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Resumen

El estudio realizado tuvo como propdsito analizar cdmo el derecho penal de
emergencia impacta en la vulneracién de los limites constitucionales del derecho
penal garantista en el Per(, para lo cual se ejecutd una investigacion teorica-
dogmatica, no experimental, transversal y explicativo, utilizando métodos
cualitativos y dogmatico-juridicos sobre la base de técnicas documentales de
recoleccion y examen de contenido. Los resultados de la investigacion revelan la
identificacion de caracteristicas del derecho penal de emergencia, erosion de
principios constitucionales, consecuencias de la expansion punitiva. Estos
resultados resaltan la complejidad de equilibrar la seguridad y el orden publico con
la proteccion de los derechos individuales en situaciones de emergencia.
Concluyendo que, el derecho penal de emergencia en Per, caracterizado por tipos
penales indeterminados y un incremento de penas, erosiona principios garantistas
como la legalidad, la presuncién de inocenciay la proporcionalidad, lo que conduce
a una expansion desmedida del poder punitivo estatal y vulnera los derechos
fundamentales, subrayando la urgencia de reformas que alineen la legislacion penal

de emergencia con los valores y principios del derecho penal garantistas.

Palabras clave: Constitucion, Principios, Garantias, Expansionismo penal,

Derecho penal de emergencia, Garantismo.
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Abstract
The purpose of the study carried out was to analyze how emergency criminal law
impacts the violation of the constitutional limits of guaranteed criminal law in Peru,
for which a theoretical-dogmatic, non-experimental, transversal and explanatory
investigation was carried out, using qualitative methods. and dogmatic-legal on the
basis of documentary techniques of collection and content examination. The results
of the research reveal the identification of characteristics of emergency criminal
law, erosion of constitutional principles, consequences of punitive expansion.
These results highlight the complexity of balancing security and public order with
the protection of individual rights in emergency situations. Concluding that, the
emergency criminal law in Peru, characterized by indeterminate criminal types and
an increase in penalties, erodes guaranteeing principles such as legality, the
presumption of innocence and proportionality, which leads to an excessive
expansion of the state's punitive power and violates fundamental rights, underlining
the urgency of reforms that align emergency criminal legislation with the values

and principles of criminal law guarantees.

Keywords: Constitution, Principles, Guarantees, Criminal expansionism,

Emergency criminal law, Guarantee.
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INTRODUCCION

La investigacion sobre el impacto del derecho penal de emergencia en los
principios constitucionales del derecho penal garantista en Perd es de vital
importancia por diversas razones. Primero, esta exploracion juridica aborda una
temética fundamental en el contexto de la seguridad juridica y el respeto a los
derechos humanos dentro de un sistema democratico. La tendencia hacia la
adopcién de medidas punitivas en situaciones de crisis 0 ante percepciones de
amenaza a la seguridad nacional plantea desafios significativos para el equilibrio

entre la eficacia del derecho penal y la proteccién de las libertades individuales.

El derecho penal de emergencia ha tenido un profundo impacto erosionando
principios constitucionales que constrifien el ejercicio del ius puniendi estatal en el
Per(. Esta tendencia expansiva se ha visto reflejada en reformas legales reactivas
que, bajo el imperativo de enfrentar coyunturas criticas como la pandemia o el
aumento de la criminalidad, han quebrantado garantias penales fundamentales
como la presuncion de inocencia, el principio de legalidad y los mandatos de

necesidad, lesividad y proporcionalidad de las penas.

Asi por ejemplo, normas penales de emergencia han impuesto obligaciones de
hacer bajo amenaza de pena de prision, han invertido la carga probatoria exigiendo al
imputado demostrar su inocencia, han tipificado conductas genéricas atentando contra
el mandato de lex certa, han aplicado retroactivamente sanciones mas graves
vulnerando la regla de irretroactividad desfavorable al reo, han incrementado
irracionalmente las penas existentes o establecido nuevos castigos desmedidos como la

cadena perpetua sin considerar principios correctivos o resocializadores.
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Todo esto ha significado una peligrosa relativizacion de limites materiales
infranqueables al ius puniendi, consagrados constitucionalmente, desnaturalizando
los fines preventivo-generales del derecho penal y poniendo en riesgo avances
importantes en el plano de las garantias procesales, la determinacion estricta de los
tipos penales y la proporcionalidad de las sanciones con el fin de evitar tanto el

poder penal arbitrario como sus efectos crimindgenos.

Ademas, la investigacion reviste una importancia crucial en el &mbito
juridico, especialmente en un contexto donde la seguridad y la proteccion de los
derechos fundamentales deben coexistir armoniosamente. Este estudio se enriquece
notablemente al incorporar las perspectivas tedricas de destacados juristas como
Silvia Sanchez, Luigi Ferrajoli y Daniel Rafecas, cuyas contribuciones al campo
del derecho penal y garantismo ofrecen un marco conceptual esencial para abordar

la problematica central de esta investigacion.

Silvia, con su analisis sobre el expansionismo penal, proporciona una base
critica para entender como la ampliacion del ambito del derecho penal,
especialmente a traves de legislaciones de emergencia, puede llevar a una dilucion
de los principios juridicos fundamentales y a un incremento en la intervencién
punitiva del Estado en la vida social. Esta perspectiva es fundamental para evaluar
la tendencia en Per( hacia la adopcion de medidas punitivas en respuesta a

situaciones percibidas como amenazas a la seguridad publica.

Ferrajoli, por su parte, aporta al estudio el robusto marco del garantismo
juridico, enfatizando la necesidad de respetar los limites constitucionales y los

derechos fundamentales en la aplicacion del derecho penal. La teoria garantista de
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Ferrajoli sirve como un contrapeso esencial al expansionismo penal, recordando la
importancia de adherir a principios como la legalidad, la proporcionalidad y la

humanidad de las penas, incluso en tiempos de emergencia.

Rafecas contribuye a esta investigacion con su vision sobre la
constitucionalizacion del derecho penal, destacando como los principios y valores
constitucionales deben informar y guiar la creacion y aplicacion de leyes penales.
Su enfoque subraya la relevancia de integrar los derechos humanos y las garantias
constitucionales en el corazdn del sistema penal, asegurando que las respuestas a la

criminalidad y las crisis no socaven los fundamentos del Estado de derecho.

No obstante, las valiosas aportaciones de estos teoricos, la investigacion
enfrenta la limitacion de aplicar estos marcos teéricos a la complejidad de la
realidad peruana, donde la interpretacion y aplicacion de la ley pueden variar
significativamente. Sin embargo, el estudio logra ofrecer un analisis detallado del
impacto de la legislacion penal de emergencia en Peru, resaltando la tension entre
la necesidad de garantizar la seguridad y el imperativo de proteger los derechos

fundamentales.

La trascendencia juridica de esta investigacion radica en su capacidad para
identificar y analizar como la implementacion de leyes penales de emergencia
puede llevar a una erosion de principios fundamentales como la legalidad, la
presuncion de inocencia, la necesidad y la proporcionalidad de las penas, y la
dignidad humana. Estos principios son pilares del derecho penal garantista y su
vulneracion puede tener implicaciones profundas no solo para la justicia penal, sino

también para la confianza en las instituciones del Estado y la cohesion social.
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Entre las limitaciones de la investigacion, se destaca la complejidad inherente
al andlisis de la legislacion penal de emergencia, dada la diversidad de contextos y
situaciones en las que se aplica. Ademas, la variabilidad en la interpretacion y
aplicacion de las leyes por parte de los operadores de justicia puede dificultar la

obtencion de conclusiones definitivas sobre su impacto en los principios garantistas.

No obstante, uno de los logros significativos de esta investigacion es la
sistematizacion y el andlisis critico de la legislacion penal de emergencia en el Peru,
proporcionando una base solida para el debate académico y politico sobre la
necesidad de reformas. Ademas, los hallazgos de este estudio pueden servir como
punto de partida para futuras investigaciones que busquen estrategias para
equilibrar la seguridad y el orden publico con el respeto a los derechos

fundamentales en el marco del derecho penal.

En conclusiéon, la investigacion ofrece una contribucién valiosa al
entendimiento de las implicaciones del derecho penal de emergencia en un Estado
de derecho, subrayando la importancia de mantener un equilibrio entre la seguridad
y la proteccién de los derechos fundamentales, y planteando la necesidad de un
didlogo continuo y de reformas orientadas a preservar los principios del derecho

penal garantista en situaciones de emergencia.

De acuerdo al modelo del informe final de tesis, exigido por la Escuela de
Postgrado de la UNASAM, el mismo se ha estructurado de forma secuencial,
iniciando con una introduccién donde se destaca la importancia del estudio, su

relevancia, limitaciones y logros alcanzados. A continuacion, en el capitulo I, se
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expone los aspectos més resaltantes del problema, tales como su planteamiento y
formulacidn, sus objetivos, justificacion y delimitacién del problema planteado.

Seguidamente, en el capitulo Il, se desarrolla un marco tedrico solido,
examinando antecedentes relacionados, bases conceptuales conexas con las
categorias utilizadas y definiciones indispensables de los términos técnicos
involucrados en el estudio, asi como la formulacién de la hipétesis y categorias. A
esto le sucede el Capitulo IlI, referido a la metodologia empleada en la
investigacion, donde se detalla el tipo y disefio de investigacion elegidos,
procedimientos de recoleccion de datos pertinentes, asi como el plan de
procesamiento y analisis de la informacion recabada.

Luego se exponen, en el capitulo IV, ordenadamente los resultados y
discusion, dentro de los cuales se rescatan tanto los aspectos doctrinales mas
destacados referidos a la problemaética, como la normativa relevante al caso y los
principales razonamientos jurisprudenciales vinculados. Més adelante, en base a lo
previo, se desarrolla una discusion evaluativa critica sobre las bases teoricas,
problemas interpretativos relevantes y validez de las normas existentes. Luego del
cual se realizo la validacion de la hipdtesis, a través del uso de la argumentacién
juridica, el cual permiti justificar razonablemente la hipotesis planteada.

Finalmente, se plantean las conclusiones centrales producto del estudio
realizado, las recomendaciones respectivas en base a lo analizado y la bibliografia
que ha servido de sustento al trabajo efectuado, cerrando asi el proceso investigativo
con los resultados obtenidos.

El tesista.
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CAPTITULO I
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. Planteamiento y formulacion del problema

Diagnostico: El derecho penal de emergencia surge en contextos en los cuales
se considera que las normativas penales ordinarias son insuficientes para enfrentar
situaciones criticas. En el caso peruano, este tipo de derecho ha experimentado una
expansion significativa, debido principalmente a la existencia de situaciones
extremas que han requerido medidas excepcionales.

Desde una perspectiva juridica, este enfoque de emergencia puede generar
conflictos con los principios fundamentales del derecho penal garantista, que busca
equilibrar la necesidad de mantener el orden y la seguridad con el respeto por los
derechos y libertades fundamentales. De hecho, es precisamente en el punto de
encuentro de estos dos paradigmas donde surgen las mayores tensiones y los
desafios mas significativos.

Historicamente, el derecho penal de emergencia en Pert ha sido utilizado
como una respuesta a diversas crisis, incluyendo la violencia politica y el crimen
organizado. Sin embargo, la implementacion de este tipo de derecho ha tenido
importantes implicaciones para los limites constitucionales del derecho penal
garantista.

Un anélisis detallado revela una serie de desafios y problemas asociados con
esta situacion. En primer lugar, el uso excesivo o mal dirigido del derecho penal de
emergencia puede resultar en violaciones de derechos humanos y libertades

fundamentales. En segundo lugar, puede haber una erosion de los principios basicos
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del derecho penal garantista, incluyendo la presuncion de inocencia, el debido
proceso Y la proporcionalidad de las penas.

Ademas, existe el riesgo de que el derecho penal de emergencia se convierta
en la norma en lugar de la excepcion, lo que podria socavar atin mas los principios
del derecho penal garantista. Finalmente, el enfoque reactivo y ad hoc del derecho
penal de emergencia puede obstaculizar el desarrollo de estrategias mas sostenibles
y efectivas para abordar las causas subyacentes de la criminalidad y la inseguridad.

Prondstico: El prondstico para el futuro es incierto. En términos de evolucion
legal, es probable que el derecho penal de emergencia continle siendo una
herramienta importante para el estado peruano en su lucha contra la delincuencia y
la inseguridad. Sin embargo, las tensiones entre este enfoque y los principios del
derecho penal garantista probablemente persistirdn y podrian incluso intensificarse.

Por un lado, la presion publica y politica para tomar medidas enérgicas contra
la delincuencia puede conducir a un uso ain méas amplio del derecho penal de
emergencia. Por otro lado, las preocupaciones sobre las violaciones de los derechos
humanos y la erosion de los principios legales fundamentales podrian Ilevar a una
mayor resistencia y critica. Ademas, se pueden esperar desafios adicionales en el
ambito de la implementacion y la administracion de la justicia. Estos pueden incluir
dificultades para garantizar el debido proceso, la presuncién de inocencia y la
proporcionalidad de las penas en un contexto de derecho penal de emergencia.

En ultima instancia, el futuro del derecho penal de emergencia en Per( y su
impacto en los limites constitucionales del derecho penal garantista dependeran de
una serie de factores, incluyendo las decisiones politicas, los cambios en la situacion

de seguridad y las tendencias en la interpretacion y aplicacion de la ley.
7
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Control de prondstico: El control de la implementacion y los impactos del
derecho penal de emergencia requiere un enfoque multifacético que abarque tanto
la supervision legal como la rendicion de cuentas politica y social. Desde una
perspectiva legal, es fundamental contar con instituciones judiciales fuertes y
autonomas que puedan desempefiar un papel efectivo en la supervision del uso del
derecho penal de emergencia. Esto incluye la capacidad de revisar y cuestionar las
decisiones del poder ejecutivo y de garantizar que se respeten los principios basicos
del derecho penal garantista.

Ademas, el control efectivo del derecho penal de emergencia y su impacto en
los limites constitucionales del derecho penal garantista requerird un compromiso
continuo con los principios constitucionales y el respeto por los derechos humanos.
También requerird un enfoque reflexivo y critico que esté dispuesto a cuestionar las
bases teoricas del derecho penal de emergencia y las suposiciones existentes, con
la finalidad de buscar nuevas y mejores formas de equilibrar las necesidades de
seguridad y justicia.

Formulacién del problema
Problema general
¢De qué forma el derecho penal de emergencia impacta en la vulneracién de
los limites constitucionales del derecho penal garantista en el Per(?
Problemas especificos
a) ¢Cuales son las manifestaciones que presenta el derecho penal de

emergencia en la legislacion penal peruana?

b) ¢Cuales son las consecuencias del uso desproporcionado e irracional del

derecho penal de emergencia?
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c) ¢Cudles son los peligros del derecho penal de emergencia en relacion a los
principios fundamentales del derecho penal garantista, como la presuncion
de inocencia, el debido proceso y la proporcionalidad de las penas®?.

d) ¢De qué forma los principios constitucionales del derecho penal garantista
limitan el uso del derecho penal de emergencia?

1.2. Objetivos
1.3.1. Objetivo general
Analizar cémo el derecho penal de emergencia impacta en la vulneracion de
los limites constitucionales del derecho penal garantista en el Perd.

1.3.2. Objetivos especificos

a) Definir las manifestaciones y limites que presenta el derecho penal de
emergencia en la legislacion penal peruana.

b) Determinar las consecuencias del uso desproporcionado e irracional del
derecho penal de emergencia.

c) Explicar los peligros del derecho penal de emergencia en relacion a los
principios fundamentales del derecho penal garantista, como la presuncion
de inocencia, el debido proceso y la proporcionalidad de las penas.

d) Evaluar la forma en qué los principios constitucionales del derecho penal
garantista limitan el uso del derecho penal de emergencia.

