembros de su grupo-,
castigaban por mano propia al autor, apli-
candolo inclusive a las personas del entorno

2. BECCARIA Cesare. De fos delitos y las penas. Buenos Aires; Hyspamérica Ediciones Argentina, 1984, p. 40,
3. JIMENEZ DE AZUA, Luis. Trotado de Derecho Penal. Tomo L. Buenos Aires: Editorial Losada, 1964, p. 241,
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de éste. Como puede entenderse, lo que se
producia generalmente era un mal mayor
al oniginalmente causado.

* Expulsion del medio:
Comienza a desarrollarse un criterio en tor-
no a la responsabilidad personal, individual.
Conocida también como expulsién de la
paz, los autores la comparan con lo que en
estos dias denominariamos destierro. Al
autor del hecho no sélo se le expulsaba de
su grupo, sino que, ademas, se le retiraba
cualquier tipo o forma de proteccion que
el grupo hubiera podido otorgarle, de tal
forma que quedaba indefenso frente a la
victima y sus parientes, Se trataba de un
castigo que era impuesto por el mismo
grupo al cual pertenecia el autor, Creemos
que era una forma de deslindar responsa-
bilidades y evitar solidarizarse o respaldar
conductas que el mismo grupo reprochaba.

e | eydel Talion:

Popularmente conocida hasta nuestros dias
bajo la premisa del “ojo por ojo, diente por
dlente’, que no es otra cosa que retribuir
al sujeto de manera equivalente el dano
ocasionado; es decir, que al imponer una
sancion se aplicaba la misma en funcion a la
proporcionalidad entre el dano producido
y el castigo a recibir.

Los antecedentes de aplicacion de esta forma
de sancién la encontramos en el Codigo de
Hammurabi, en las X|l Tablas y el la Ley Mosaica.

El primero de ellos, el Codigo de Hammurabi
(1760 a.C. aproximadamente), el cual es el pri-
mer conjunto de leyes de la historia* se compo-
ne de un cuerpo normative adelantado para su
epoca en el que ya se hablaba de figuras tales
como el homicidio, el robo, el falso testimonio
en juicio, la regulacion de las actividades sobre
la actividad agricola, la mujer y sus derechos,
los menores y sus derechos, el matrimonio, los
esclavos, etc.

Sibien es cierto no distingue entre los temas de
naturaleza civil o penal, presenta una serie de
normas que sancionan lo que hoy conocemos
como delitos y, busca consequir que la sociedad
pueda vivir dentro de un orden gue permita a
los hombres estar en paz. Se regulan ademas
el comercio, la propledad, el alquiler, las penas,
como ya se ha senalado, entre otros aspectos
importantes del dia a dia de las personas.

El Derecho Romano

Los romanos fueron el pueblo de la antigtedad
que mejor desarrollé el concepto de las ciencias
Juridicas, su aporte al derecho privado sigue
siendo importantisimo hasta nuestros dias. El
estudio de Roma comienza desde 753 a. C,,
hasta el 565a.C.

Para aquella época, también los romanos con-
fundian lo juridico con lo religioso, pero distin-
guen los delitos publicos de los privados, Las XII
Tablas significaron un conjunto de normas que
sirvieron para regular la convencia en el antiguo
Imperio Romano. Se sostiene que constituyeron
la fuente de todo el derecho romano, tanto en
lo que se refiere al aspecto publico como al
privado.

En lo que importa al Derecho Penal, podemos
agregar que a partir de las Xil Tablas se comien-
zan a distinguir los delitos publicos (crimina
publica), conocidos como crimenes, de los deli-
tos privados (delicta privata), a los cuales se les
denominaba delitos. Los crimenes eran objeto
de persecucion por los representantes del Es-
tado ya que se consideraba que las conductas
cuestionadas lo afectaban a éste, mientras que
los delitos eran perseguidos por los particula-
res en funcién al interés que tuvieran sobre los
mismos.

En lo que se relaciona a la penas como conse-
cuencia de los delitos publicos, aplicaban el
llamado suplicium, que equivalia a la ejecucion
de los culpables y la damnum, que era el pago

4. Consulta en; <http//thales.cicaes/rd/Recursos/rd98/HsAMLIVD 1 Mammurabihtm >,
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en dinero como retribucion al dano ocasionado
por el sujeto.

Durante el periodo de la Repablica, debido al
incremento de los delitos publicos aparece la
provocatio ad populum, la cual era un recurso de
caracter procesal que permitia que en caso una
persona se encontrase condenada a muerte,
pueda lograr que la decision del juez fuera so-
metida a consideracion de la poblacion. Se inicia
un periodo de transicion que va de la acusacion
y sentencia a cargo del propio Estado, a otro en
el cual la acusacion es popular y la potestad de
administrar justicia, es decir, de dictar sentencia,
se conserva en manos del Estado. Las facultades
del Estado crecen durante el Imperio Romano,
los jueces desarrollan y se encargan de los pasos
a sequlir en el proceso penal; entiéndase, acu-
sacion, pruebas y sentencia. Posteriormente, al
paso de los anos los llamados delitos privados
pasan también a ser materla de persecucion por
parte del Estado.

En estaépoca aparece también la posibilidad de
reemplazar la sancidn a cambio de algun bieno
equivalente es lo que se llamo la composicion;
resulta stendo una suerte de equivalente entre
lo que se conoce en materia civil como la indem-
nizacion por los danos y perjuicios producidos,
lo que en el Peru en materia penal se denomina
reparacion civil®.

Las XlI Tablas comprendieron ademas de aspec-
tos relaclonados al Derecho Penal, otros tales
como el Derecho Procesal, Derecho de Familia
y Herencia, Derechos Reales y Obligaciones y
Derecho Sucesorio.

En lo que refiere a la Ley Mosaica (Ley de Moi-
sés), se trata de la recopilacion de las principales
leyes de caracter judias, que incluyen un gran
numero de mitzvot (mandamientos) y leyes tal-
mudicas y rabinicas, incluyendo sus tradiciones
y costumbres. Consideraba a la justicia como el

brazo de Dios (Yahvé), el cual premia o castiga
sequn las circunstancias; la ley era sinénimo de
justicia y es de caracter vinculante para todos
los individuos. Importante resulta el concepto
que el delincuente merece respeto, pues no ha
perdido la calidad ni la condicion de ser huma-
no. Merecedor de respeto y amor porque al ser
hombre, resulta siendo imagen y semejanza de
Dios. Respecto a la sancion, ésta debe aplacar
la divinidad ofendida, purificar al sujeto y rein-
sertarlo a la vida en comunidad,

Pero ademas, existen a lo largo de la historia de
la humanidad otras muchas formas a través de
las cuales podemos ir encontrando las primitivas
bases de lo que hoy es el Derecho Penal. Asi
tenemos por ejemplo las siguientes:

a) En China, la aplicacion de las llamadas
cinco penas. El Derecho Penal primitivo
chino estuvo regido por un texto que se le
conocié como el “Libro de las Cinco Penas”.
Se establecian sanciones muy duras como
la amputacion de miembros, incisiones en
los ojos, llegando inclusive hasta la muerte,
Predominaba la venganzay la Ley del Talion,

b] Enlaindia, hacia el siglo Xl a.C., se hablaba
de las Leyes del Manu, el cual era conside-
rado un importante texto sanscrito de la
ley hindd y de la antigua sociedad de la
India; se representan leyes de conducta
que deben ser aplicadas tanto a los in-
dividuos como a la propia sociedad. La
norma se inicia relatando la creacion del
mundo, del origen de la propia norma y
de las ventajas espirituales que conlleva
el conocer su contenido. En uno de sus
capitulos, se desarrolla el tema relativo al
procedimiento a sequir en pleitos civiles y
criminales y del castigo apropiado al que
estaran expuestos los criminales. Para los
hindus, Manu es el antepasado comun de
toda la humanidad.

5. En el Pen, la reparacion civil surge como consecuencia de la existencia de una condena en materla panal a
traviés de 1a cual e juzgador Impone al acusado una pena (privativa o suspendida de libertad) y, la obligacion de
reparar & daho causado, el mismo que es valorado de forma patrimonial. El término reparacion civil se utiiza para

Identificar a la ndemnizacion en materia penal.
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¢) En Persia, por la misma época que en la
India, se desarrolla una coleccion de textos
considerades como sagrados, denomina-
dos Avesta, Con el desarrollo de éstos, se
dejan deja de lado una primera etapa del
Derecho Penal persa, en el cual se aplicaban
brutales penas, tales como la cruclfixion y el
scaffismo, que era una muerte sumamente
lenta y por tanto bastante cruel. Podemos
rescatar del Avesta el hecho de haber
pretendido efectuar la distincion entre la
intencién, la negligencia y caso fortuito.

d) EnEsparta, coincidiendoa suvezcon laepoca
invocada anteriormente, existié la llamada
Legislacion de Licurgo. Las leyes de Esparta
son atribuidas a Licurgo, quien segun se
senala tuvo la oportunidad de viajar mucho,
observar y comparar las leyes de los distintos
lugares que visitaba. Con todo ese bagaje
de informacion y experiencia recopiladas,
estructura todo un conjunto de normas para
su pueblo. A €l se le atribuye |a redaccion de
la Constitucion de la antigua Esparta.

e) En Atenas, durante el siglo Vil a.C,, encon-
tramos las Leyes Draconianas, cuyo término
hasta nuestros dias es utilizado para graficar
criterios de excesiva severidad y abuso, Se
consideraba la muerte como pena para
cualquier delito, mas alla de que el delito
hubiera sido de cardcter piblico o privado.
Se dice que ante un clima social bastante
agitado, Dracon® se vio abligado a dictar
un riguroso codigo de leyes, llamadas Leyes
Draconianas y, como hemos dicho, hoy en
dia tal denominacion se aplica a leyes muy
estrictas, Las leyes dictadas no tuvieron el
éxito deseado sino por el contrario con-
tribuyeron a agitar aun mas la crisis social
existente en aquel entonces.

A criterio del autor peruane, Dr. Raul Pena
Cabrera, cuya obra ha servido de base para la

elaboracion de esta primera parte del analisis
sobre el tema, la Edad Antigua es un periodo
que corresponde para el Derecho Penal como
la mas remota fuente doctrinaria, pues segun
lo sostiene, en este periodo se elaboran por
primera vez, codigos de indole Juridico-moral’,

Se Inicia un giro en la concepcion del derecho,
dejando de lado el aspecto magico religioso,
dando lugar a una nocion de caracter pensante,
racional y humano.

Como hemos visto, el Derecho Penal en el Im-
perio Romano era considerado, principalmente,
como una forma de surgimiento de obligacio-
nes, en la que encontrabamos aspectos tales
como la venganza privada, la Ley del Talion y
la compensacion, Como hemos visto, Roma se
dividio en tres periodos: el de la Monarquia, el
de la Republica y el del Imperio. Y cada uno de
elios dejo su particular aporte para el desarrollo
y concepcion futura del Derecho Penal. Con el
derecho romano observamos que empieza a
desaparecer el concepto de venganza privada,
otorgandole al Estado |a facultad de sancién,

2. Edad Media

Durante esta época, el Imperio Romanao des-
aparece y también la unidad juridica que podia
existir hasta ese entonces.

Luego de ser victima de la invasidn de los bar-
baros, Roma comienza un declive que origina
su desintegracion social, economica y cultural;
sin embargo, la solidez juridica del trabajo de-
sarrollado no desaparece, sino se complementa
con las normas de los barbaros y aquellas que
se venian generando por influencia de la Igle-
sia Cristiana. Las invasiones realizadas por los
barbaros traen consigo costumbres de indole
Juridica penal contrapuestas en muchos casos a
los principios que imperaban en el Imperio Ro-
mano. Con el tiempo, en la medida que el sefor

6, Dracon fue un legistador de Atenas, que ocupo un alto cargo de goblerno en ka antigua Grecia, Se le atribuye la

peimera codificacion de feyes de la ciudad.

7. PENA CASRERA, Raul. Derecho Penal Peruanc. Lima: EPASA, 1980, p, 50,
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feudal iba fortaleciendo su poder, el Derecho se
tornaba en mas uniforme,

El Derecho Penal Germadnico:

Antes de las invasiones, constituia un muy fuerte
papel el de la costumbre. Dicha practica es que
la que constituye la de mayor antigiedad, fue
creada por la propia comunidad a partir de sus
costumbres reflejadas en sus habitos sociales, Su
divulgacion se realizaba a través de la transmi-
sion oral de entre las generaciones que se iban
sucediendo unas tras otras. Se dice que para que
resultase mas eficaz y sencillo su aprendizaje, se
apelaba a recursos tales como el uso de versos
y refranes. En aquella época no se conocia aun
la escritura, por ende no existia otro medio para
transmitir los conocimientos a futuro.

Es cuando se comienzan a establecer en los
territorios del Imperio Romano, donde reciben
la influencia romano-cristiana, apareciendo
las primeras leyes tendientes a obtener una
estructura clara y logica. Estas leyes no pierden
su particularidad, pero si adquieren algunos
matices de caracteristicas juridico-romanas.