1.3. Justificacion

1.3.1. Justificacion tedrica o juridica

La justificacion del problema radica en la esencia misma de la teoria del
derecho penal garantista, que busca un equilibrio entre la necesidad de mantener el

orden y la seguridad con el imperativo de respetar los derechos y libertades

9
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fundamentales de los individuos (Bacigalupo, 1999). Esta teoria, con raices en las
ideas de Luigi Ferrajoli (2006), sostiene que el Estado debe limitar su propio poder
punitivo para garantizar la justicia y los derechos constitucionales, basados en el
respeto de la dignidad humana.

Es por ello, que la aplicacion del derecho penal de emergencia en Perd, como
una respuesta a las crisis y amenazas de seguridad, plantea un desafio directo a esta
perspectiva. Aunque este enfoque puede ser efectivo para abordar problemas
inmediatos y graves, existe el peligro de que se utilice de manera excesiva 0
inapropiada, lo que puede resultar en la erosion de las garantias constitucionales y
los principios del derecho penal garantista.

En ese sentido, la justificacion del problema planteado en la investigacion,
surge de la necesidad de salvaguardar los principios fundamentales del derecho
penal garantista en el contexto de la aplicacion del derecho penal de emergencia.
Estos principios constitucionales incluyen entre otros a la presuncion de inocencia,
el derecho al debido proceso, la proporcionalidad de las penas, el principio de
legalidad y la no retroactividad de la ley penal, los mismos que orientan y sirven de
fundamento al derecho penal democrético y garantista.

1.3.2. Justificacién practica

a justificacion practica para abordar este problema radica en la necesidad de
proteger los derechos y libertades individuales, preservar la legitimidad y la
confianza en el sistema de justicia penal, y proporcionar un marco legal claro y
coherente para la implementacion del derecho penal de emergencia.

Ademas, la implementacion efectiva del derecho penal de emergencia

requiere un marco claro y consistente que establezca limites precisos y proporcione
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garantias adecuadas para proteger los derechos y libertades individuales. La falta
de claridad y coherencia puede llevar a interpretaciones divergentes, lo que puede
causar incertidumbre y potencialmente abrir la puerta a abusos.

También, la implementacion del derecho penal de emergencia puede tener
consecuencias inmediatas y tangibles en los derechos y libertades individuales. El
abuso o uso excesivo de estas medidas puede dar lugar a violaciones de los derechos
humanos, lo que puede tener un impacto directo en la vida y el bienestar de las
personas.

1.3.3. Justificacion legal
= Constitucion Politica del Pert
= Ley Universitaria N° 30220
= Estatuto de la UNASAM
= Reglamento de General de investigacion UNASAM
= Reglamento de la elaboracion de Tesis de la EPG de la UNASAM

1.3.4. Viabilidad

En cuanto a la factibilidad de la investigacion, se pueden asegurar los recursos
necesarios en términos econdémicos, bibliogréficos y técnicos, asi como el apoyo
metodoldgico requerido para llevar a cabo el estudio.

El financiamiento de la investigacion serd asumido directamente por el
responsable del proyecto. Este autodesembolso garantizard la independencia del
estudio y proporcionard la flexibilidad necesaria para adquirir los recursos
necesarios durante todo el proceso de investigacion.

En relacién con los recursos bibliogréficos, se accedera a una amplia gama de

materiales tanto impresos como digitales. Estos estaran disponibles en la Biblioteca
11
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Especializada de la UNASAM vy otras instituciones académicas nacionales. La
diversidad y riqueza de estos recursos asegurara una investigacion comprehensiva
y profunda.

Desde una perspectiva técnica, se dispondré de soporte informético adecuado
para el almacenamiento y procesamiento de la informacién. Se emplearén
programas de Microsoft Office 2021, que permitiran el analisis y la presentacion
efectiva de los datos.

Finalmente, en lo que respecta a la factibilidad metodoldgica, se cuenta con la
orientacion experta del asesor de tesis y otros profesionales especializados en el
area. Este asesoramiento garantizara que se sigan métodos de investigacion
apropiados y rigurosos, lo que contribuira a la validez y fiabilidad de los resultados
del estudio.

1.4. Delimitacion

1.4.1. Alcance geogréfico:

El estudio se llevo en marco del contexto nacional, considerando las
particularidades y dinamicas propias de la sociedad peruana.

1.4.2. Alcance social:

El foco de este estudio se centro en los juristas, operadores del sistema legal
y legisladores, debido a su relevante papel en la creacion, interpretacion y
aplicacion del derecho penal de emergencia.

1.4.3. Rango temporal:

Este estudio se desarroll6 durante el periodo 2023-2024. Este lapso temporal
permitio una visién contemporanea y actualizada del problema, aportando una

vision relevante y oportuna a la dinamica de la situacion actual.
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de Investigacion
Al revisar las investigaciones relacionadas con nuestro problema, se han
podido encontrar los siguientes:

2.2.1. A nivel local

Flores (2020), tuvo por finalidad determinar la relacién existente entre el
expansionismo penal y la reincidencia como circunstancia agravante cualificada
para la determinacién judicial de la pena en el ordenamiento juridico peruano; para
lo cual se realiz6 una investigacion juridica de tipo dogmaético y por su naturaleza
fue cualitativa; Concluyendo que la reincidencia en derecho penal se critica por
vulnerar principios constitucionales como el "ne bis in idem", al penalizar
nuevamente por hechos pasados, y por contravenir la dignidad humana al imponer
penas excesivas. Ademas, el uso de antecedentes para agravar penas se ve como un
retroceso al derecho penal de autor, que castiga la identidad del individuo mas que

sus actos concretos.

Castro, (2018), tuvo como propésito analizar la relacion entre la inseguridad
ciudadana y el derecho penal, realizando una investigacion dogmaética, no
experimental, explicativa. Este enfoque ha llevado a un endurecimiento del sistema
penal, con la creacion de tipos penales ambiguos y un aumento en las penas. Las
criticas a esta situacion van mas alla de las simples discusiones teoricas o las
declaraciones de principios. Se llegdé a la conclusion de que el problema de la

inseguridad ciudadana y la creciente tasa de criminalidad justifican y legitiman la
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retérica de emergencia y la tendencia hacia un derecho penal del enemigo en Perd.
Concluy6 que la legislaciéon actual, en su esfuerzo por combatir la inseguridad
ciudadana, esta recurriendo al derecho penal como primera opcion, en lugar de
como ultima alternativa.

2.2.2. A nivel nacional

Lorenzo, (2006), tuvo como propoésito determinar la influencia del derecho
penal del enemigo frente a la criminalidad, realizando una investigacion de corte
explicativo, donde argumenta que el "Derecho penal del enemigo” surge como una
respuesta a la creciente criminalidad que amenaza la convivencia social, exacerbada
por la anomia y el nihilismo contemporéneo. La autora examina la posible
existencia de un Derecho penal del enemigo dentro del marco del Estado de
Derecho y plantea interrogantes sobre quién distinguird entre el enemigo y el
ciudadano, asi como las implicaciones para las garantias y derechos
constitucionales y los tratados internacionales de derechos humanos.

2.2.3. A nivel internacional

Rios, R. (2012), se plante6 como objetivo determinar las manifestaciones del
Derecho Penal del Enemigo en la Ley N° 20.000. Esta tesis examina el concepto de
derecho penal del enemigo, que se caracteriza por la reduccion de las barreras para
infringir las garantias fundamentales, la anticipacion de la punibilidad y un aumento
en la severidad del castigo, entre otros elementos. Rios Alvarez analiza las diversas
posiciones a favor y en contra de esta interpretacion del derecho penal, con un
énfasis particular en cémo ha sido recibida en Chile.

Ramirez, (2012), se plante6 como objetivo realizar un analisis critico del

derecho penal del enemigo, realizando una investigacion basica, donde discute la
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idea del "Derecho penal del enemigo™ desde la perspectiva del funcionalismo
radical de Ginther Jakobs. Se centra en cdmo el funcionalismo, entendido como un
enfoque teodrico que evalla las instituciones sociales en términos de su funcion,
puede ser aplicado al estudio del Derecho penal.

2.2. Bases Tedricas

2.2.1. El Derecho Penal de Emergencia: Concepto y fundamentos

El derecho penal de emergencia es un tema que ha generado un amplio debate
y preocupacion en el &mbito del sistema juridico peruano. Esta figura juridica se
refiere a las medidas adoptadas por el Estado en situaciones de crisis 0 emergencia
con el proposito de salvaguardar la seguridad y el orden publico.

El derecho penal de emergencia o excepcional es una manifestacion del
expansionismo penal, que segun Silva (1999):

La “expansion” seria la tendencia general maximalista representada por la

creacion de nuevos bienes juridico-penales, ampliacion de los espacios de

riesgos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de
imputacion y relativizacion de los principios politico-criminales de garantia

(pp. 17-18).

En ese sentido, el concepto de "expansion” en el contexto penal se refiere al
aumento o inflacion del alcance del derecho penal, caracterizado por la introduccion
de nuevos bienes juridicos protegidos por la ley penal, la extension de las areas
consideradas como de riesgo penalmente significativas, la relajacion de las normas
que determinan la responsabilidad penal y la disminucion de la rigidez de los
principios que aseguran las garantias individuales frente al poder punitivo del

Estado.
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Es por ello, Gracia (2003) refiere que esta tendencia refleja un enfoque mas
amplio y menos restrictivo en la aplicacion del derecho penal, lo que puede llevar
a un incremento en la intervencion penal en diversas areas de la vida social y
personal, potencialmente poniendo en riesgo las libertades individuales y los
principios de proporcionalidad y necesidad que tradicionalmente limitan el poder
punitivo estatal.

Tal maximalismo, de acuerdo a Carrasco (2017, p. 44) tendria como foco,
ciertos fendmenos juridico-penales, los cuales son:

* Introduccion de nuevos tipos penales

» Agravacion de los ya existentes

* “Reinterpretacion” de las garantias clasicas del Derecho penal sustantivo y

del Derecho procesal penal.

* Creacion de nuevos “bienes juridico-penales”.

» Ampliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes.

* Flexibilizacion de las reglas de imputacion.

* Relativizacion de los principios politico-criminales de garantia.

Lo sefialado por Carrasco (2017), refleja una tendencia hacia un enfoque
maximalista en el derecho penal, caracterizado por la expansion del ambito de
intervencion penal mediante la introduccion de nuevos delitos, el endurecimiento
de las penas para delitos existentes, y una reinterpretacion de las garantias
procesales y sustantivas que tradicionalmente han limitado el poder punitivo del
Estado.

Esta expansion también se evidencia en la creacion de nuevos bienes juridicos

protegidos por el derecho penal, la extension de lo que se considera conductas
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penalmente relevantes, la simplificacion de las reglas para atribuir responsabilidad
penal, y la disminucidon de la importancia de los principios de garantia que buscan
proteger los derechos de los individuos.

Si bien estas medidas pueden responder a la necesidad de adaptar el derecho
penal a los desafios sociales contempordneos, también plantean serias
preocupaciones en cuanto a la proporcionalidad, la justicia y la proteccion de las
libertades fundamentales, sugiriendo una reflexion critica sobre el equilibrio entre
seguridad y derechos individuales en la politica criminal (Carrasco, 2017).

Por ello, el derecho penal de emergencia se basa en:

El discurso que presenta a la inseguridad ciudadana como una situacion de

emergencia es sin duda un discurso de "ley y orden". Con esta expresion nos

referimos a aquellos discursos de corte moralista que utilizan supuestas
razones de Estado para justificar una expansion del instrumento punitivo

(Camario, 2002, p. 80).

En ese sentido, se establece una cultura de la urgencia que, junto con la
aplicacion de situaciones excepcionales, acaba siendo responsable de una clara
regresion del orden juridico. Esta regresion se caracteriza precisamente por la
aceptacion de la excepcion o la emergencia como justificacion politica para romper
o cambiar las reglas del juego que rigen la funcion penal en un Estado de derecho.

Asi mismo, se establece una conexién inseparable entre los discursos de "ley
y orden" y las practicas punitivas que se derivan de ellos. De esta manera, segln
Carrasco (2016), el aumento del poder punitivo esta respaldado por este tipo de
discursos, que en sus formas mas extremas permiten la aparicion de un nuevo

modelo de derecho penal (Ilamado "de emergencia™), caracterizado por punibilizar
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todos los actos, crear nuevos delitos, aumentar las penas, relajar las garantias y la
utilizacion de una técnica legislativa también de caracter emergencial, sin embargo:

(...) su implementacion conlleva el riesgo de vulnerar los limites

constitucionales del Derecho Penal garantista, especialmente en lo que

respecta al derecho a la privacidad y a la proteccion de datos personales. En
este trabajo, se llevara a cabo un andlisis argumentativo del tema, examinando
los fundamentos legales, casos relevantes y los posibles efectos de estas

medidas en el sistema legal peruano (Camafio, 2002, p. 81).

Ello, implica que debido a la notable predominancia de supuestas razones de
eficiencia (presentadas como razones de Estado), en el ambito del derecho penal de
emergencia se evidencia una total falta de preocupacion por las garantias
individuales. Por consiguiente, el derecho penal de emergencia siempre se opone al
liberalismo y al garantismo, a diferencia del derecho penal propio de un Estado de
derecho, que es fundamentalmente liberal y garantista.

Todos estos rasgos sefialados son parte del denominado expansionismo penal,
tal y conforme lo refiere, Cancio al seialar que: “Una de las caracteristicas actuales
del derecho penal ... consiste en su tendencia expansionista” (2002, p. 219). Ello,
implica que la legislacion penal en su afan de enfrentar la nueva criminalidad y la
inseguridad ciudadana han creado nuevos tipos penales con la finalidad de
criminalizar las conductas del hombre, agravar las penas, dejar de lado el principio
de ultima ratio del derecho penal para convertirlo en uno de prima ratio; el mismo,
que “... va acompanado del derecho penal simbolico y un renovado punitivismo”

(Cancio, 2006, p. 345).
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En el mismo sentido, Prado (1990) al referirse al derecho penal de
emergencia, reconoce Yy precisa las siguientes caracteristicas: a)
Administrativizacion del procedimiento penal, b) la expansion de la detencion
preventiva, c) la limitacion del principio acusatorio, d) el desequilibrio en el
contradictorio, y e) fueros especiales para su procesamiento; en el aspecto
sustantivo, son las siguientes: a) la subjetivizacion de la tipificacion, b) la
incriminacion de actos preparatorios y de colaboracion, c) la sancién desmedida y
la sobrecriminalizacion, y d) la aplicacion de estimulos a la disociacion y delacion.

En consecuencia, en el contexto del derecho penal de emergencia, existe el
riesgo de que las autoridades adopten medidas excesivas o0 desproporcionadas, lo
que podria conducir a violaciones de los derechos constitucionales de los
individuos, como la presuncion de inocencia, debido proceso, acceso a la justicia
entre otros, lo cual trae repercusiones en el sistema de justicia penal.

En ese sentido, de acuerdo a Carrasco (2016), durante situaciones de crisis,
las autoridades pueden adoptar medidas excepcionales que restringen derechos y
libertades individuales. Sin embargo, estas medidas deben de estar justificadas, ser
proporcionales y estén sujetas a un adecuado control constitucional para evitar
violaciones de los derechos constitucionales.