En lo que respecta al Derecho Penal, se media
el dano causado como consecuencia de la con-
ducta producida, mas alia de la intencion o no,
la misma que no cobraba mayor importancia. Su
espiritu guerrero los llevaba a considerar que la
comision de un delito era una suerte de declara-
cién de querra del delincuente hacia la sociedad
y ésta debia defenderse frente al sujeto.

La reaccion frente a tales actos estaba en fun-
¢ion al bien juridico afectado; por ejemplo, en
los delitos que afectaban la propiedad, entién-
dase robo o hurto, el titular de la accion era el
propio afectado; es decir, la victima. El otro ex-
tremo se daba cuando se producian delitos que
afectaban directamente al grupo, tales como
la desercion o la traicion, por los que cualquier
integrante de la comunidad tenia la facultad
suficiente inclusive hasta de matar al infractor.
Se desprende que existia una filosofia que traia
consigo una suerte de acuerdo tacito entre los
miembros de una comunidad, en respuesta
contra individuos que atentaran contra la paz.

En ocasiones, las sanciones alcanzaban inclusi-
ve a los miembros de la familia de quien habia
realizado el hecho reprochable.

El Derecho Candnico:

Es creado y aplicado por la Iglesia Catdlica sobre
la base de decretos dictados por el Papa y Re-
soluciones Conciliares. La ley canonica es la ley
de la Iglesia, la voz "canen” procede del griego

y skignifica regla.

Reconoce como principal cuerpo al Corpus
Juris Canonici. Dentro de las caracteristicas mas
sallentes, si tomamos que las penas que se apli-
caban tenian sentido santificador (asociaban al
delito con el pecado), lo fundamental es tener
en cuenta que era una aplicacion de excepcion,
solo se aplicaba al clero. Pero el método a través
del cual se aplicaba era la Santa Inquisicion,
Sucede que, en sus inicios, el Cristianismo ge-
nera su propio Derecho cuyo objetivo era el de
servir de medio disciplinario para los feligreses
infractores; sin embargo, en la medida que el
Cristianismo fue creciendo y extendiéndose te-
rritonialmente, su legislacion también crecio. Por
ello, el sistema judicial inquisitivo tuvo presencia
en nuestras normas, tal es el caso por ejemplo
del Codigo de Procedimientos Penales cuya eta-
pa de investigacion correspondia a tal sistema,

Al momento que el Cristianismo llega a formar
parte del Imperio Romano, los obispos tuvieron la
jurisdiccion penal por delegacion soberana; de tal
forma que el Derecho Penal empieza a adquirir el
caracter de disciplina pablica, dotandolo de con-
ceptos tales como el dolo, la culpa, el caso fortuito
y, distinguiendo los conceptos de pecado y delito.

El delito y el pecado -que en la practica signi-
ficaban lo mismo- representaban la esclavitud
y, Ia pena era una suerte de liberacion. Con el
Derecho Candnico apreciamos el posiciona-
miento del derecho de asilo y la afirmacién del
elemento subjetivo del delito.

3. Edad Moderna

La Edad Moderna se desarrollo desde el siglo
Xl hasta el siglo XVIl. Constituyd un periodo de
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la historia de la humanidad en el cual se sale de
una época oscura como lo fue la Edad Media,
para dar lugar a la transicion de nuevos tiempos,
en los que la razdn se impondria a la fuerza, Con
la Edad Moderna se marca un momento en el
cual se integran el nuevo mundo (Ameérica) y
el viejo mundo (Europa, Asia y Africal. Como
hemos visto hasta el momento, a través de las
conquistas producidas, los pueblos vencedores
imponian a los vencidos sus costumbres, sus
creencias y por supuesto sus leyes. En la Edad
Moderna encontramos un cuadro especial del
Derecho en general, desarrolldndose de acuer-
do a usos y costumbres de cada region®,

El Derecho de la Edad Moderna se plasma sobre
la base del corpus iuris, explicado por los glosa-
dores y la de los post-glosadores con la tarea de
concordar los textos romanos con los Derechos
vigentes en las ciudades italianas y de las tribus
alemanas”.

Respecto al tema del Derecho Penal durante la
Edad Moderna, el maestro Luis Jiménez de Asua
sefala que durante esta etapa y hasta los inicios
del siglo XIX, no podia ser peor ni mas cruel, aun-
que progresivamente las penas contra la vida y
el cuerpo van siendo atenuadas. Senala que la
tortura, que es de todos los tiempos, adquinéd
con la Inquisicion enorme amplitud a efectos de
poder conseguir las confesiones y sélo queda
abolida a fines del sigio XVl por el Influjo de
los enciclopedistas'™.

Cesare Beccaria se preguntaba cuales son las
penas convenientes para los delitos. Frente a
una respuesta como la muerte, nuevamente
presentaba otra interrogante en el sentido si era
una pena verdaderamente util y necesaria para

8. PENA CABRERA, Raul Op. cit. p. 59,

la conservar la sequridad y mantener el orden
social. Respecto a la tortura, se cuestionaba si
era una pena justa y si a través de ésta podia
obtenerse el fin que las leyes buscan o propo-
nen. lgualmente, reflexionaba en torno a que
si las mismas penas eran apropiadas a lo largo
del tiempo; es decis, si sequian siendo utiles
con el transcurrir del misma'', El pensamiento
de Beccaria sirve hasta nuestros dias como un
excelente elemento de reflexion en tormo a la
necesidad y proporcionalidad de las sanciones

penales.

El maestro Luis Jiménez de Asua, al referirse a
Beccaria, sostiene que la necesidad de humani-
zar las leyes penales que éste postulaba, impul-
50 a que vanos monarcas introdujeran reformas
en las leyes criminales de sus pueblos. Beccaria
reclamaba la humanizacion penal,

El propio Jiménez de Asua, cuando aborda el
tema de la Epoca de las Luces' tiene frases
muy duras, pero por ello no dejan de ser ciertas,
Sostiene en su obra que el Derecho Penal se en-
cuentra cubierto de sangre y que guarda en su
recondito seno tanto sadismo, es un espejo don-
de se reflejan los esfuerzos liberales. La renuncia
a la venganza y el sadismo, no se cumplen sin
haber dejado tremendas cicatrices. De este tre-
mendo esfuerzo, sostiene, iba resultado el De-
recho Penal liberal, Alboreaba el siglo XIX y ain
no lo era, a pesar de los esfuerzos de Beccaria y
de Howard, que, con su Filosofia Penal y su hu-
manizacion penitenciaria, propugnaban, desde
hacia casi medio siglo, la libertad y la igualdad
(garantia legalista) y la fraternidad (dulcificacion
de los castigos). Todavia en la linde del setecien-
tos al ochocientos, se torturaba como método