Por dichas razones, el Derecho Penal de Emergencia plantea desafios
significativos en cuanto a la proteccion de los limites constitucionales -como son
los principios y valores —asi como los derechos fundamentales, por ello, es esencial
que, en el marco de un Estado constitucional de Derecho, que se garantice el

contenido de la Constitucion para legitimar el derecho penal.
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UNASANY

2.2.2. Derecho penal garantista
El derecho penal se enfoca en la proteccion de los derechos y garantias
fundamentales de los individuos frente al poder punitivo del Estado (Ferrajoli,
1995). Surge como una reaccion critica al sistema penal autoritario y represivo,
buscando equilibrar la necesidad de sancionar los delitos con el respeto a los
derechos humanos y las garantias procesales.
En ese sentido Ferrajoli, afirma que el garantismo en materia penal:
(...) se corresponde con la nocion de un derecho penal minimo que intenta
poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder punitivo del Estado.
Esta vertiente del garantismo se proyecta en garantias penales sustanciales y
garantias penales procesales. Entre las garantias sustanciales se encuentran
los principios de estricta legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y
culpabilidad. Entre las garantias procesales estan los principios de
contradiccion, la paridad entre acusacion y defensa, la separacion rigida entre
juez y acusacion, la presuncion de inocencia, la carga de la prueba para el que
acusa, la oralidad y la publicidad del juicio, la independencia interna y externa
de la judicatura y el principio del juez natural Las garantias penales
sustantivas tienen por objetivo la averiguacién de la verdad juridica, a partir
de la verificabilidad y refutabilidad en abstracto de las hipdtesis de la
acusacion. Las garantias penales procesales tienen por objetivo la
averiguacion de la verdad factica (Ferrajoli, 2006, pp. 38-39)
Por ello, esta concepcién del derecho penal minimo o garantista, enfatiza
plantea la necesidad de establecer limites rigidos al poder punitivo del Estado a

través de garantias penales sustantivas y procesales. Segun Bacigalupo (1999),
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entre las primeras menciona los principios de legalidad estricta, taxatividad,
lesividad, materialidad y culpabilidad. Entre las segundas incluye principios como
contradiccion, presuncion de inocencia, derecho a la defensa, independencia
judicial, etc. El objetivo es proteger derechos individuales frente a la arbitrariedad
estatal.

Por tal razdn, la adopcidn de estos principios y garantias tiene como objetivo
final la proteccion de la libertad y los derechos fundamentales del individuo,
limitando el poder del Estado a lo estrictamente necesario y proporcionado, y
asegurando que el sistema penal se utilice solo como ultimo recurso (ultima ratio)
ante conductas que realmente atenten contra bienes juridicos fundamentales.

En definitiva, la perspectiva garantista en materia penal, refiere Carbonell
(2006) busca restringir racional y equilibradamente el poder punitivo estatal en pos
del respeto de las garantias individuales mediante la estricta fijacion legal del
injusto culpable, asi como la vigencia de principios epistémicos y procesales que
aseguren la recta decision judicial fundada en los hechos reales.

Finalmente, cabe precisar que el estudio del garantismo penal segun Ferrajoli
(2009), invita a una reflexién filosofico-juridica que cuestiona el papel del derecho
en general y del derecho penal en particular, frente a su relacion con la democracia,
buscando extenderse a toda la fenomenologia juridica y fundamentar una filosofia
politica del derecho y de las instituciones publicas como instrumentos para proteger
los derechos fundamentales y promover la paz. El derecho penal se considera un
instrumento para minimizar la violencia en la sociedad, no solo en términos de la

violencia del delito, sino también en relacién con la violencia de las penas.
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2.2.3. El caracter normativo de la constitucion y los principios
constitucionales

La constitucion, como documento fundamental que establece los principios,
derechos y deberes fundamentales de un pais, juega un papel crucial en la
organizacion y funcionamiento de un Estado. Sin embargo, su importancia no se
limita solo a su mera existencia, sino que también se deriva de su capacidad para
ser una norma juridica con fuerza vinculante. Es en este contexto que surge el
concepto de la fuerza normativa de la constitucion.

En ese sentido, respecto a su posicion jerdrquica y naturaleza de la
Constitucion se reconoce que:

(...) la Constitucion significa el primer nivel de reconocimiento expreso o

tacito de las exigencias de justicia material que se formulan en torno a la

persona, exige desde su esencia que los demdas productos normativos

positivados se sujeten a ella (...) (Castillo, 2021, p. 65).

Esto implica reconocer en la constitucion su fuerza normativa y no un mero
documento politico o declarativo, sino una autentica norma juridica vinculante a
todos los poderes publicos y particulares (Robles, et al, 2018). Asi, la Constitucion
no solo otorga derechos y libertades fundamentales a los individuos, sino que
también establece los limites y el marco dentro del cual debe operar el poder estatal,
garantizando la proteccion de los derechos y la justicia material.

En ese sentido, Garcia (1982), refiriéndose al cardcter normativo de la
Constitucion precisa que este enunciado puede ser desglosado de la siguiente
manera: i) las disposiciones constitucionales son normas juridicas reales; ii) son

obligatorias; iii) no son meros programas, idearios o planes; y iv) su violacion debe
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ser sancionada correspondientemente. Y la afirmacion de que la constitucion es una
norma directamente aplicable, significa que, incluso en los casos en los que se
necesite la actividad legislativa, la constitucion puede ser utilizada como fuente
para determinar la omision correspondiente y activar los mecanismos de control
asociados.

En la misma linea, Zapata (2008) precisa respecto al caracter normativo de la
Constitucion, que:

(....) una consecuencia aparejada a la idea de fuerza normativa es la

afirmacion de que, alli donde un érgano jurisdiccional se enfrenta a un caso

de interpretacion de la ley, debe optar por aquella alternativa de interpretacion
que se conforme -0 que "mejor" se conforme- con la Constitucion. La
interpretacion conciliadora o conforme es ... una alternativa menos dréstica
que la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto, se expresa en las
denominadas sentencias interpretativas (como medio especialmente iddneo
para mostrar respecto del legislador una "deferencia razonada™), y se
fundamentaria en la presuncién de constitucionalidad que debe predicarse

respecto del actuar del legislador (pp. 326 - 327).

Esto significa que, al enfrentarse a diversas interpretaciones posibles de una
ley, los drganos judiciales deben elegir aquella que mejor se alinee con los
principios y valores consagrados en la Constitucion. Esta aproximacion busca
armonizar las leyes ordinarias con la norma fundamental, evitando conflictos de
constitucionalidad en la medida de lo posible. La "interpretacion conforme" actla
como un mecanismo preferente antes de llegar a la declaracion de

inconstitucionalidad de una norma, basandose en la presuncion de que el legislador
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actua con intencidn de respetar la Constitucion.

En el caso peruano, la fuerza normativa de la constitucién encuentra su
fundamento en los articulos 1° y 45° de la Constitucion (Landa, 2018), los cuales
establecen la supremacia de la carta fundamental y la obligacion de todos los
poderes publicos de respetarla y hacerla respetar. Estos preceptos constitucionales
son la base sobre la cual se construye la idea de que la constitucion es una norma
juridica de caracter vinculante, con fuerza suficiente para regular la actuacion de
los diferentes actores politicos y sociales.

Asi también, lo afirma Bidart (2001), al considerar a la idea de fuerza
normativa como predecesora de la interpretacion conforme de la Constitucion se
refleja en las sentencias del Tribunal Constitucional. El rol de la llamada
interpretacion conciliadora de la Constitucion se deriva tanto de su fuerza
normativa como de su vinculo y cumplimiento inmediatos. Bidart afirma que, si
bien la fuerza normativa descalifica las transgresiones, su funcion fundamental
radica en garantizar que no haya transgresiones, en asegurar que la Constitucion sea
acatada, cumplida y nutra de manera afirmativa y positiva a todo el &mbito juridico-
politico.

Respecto a los principios constitucionales, son el conjunto de valores y
directrices politicas y juridicas que inspiran, orientan y limitan el contenido y la
aplicacion interpretativa del texto constitucional con miras a promover los derechos
fundamentales y la forma democratica de gobierno. Son verdaderas normas de
reconocimiento Gltimas del sistema constitucional considerado en su integridad.

En ese sentido, de acuerdo a Garcia (2003) considera que los principios

constitucionales:
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(...) consagran pautas rectoras de suplementariedad valorativa -0 criterios
instrumentales- para el mejor manejo y cumplimiento de la Constitucion.
Dichas pautas coadyuvan para que las tareas de interpretacion. aplicacion e
integracion del plexo constitucional se verifiquen de una manera légica,
armonica y sistémica (p. 192).

Por su parte Guastini (2011) hace referencia a las peculiaridades de los
principios constitucionales, al establecer que:

(...) los principios como normas que poseen dos caracteres relevantes: se

trataria de normas fundamentales e indeterminadas a la vez. Fundamentales

en dos sentidos: por un lado, fundamentan el resto del sistema juridico y a su
vez, como normas del més alto grado jerarquico, ya no requieren ser
fundamentadas, en cuanto constituyen las “razones ultimas” del sistema

juridico (p. 173).

De esa forma, las ideas de Garcia y Guastini ofrecen perspectivas
complementarias sobre la importancia de los principios constitucionales en la
configuraciéon del cardcter normativo de la Constitucion y, por extension, del
sistema juridico en su conjunto.

Garcia subraya la funcién instrumental de los principios constitucionales
como pautas rectoras que garantizan la coherencia, la légica y la armonia en la
interpretacion, aplicacion e integracion de la Constitucion. Esta vision enfatiza el
papel de los principios como herramientas esenciales que orientan el entendimiento
y la ejecucion del marco constitucional, asegurando que todas las acciones legales

y judiciales se alineen con el espiritu y los valores subyacentes de la Constitucion.
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Mientras que, Guastini destaca la dualidad de los principios constitucionales
como normas fundamentales e indeterminadas. Son fundamentales porque
constituyen la base sobre la que se edifica todo el sistema juridico, dandole
legitimidad y cohesidn, y porque, al ser las normas de mas alto grado jerarquico, no
requieren de una fundamentacion adicional, actuando como las razones Gltimas que
justifican la estructura y el funcionamiento del sistema legal. La indeterminacién
de estos principios, por su parte, sugiere que poseen un grado de flexibilidad que
permite su adaptacién a diferentes contextos y situaciones, garantizando la
evolucidn y la adaptabilidad del sistema juridico a lo largo del tiempo.

En conjunto, ambos planteamientos de Garcia y Guastini resaltan la
importancia de los principios constitucionales en la configuracion del caracter
normativo de la Constitucion. Por un lado, facilitan una interpretacion y aplicacién
coherente y arménica de la ley fundamental, y por otro, establecen los cimientos
solidos e inamovibles que sostienen y legitiman todo el edificio juridico. Esta
dualidad asegura tanto la estabilidad como la flexibilidad del sistema legal,
permitiendo que se adapte a las necesidades cambiantes de la sociedad sin perder
su coherencia interna y su legitimidad fundamental.

2.3. Definicion de Términos

a) Derecho Penal de Emergencia: Se refiere a las medidas y disposiciones
legales adoptadas por el Estado en situaciones extraordinarias, como catastrofes
naturales, conflictos armados, amenazas terroristas o pandemias, con el proposito
de preservar la seguridad y el orden publico. En este contexto, se habilita la
posibilidad de tomar acciones excepcionales que restringen ciertos derechos y

garantias fundamentales establecidos en la Constitucion (Torres, 2008).
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b) Limites Constitucionales: Son los parametros y restricciones establecidos
en la Constitucion de un pais, con el fin de proteger los derechos y libertades
individuales frente al poder del Estado, para evitar abusos y arbitrariedades. Estos
limites actian como salvaguardas para asegurar que las acciones y medidas tomadas
por las autoridades se ajusten a los principios y directrices fundamentales del Estado
de Derecho y respeten los derechos fundamentales de los ciudadanos (Bacigalupo,
1999).

c) Derecho Penal Garantista: Es una corriente juridica que se basa en la
proteccion de los derechos y garantias individuales en el ambito del Derecho Penal.
Se caracteriza por el respeto a los principios de legalidad, culpabilidad,
proporcionalidad, presuncién de inocencia y debido proceso. El enfoque garantista
busca equilibrar la potestad punitiva del Estado con la proteccion de los derechos
fundamentales de los individuos sometidos al sistema penal (Ferrajoli, 2009).

d) Politica criminal de emergencia. - La denominada ‘“cultura de
emergencia”’ se enmarca en un contexto caracterizado por la crisis del ideal
resocializador que informaba la funcién del sistema penal del Estado del bienestar.
En este sentido, se verifica que medidas que antes eran adoptadas durante periodos
de excepcion o de emergencia se han generalizado para convertirse en la regla
(Torres, 2008).

e) Derechos fundamentales: Los derechos fundamentales son aquellos
derechos inherentes a todas las personas, reconocidos y protegidos por la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos. Estos derechos
garantizan condiciones minimas de dignidad, igualdad y libertad para todas las

personas, sin distincién alguna. Incluyen derechos civiles y politicos, como el
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derecho a la vida, la libertad de expresion, la libertad de asociacion, entre otros, asi
como derechos econdmicos, sociales y culturales, como el derecho a la educacion,
la salud, el trabajo digno, entre otros (Mesias, 2018).

f) Principios del derecho penal: Los principios del derecho penal son los
fundamentos y criterios rectores que orientan la aplicacion del derecho penal en un
sistema juridico. Estos principios buscan garantizar la justicia, la proporcionalidad
y el respeto a los derechos fundamentales de las personas involucradas en un
proceso penal. Algunos de los principales principios del derecho penal son:
Legalidad, Culpabilidad, Humanidad, Proporcionalidad (Bacigalupo, 1999).

h) Razonabilidad: El principio de razonabilidad establece que las decisiones
y actuaciones de las autoridades deben ser razonables y justificadas. Esto implica
que las acciones del Estado deben basarse en criterios objetivos, légicos y
racionales, evitando arbitrariedades o discriminaciones injustificadas. En el &mbito
del derecho penal, la razonabilidad implica que las restricciones a los derechos
fundamentales y las medidas adoptadas deben estar debidamente fundamentadas y
ser proporcionales al fin perseguido (Pazo, 2014).

i) Proporcionalidad: La proporcionalidad es un principio juridico que
establece que las medidas adoptadas por el Estado deben ser adecuadas y necesarias
para lograr un fin legitimo, y que no deben exceder lo necesario para alcanzar dicho
fin. En el &mbito del derecho penal, la proporcionalidad implica que las penas y
medidas de seguridad deben ser proporcionales al delito cometido y a la
culpabilidad del autor. Esto implica que las sanciones deben ser equitativas y no

excesivas ni demasiado leves (Pazo, 2014).
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2.4. Hipotesis
El empleo recurrente de legislacion penal de emergencia en el Perq,
caracterizado por la introduccion de tipos penales abiertos e indeterminados,
incrementos de penas, atribucion express de responsabilidad penal y aplicacion
retroactiva de nuevas normas punitivas, conlleva una erosién de principios
constitucionales basicos como legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad de las penas, que constituyen limites infranqueables de un
derecho penal garantista, produciéndose asi una expansion irracional del poder
punitivo y el menoscabo de los derechos fundamentales de los ciudadanos.
2.5. Variables
Categoria 1:
Derecho penal de emergencia
Subcategorias:
- Expansionismo penal
- Existencia de legislacién especifica
- Restricciones a los derechos fundamentales
- Ampliacion de los delitos y sanciones
- Uso instrumental del derecho penal
- Excepcionalidad
Categoria 2:
La vulneracion de los limites constitucionales del derecho penal garantista
Subcategorias:
- Principios dignidad humana

- Principio de legalidad
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- Principio de taxatividad

- Principio de lesividad

- Principio de culpabilidad

- Principio de proporcionalidad

- Principio de humanidad de las penas
- Principio de necesidad y ultima ratio

- Principio de presuncion de inocencia
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CAPITULO Il
METODOLOGIA

3.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion se enmarcara en el ambito de la investigacion
tedrica 0 dogmatica juridica, centrdndose en el estudio y anélisis de los
fundamentos, institutos y conceptos juridicos (Witker, 1999), relacionados con el
derecho penal de emergencia y la vulneracion de los limites constitucionales del
derecho penal garantista en el Peru.
3.2. Disefio de Investigacion

El disefio empleado en este estudio de tipo No Experimental, también
conocido como estudio observacional se caracteriz6 por no manipular
deliberadamente las variables ni generar situaciones controladas (Naupas et al,
2018). Este tipo de disefio se caracterizo por observar y analizar los fendmenos tal
como ocurren en su entorno natural, sin la manipulacion deliberada de variables o
la intervencidn directa por parte del investigador, sobre el problema planteado.

a) Diseflo General

Se utiliz6 un disefio general Transversal, también conocido como disefio de
corte transversal o estudio transversal. En el marco de esta investigacion, se
recopilaran datos de manera simultanea (Romero et al, 2016), en relacién al derecho
penal de emergencia y la vulneracion de los limites constitucionales del derecho
penal garantista en el Perd, donde los datos recogidos permitieron conocer y
explicar la situacion actual del problema planteado, tomando en cuenta las normas

legales vigentes, la jurisprudencia reciente y la doctrina actualizada sobre el tema.
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b) Disefio especifico

Para este estudio se empled un disefio explicativo. Este tipo de disefio se
enfoco en identificar y explicar las relaciones de causa y efecto entre variables o
conceptos (Romero et al, 2016). En otras palabras, busco explicar por qué ocurre el
fenémeno o problema del derecho penal de emergencia y la vulneracion de los
limites constitucionales del derecho penal garantista en el Pert, como se produce,
y bajo qué condiciones.

3.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La técnica que se siguio en este estudio fue la documental que implico la
localizacion de la informacion y su fichaje textual o de contenido (Garcia, 2010),
que sirve para fundamentar las partes subjetivas o conjeturas propias de las
respectivas hipdtesis de trabajo, empledndose como su instrumento las fichas,
especialmente las literales y de resumen, en base al cual recogeremos la
informacion suficiente sobre nuestro problema de estudio.

También se utilizo la ficha de analisis de documentos o contenido (Giraldo,
2012), la misma que se empled para poder recoger informacién de la doctrina y
jurisprudencia sobre nuestro problema de estudio y poder determinar cuéales son los
criterios juridicos y el tratamiento que tiene la institucion objeto de la presente
investigacion, para lo cual se delimité areas para la recopilacion de informacion que
reflejen la situacion actual de discusion, es decir sobre el estado de cuestion del
problema planteado.

Para el estudio de la normatividad se realiz6 a través de los métodos exegético
y hermenéutico principalmente, para tener una vision sistematica nuestro problema

de estudio. En ese sentido también se empelaran otros métodos de interpretacion de
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la norma juridica, tales como los métodos sistematico, exegético, sistematico,
teleoldgico.
Plan de recoleccion de la informacion

El plan para el recojo y analisis de informacion comprendi6 los siguientes
pasos:

a) Busqueda y seleccion de material relevante en el campo del derecho,
incluyendo textos, revistas especializadas, casos judiciales, normativas y otros
documentos académicos.

b) Filtrado y organizacion del material mas adecuado para el estudio, a traves
del examen de bibliografias y resumenes.

c) Organizacion del cronograma y las actividades necesarias para una
recoleccion de datos metodica.

d) Comprobacién de la validez y relevancia de los datos recabados con
respecto al tema investigado.

e) Aplicacion de técnicas cualitativas para una interpretacion detallada del
tema en cuestion.

f) Empleo de la informacién recolectada para validar la hipétesis planteada,
apoyandose en los principios de la argumentacion juridica, como medio para
justificar los enunciados juridicos.

3.2. Plan de Procesamiento y Analisis de Datos

En el ambito de la investigacion teorica, el método o enfoque cualitativo se
destaca como una técnica de andlisis esencial que prioriza la exploracion minuciosa
y comprensiva de las teorias, conceptos y fendmenos examinados (Aranzamendi,

2011).
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Este método resulta particularmente beneficioso en estudios juridicos, dado
que facilita la interpretacion y el entendimiento exhaustivo de los elementos
tedricos de una cuestioén o fenémeno, prescindiendo del uso de datos cuantitativos.

A continuacion, se describe el proceso que se llevo a cabo, dentro del plan de
recoleccion y analisis de la informacion y/o datos:

a) Transcripcion y organizacion de los datos: En primer lugar, se procedio a
la transcripcion de la informacion identificada. Estas transcripciones seran
revisadas y corregidas para asegurar la precision y la calidad de los datos.

b) Codificacion y categorizacion: Se realizd una codificacion y
categorizacion de los datos cualitativos. Esto implica identificar patrones, temas o
conceptos recurrentes en los datos y asignarles codigos que representen su
contenido.

c) Andlisis de contenido: Se llevé a cabo un andlisis de contenido de los datos
cualitativos, examinando detenidamente el contenido de las transcripciones. Se
buscd conexiones, relaciones y tendencias en los datos codificados y categorizados.

d) Interpretacion y triangulacion: Se realizé una interpretacion de los datos
cualitativos en el contexto de la teoria y los conceptos relevantes. Se busco
relaciones y explicaciones que permitieron comprender el fendmeno en estudio de
manera méas profunda.

e) Presentacion de los resultados: Los resultados y conclusiones obtenidos
fueron presentados en un informe de investigacion, que contiene una descripcion
detallada de los hallazgos cualitativos, citas y ejemplos relevantes, asi como una

discusion critica de los resultados.
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f) Validacion de los resultados: Se procedi6 a validar los resultados obtenidos
a través de la revision y discusion con otros investigadores o expertos en el campo.
Sus opiniones y comentarios contribuiran a la confiabilidad y validez de los
hallazgos obtenidos.

g) Elaboracion de conclusiones: Se elaboraron conclusiones basadas en el
analisis e interpretacion de los datos. Estas conclusiones fueron respaldadas con

argumentos sélidos y la revision teorica pertinente.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. Resultados doctrinarios

4.1.1. Silva Sanchez y la expansion del derecho penal

Resumen: La obra "La expansion del Derecho penal™ de Silva, publicada
en Espafia en 1999, analiza la creciente tendencia hacia la maximizacion del
Derecho Penal en contraste con el ideal de un Derecho Penal minimo,
especialmente en las sociedades postindustriales. Silva identifica una tension entre
la teoria y la practica legislativa, destacando la falta de contenido concreto y limites
claros en la postura minimalista y cdmo esto se refleja en la legislacion penal,
especialmente en el Cédigo Penal Espafiol.

La "expansion™ del Derecho Penal, segun Silva, implica la creacion de
nuevos bienes juridicos penales, la ampliacion de los espacios de riesgos relevantes
para el Derecho Penal, la flexibilizacién de las reglas de imputacion y la
relativizacion de los principios politico-criminales de garantia. Esta expansion
responde a una "cobertura ideoldgica" y a cambios en el modelo social de las
ultimas dos décadas, marcados por una demanda social creciente de protecciony la
influencia de la opinion pablica.

Entre las causas de esta expansion, Silva destaca los riesgos humanos y
fallos técnicos como puntos de partida en las sociedades modernas, donde los
avances tecnoldgicos y la interrelacion entre individuos aumentan las posibilidades
de riesgos y consecuencias lesivas. Ademas, menciona la crisis del modelo del
Estado de bienestar, que conduce a problemas sociales reflejados en el desempleo,

la migracién y la criminalidad callejera, transformando al "otro™ en un riesgo. Otra
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causa importante es el miedo a los riesgos, una sensacion de inseguridad social que
supera la existencia de riesgos objetivos y que es alimentada en gran medida por
los medios de comunicacién, generando demandas de proteccion al Derecho Penal.

Silva también aborda la conformacion social de sujetos pasivos, que, como
beneficiarios de la transferencia de riqueza, impulsan politicas hacia la disminucion
del riesgo permitido debido a la sensacion de inseguridad y la demanda social de
seguridad. Este contexto fomenta una resistencia psicoldgica frente al caso fortuito
y la busqueda de un actuar humano como causa de resultados lesivos, desplazando
la responsabilidad hacia un tercero.

La expansion del Derecho Penal abarca ademas el descrédito de otras
instancias de proteccion, la orientacion de la izquierda como gestores atipicos de la
moral, que demandan una mayor intervencion penal, y un desprecio general por las
formas legales tradicionales, que lleva a la privatizacion del problema penal y a
obviar principios fundamentales como la inocencia, la culpabilidad y el debido
proceso.

También, Silva plantea la flexibilizacion de principios, garantias y reglas de
imputacion, asociada a las demandas de la moderna criminalidad, como
manifestacion de la expansién. Este fendmeno implica una adaptacion mas laxa y
flexible de estos elementos fundamentales del Derecho Penal, especialmente en
respuesta a delitos emergentes de la globalizacion y la macrocriminalidad, como el
terrorismo, el narcotrafico y la criminalidad organizada. La flexibilizacion se
expresa en la reduccién de garantias, especialmente en casos de criminalidad

transnacional y econdémica, donde la severidad de las sanciones puede disminuir.
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Finalmente, Silva propone un modelo dogmético comdn en el Derecho
internacional, que busca estructuras l6gico-objetivas dentro de un marco politico-
criminal valorativo flexible, y un Derecho Penal funcional con vocacion
autorrestrictiva. Sugiere una sectorizacion del Derecho Penal basada en la relacion
entre principios, garantias, reglas de imputacion y sanciones, favoreciendo un
sistema dualista de Derecho Penal con dos niveles de garantias y principios,
adaptado a la complejidad de la criminalidad moderna y a las demandas de la
sociedad postindustrial.

Andlisis: Segun Carrasco (2016), el expansionismo penal, tal como lo
plantea Silva, contribuye significativamente a la configuracion de un Derecho Penal
de emergencia o excepcional, al flexibilizar principios, garantias y reglas de
imputacion. Este fendmeno se observa especialmente en contextos de criminalidad
transnacional, donde se abandona la determinacién precisa en los tipos penales y se
favorece el principio de oportunidad sobre la legalidad procesal. Ademas, se acepta
la responsabilidad de las personas juridicas y se introducen figuras que presuponen
la culpabilidad. La proporcionalidad de las sanciones se ve comprometida, en
particular en delitos imprudentes relacionados con bienes juridicos colectivos y en
los delitos de peligro.

En ese sentido Silva (1999) propone un modelo dogmaético comun en el
Derecho internacional, buscando estructuras 16gico-objetivas dentro de un marco
politico-criminal flexible y abierto, que permita una cierta homogeneidad sin perder
la especificidad cultural de cada nacion. Plantea la necesidad de un Derecho Penal
funcional que actie como freno a la demanda social de penalizacion, pero sin

prescindir del concepto de bien juridico como contenido material de las normas.
38

g @ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



Este enfoque busca equilibrar la estabilidad normativa con la adaptabilidad a las
realidades sociales cambiantes, manteniendo un ndcleo de garantias esenciales
frente a la expansion penal.

El expansionismo penal, al flexibilizar estos principios y adaptar el Derecho
Penal a la gestion de riesgos y a las demandas de seguridad social, impulsa la
creacion de un marco legal que puede considerarse de emergencia o excepcional.
Este marco, segun Gracia (2003), se caracteriza por su adaptabilidad y por la
posibilidad de incorporar respuestas rapidas y eficaces a situaciones percibidas
como amenazas, pero con el riesgo de comprometer principios fundamentales del
Derecho Penal tradicional, como la culpabilidad, la legalidad y la proporcionalidad
de las sanciones

Dos aspectos fundamentales contribuyen en la configuracion de un derecho
penal de emergencia segun Carrasco (2016): la mayor demanda penal de la sociedad
y una creciente sensacion de inseguridad contribuyen significativamente a la
formacidn de un Derecho Penal de emergencia o excepcional. Este fendmeno se ve
reflejado en la expansion del Derecho Penal, donde no solo el Estado utiliza el
derecho penal como herramienta para abordar problemas sociales, sino que también
la sociedad en su conjunto solicita activamente tales intervenciones. Este impulso
hacia una mayor penalizacion se alimenta de la percepcion de inseguridad entre la
poblacion, exacerbada por factores como la cobertura mediatica de delitos, la
visibilidad de nuevas formas de criminalidad y los cambios sociales y econémicos
que generan incertidumbre.

Este contexto, segiin Demetrio (2009) crea un ciclo en el que la demanda de

seguridad y la respuesta penal se refuerzan mutuamente, llevando a una expansion
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del &mbito del Derecho Penal més alla de sus limites tradicionales y hacia areas que
anteriormente se consideraban fuera de su alcance. Como resultado, se observa un
Derecho Penal mas intervencionista y expansivo, caracterizado por la adopcion de
medidas que, en circunstancias normales, podrian considerarse desproporcionadas
o incompatibles con los principios del Derecho Penal liberal clasico.

En tal sentido, este Derecho Penal de emergencia se caracteriza por la
flexibilizacion de garantias, la ampliacion de los tipos penales y una mayor
disposicion a utilizar el Derecho Penal como solucion a problemas sociales
complejos, lo cual puede llevar a cuestionamientos sobre la proporcionalidad, la
efectividad y el respeto a los derechos fundamentales.

41.1.1. El derecho penal de emergencia o excepcional como
manifestacion del expansionismo penal

El Derecho Penal de emergencia, o excepcional, se refiere a una modalidad
del Derecho Penal que se activa o intensifica en situaciones consideradas criticas o
extraordinarias, tales como crisis sociales, amenazas a la seguridad publica, o
periodos de inestabilidad significativa. Segn Carrasco (2017) se caracteriza por la
adopcion de medidas legales méas severas, la creacion de nuevos delitos, o la
ampliacion de las facultades punitivas del Estado, a menudo en respuesta a
demandas de mayor seguridad por parte de la sociedad.

Una de las principales caracteristicas del Derecho Penal de emergencia es
su tendencia a flexibilizar o incluso suspender temporalmente ciertas garantias
procesales y derechos fundamentales en pos de una mayor eficacia en la lucha
contra la criminalidad. Esto puede incluir la ampliacién de tipos penales, la

introduccion de penas mas severas, o procedimientos judiciales acelerados que
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buscan responder de manera mas inmediata y contundente a las percepciones de
amenaza o inseguridad (Gracia, 2003).

La mayor demanda penal de la sociedad y una creciente sensacion de
inseguridad contribuyen significativamente a la formacion de este tipo de Derecho
Penal (Eduardo, 2009). Cuando la poblacion percibe un aumento en la criminalidad
0 se siente particularmente vulnerable a ciertos riesgos, es comin que se genere una
presion sobre los legisladores y las autoridades para que adopten medidas méas
duras. Esta demanda por mayor seguridad y proteccion puede llevar al Estado a
utilizar el Derecho Penal como un instrumento principal para la solucion de
problemas sociales, extendiendo su ambito de aplicacion a é&reas que
tradicionalmente podrian haberse gestionado mediante otras ramas del Derecho o
politicas publicas no punitivas.