9. VILLA STEIN, Javier, Derecho Penal Parte General Lima: Editorial San Marcos, 2001, p. 61

10. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit, p. 312,
11, BECCARIA, Cesare. Op. cit, p. 44,

12. Conoddo tambien como periodo de la Nustracion. Fue una comente Inteleciual de pensamiento que domind
Europa, principalmente Francia e Inglaterra durante el siglo XVl Tuve gran influendia en ios aspectos econdemicos,

politicos y sociales de aquella época,
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inquisitivo (negacidn radical de la libertad) y se
quemaba en hogueras a brujas y judaizantes
(negacion esencial de la humanidad]"’,

Legislacion Penal en el Antiguo Peru:

Se debe mencionar que ubicamos este intere-
sante tema dentro de este momento de la his-
toria, en razon de que luego del descubrimiento
de América en 1492, se comienza a conocer
de manera cierta en Europa de la existencia
del Imperio Incaico. Se pudo, es cierto, haber
ubicado este tema en una momento anterior,
pero por las citas y referencias que se hacen
con Europa hemos decidido ubicarlo por fines
de mejor entender para el lector en esta parte
del presente articulo.

En el antiguo Peru, segun lo senala Atilio Siviri-
chi Tapia™, predominé el derecho penal sobre
el civil”, Esto ultimo quizad podria entenderse
desde la concepcion de los Incas en el sentido
que para ellos el sentido colectivo los alejaba
del individualismo.

Las afirmaciones en torno a las normas juridicas
de los pueblos anteriores al Imperio Incaico no
pueden ser del todo exactas. La razon la explica
el Dr. Radl Pefa Cabrera cuando sostiene que
la existencia del Derecho Penal supone una
norma de caracter general, una institucion
que vele por su vigencia y una sancion para
los que no guarden sus mandatos. Refiere que,
posiblemente, como en todo sistema social se
desarrollaron nociones ético-juridicas, enca-
minadas a la conservacion del orden y la paz
social mediante un sistema de penas y castigos,
cimentadas sobre la moral y las costumbres, La
afirmacidn antes expuesta a su criterio, se basa
en investigaciones aproximadas ya que la cul-
tura peruana antigua no poseia un sistema de

13.  JIMENEZ DE ASUA. Op. cit., p. 247.

escritura tal que permitiese realizar un analisis
de un sistema penal positivo'®,

Sostiene Savirichi que las normas morales sélo
surgen definidas en el Imperio Incaico y los
incas, con una habll politica conquistadora
y confederativa, consiguieran imponerlas a
todos los pueblos dominados, convirtiéndose
el soberano en juez absoluto, pero con cierta
tolerancia para las normas de caracter local de
los pueblos sometidos.

A diferencia de lo que sucede con el Derecho
Penal pre inca, en el Derecho Penal incaico la in-
formacion existente permite realizar una aproxi-
macion mas certera del sistema juridico utilizado.

La sociedad inca estaba caracterizada por un
orden jerarquico que colocaba en la cabeza el
poder absolutista del inca; lo sequia la nobleza, a
quienes los conquistadores espanoles llamaron
orejones, porque mostraban los lobulos de las
orejas deformados como consecuencia de levar
pesados ornamentos que los diferenciaban de
los demas,

De acuerdo a la escala social del imperio, seguian
los runas o mitimaes, quienes eran grupos de
familias separadas de sus comunidades por el
Imperio Incaico y trasladadas de pueblos leales
a conquistados, o viceversa, para cumplir funcio-
nes econamicas, sociales, culturales, politicas y
militares. Conformaban la masa del imperio que
realizaba las tareas obligatorias en las mitas, un
sistema de trabajo colectivo, Finalmente, estaban
los yanaconas, quienes eran los sirvientes de la
casa y provenian de las naciones conquistadas.

Por esto es que sabemos que el pueblo inca fue
estrictamente conquistador. Producto de estas
conquistas, reunieron a numerosos pueblos con

14, Nacido en el Cusco, en 1905, Fue escritor, historiador, profesar y confersncista, entre cuya obra se encuentra
publicaciones tales como *Prehistoria Pervana’, “Derecho Indigena’ “Prehistoria Peruana’) *América Indigena’,

“Mistoria de la Cultura Pesuana’, "Nuestro Mar”, etc,

15.  SIVIRICHI TAPIA. Atilio, Derecho ndigena Peruanc. Lima: Ediciones Kuntur, 1946, p, 348

16, PENA CABRERA, Radl. Op. cit., p. 144,
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ritos y costumbres propias. Para conciliar y con-
trarrestar esta disparidad cultural implantaron
el Auna Simi (o Quechua) como idioma oficial, y
establecieron ademas una organizacion social
basada en principios morales de obediencia y
persecucion permanente del delito.

Es el caso que las autoridades de aquel enton-
ces, a quienes se les denominaba Curacas'’,
no distinguian la responsabilidad civil de la
responsabilidad penal; las penas en el incanato
fueron de caracter reparatorio e intimidatorio y
la aplicacion de la ley se efectuaba de manera
draconiana.

El castigo no estaba en funcian al delito que
se pudiera haber cometido, sino mas bien era
consecuencia que la conducta reprochable lo
que generaba era un rompimiento del orden
juridico y moral que debia imperar en el Imperio.
Las penas eran aplicadas en oportunidades de
manera extensiva, recayendo, ademas del autor,
en sus familiares o al grupo social del cual era
parte. En caso de reincidencia, complicidad y
encubrimiento, los castigos eran severos y ejem-
plarizadores; sin embargo, no se sancionaba los
delitos patrimoniales que se producian como
consecuencia de la necesidad del agente.

El Estado actuaba como ente superior encar-
gado de resolver los distintos conflictos que
pudieran presentarse en los integrantes de |a
sociedad, buscaba una compensacion al dano
inferido. Para mantener el orden, tanto politico,
soclal, econémico como administrativo, llega-
ron al extremo de la aplicacion de la pena de
muerte,

La pena de muerte se aplicaba en casos tales
como el homicidio como producto de un robo,
por traicion, aborto provocado, violacion, adul-

terio, pereza, dano a las obras publicas, entre
otros. Slvirichl agrega que los incas también
aplicaban castigos corporales comao el destierro,
flagelacion, tormentos, trabajos forzados, priva-
cion de libertad, penas de honra y en especies.