Este enfoque en la seguridad y la proteccion conduce a una expansion del
ambito del Derecho Penal (Silva, 1999) hacia areas que anteriormente se
consideraban fuera de su alcance, llevando a un marco legal que puede considerarse
de emergencia o excepcional. Este marco se caracteriza por su adaptabilidad y la
posibilidad de incorporar respuestas rapidas y eficaces a situaciones percibidas
como amenazas (Gracia, 2003), pero con el riesgo de comprometer principios
fundamentales del Estado de Derecho, como la proporcionalidad, la necesidad y la
legalidad, al priorizar la respuesta inmediata sobre la proteccion de los derechos
individuales (Batista, 2007).

En este contexto, el Derecho Penal de emergencia se presenta como una
respuesta a la percepcion de que las estructuras legales ordinarias son insuficientes

para manejar situaciones percibidas como extraordinarias o particularmente
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amenazantes (Gracia, 2003). Sin embargo, esta expansion del Derecho Penal lleva
consigo el riesgo de erosionar principios fundamentales del Estado de Derecho,
como la proporcionalidad, la necesidad y la legalidad, al priorizar la respuesta
inmediata sobre la proteccion de los derechos individuales.

4.1.2. Ferrajoli y el derecho penal garantista

4.1.2.1. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal (1995)

Resumen: La version espafiola de la obra “Derecho y Razdn. Teoria del
garantismo penal” de Ferrajoli, se organiza en varios capitulos significativos. El
primero se enfoca en una discusion tedrica acerca de la concepcion de la verdad que
ha fundamentado la practica de imponer castigos. En este contexto, Ferrajoli
examina la disyuntiva entre adoptar una perspectiva cognitivista o una decisionista,
siendo esta ultima caracteristica de regimenes autoritarios y dogmaticos que se
basan en presupuestos ontoldgicos acerca de la justicia, los cuales tienen un caracter
metafisico, ya sea porque se apoyan en teorias del derecho natural o en posturas
positivistas (como las teorias que consideran al hombre o a la sociedad como
inherentemente crimindgenos). Ferrajoli propone, en cambio, una aproximacion
que busca establecer una verdad objetiva anclada en los principios democraticos y
ejercida a través de un poder punitivo que esté completamente rodeado de garantias.

Este libro analiza la crisis de los fundamentos del derecho penal expresada en
la profunda falta de correspondencia que existe entre el sistema normativo de las
garantias y el funcionamiento efectivo de las instituciones punitivas. Hace un
recorrido tedrico por las raices del modelo garantista recogido por la tradicion
ilustrada, asi como por la oposicion que contra dicho modelo han ejercido desde

finales del siglo XXI la continua emergencia de arquetipos penales premodernos y
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la interminable tentacion de autoritarismo. llustra las multiples formas de
ilegitimidad e injusticia provocadas por la inadecuacion del modelo o por las
lesiones contra las garantias individuales. Frente a la crisis del modelo, propone una
reformulacion y politica en el marco de una teoria general del garantismo.

El libro "Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal” de Luigi Ferrajoli
es una obra clave en el &mbito del derecho penal garantista. Ferrajoli establece una
estructura tedrica rigurosa, fundamentada en el respeto a los derechos
fundamentales y en la limitacion del poder punitivo del Estado. La estructura del
libro y los aspectos trascendentales se centran en la formulacion de un sistema de
garantias que aseguren tanto la efectividad del derecho como la proteccion de la
libertad individual frente a posibles abusos.

Uno de los aspectos méas importantes de la obra de Ferrajoli es la critica al
modelo de derecho penal clasico, la propuesta de un nuevo modelo de derecho penal
basado en principios garantistas, y la implementacion practica de estos principios
en el sistema juridico. Ferrajoli argumenta a favor de un derecho penal minimo, en
el que solo las conductas mas gravemente lesivas para los bienes juridicos
fundamentales sean penalizadas, siempre bajo un marco de estricta legalidad,
necesidad, y proporcionalidad de las penas.

Comentario: Ferrajoli desarrolla una estructura tedrica que subraya la
importancia de las garantias juridicas como medio para proteger los derechos
individuales frente al poder punitivo del Estado. A través de su teoria, propone un
sistema penal que se fundamenta en principios como la legalidad, la culpabilidad,
y la proporcionalidad de las penas, buscando asegurar un equilibrio entre la

seguridad juridica y la libertad individual (Coronado (1996).
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En ese sentido, su enfoque critico hacia el derecho penal liberal y la apuesta
por un derecho penal minimo han influenciado significativamente el pensamiento
juridico contemporaneo, promoviendo un debate sobre la necesidad de reformar las
practicas penales para hacerlas mas humanas y justas.

La obra "Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal” ha marcado un hito
en la evolucion del derecho penal garantista, ejerciendo una influencia decisiva en
la redefinicidon de los principios y practicas en este &mbito. Su enfoque critico hacia
el sistema penal tradicional y la propuesta de un marco tedrico basado en el respeto
a los derechos fundamentales han impulsado un di&logo global sobre la necesidad
de reformas penales que aseguren una mayor justicia y humanidad en el tratamiento
de los acusados (Batista, 2007). Esta obra no solo ha servido como un llamado a la
reflexion sobre las deficiencias del sistema penal clasico, sino que también ha
proporcionado las bases tedricas para el desarrollo de legislaciones y practicas
juridicas mas equitativas.

El impacto de "Derecho y Razdn" se extiende mas alla del ambito académico,
influenciando legislaciones y politicas penales en diversos paises. La promocién de
un sistema penal que equilibra de manera efectiva la seguridad con el respeto a los
derechos humanos refleja la profunda huella que Ferrajoli ha dejado en el derecho
penal contemporaneo. Su obra segin Carrasco (1996) continta siendo una
referencia esencial para juristas, legisladores y académicos comprometidos con la
construccion de un derecho penal que prioriza las garantias individuales y la
proteccion de los derechos fundamentales frente al poder punitivo del Estado.

En conclusion, "Derecho y Razén" propone una revision profunda del

derecho penal, enfatizando la necesidad de un sistema mas justo y humano, que
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equilibre la seguridad juridica con el respeto a los derechos individuales. Esta obra
ha tenido un impacto significativo en el debate juridico contemporaneo, impulsando
reflexiones sobre la reforma del sistema penal en diversas jurisdicciones y
promoviendo un enfoque mas garantista en la aplicacion del derecho penal.

4.1.2.2. Derechos y garantias. La ley del més débil (1999)

Resumen: Segln Batista (2007) en su obra, el jurista italiano Ferrajoli,
influenciado por Bobbio y Scarpelli, presenta su enfoque garantista dentro del
marco del constitucionalismo. A través de cinco capitulos, que son una compilacion
de conferencias y articulos publicados entre 1993 y 1998 en lItalia, Ferrajoli aborda
una crisis multifacética del derecho y la democracia en las sociedades
contemporaneas, incluso en aquellas consideradas democracias avanzadas.
Identifica problemas como la falta de control efectivo sobre los poderes publicos,
la desconexion entre el Estado de derecho y las funciones del Estado de bienestar,
y la inflacion legislativa motivada por intereses sectoriales, que conduce a una
pérdida de la generalidad y abstraccion de las leyes.

Ferrajoli argumenta que esta crisis se ve exacerbada por la globalizacion y
la integracion europea, que trasladan la soberania de los estados nacionales a
entidades supranacionales, debilitando asi el constitucionalismo nacional. Sin
embargo, destaca como un logro significativo del derecho contemporaneo la
regulacion juridica del propio derecho positivo, que no solo se ocupa de las formas
de produccion legislativa sino también de los contenidos, los cuales estan
vinculados a principios y valores ético-politicos como la igualdad, la dignidad

humana y los derechos fundamentales.
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Ferrajoli se posiciona dentro del neopositivismo, diferenciandose del
positivismo clasico en varios aspectos: revisa la teoria de la validez de las leyes,
reconociendo una dimension sustancial ademéas de la procedimental en la
democracia, redefine el papel del juez en la interpretacion de las leyes, y otorga a
la ciencia juridica un rol critico y proyectivo, mas alla de la mera descripcion de las
normas (Orunesu, 2012).

El autor aboga por un constitucionalismo global que reconozca los derechos
humanos como universales, superando las limitaciones impuestas por la ciudadania
a ciertos derechos. Critica la distincion tradicional entre los derechos del hombre y
los derechos de ciudadania, argumentando que esta Gltima se ha convertido en un
factor de exclusion y desigualdad. Propone, por tanto, una revision de los conceptos
de ciudadania y derechos humanos para reflejar mejor los principios de
universalidad e igualdad.

Ferrajoli concluye su analisis con un Ilamado a la ciencia juridica para que
aborde la crisis del derecho y la complejidad de las sociedades modernas,
reafirmando la importancia de los derechos fundamentales y la necesidad de un
enfoque juridico que tome en serio estos derechos, como subraya al hacer referencia
a Ronald Dworkin.

Comentario: El texto "Derecho y Garantias" de Luigi Ferrajoli ha sido
fundamental en el desarrollo y consolidacion del derecho penal garantista. Ferrajoli,
a traveés de esta obra, propone un modelo de derecho penal que se centra en la
proteccion de los derechos fundamentales del individuo frente a la accion punitiva
del Estado. Su aporte radica en la articulacion de un sistema juridico donde las

garantias procesales y los principios del derecho penal clasico, como la legalidad,
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la culpabilidad, la proporcionalidad y la humanidad de las penas, se convierten en
pilares esenciales para limitar el poder punitivo estatal y asegurar un trato justo a
los acusados (Batista, 2007).

Ferrajoli argumenta a favor de un derecho penal minimo, que interviene solo
cuando es estrictamente necesario y como ltimo recurso, enfatizando la
importancia de otros mecanismos de resolucion de conflictos que no impliquen
sanciones penales. Este enfoque garantista segin coronado (1996) busca prevenir
los abusos del poder y las injusticias que pueden derivarse de un sistema penal
excesivamente punitivo y poco respetuoso de los derechos individuales. De esa
forma la obra de Ferrajoli ha impulsado un cambio de paradigma en la teoria y
practica del derecho penal, promoviendo un enfoque més humano y racional en el
tratamiento del delito y la delincuencia (Gascon, 1989).

Ademas, "Derecho y Garantias" ha influenciado significativamente en la
reforma de los sistemas penales y procesales en diversas jurisdicciones,
promoviendo la implementacién de salvaguardas procesales y el respeto a los
derechos de los acusados. La obra de Ferrajoli no solo ha enriquecido el debate
academico sobre el derecho penal y la justicia penal, sino que también ha tenido un
impacto préactico al orientar las reformas legislativas y las politicas publicas hacia
un modelo méas garantista y respetuoso de los derechos humanos.

4.1.2.3. Garantismo Penal (2006)

Resumen: Luigi Ferrajoli desarrolla en su obra "Garantismo penal™ los
lineamientos centrales de una teoria garantista que busca limitar y racionalizar el
poder punitivo del Estado en pos de la tutela efectiva de los derechos fundamentales

de los ciudadanos. En tal sentido, propone la conceptualizacion de un "derecho
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penal minimo" que restrinja la criminalizacion de conductas solo a lesiones de
bienes juridicos trascendentes, asi como que limite las sanciones penales bajo
estrictos principios de lesividad, materialidad, ofensividad personal y culpabilidad.

Junto con ello, plantea la necesaria separacion entre el derecho penal
sustantivo y el derecho procesal penal, desarrollando para cada ambito diversas
"garantias penales” tanto sustanciales como procesales, que apuntan por un lado a
limitar la arbitrariedad en la tipificacion de delitos y aplicacién de penas, y por otro
a asegurar un debido proceso racional y justo.

Ferrajoli subraya la importancia de las garantias en el ambito del derecho
penal, tanto desde una perspectiva sustancial como procesal, enfocandose en dos
aspectos principales: la prevencién de delitos mediante la definicion clara de
conductas punibles y la salvaguarda de los ciudadanos frente al abrumador poder
punitivo del Estado. En este Gltimo aspecto, resalta garantias como el principio de
legalidad y, especificamente, el de taxatividad, que exige una descripcion detallada
de las conductas sancionables, asi como garantias procesales fundamentales,
incluyendo la presuncion de inocencia y la equidad entre defensa y acusacion.
Ferrajoli argumenta que estas protecciones son esenciales para todos, dado que
cualquiera puede ser acusado, a menudo injustamente.

Ademas, Ferrajoli critica la historia de las penas y los procesos judiciales,
sugiriendo que, en muchos casos, incluso en democracias consolidadas, la severidad
y brutalidad de los abusos por parte de las autoridades encargadas de hacer cumplir
la ley y del sistema punitivo en su conjunto han sido méas perjudiciales para la

humanidad que los propios delitos cometidos.
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En sintesis, Ferrajoli reivindica un "poder penal minimo y subsidiario™ que se
ejerza bajo estrictas garantias legales, procesales y epistémicas, destinadas a
resguardar irrestrictamente los derechos ciudadanos frente a cualquier ejercicio
desproporcionado o arbitrario del ius puniendi estatal.

Anélisis: La obra de Luigi Ferrajoli, particularmente su enfoque sobre el
garantismo penal, ha marcado un hito en el pensamiento juridico contemporaneo y
ha tenido un profundo impacto en el derecho penal y la filosofia del derecho. Su
propuesta de un modelo garantista se centra en la proteccion de los derechos
fundamentales del individuo frente al poder punitivo del Estado, estableciendo un
conjunto de garantias sustanciales y procesales que buscan limitar el ejercicio de
dicho poder y asegurar un trato justo y equitativo para todos los ciudadanos
(Gascon, 1989).

Este enfoque no solo aboga por la tipificacion precisa de las conductas
punibles y la imposicion de limites claros a las sanciones, sino tambien por el
fortalecimiento de las garantias procesales como la presuncién de inocencia y la
igualdad de condiciones entre la defensa y la acusacion (Barata, 2004).

La obra "Garantismo penal” de Luigi Ferrajoli constituye un trabajo insigne
dentro de la teoria del derecho penal contemporaneo que ha tenido un profundo
impacto tanto académico como en la reforma de los sistemas punitivos de las
democracias avanzadas, por las siguientes razones:

En primer lugar, esta obra desarrolla de manera solida y articulada lo que
Ferrajoli denomina la "teoria garantista” del derecho penal. Esta propuesta tedrica
busca limitar racional y normativamente el ejercicio del poder punitivo del Estado,

através de la conceptualizacion de un "derecho penal minimo" regido por principios
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sustantivos, procesales y ejecutivos que actlen como garantias frente a eventuales
arbitrariedades (Barata, 1987). Con ello realiza un aporte doctrinario relevante en
favor de la tutela de los derechos fundamentales.

En segundo término, la obra tiene una gran importancia juridica, puesto que
sus planteamientos se han plasmado parcialmente en reformas penales emprendidas
en paises europeos y Latinoamérica. Por ejemplo, el principio de ultima ratio, las
garantias procesales del debido y justo proceso, los criterios de determinacion legal
estricta de las penas, han influido en modificaciones legales concretas avanzando
hacia un derecho penal garantista (Prieto, 2011).

Por Gltimo, "Garantismo penal” ha impactado el mundo académico del
derecho penal al instalar nuevos temas de estudio y debate, como los principios
limitadores sustantivos y procesales del poder punitivo estatal, el concepto de delito
como lesion de bienes juridicos trascendentes, o la necesaria separacion entre
derecho penal sustantivo y procesal penal. En suma, se ha transformado en una
referencia ineludible para la moderna ciencia penal.

4.2. Resultados normativos y jurisprudenciales sobre los principios del derecho
penal garantista

Los principios del derecho penal garantista, buscan asegurar la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas y limitar el poder punitivo del Estado.
Este enfoque, también conocido como derecho penal minimo busca equilibrar la
necesidad de seguridad social con el respeto a las libertades individuales, evitando
abusos del poder estatal y asegurando que el sistema penal se utilice de manera justa
y con moderacion, buscando una aplicacion racional de la ley penal, a fin de no caer

en abusos y arbitrariedades. Entre ellos tenemos:
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4.2.1. Principio de dignidad humana: Respeto por el valor intrinseco de
la persona, prohibiendo practicas que la degraden o menoscaben es condicion

El articulo 1 de la Constitucion peruana de 1993, prescribe: “[l]a defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado”. El reconocimiento de la dignidad en el sistema penal, es consecuencia
del del proceso de constitucionalizacion del derecho penal (Landa, 2018), lo cual
implica que el caracter rector de estas normas no se encuentra fundado en el cddigo
Penal sino en la constitucion, por ello “el derecho penal tendra como fundamento
el respeto a la dignidad humana” (Sotomayor y Tamayo, 2017, p. 23).

En el mismo sentido, Villavicencio expresa que: “[l]a dignidad del individuo
es el limite material que debe respetar un Estado democratico, "lo que va fijando
topes a la dureza de las penas y agudizando la sensibilidad por el dafio que causa a
quienes la sufren (...)" (2019, pp. 108-109).

Por su parte, el Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia ha
manifestado respecto a la dignidad humana que:

“[...] constituye un valor y un principio constitucional portador de valores

constitucionales que prohibe, consiguientemente, que aquélla sea un mero

objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental. Pero la
dignidad también es un dinamo de los derechos fundamentales; por ello es
pardmetro fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad, asi como
la fuente de los derechos fundamentales. De esta forma la dignidad se
proyecta no soélo defensiva o negativamente ante las autoridades y los

particulares, sino también como un principio de actuaciones positivas para el
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libre desarrollo de la persona y de sus derechos” (STC Exp. N° 10087-2005-
PA, fundamento 5).
En ese sentido, el maximo intérprete de la Constitucion, haciendo uso de esta
erradicacion del principio de dignidad humana, sefial6
“[...] la politica de persecucion criminal de un Estado constitucional
democrético no puede distinguir entre un derecho penal de los ciudadanos y
un derecho penal del enemigo; es decir, un derecho penal que distinga, en
cuanto a las garantias penales y los fines de las penas aplicables, entre
ciudadanos que delinquen incidentalmente y desde su status en tanto tales, de
aquellos otros que delinquen en tanto se ubican extramuros del Derecho en
general y son, por ello, considerados ya no ciudadanos sino mas bien
enemigos. Para los primeros son aplicables los fines constitucionales de las
penas antes aludidas, mientras que para los segundos, no cabe otra alternativa
mas que su total eliminacion” (STC. Exp. N° 00014-2006-Al, fundamento 4).
En tal sentido, la dignidad humana como fundamento del derecho penal
implica que todos los delitos, penas, medidas, procedimientos dentro de este ambito
deben orientarse a respetar y preservar el valor inherente de cada individuo, sin
importar su condicién o las acciones que haya cometido. Esto significa segin
Villavicencio (2019) que el sistema de justicia penal no solo busca castigar y
prevenir el delito, sino que también debe hacerlo de manera que se honre la esencia
humana, evitando tratos degradantes, torturas, penas excesivas o cualquier forma
de abuso que menoscabe la integridad fisica y moral de las personas.
Por ello, la dignidad como pilar del derecho penal se traduce en un enfoque

mas humano y justo, que prioriza la rehabilitacion y reintegracion social del
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delincuente, reconociendo que, incluso en el contexto de la comision de un delito,
todas las personas merecen ser tratadas con respeto a su dignidad fundamental.

4.2.2. Principio de legalidad: Ninguna conducta puede ser considerada
delito ni sancionada sin que previamente esté establecida en una ley.

Sobre el principio de legalidad, entendida como el principio rector del
derecho penal, Roxin (1997), sostiene:

(...) que el principio nullum crimen, nulla poena sin lege en "un Estado de

Derecho debe proteger al individuo no solo mediante el Derecho Penal, sino

también del Derecho Penal (...) Frente a esto, el principio de legalidad sirve

para evitar una punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley
imprecisa o retroactiva (...) Un hecho solo se puede castigar si la punibilidad
estuviera legalmente determinada antes de que se cometiera el hecho. Es

decir: por mucho que una conducta sea en alto grado socialmente nociva y

reveladora de necesidad de pena, el Estado solo podra tomarla como motivo

de sanciones juridico-penales si antes lo ha ad- vertido expresamente en la ley

(...) (pp. 137-138).

En el ordenamiento juridico peruano, la Constitucion (1993) lo regula en el
articulo 2.24.d, de la siguiente manera: “Nadie serd procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena
no prevista en la ley”. Mientras que el coddigo penal (1991) en su articulo II del titulo
preliminar sefiala que: “Nadie ser& sancionado por un acto no previsto como delito
o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida

de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.
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Este principio se interpreta como la necesidad de que todo delito y pena estén
claramente establecidos en la ley antes de que puedan ser aplicados. En nuestra
normativa, esto significa que ninguna persona puede ser sometida a juicio o
condenada por una accion o inaccion que, en el momento de su realizacion, no esté
definida de forma clara y sin ambigiiedades en la legislacion como una falta
sancionable; ni puede ser objeto de una pena que no esté expresamente contemplada
en la ley (Villavicencio, 2017).

A nivel jurisprudencial este principio ha sido reconocido ampliamente tanto
por el Tribunal constitucional como por la Corte suprema, delimitando su contenido
y alcances.

Asi el Tribunal Constitucional, en su sentencia recaida en el Exp. N° 00197-
2010-PA/TC, fundamento 3y 4, reconoce que:

3. El principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda
atribuir la comision de una falta si ésta no esta previamente determinada
en la ley, y también prohibe que se pueda aplicar una sancién si ésta no
esta determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Cfr.
Expediente N.° 010-2002-Al/TC), este principio impone tres exigencias:
la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho
sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (lex certa).

4. Se ha establecido, ademas, que "Dicho principio comprende una doble

garantia; la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida al
ambito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, que

refleja la especial trascendencia del principio de seguridad juridica en
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dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de
predeterminacion normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes; es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex
praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja
responsabilidad y a la eventual sancion; la segunda, de carécter formal,
relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y que
este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango de ley”. (Cfr.
Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N.° 61/1990).

Por su parte la Corte Suprema, en la Casacion 145-2016, Cusco, sobre las
exigencias del principio de legalidad penal en la emision de una sentencia, expresa
en el fundamento destacado 5.4. que:

De igual manera, es importante hacer referencia al principio de Legalidad,

estipulado en el articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo Penal. Este sefiala

que nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito al momento de
su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en ella. De igual manera lo consagra el literal d), del inciso
veinticuatro, del articulo dos de la Constitucion Politica del Perd. El principio
de legalidad exige no solo que por ley se establezcan los delitos, sino también
que el marco legal de las consecuencias juridicas se encuentre delimitado por

el legislador entre un minimo y un méximo (para este caso, nos referimos a

la pena privativa de libertad); y a partir de ello, el juzgador debera

individualizar la sancion penal (conforme ya se precisd) de acuerdo a los

preceptos sefialados en el Codigo Penal para tales efectos, en consonancia con
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los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad, y los

fines propios de la pena (prevencién, proteccion y resocializacion).

En ese sentido, de acuerdo a la jurisprudencia indicada, el principio de
legalidad cumple un rol fundamental dentro de la concepcion garantista del derecho
penal, ya que comporta una exigencia de determinacion previa, estricta y taxativa -
por parte del legislador- de las conductas que son consideradas delitos y de las penas
asignadas a ellos. Este principio segun Urquizo (2021) busca que los ciudadanos
puedan conocer de antemano y con claridad las acciones que son penalmente
reprochables, generando seguridad juridica y evitando la aplicacion retroactiva de
normas que tipifiquen nuevos ilicitos.

De este modo, opera como una garantia politica y juridica frente a la
arbitrariedad punitiva estatal, obligando a que solo conductas que lesionen
gravemente bienes juridicos fundamentales sean tipificadas como delitos, dentro de
los limites de un derecho penal minimo propio de un Estado democratico de
Derecho.

Asi, segun Salazar (2004), el principio de "nullum crimen sine lege", que
subraya que no puede haber delito ni pena sin una ley previa que lo establezca, es
fundamental tanto en la seccidn general como en la especifica del Codigo Penal.
Afecta a aspectos como las causas de no accidn, autoria, participacién, condiciones
de punibilidad, tentativas y diferenciacion entre delitos intencionales y no
intencionales, entre otros, abarcando todos los temas que impactan las libertades de
los ciudadanos. Este principio, asegura que los elementos de cada delito estén

claramente definidos en la ley, protegiendo asi contra la arbitrariedad estatal.
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4.2.3. Principio de taxatividad: Las normas penales deben ser claras y
precisas, evitando la ambiguiedad para que los ciudadanos puedan conocer de
antemano qué conductas son delictivas.

Es aquel que hace referencia a la exigencia de certeza o determinacion de la
ley, por ello, también se le va a conocer con la expresion nullum crimen sine lege
stricta, donde:

La exigencia de taxatividad es una de las dimensiones centrales del
principio de legalidad. De acuerdo a ella, la imputacion de
responsabilidad penal no sélo debe justificarse en leyes expresamente
formuladas sino que estas normas tienen que indicar con precision qué
conductas estan prohibidas y cudl es la pena correspondiente (Navarro
y Manrique, 2005, p. 807).

En ese sentido, el principio de taxatividad establece que la legislacion penal
debe formular las definiciones de los delitos y las sanciones correspondientes con
suficiente claridad, exactitud y especificidad. Esto implica que las normas deben
ser lo suficientemente detalladas para que las personas puedan comprender con
precision qué comportamientos estan prohibidos y las consecuencias de dichos
actos.

Al respecto el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N°
2192-2004-AA /TC, fundamento 5, ha establecido que:

(...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de

tipicidad. El primero, garantizado por el ordinal "d" del inciso 24) del articulo

2° de la Constitucidn, se satisface cuando se cumple con la prevision de las

infracciones y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye la
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precisa definicion de la conducta que la ley considera como falta (...)” (Exp.

N° 2050-2002-AA/TC-Fundamento Juridico N°9).

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las

manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los

limites que se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que
las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas,
estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formacién basica, comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion legal.

En principio el fundamento 5 de la STC en comento distingue claramente
entre los principios de legalidad y tipicidad o taxatividad en el marco legal. Mientras
que el principio de legalidad, respaldado por la Constitucién, se cumple mediante
la mera estipulacion de las infracciones y sus sanciones en la ley, el principio de
tipicidad va un paso més alla al exigir una definicion precisa de las conductas
consideradas como infracciones.

Este subprincipio de tipicidad o taxatividad, de acuerdo a Castillo (2014)
emerge como una expresion del principio de legalidad, imponiendo restricciones
sobre la forma en que el legislador, ya sea en el &mbito penal o administrativo, debe
formular las prohibiciones y las sanciones correspondientes. Se busca que estas
normas estén redactadas con tal grado de claridad y precision que cualquier
ciudadano, incluso sin una formacion avanzada, pueda entender facilmente qué
conductas estan prohibidas y cuéles son las posibles consecuencias de violar dichas

normas.
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4.2.4. Principio de lesividad: Solo las acciones que causen un dafio real y
significativo a bienes juridicos protegidos pueden ser sancionadas penalmente.

El principio de lesividad en el derecho penal es fundamental porque actua
como un limite al poder punitivo del Estado, asegurando que solo se sancionen
aquellas conductas que representen un dafio o un peligro real y significativo para
los bienes juridicos protegidos, ya sean individuales o colectivos.

Este principio se encuentra regulado en el articulo 1V del Titulo Preliminar
del Cddigo Penal, de la siguiente manera:

Articulo IV.- La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro

de bienes juridicos tutelados por la ley.

“Este principio hace hincapié en que la intervencion del Derecho penal tiene
sentido Unicamente para la proteccion de bienes juridicos” (Mir, 1991, p. 205). En
el mismo sentido, Villavicencio (2017) expresa que:

El principio de lesividad exige que el bien juridico tutelado sea lesionado o

puesto en peligro para que intervenga el derecho penal (...). En nuestro

derecho penal este principio sigue siendo dominante, a pesar de los propositos
de dar prioridad a la infraccion a la norma como criterio rector de la

proteccion penal (p. 36).

Por su parte el Tribunal Constitucional, refiriéndose al principio de lesividad
en la sentencia recaida en el Exp. 0006-2014-PI/TC en los fundamentos 39, 40 y
41, precisa que se trata de una proteccion penal de bienes juridicos
constitucionalmente relevantes, en los siguientes términos:

39. La funcidn principal del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos

penales relevantes para las personas y la sociedad, toda vez que garantizan las
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condiciones minimas para la actuacion, desarrollo y convivencia armonica

del individuo en la sociedad.

40. Asimismo, tales bienes, por su naturaleza, estan referidos a los derechos

y principios recogidos en la Constitucion, tales como vida, libertad,

patrimonio, seguridad, etc., por tanto, se trata de bienes juridicos de

relevancia constitucional, es decir, de bienes juridicos que tienen sustento o

fundamento constitucional.

41. Asi entonces, el Derecho penal tutela y desarrolla los derechos y

principios reconocidos en la Constitucion y los que de ella emanan. Esto

quiere decir que gozan de la condicion de bien juridico de relevancia
constitucional no solo los bienes expresamente contemplados en el texto de
la Constitucién, sino también los que se derivan implicitamente de los
expresamente reconocidos en ella. Por ello, es posible sostener que detras de
cada tipo penal debe haber al menos un bien juridico con relevancia

constitucional. Por lo demaés, tales bienes pueden ser individuales o

colectivos, dependiendo de si se encuentran referidos conceptual, real o

juridicamente a los individuos o a la sociedad en general.

En ese sentido, los bienes juridicos representan los pilares esenciales que
sustentan y preservan los derechos fundamentales dentro de cualquier sociedad,
siendo la integridad fisica, la libertad individual, y la conservacion del entorno
natural algunos de los ejemplos méas destacados. Estos bienes se encuentran
arraigados y respaldados por los mandatos de la Constitucidn, cuyo propoésito es

salvaguardar contra cualquier forma de ejercicio excesivo o injustificado del poder
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judicial que pudiera afectar estos aspectos cruciales de la vida humana y del entorno
en el que coexistimos.

4.2.5. Principio de culpabilidad: No hay delito sin culpa o dolo; el derecho
penal garantista rechaza la responsabilidad objetiva.

El principio de culpabilidad en el derecho penal tiene una importancia
fundamental, ya que establece que una persona solo puede ser considerada
penalmente responsable si su actuar ha sido voluntario y consciente, es decir, si ha
comprendido que su accion era contraria a la ley y decidio llevarla a cabo de todas
formas. Este principio se basa en el respeto a la dignidad humana y asegura que el
Estado no puede castigar a alguien sin una justificacion adecuada que considere las
circunstancias individuales del autor del delito.

Este principio se encuentra reconocido en el articulo VI del Titulo Preliminar
del Codigo Penal, en los siguientes términos:

Articulo VII.- La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.