En ¢l proceso penal desarrollado por los incas
no existia la apelacion y, solo podia recurrirse a
solicitar clemencia a la maxima autoridad a fin
de evitar el castigo decretado.

La descripcion de las conductas no permitidas
las podemos encontrar en lo que se conocen
como los principios que hoy son reconocidos
como las leyes basicas del Imperio de los Incas:

Ama Sua: “no seas ladron”.
Ama Llulla: “no seas mentiroso”.
Ama Kella: “no seas perezoso”.

A la llegada al Peri de Francisco Pizarro™ en
el ano 1531, se inicia lo que se denomino la
conquista espanola y con ella empieza a des-
aparecer la estructura penal incaica formada
hasta la fecha, Se comienzan a producir una
serie de abusos contra la poblacién en la medida
que predominaba la voluntad arbitraria de los
conguistadores. Con el tiempo se comienza a
implantar al territorio conquistado el Derecho
Penal proveniente de Espana, para mejor refe-
rencla, de Castilia. Por disposicion de los Reyes
Catdlicos, los nobles fueron privados de la ju-
risdiccion penal y se dictaron normas tales las
Leyes del Toro y la Nueva Recopilacién,

Las Leyes del Toro surgen tras la muerte de la
Reina Isabel la Catolica. Se dice que a principios
del siglo XVI, el testamento de la Reina orde-
naba que una comision formada por expertos
recopilara toda la legislacion existente y le diera
orden. El propdsito era solucionar la ausencia de

17, ElCuraca era ¢l jele politico y administrativo. Luego de la Conguista pasaron a ser conocidos como Caclques. Curae
O curaca es una voz quechua que significa el primero 0 el mayer entre todos los de s agrupacion. Qriginardamente
dabid ser ol mas anciano y mas sablo, y gobemar de manera patemalista; pefo como su autoridad 1a heredaba
aquel de sus hijos que denotaba especial capacidad, a5 cbwio que el criterio de by edad no fue siempre seguido.

18, Noacido en Caceres, Espana el 16 de marzo de 1476, fue el explorador y conquistador espaisl del Peny, Fallece en

Lima, Perd el 26 de junio de 1541
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legislacion existente para muchos litigios o la
contradiccidn que existia en normas vigentes,
que tampoco permitian dar una solucion cabal
a los problemas que se presentaban. Sobre las
Leyes del Toro se puede anadir que fueron la
base de las siguientes recopilaciones legislati-
vas espanolas (Nueva Recopilacién y Novisima
Recopilacion), que estuvieron vigentes hasta la
promulgacion del Codigo Civil, en el siglo XVII.

Al llegar a América, los espanoles imponen sus
costumbrres, sus creencias, su forma de pensar,
su sistema de valores y sus leyes.

Se debe anadir a lo dicho y, para finalizar las
referencias al aspecto penal de los antiguos
pobladores de nuestro territorio que, a efectos
de mantener el esquema colonial, el régimen
penal imperante tuvo un caracter muy riguroso.
Surgen con el tiempo las corrientes emancipa-
doras que derivan en la Independencia de los
pueblos de América del colonialismo espaiol.

4. Edad Contemporanea

Coinciden los historiadares en sostener que la
Revolucion francesa, ocurrida en 1789, consti-
tuye el hito mas resaltante para graficar el inicio
de esta época. Se caracteriza, entre otros aspec-
tos, por la aplicacion del conocimiento, de los
principios humanitarios y, en lo que al Derecho
Penalimporta, por lainfluencia del pensamiento
de Beccaria.

Durante ¢l siglo XIX, se desarrollan una serie
de pensamientos de proteccion a las personas,
los cuales se plasman en las distintas Consti-
tuciones que se van originando y que influyen
directamente en la calificacion de las normas
penales, lo que origina el nacimiento de una serie
de escuelas penales como: la Escuela Clasica, la
Escuela Positiva, la Escuela Ecléctica, entre otras,
Las escuelas penales han contribuido a la huma-
nizacion del Derecho Penal, puesto que hoy en
dia todas las concepciones juridico-penales con-
sideran que, para que pueda aplicarsele lapena ™,

19. PENA CABRERA, Rawd. Op, cit., p. 142

¢l delito debe estar basado exclusivamenteen la
conciencia y voluntad de causar un dafho o, un
hecho culposo que infringe las normas legales y
que atente contra la seguridad social.

N, LAS ESCUELAS PENALES

Los distintos criterios para la aplicacion del De-
recha Penal se hanido plasmando en la creacion
de escuelas que han servido para integrar un
conocimiento y elaborar teorias penales dirigi-
das a solucionar los problemas que el Derecho
Penal nos presenta.

El Derecho como actividad humana esta en
contantes cambios y movimientos, El Derecho
Penal no es ajeno a ello, por eso es logico pen-
sar que el pensamiento juridico criminal ha ido
variando a lo largo del tiempo y ha permitido
que extraordinarios pensadores plasmen sus
teorias y encuentren seguidores. Existen varias
escuelas: la Clasica, 1a Positiva, la Ecléctica, la So-
ciologica, la Dogmatica, la Finalista, la Dogmati-
ca Juridica Contemporanea (conocida también
como Nueva Politica Criminal), la Abolicionista
del Derecho Penal o, también |a del Derecho
Penal Minimo.

Entre las escuelas mencionadas, desarrollare-
mos brevemente las ideas mas importantes de
algunas de ellas:

1. LaEscuela Clasica

La Escuela Clasica es un cuerpo organico de
conocimientos relativos a la defensa de las
garantias individuales que reacciona contra los
abusos de poder y la arbitrariedad. Se forma
como una suerte de reaccion a la barbarie de los
métodos que provenian del Medioevo, donde la
tortura primaba como forma para la obtencion
de pruebas.

Sostiene que la razon de la justicia penal esta en
la tutela juridica de reintegrar el orden perturba-
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do. La posibilidad de aplicar una pena se funda
en la imputabilidad moral, en el libre albedrio.
El hombre es un ser pensante, inteligente (por
la gracia de Dios) y, es libre de escoger entre el
bien y el mal. Si opta por el mal a pesar de estar
proveido de la libertad, resulta justo que se le
retribuya con otro mal: la pena.

El delito constituye un ente juridico; es decir,
una creacion de la ley y, el delincuente, al ser
un ser dotado de libre albedrio al violar la ley,
debe ser castigado por su conducta y no por su
personalidad. Ademads, para la imposicién de
una pena, previamente deberd existir un proce-
$0, un juicio; y el sujeto debera ser juzgado por
persona distinta a quien creo la ley.

Cimenta su pensamiento sobre la base de dos
criterios: el racionalismo y el iusnaturalismo. El
representante de esta escuela de pensamiento
es Francesco Carrara. Al referirse a él, el Dr. Eu-
genio Raul Zaffaroni sostiene que Carrara no
fue un filosofo -y menaos un filasofo de escuela-,
pero fue un jurista que elaboro su sistema con
muchos elementos aristotélicos, con otros con
tradicién iluminista, con algunos del idealismo
aleman, pero sobre todo, persistiendo su tarea
con una actitud reverencial ante la persona
humana™, Para Carrara, el Derecho Penal debe
estar al servicio del hombre. En relacién al de-
lito, consideraba que el mismo consistia en la
violacion de un derecho,

El nombre se lo pusieron los positivistas, se men-
ciona a Enrico Ferri quien lo hizo en forma peyo-
rativa para hacer referencia a lo antiguo o vigjo,
Se le criticaba que no se realizaba un estudio en
torno al delincuente, que no concebia la posibi-
lidad de distintas personalidades en los sujetos,
exceslvamente formalista. La pena como tal no
es suficiente si es que no es complementada con
el resarcimiento por el dano causado. La Escuela
estudia los problemas penales desde el punto
de vista del delito, la pena y el juicio,

2. La Escucla Positiva

Busca establecer un esquema garantista a favor
del ciudadano y frente al Estado, tiene un cardc-
ter liberal y humanitario. A diferencia de la Es-
cuela Clasica, la Escuela Positiva diferencia a los
seres humanos, considerando a los delincuentes
como personas enfermas y, por consiguiente su
estudio equivale a una suerte de analisis clinico,
Mientras que para los clasicos el tema u objeto
de estudio era el delito, para los positivistas la
concepcion esta en funcion al delincuente.

La Escuela Positiva convive en el tiempo con el
floreciente pensamiento, en ese entonces, de
Darwin. Por tanto, sus seguidores se encuen-
tran inmersos en un ambiente en el cual los
descubrimientos y conocimientos de la teoria
evolucionista podian reflejar.

La aparicion de la escuela se encuentra basada,
principalmente, en el hecho que los conceptos
que plasmaba la Escuela Clasica no fueron su-
ficientes para poder disminuir la criminalidad;
el hecho que se comenzara a aplicar el método
de observacion para estudiar al ser humano y,
las nuevas concepciones sociales e ideologias
donde se sostenia que los derechos individuales
habian sido garantizados de forma tal, que se
habia extendido mas alla de los limites necesa-
rios (al extremo de haber sacrificado la garantia
de los mismos intereses de toda la colectividad).

A opinion de Eugenio Raul Zaffaroni, el feno-
meno mismo del positivismo fue facilitado
porque se origing en una época de desarrolio
industrial en el que el hombre se deslumbro
ante el poder adquirido sobre la naturaleza, a
la que consideraba de manera harto simple,
Y el culto al hecho (al hecho de su poder) y a
la técnica como instrumento de dominio de |a
naturaleza, le levaron a creer que por viade esa
técnica podia superar cualquier limite y acceder
libremente al infinito’'.

20. ZAFFARDNL, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal Parte General, Tomo 1. Buenos Alres: EDIAR, 1987, p. 135,

21, ldem. pp. 187188,
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Las raices de esta escuela las encontramos en el
pensamiento de César Lombroso, con su obra
El hombre delincuente; destacando ademas
como representantes de la misma, Enrico Ferri
y Rafael Gardfalo.

César Lombroso inicia sus Investigaciones
teniendo como base el método experimental
inductivo a través de la observacion, Aprove-
chando que trabajaba en un hospital, estudia el
craneo de un delincuente y en éste encuentra
ciertas protuberancias que, a su criterio, consti-
tuyen causas que generan la delincuencia.

Enrico Ferri fue alumno de César Lombroso. Y
a raiz de ello surge su interés por of estudio del
delincuente, pero a diferencia de su maestro,
Ferri investiga los factores sociales y econdmicos
que a su criterio son los que motivan y generan la
conducta delictiva del individuo. A criterio del Dr.
Javier Villa Stein, Presidente de la Corte Suprema
de Justicia del Pery, Ferri peca de un marcado re-
duccionismo sociologico en el enfoque del delito,
Para él, citando siempre a Ferri, |a responsabilidad
penal se deriva del solo hecho de vivir en sociedad
y la pena tiene como fin defender a la sociedad®,

Por su parte, Rafael Garofalo es quien nos pre-
senta el término “"Criminologia”. A su criterio,
el delincuente es una persona que sufre de
una anomalia psiquica, mas alla de los rasgos
fisicos que pudiera tener, no descartando esa
posibilidad en el delincuente, pero no consi-
derandola un condicionante. Es muy drastico
con el delincuente al considerarlo como un
ser inferior. Sostiene que el ser humano posee
dos clases de sentimientos: probidad y piedad.
Cuando estamos frente a un delincuente nos
encontramos frente a un sujeto en el cual dichos
sentimientos son escasos; por tanto, debe ser
separado de la sociedad.

3. LaEscuela Ecléctica

Las ideas expresadas por la Escuela Clasica y
aquellas presentadas por la Escuela Positiva,

22. VILLA STEIN, Javier. Op. cit., p. 66.

no resultaron siendo suficientes para un grupo
de pensadores juridicos. Es asi que nace una
opcion intermedia o ecléctica, que busca en-
contrar una nueva concepcian para el Derecho
Penal, ubicandose entre las dos escuelas ya
existentes, buscando superar las limitaciones
de ambas y permitiéndose recoger los aciertos
que éstas contenian. Algunos hablan de una
escuela mixta.

Destacan en este grupo la Terza Scuola en Italla
y la Escuela Socioldgica en Alemania, esta ultima
encabeza por Von Liszt.

3.1 Terza Scuola

Aparece como consecuencia de 13 pugna exis-
tente entre la escuela Clasica y Escuela Positiva.
Se identifica con este pensamiento a su funda-
dor Canevale, y también a Alminea. Las ideas
principales que promueve son:

a) La negacian del libre albedrio.

b) El delito como un hecho individual y de
caracter social,

¢) Identificacion para con el delincuente sobre
el delito.

d) Distincion entre capacidad e incapacidad
penal; es decir, entre imputables e inimpu-
tables.

el Aceptarlainvestigacion cientifica del agen-
te,

f}  Incluir la posibilidad de considerar a la res-
ponsabilidad moral.

Sus criticos sostienen que no tiene las carac-
teristicas propias ni particulares que pudieran
permitir calificarle como una escuela.