A nivel dogmaética penal, este principio de culpabilidad o la responsabilidad
penal:

(...) permite que una persona solo sea responsable por los actos cometidos,

excluyendo toda forma de responsabilidad objetiva (versare in re illicita), asi

como la posibilidad de responder por la conducta de terceros (...). Segun este
principio, la pena solo puede fundamentarse si se comprueba que el hecho
puede serle reprochable al acusado.

El dolo o culpa es la manifestacion del principio de culpabilidad. En este

sentido, se admite la responsabilidad penal a traves de estructuras dolosas o
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imprudentes, y se excluye la imputacién por resultados imprevisibles

(Villavicencio, 2017, pp. 36-37).

En consecuencia, el principio de culpabilidad en el derecho penal, asegura
que un individuo solo es responsable penalmente por sus propias acciones
deliberadas o negligentes, rechazando la idea de responsabilidad sin culpa o por
actos de otros. Esta doctrina sostiene que para imponer una sancion, es esencial
demostrar que el acusado actud con intencién (dolo) o negligencia (culpa), y que el
resultado delictivo era previsible. En esencia, segin Caro y Huaman (2014) el
sistema penal se basa en la atribucién personal de conductas y sus consecuencias,
donde la imputabilidad se reserva exclusivamente para aquellos casos en que el
individuo tenia la capacidad de entender y decidir sobre la ilicitud de sus actos.

Ademas, el principio de culpabilidad desempefia un papel crucial en delimitar
el alcance del poder punitivo del Estado, garantizando que solo se persigan
penalmente aquellas conductas que realmente impliquen una transgresion culpable
de la ley. Este enfoque protege a los individuos de ser castigados por acciones
realizadas sin la conciencia o voluntad necesarias que configurarian un delito
(Urquizo, 2021).

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia
recaida en el Exp. N° 03245-2010-PHC/TC, en el fundamento 28, reconoce que
principio de culpabilidad, no reconocido expresamente en la Constitucion, se deriva
del principio de proporcionalidad de las penas y de legalidad penal, en los siguientes
términos:

28. El principio de responsabilidad personal y la proscripcion de

responsabilidad por hecho ajeno constituye una manifestacion del principio
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de la culpabilidad, que a su vez es uno de los pilares sobre los que descansa
el derecho penal, Este principio, si bien no goza de reconocimiento
constitucional expreso, pude ser derivado del principio de proporcionalidad
de las penas y de legalidad penal (Cfr. Exp. N° 0014-2006-PI, fundamentos
28-33). Asi, el principio de culpabilidad brinda la justificacion de la
imposicion de penas cuando la realizacion de delitos sea reprobable a quien
los cometid, (cfr. Exp. N° 0014- 2006-PI, fundamento 25), de este modo
queda proscrita la responsabilidad objetiva. Al respecto, en el presente caso
se alega que se les imputa a los favorecidos el delito por la sola vinculacion
familiar y no en atencion a una concreta conducta propia.

En este fundamento en comento, el Tribunal Constitucional resalta la
importancia del principio de culpabilidad en el derecho penal, enfatizando que la
responsabilidad debe ser estrictamente personal y rechazando cualquier forma de
responsabilidad por el hecho de otro. Este principio, aungque no esté expresamente
reconocido en la Constitucion, se infiere de los principios de proporcionalidad de
las penas y de legalidad penal. Es decir, la imposicion de una pena solo se justifica
si el acto delictivo puede ser atribuido directamente a la persona que lo cometio,
descartando asi la responsabilidad objetiva, donde se podria castigar a alguien sin
considerar su intencion o negligencia.

Este enfoque garantiza que las penas sean justas y proporcionadas,
asegurando que solo se sancione a quienes realmente tienen responsabilidad en la
comisidn de un delito, evitando la injusticia de penalizar a individuos basdndose en
relaciones o asociaciones con otros, como los lazos familiares, sin evidencia de su

participacion directa en el acto delictivo (Caro y Huaman, 2014).
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4.2.6. Principio de proporcionalidad: Las penas deben ser proporcionales
a la gravedad del delito, evitando sanciones excesivas 0 desproporcionadas

El principio de proporcionalidad en el derecho penal es crucial porque asegura
que las penas sean justas y adecuadas a la gravedad de los delitos cometidos,
evitando sanciones excesivas o insuficientes. Este principio se enfoca en que la pena
debe corresponder tanto a la naturaleza del acto delictivo como al impacto en el
bien juridico afectado, promoviendo asi un balance entre la sancion y el delito para
proteger los derechos fundamentales y la dignidad de las personas.

Este principio se encuentra reconocido en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Penal, en los siguientes términos:

Articulo VIII.- La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho.

Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al

delito. La medida de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses publicos

predominantes.

Con la finalidad de explicar su contenido y alcances, en la dogmaética penal
encontramos algunas posturas:

La exigencia de proporcionalidad se fundamentara, pues, en la propia

vigencia de los derechos fundamentales; y la proporcionalidad no seré en este

sentido més que un criterio de interpretacion de las limitaciones que cada

derecho fundamental tolera en aras de la satisfaccion de otros derechos

fundamentales o bienes juridicos relevantes (Mir, 2014, p. 343).

Mientras para Villavicencio (2017), refiriéndose a la importancia del

principio de proporcionalidad o prohibicion de exceso sefiala que:
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(...) la pena ha de ser proporcionada a la gravedad del hecho, tanto por su
jerarquia respecto del bien juridico afectado como por la intensidad del ataque
al mismo bien. Este importante principio de limitacion al poder penal
prescribe que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho

(...). Cuando la pena resulte claramente desproporcionada a la gravedad del

hecho, el juez debe evitarla o reducir sus efectos aunque esté prevista en la

ley (p. 37).

Por tanto, Mir como Villavicencio, enfatizan la importancia del principio de
proporcionalidad como mecanismo limitador del poder punitivo del Estado,
ademas, ambas posturas ilustran la centralidad del referido principio en el derecho
penal como garantia de un sistema de justicia que respeta los derechos
fundamentales y asegura que las penas sean justas y adecuadas a la naturaleza del
delito.

En ese sentido, facilita una aplicacion del derecho penal que respeta la libertad
individual, al limitar el uso del poder punitivo del Estado a casos donde es
estrictamente necesario y proporcional al delito. Esta proporcionalidad no solo se
aplica en la fase legislativa al definir las penas, sino también en la practica judicial
durante la individualizacién de la pena, donde el juez considera las circunstancias
especificas de cada caso para determinar la sancion mas adecuada.

A nivel jurisprudencial el Tribunal constitucional peruano, al referir al
principio de proporcionalidad de la penal, ha recalcado su importancia en el Exp.
N° 01010-2012-PHC/TC, fundamentos 4 y 5, al precisar lo siguiente:

4. El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitucional

implicitamente derivado del principio de legalidad penal, asi reconocido en el
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articulo 2°, inciso 24, literal d), de la Constitucidn, en interpretacion conjunta

con el ultimo parrafo del articulo 200° constitucional, en el que se reconoce

explicitamente el principio de proporcionalidad.

5. Ensurelacion con las penas, el principio de proporcionalidad usualmente

ha sido enfocado como una “prohibicion de exceso” dirigida a los poderes

publicos. De hecho, esta es la manifestacion que se encuentra recogida en el
articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal, en la parte en la que
dispone que “[1]a pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”.

No obstante, si se reconoce que, en razon del principio de lesividad, el

derecho penal tipifica atentados contra bienes de relevancia constitucional vy,

singularmente, contra derechos fundamentales, procurando su proteccion

(STC 0019-2005-PI/TC, fundamento 35); el principio de proporcionalidad de

las penas, prima facie, también implica una “prohibiciéon por defecto”, es

decir, la prohibicion —cuando menos como una regla general no exenta de
excepciones— de que la pena sobre disminuya la responsabilidad por el hecho

...

En ese sentido, el Tribunal Constitucional peruano, al abordar el principio de
proporcionalidad de las penas, enfatiza que este principio se deriva implicitamente
del principio de legalidad penal y es fundamental para garantizar que las sanciones
sean justas y equitativas, evitando tanto el exceso como la insuficiencia en las penas
(Caro y Huamén, 2014). Se considera que las penas deben ser proporcionales al
delito cometido, reflejando asi un equilibrio entre la necesidad de castigar y

proteger los derechos fundamentales, asegurando que las sanciones sean adecuadas
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a la gravedad del hecho y contribuyan eficazmente a la proteccion de bienes
juridicos relevantes.

Por ello, este enfoque dual del principio de proporcionalidad, como una
prohibicién tanto de exceso como de defecto en las penas, subraya la importancia
de una responsabilidad penal equilibrada y coherente con la naturaleza del delito.

También el mismo Tribunal Constitucional, precisa en la sentencia recaida en
el Exp. 0014-2006-Al/TC, fundamento 35 lo siguiente:

(...) el principio de proporcionalidad signific3 que las penas establecidas por

el legislador aplicables a las conductas delictivas no deberian ser tan onerosas

que superen la propia gravedad del delito cometido, ni tan leves que
signifiquen una infrapenalizacion de los delitos y una desvalorizacion de los
bienes juridicos protegidos que fueren. afectados. Esto siempre en el marco
constitucional de libre configuracion que tiene el legislador. De este principio

se deriva el principio de culpabilidad: toda pena debe guardar proporcién y

correspondencia con el nivel de reprobabilidad juridica y social del acto

sancionado, es decir, debe sancionar el acto en (anta dimension como tan
reprobable resulte el acto respecto a la persona responsable.

En este fundamento en comento, el Tribunal Constitucional peruano destaca
la importancia del principio de proporcionalidad en la imposicion de penas,
enfatizando que estas no deben ser excesivamente severas al punto de exceder la
gravedad del delito, ni demasiado leves hasta el punto de minimizar indebidamente
la gravedad del delito y menospreciar los bienes juridicos afectados.

Este equilibrio segin Caro y Huaman (2014) busca asegurar que la

penalizacion refleje adecuadamente tanto la reprobabilidad juridica como la social
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del acto sancionado, vinculando estrechamente el principio de proporcionalidad con
el de culpabilidad, para garantizar que las penas sean justas y coherentes con la
responsabilidad individual en el acto delictivo.

Es por ello, que esta perspectiva subraya la discrecion legislativa dentro de
los méargenes constitucionales para establecer penas que sean equitativas y reflejen
la seriedad del delito en relacion con la responsabilidad del infractor.

4.2.7. Principio de humanidad de las penas: Se prohiben las penas
crueles, inhumanas o degradantes

Este principio, intrinsecamente vinculado al respeto por la dignidad de las
personas, prohibe cualquier tratamiento cruel, inhumano o degradante y promueve
una orientacion resocializadora de la pena. A su vez, se conecta con el principio de
proporcionalidad, que dicta que la sancion debe ser proporcional al acto injusto
cometido.

Este principio asegura que las penas no solo respondan de manera justa al
delito, sino que también respeten la dignidad y los derechos fundamentales del
individuo, operando dentro de los limites de una justicia penal equitativa y humana.
Asi:

El principio de racionalidad y humanidad de las penas o principio de

proscripcion de la crueldad rechaza toda sancion penal cruel que resulte

inhumana para el sujeto. Este principio establece la busqueda de una pena
humanitaria tendente a resocializar al penado y prevenir el delito, respetando
los derechos humanos.

En todo caso, el juez, ante una pena cruel, inhumana o degradante aplicable a

un caso concreto, esta en la obligaciéon de evitarla o reducir sus efectos,
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aunque se encuentre prevista en la ley de manera expresa (Villavicencio,

2017, p. 38).

En ese sentido, el principio de racionalidad y humanidad de las penas enfatiza
que las sanciones penales deben ser justas y humanas, descartando cualquier castigo
que sea cruel e inhumano. Este principio no solo busca castigar, sino también
resocializar al individuo y prevenir futuros delitos, garantizando siempre el respeto
a los derechos humanos (De La Cuesta, 2009).

Por ello, segun este enfoque, los jueces tienen la responsabilidad de evitar o
mitigar las penas que sean crueles, inhumanas o degradantes, incluso si dichas penas
estan expresamente previstas en la legislacion. Este principio subraya el
compromiso del sistema de justicia penal con la dignidad humana y los valores
éticos, priorizando la rehabilitacion del individuo sobre el castigo punitivo.

A nivel jurisprudencial, el Poder Judicial en el Recurso de Nulidad N° 2212-
2018, Lima, al respecto sefiala lo siguiente:

Fundamento destacado. - 4.2.3. El principio de humanidad de las penas se
identifica con el respeto a la dignidad de las personas, la proscripcion de todo
trato cruel, inhumano y degradante, y con la orientacion resocializadora de la
pena; por otro lado, el principio de proporcionalidad de las penas establece
que la sancién debe guardar una relacion de correspondencia con el injusto
cometido por el agente.

Este fundamento destacado subraya la esencia del principio de humanidad en
la aplicacion de las penas, enfatizando el respeto por la dignidad humana y la
eliminacion de cualquier forma de sancion que sea cruel, inhumana o degradante,

de esa forma se evita la instrumentalizacion de la persona humana.
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Este principio va de la mano con el objetivo de resocializar al penado,
buscando su reintegracién efectiva en la sociedad. Paralelamente, el principio de
proporcionalidad segun Urquizo (2021) asegura que las penas impuestas sean
acordes con la gravedad del delito cometido, estableciendo una justa
correspondencia entre el acto delictivo y la sancidn, reflejando asi un equilibrio
entre la necesidad de castigar el delito y el respeto a los derechos fundamentales del
individuo.

Mientras que el Tribunal Constitucional, al abordar el principio de humanidad
de las penas, en la sentencia recaida en el Exp. N° 1429-2002-HC/TC, fundamento
7, precisa:

(...) el trato inhumano se presenta siempre que se ocasione en la persona

sufrimientos de especial intensidad; y se estara ante un trato degradante si la

ejecucion de la pena y las formas que ésta revista, traen consigo humillacion

0 una sensacion de envilecimiento de un nivel diferente y mayor al que

ocasiona la sola imposicion de una condena.

En tal sentido, el trato inhumano y degradante en el contexto de la ejecucion
penal se refiere a aquellas situaciones en las que la persona condenada experimenta
sufrimientos extremadamente intensos, bien sea fisica o psicoldgicamente, que van
mas alla de los inherentes a la privacion de libertad.

Seguln De la Cuesta (2009), un trato se considera inhumano cuando provoca
dolores o sufrimientos intensos, mientras que sera degradante si conlleva una
humillacion o sensacién de envilecimiento que supera el mero hecho de estar
condenado. Este tipo de trato no solo atenta contra la dignidad del individuo, sino

que también contradice los principios fundamentales de humanidad y justicia en el
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sistema penal, subrayando la necesidad de que las condiciones de detencion y los
métodos de castigo respeten la integridad moral y fisica de las personas.

4.2.8. Principio de presuncion de inocencia: Toda persona se presume
inocente hasta que se demuestre su culpabilidad mediante un proceso justo

El principio de presuncion de inocencia es un derecho fundamental que se
proyecta tanto en el dmbito del derecho penal sustantivo como en el derecho
procesal penal (Landa, 2018). Este principio establece que toda persona acusada de
un delito debe considerarse inocente hasta que se demuestre su culpabilidad de
manera concluyente en un juicio justo.