3.2. Escuela Sociolégica Alemana

Conocida también comeo 1a joven escuela, sien-
do uno de sus maximos representantes Franz
Von Liszt. Las ideas planteadas por él traen
consigo esta nueva corriente ideoldgica del
Derecho Penal,
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Von Liszt definia al Derecho Penal como el
conjunto de reglas juridicas establecidas por
el Estado, que asocian al crimen como hecho,
con la pena como legitima consecuencia. El
Dr. Raul Peria Cabrera refiere que a criterio de
Von Liszt, dogmatica y politica criminal no se
entremezclan entre si. Sostiene que, la politica
criminal interviene cuando el método dogma-
tico ha concluldo su mision; es declr, cuando ha
interpretado el Derecho positivo y ha creado
un sistema conceptual a partir del mismo, Es
entonces cuando en una ultima fase, |a de criti-
ca, entra en jueqgo la politica criminal revisando
el derecho vigente y proponiendo las medidas
mas adecuadas para reformarlo y acercarlo a las
exigencias politico criminales™.

A partir del pensamiento de Von Liszt, se inicia
en Alemania una corriente de interés por la Cri-
minologia; inclusive la Escuela de Marburgo en
Alemania, la cual era un centro de estudio donde
Von Liszt dictaba clases, es considerada como
una Escuela Criminoldgica Alemana,

Von Liszt clasifico a los delincuentes conside-
rando que la eficacia de la incriminacién exige
que ella se adapte a cada sujeto, procurando
corregir, intimidar o en todo caso inocuizar -se-
gun la personalidad del agente- sobre el tema
que la pena deba cumplir su funcion preventiva,
de tal forma que |a prevenciéon actia de tres
maneras: resociabilizando, intimidando y ha-
clendo Inofensivos a quienes no son corregibles
ni intimidables.

Las ideas principales de Von Liszt pueden plas-
marse de la siguiente manera;

a) Existenciade laimputabilidad sobre la base
de la aptitud del agente. Los inimputables
no son responsables penalmente por sus
actos.

23, PERA CABHERA, Raul. Op. air, pp. 173y 174
24. Fue maesuo de Gunther Jakobs.
25. VILLA STEIN, Javeer. Op. ait, p. 71,

b) Acepta la causalidad.

¢) Sdlo la pena necesaria es justa,

d) Rechazaba los conceptos surgidos de inves-
tigaciones sociologicas y antropoldgicas del
delito, en el sentido de la fatalidad del delito
y la nocion del delincuente nato,

4, Ladoctrina finalista

En la tercera década del siglo XX, Hans Welzel*
nos trae consigo esta linea de pensamiento. Sos-
tiene que la mision del Derecho Penal consiste
en la proteccion de los valores elementales de
conciencia, de caracter ético social y, solo por
inclusion la proteccion de los bienes juridicos
particulares”. En efecto, a criterio de Welzel,
la proteccion de los bienes juridicos no era un
objetivo primordial, sino que su misian es la de
proteger los valores elementales de la comuni-
dad. Los valores del actuar conforme a derecho
“constituyen el trasfondo ético-social positivo
de las normas juridico penales’, siendo entonces
la misidn central del Derecho Penal el“asegurar
la vigencia inquebrantable de estos valores™,

Welzel sostiene que la accion humana es ejer-
cicio de la actividad final. La accion es por eso
acontecer final, no solamente causal. La finali-
dad o el caracter final de la accion se basa en
que el hombre, gracias a su saber causal, puede
prever, dentro de ciertos limites, las consecuen-
cias posibles de su actividad.

Se concibe al delito como una accion de caracter
injusto y culpable. Precisa que no existe el de-
lito si es que fa accion y la descripcion legal no
coinciden, en ese caso nos encontramos frente a
la atipicidad; tampoco existira delito si el sujeto
actua sin dolo o sin culpa. A su vez, desnaturaliza
el delito si frente a la accion existe error, el cual
podra ser un error de tipo en caso que el sujeto
se equivoca sobre los elementos del tipo al mo-

26. LOPEZ BARIA DE QUIROGA, Jacobo. Derecho Penal. Parte General. Tomo | Lima: Gaceta Juridica, 2004, pp. 84 y 85
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mento de realizar una conducta o, en todo caso,
podra ser un error de prohibicién en caso que,
el agente no conoce que su conducta estaba
definida como delito.

Para esta corriente de pensamiento, la pena
resulta siendo consecuencia de haber obrado
con culpabilidad; es decir, de tener conciencia
de lo que uno hace. La pena a su vez tiene de-
terminados fines: prevencion, retribucion y re-
sociabilizacion. La prevencion la encontramos
en la advertencia que el texto legal presente,
la retribucion en la sancion y, finalmente, la
resociabilizacion en la reinsercion del individuo
a la sociedad.

En relacion a la responsabilidad penal, se senala
gue ante la ausencia de los elementos subjeti-
vos, entiéndase, dolo, culpa o preterintencion, o
si el agente actua en concurrencia de una causal
exculpante de responsabilidad, como puede ser
el caso fortuito, la fuerza mayor o el error.

El Dr, Jesus Maria Silva Sanchez, al referirse
al finalismo, sostiene que dicha dogmatica
implica un cambio decisivo respecto a la del
positivismo formalista y a la del relativismo
axioloégico neokantiano’’. Es conviccion del
finalismo que la dogmatica no ha de ocuparse
de lo contingente por razones de espacio o
tiempo y, por tanto, no ha de tener por objeto
esenclal el Derecho Positivo™,

5. Derecho Penal Minimo

Al Derecho Penal en su concepcion mas tradi-
clonal se le identifica como una forma de control
social, considerado como el mas violento por
las respuestas que ofrece y los métodos que se
utilizan para obtener sus fines.

Comeo sunombre lo indica, el Derecho Penal Mi-
nimo lo que busca es que el Derecho Penal sea
usado en la menor cantidad de circunstancias
posibles. Es una concepcion cuya tendencia esta
orientada a generar una corriente contrariaa la
que en la practica vemos hoy en dia, donde el
Derecho Penal ha dejado de ser la dltima ratioo
ultimo recurso, para convertirse en un elemento
Cuya presencia y aparicion es constante aun en
situaciones en las cuales no merece estar.

La ultima ratio debe entenderse como unade las
expresiones del principio de necesidad de la in-
tervencion del Derecho Penal; busca que el Dere-
cho Penal se constituya en el ultimo instrumento
al que la sociedad recurra para la proteccién de
determinados bienes juridicos, siempre y cuando
no haya otras formas de control menos lesivas. Si
es posible que, a través de otros medios no tan
drasticos, la sociedad no recurra al Derecho Penal
como instrumento. A su vez, son preferibles las
sanciones penales menos graves si se alcanza
el mismo fin intimidatorio, se busca un mayor
bienestar con un menor costo soclal, Por tanto,
el Deracho Penal debera intervenir sélo cuando
sea estnctamente necesano y en los parametros
que la utilidad social asi lo necesite.

Si bien es cierto el Derecho Penal es un medio
de control social, no es el tinico medio de control
social. Sinembargo, la excesiva penalizacion de
las conductas esta generando que el Derecho
Penal “ascienda posiciones™y se encuentre ahora
entre las primeras opciones del Estado como
forma de represion.

IV. CONCLUSION

Iniciamos el presente trabajo haciendo referen-
cia al aspecto social del ser humano y, finaliza-
mos el mismo en igual sentido.

27. Citando aSilva Sanchez: El neokantismo sustituye el métoda puramente juridico formal del positivismo induciendo
consideraciones axiologicas y materiales, El neokantismo juridico tomd como objeto el mismo concepto
positivista del Derecho de b fase anterior, convirtiéndose en palabras de Welzel, en “una teoria complementara

del positivismo juridico”.

28, SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. Aproximacion af Derecho Penal contempordneo. Barcelona: José Maria Bosch Editor,

1992, pp. 57 y 58,
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£l Derecho se genera como consecuencia de la
intencién de los hombres de convivir en paz,
dentro de una socledad la cual pueda desarro-
llar sus actividades en respeto y armonia con
los demis. Para ello, es necesario establecer un
orden, lo que a nuestro criterio y para un facil
entender constituyen “las reglas de juego de la
vida en comunidad”. De esa manera, surgen las
normas que van regulando el comportamiento
de los individuos,

Sin embargo, el ser humano -dentro de su pro-
pia libertad- en ocaslones excede los parame-
tros inicialmente fijados y su conducta conlleva
a motivar una suerte de desorden social de
mayor 0 menor magnitud, pero que finalmente
es necesarlo corregir. Esa correccion se mani-
fiesta en forma de sancion y, la misma -segun
la gravedad del hecho- puede comprometer
serlamente al agente.

Hemos vista que a inicios de la humanidad los
castigos y sanciones fueron sumamente drasti-
cos, siendo la muerte para el delincuente una
politica bastante utilizada. Es mas, el castigo iba
mas alla del propio sujeto activo y se extendia
a sus parientes y miembros del grupo al que
pertenecia.

En otros casos, no se llegaba a extremos de la
pena de muerte pero se daban una serie de
castigos extremos (torturas, flagelaciones y des-
tierros), en los cuales la desproporcionalidad de
la respuesta lo Unico que generaba era agravar
el problema inicial causado por el delincuente.

Es asi que surgen una serie de pensadores y
politicas que lo que buscan es humanizar al
Derecho Penal, y lo hacen porque el mundo se
esta humanizando. Es decir, resulta siendo una
consecuencia del mundo extra penal que influ-
ye directamente en el mundo penal. La razon
ya la hemos adelantado: se trata de regular las
normas de convivencia, Por tanto, el aspecto
coyuntural sobrepasa al estructural y lo que se
discute y se regula se encuentra influenciado
por lo exterior. Ni el Derecho Penal ni el Dere-
cho en general son ajenos a los avances de la
sociologia, psicologia u otras actividades del
hombre que se pudieran considerar tan distan-

Joaquin Manuel Missiego Del Solar

tes de éstos, como pudieran ser la medicina o
la genética, por ejemplo.

Sin embargo, apreciamos que nuevamente sur-
gen y se presentan tendencias que simpatizan
con la idea de las sanciones ejemplares, del
mensaje social en torno o un castigo ejemplar
que pueda servir de intimidacion para el resto
de personas, ldeas tales como el aumento de
penas para ciertas conductas que lo que logran
es un desorden y desproporcion en |0s textos
penales en relacion a la conducta y la pena a
imponerse.

Pero como las actividades del hombre, las
cuales tienen distintos ciclos en su desarrollo y
pensamiento, volvemos a recoger las bases del
pasado y pretendemos mejorarlas o encontrar-
les un sentido determinado, motivando de tal
forma una conducta ciclica que la apreciamos
también en el Derecho Penal y la observamos en
las consideraciones sobre las sanciones a aplicar,
las caracteristicas y el estudio del delincuente,
la conducta desarrollada, etc.

En la medida que el hombre s un ser racional,
podra cambiar de idea, filosofia y pensamiento
a través de las generaciones y, en muchos casos,
las mismas regresaran al pasado para recoger las
ensenanzas. Lo cual permite los cambios ciclicos
que se producen en el Derecho Penal y que tras-
cienden por el tiempo, mas alla de los nombres
que pudieran recibir las teorias presentadas o
de aquéllos que las impulsan.

Finalmente, consideramos que hoy en dia
existe un abuso desproporcionado del uso del
Derecho Penal para la solucién de problemas
e imposicion de sanciones. Hemos llamado la
atencion en relacion a lo que entendemos como
una innecesaria carga legislativa que la aprecia-
mos en nuestros paises, en la cual conductas
que pueden ser reprimibles, han de buscar una
via diferente para la imposicidn -de ser el caso-
de una sancion,

El Derecho Penal debe ser entendido, como ac-
tualmente se pregona, como el ultimo recurso
del Estado frente a alguna conducta que pudiese
afectar a la sociedad, No pedimos llegar a extre-



mos tales como aquellos que piden la desapari-
cion del Derecho Penal, de ninguna manera. El
Derecho Penal es util y necesario, pero ello no da
lugar al indiscriminado uso del mismo.

Aunque se trata de un aspecto procesal, pero
es valido para la presente conclusion, lo que
viene generando la extremada penalizacion de
las conductas s una carga procesal sumamente
abundante y pesada, donde los plazos proce-
sales son imposibles de cumplir y, por tanto, la
Justicia se hace extremada y desesperadamente

Reflexiones sobre |a evoluclidn del Derecho Penal a través del tiempo

lenta, Una justicia que tarda, ya no es justicia; y
este concepto es valido tanto para la victima,
como para el propio imputado. Al primero de
ellos por su blisqueda y reclamo de encontrar
respuesta en el organo jurisdiccional y, al se-
gundo porque necesita una respuesta para su
propia tranquilidad personal en torno al proceso
al que esta siendo sometido, respuesta que,
independientemente sea positiva o no para sus
intereses, le permitird tener en claro cual es final-
mente su situacion. No alvidemos que la justicia
es dar a cada quien lo que le corresponde.
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