En el derecho penal sustantivo, la presuncion de inocencia limita al legislador
al prohibir normas penales basadas en presunciones de culpabilidad o de realizacion
de ciertos hechos sin pruebas concretas, es por ello, que:

La razdén de la presuncion de inocencia es la seguridad juridica, la necesidad

de garantizar a toda persona inocente que no serd condenada sin que existan

pruebas suficientes que destruyan tal presuncidn, esto es, que demuestren su
culpabilidad y que justifiquen una sentencia condenatoria en su contra (Rioja,

2021, p. 146).

En ese sentido, la presuncion de inocencia es fundamental para la seguridad
juridica, garantizando que nadie sea condenado sin pruebas contundentes de
culpabilidad. Este principio protege contra condenas injustas, asegurando que solo
pruebas solidas y convincentes pueden fundamentar un veredicto condenatorio. Su
esencia radica en la proteccion de la libertad individual y la integridad del sistema

de justicia, previniendo errores judiciales y el abuso de poder.
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Por su parte, a nivel jurisprudencial el Tribunal Constitucional, al abordar el
tema de la presuncion de inocencia en el derecho penal, ha referido en el Exp. N°
06613—2006-PHC/TC, fundamento 2, lo siguiente:

2. El articulo 2, inciso 24, de la Constitucion establece que "Toda persona es

considerada y;/ inocente mie ras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad”. Al respecto, este Tribunal ha sefialado en la sentencia
recaida en el expediente 0618-2005-PHC/TC, fundamento 21 y 22, que el
derecho fundamental a la presuncion de inocencia, en tanto que presuncion
iuris tantum, implica que "(...) a todo procesado se le considera inocente
mientras n~ se pruebe su culpabilidad: vale decir, hasta que no se exhiba
prueba en contrario. Rige desde el momento en que se imputa a alguien la
comision de un delito, quedando el acusado en condicién de sospechoso
durante toda la tramitacion del proceso, hasta que se expida la sentencia
definitiva". De igual forma, se dijo en la sentencia recaida en el expediente
2915-2004-PHC/TC, fundamento 12, que "la presuncion de inocencia se
mantiene 'viva' en el proceso penal siempre que no exista una sentencia
judicial que, como corolario del cauce investigatorio llevado a cabo con las
garantias inherentes al debido proceso, logre desvirtuarla (...)". Por tanto, el
derecho fundamental a la presuncidn de inocencia incorpora una presuncion
iuris tantum y no una presuncién absoluta, de lo cual se deriva, como logica

consecuencia, que la presuncion de inocencia puede ser desvirtuada o

destruida mediante una minima actividad probatoria; es por ello que en

nuestro ordenamiento se admiten determinadas medidas cautelares personales

-como la detencion preventiva o la detencion provisional-, sin que ello
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signifique su afectacion, siempre, claro estd, que tales medidas sean dictadas

bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

En este fundamento en comentd, el Tribunal Constitucional del Perd, ha
enfatizado la importancia del principio de presuncion de inocencia como un derecho
fundamental, establecido en la Constitucidn, que considera a toda persona inocente
hasta que se demuestre su culpabilidad de forma judicial. Este principio opera como
una presuncion iuris tantum, lo que significa que puede ser refutado mediante
evidencia contraria presentada durante el proceso legal.

Es importante destacar lo sefialado por San Martin (2014) que la presuncion
de inocencia se mantiene activa durante todo el proceso penal hasta que se emita
una sentencia definitiva que pruebe lo contrario. Ademas, el Tribunal reconoce la
posibilidad de aplicar medidas cautelares, como la detencion preventiva, siempre
que se justifiquen con base en la razonabilidad y proporcionalidad, sin que ello
signifique una violacion del principio de presuncién de inocencia.

Esta interpretacion subraya el equilibrio e importancia que debe existir entre
la proteccion de los derechos de los individuos y las necesidades de la
administracion de justicia.

4.2.9. Principio de necesidad y ultima ratio: El derecho penal debe ser el
altimo recurso utilizado para resolver problemas sociales, solo cuando otros
medios sean insuficientes.

La idea del principio de minima intervencién en el &mbito penal, también
conocido como principio de ultima ratio, es ampliamente aceptada tanto en la teoria
como en la practica legal. Basandonos en esta concepcion comdn, proponemos

definirlo de la siguiente manera:
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El principio de intervencion minima es un limite al iuspuniendi estatal que
consagra la necesidad de fragmentar la accion penal, valorar los bienes juridicos
por proteger, dirigir el poder sancionador hacia los dafios graves a importantes
bienes juridicos y actuar solo en aquellos casos en que las demas herramientas
administrativas, religiosas, educativas, etc., no hayan sido efectivas para alcanzar
el objetivo propuesto, siempre en bien de la seguridad juridica, la libertad y las paz;
todo ello por ser el derecho penal una pesada herramienta que priva o condiciona el
goce de derechos fundamentales y limita la libertad (Monroy, 2013, p. 28).

En ese sentido, el principio de intervencion minima en el derecho penal
establece que el Estado debe ejercer su poder punitivo solo como altimo recurso,
enfocandose en proteger bienes juridicos significativos y actuando Unicamente
cuando otros medios (como medidas administrativas o educativas) no logran
prevenir dafios graves. Este enfoque busca preservar la seguridad juridica y la
libertad individual, reconociendo el impacto profundo que tiene el derecho penal en
los derechos fundamentales y la libertad personal.

A nivel jurisprudencial el Poder Judicial en el Recurso de Nulidad N° 3004-
2012, Cajamarca, precisa que en aplicacion del principio de minima intervencion el
ejercicio del lus Puniedi debe operar cuando las demaés alternativas de control han
fallado, es decir, que carece de sentido la intervencion del Derecho Penal cuando
existe la posibilidad de utilizar otros medios o instrumentos juridicos que permiten
la solucion del conflicto lo més satisfactoriamente posible tanto para el imputado
como para la sociedad, resaltando los fundamentos 3y 4:

Fundamento 3: Destaca el papel del Derecho Penal como Gltima opcion para

asegurar la convivencia social, reservandose para actos particularmente
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dafiinos. Se subraya que, a través de la historia y en diferentes contextos, se

ha reconocido que el Derecho Penal debe ser proporcional a la gravedad del

delito y empleado solo cuando otros mecanismos de control social resultan
insuficientes.

Fundamento 4: Resalta el principio de minima intervencion en el Derecho

Penal, que sugiere que este debe ser el Gltimo recurso tras el fracaso de otros

medios de control. Este principio aboga por la utilizacion de sanciones no

penales, como las administrativas o civiles, antes de recurrir a medidas
penales, enfatizando la naturaleza subsidiaria del Derecho Penal frente a otras
ramas del ordenamiento juridico.

En ese sentido, el tercer fundamento destaca que el Derecho Penal debe usarse
solo como ultimo recurso, enfocandose en conductas que gravemente perturban la
convivencia social. Resalta la necesidad de evaluar la gravedad de los actos y las
circunstancias contextuales antes de aplicar sanciones penales. Mientras que el
cuarto fundamento aborda el principio de minima intervencion, sugiriendo que el
Derecho Penal debe intervenir Unicamente cuando otros mecanismos de control
social han sido ineficaces, promoviendo el uso de alternativas no penales para
resolver conflictos de manera efectiva y justa.

En consecuencia, ambos fundamentos subrayan que el Derecho Penal, como
herramienta de Gltima instancia, debe reservarse para casos de extrema gravedad
que amenacen el orden social, enfatizando la importancia de un andlisis detallado
de cada situacion antes de aplicar sanciones. El principio de minima intervencion

refuerza esta idea, promoviendo la busqueda de soluciones alternativas y menos
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restrictivas antes de recurrir a la penalizacion, respetando asi la libertad individual
y la justicia proporcional.
4.3. Discusion

4.3.1. Las bases constitucionales del derecho penal: constitucionalizacién
del derecho penal

La Constitucién, como ley fundamental, sienta las bases tanto del derecho
publico como del privado, siendo en el ambito penal donde su impacto y conexién
se manifiestan de manera més directa y evidente. Esto se debe a que los principios
de libertad individual y seguridad juridica, que la Constitucion busca proteger y
promover, representan el objetivo central del derecho penal, de ahi que hoy se hable
como lo expresa Guevara (2020) de la constitucionalizacién del derecho penal o de
un derecho penal constitucionalizado. Por ello:

(...) podemos decir que el derecho constitucional incide en el derecho penal:

por un lado, en cuanto se refiere a la privacion de la liberad con base en el

principio de legalidad, esto como consecuencia de que el poder punitivo del

Estado recae directamente sobre la persona, cuyo respeto a su dignidad es el

fin supremo de la sociedad y del Estado (art. 1 de la Constitucion) y, en esa

medida, dicho poder no puede ser ejercido arbitrariamente, sino dentro de los

valores superiores, principios constitucionales y derechos fundamentales que

la Constitucion reconoce (Landa, 2018, p. 40).

Por otro lado, precisa el mismo Landa, respecto a la relacion entre derecho
penal y derecho constitucional, que:

(...) el derecho constitucional vincula al derecho penal a través de la

interpretacion y argumentacion constitucionales. De ahi que se pueda sefialar
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que las categorias juridicas de la dogmatica penal son susceptibles de ser

objeto de interpretacion, en unos casos, y de definicidn de su contendido, en

otros, por parte del Tribunal Constitucional a traves de los distintos métodos

de interpretacion (2018, p. 40),

En ese entendido, las bases constitucionales del derecho penal son
fundamentales porque establecen los limites y principios que guian la creacion,
interpretacion y aplicacion de las leyes penales, asegurando la proteccion de los
derechos fundamentales y la dignidad humana frente al poder punitivo del Estado.
Estas bases garantizan que el derecho penal no solo persiga la prevencién y sancion
de delitos, sino que lo haga de manera justa, proporcional y respetuosa con los
principios democréticos y el estado de derecho, evitando abusos y excesos en el
ejercicio de la justicia penal y manteniendo un equilibrio entre seguridad publica y
libertades individuales.

En ese sentido, de acuerdo a Rafecas, respecto a la importancia de las bases
constitucionales del derecho penal, destaca que:

(...) lo que constituye las bases del Derecho penal de un Estado de derecho,

es el sistema de garantias penales, sin las cuales el Derecho penal pasaria a

ser el ejercicio arbitrario sin limite ni control del poder punitivo estatal. Para

Rafecas, los principios de legalidad, necesidad, ofensividad y culpabilidad y

su correspondiente traduccion en las categorias de la teoria del delito,

tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, deben ser el punto de referencia
obligado de una teoria del delito concebida como una teoria democratica de

la imputacion penal (2021, p. 19).
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Asi, lo expresado por Rafecas (2021) enfatiza que el fundamento del Derecho
penal en una democracia radica en un conjunto de garantias penales fundamentales.
Sin estas, el Derecho penal se convertiria en una practica desenfrenada del poder
punitivo del Estado, sin restricciones ni supervision. Por ello, subraya la
importancia de los principios constitucionales, que se deben reflejar en los
conceptos basicos de la teoria del delito: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

Estos principios y conceptos deben ser la referencia esencial para cualquier
teoria del delito que aspire a estar alineada con los valores de una sociedad
democrética, por ello, el derecho penal debe equilibrar la necesidad de seguridad
con el respeto a la libertad personal.

4.3.2. Garantismo y derecho penal

Segun Prieto (2011) el enfoque garantista se presenta como una innovadora y
critica filosofia dentro del &mbito del Derecho penal, emergiendo de las corrientes
ilustradas y liberales, y se opone a la creciente tendencia autoritaria y populista que
busca resolver problemas sociales mediante la intensificacion de las medidas
punitivas. Este enfoque revitaliza la tradicion democratica y constitucional que sitGa
los derechos en el centro y exige que el ejercicio del poder esté regulado por el
derecho y la logica.

A través de este enfoque o modelo, se articulan de manera accesible los
principios clave del modelo garantista, que busca reducir la violencia, evitar la
arbitrariedad y el decisionismo, y convertir el poder punitivo en un mecanismo de
proteccion para los mas vulnerables, encauzando asi el antiguo poder estatal hacia

la realizacion de los derechos fundamentales (Ferrajoli, 2005).
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El garantismo se centra en proteger al individuo, a menudo atrapado entre el
riesgo del delito y las consecuencias de penas injustas o desproporcionadas, y este
nacleo de proteccion es vital para su propuesta, aunque ain esté lejos de
materializarse plenamente incluso en las democracias méas desarrolladas. Por lo
tanto, segin Gascon (1989) el garantismo no busca justificar el Derecho penal, sino
que ofrece herramientas para su critica y cuestionamiento, fomentando un
pensamiento critico que va més alla de la justificacion de los sistemas punitivos
existentes.

4.3.2.1. Los principios reconocidos por el garantismo penal de Ferrajoli

En ese contexto, y de acuerdo a los principios reconocidos por Ferrajoli en
sus obras: "Derecho y Razon™ (1995), "Derechos y Garantias. La Ley del Mas
Débil™ (1999) y "Garantismo Penal™ (2006), el derecho penal garantista presenta
varias caracteristicas clave que lo distinguen como un enfoque centrado en la
proteccion de los derechos individuales y la limitacion del poder punitivo del
Estado. Estas caracteristicas incluyen:

a. Principio de dignidad humana: El principio de dignidad humana en el
derecho penal subraya que el tratamiento de los individuos dentro del sistema penal
debe respetar su valor inherente como seres humanos.

Esto significa que las leyes, procedimientos y sanciones penales deben
disefiarse y aplicarse de manera que preserven la dignidad humana, evitando tratos
crueles, inhumanos o degradantes y considerando la rehabilitacion y reintegracion
de los delincuentes en la sociedad (De la Cuesta, 2009).

b. Principio de legalidad: Este principio exige que solo se puede castigar

aquellas conductas que han sido previamente definidas como delitos en una ley
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formal. Garantiza la seguridad juridica, pues impide la retroactividad de las leyes
penales y asegura que las personas solo seran juzgadas segun las normas existentes
en el momento de la accion.

El mismo que, de acuerdo a Caro y Huaman (2014) asegura la predictibilidad
y seguridad juridica, estableciendo que solo se puede sancionar aquellas conductas
explicitamente definidas como delitos en leyes previas, evitando asi la
retroactividad y la discrecionalidad punitiva.

c. Reserva de ley: Establece que unicamente la legislacion puede crear
delitos y penas, evitando la creacion arbitraria de figuras delictivas y sanciones por
parte de jueces o autoridades administrativas. Refuerza el control democrético sobre
el ius puniendi del Estado.

Asi, de acuerdo a Caro y Huaman (2014) este principio refuerza la democracia
al requerir que solo el legislativo, como 6rgano representativo del pueblo, puede
definir delitos y establecer penas, limitando el poder de los jueces y del ejecutivo
en materia penal.

d. Definicidn precisa de delitos y penas (Taxatividad): Las normas penales
deben ser claras y detalladas para que los ciudadanos puedan comprender qué
conductas son delictivas y cudles son las consecuencias legales de sus actos,
evitando interpretaciones amplias o arbitrarias.

De esa forma, de acuerdo a Caro y Huaman (2014) este principio garantiza
que las normas penales sean claras y precisas, permitiendo que los ciudadanos
conozcan de antemano qué conductas son punibles y las consecuencias legales de
sus acciones, lo que es esencial para el ejercicio de la autonomia y la libertad

personal.
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e. Principio de culpabilidad: Subraya que para imponer una pena es
necesario demostrar que el individuo actu6é con dolo (intencién) o culpa
(negligencia). Este principio rechaza las formas de responsabilidad sin culpa,
asegurando que el derecho penal sanciona la conducta reprochable personalmente.

De ahi, que este principio segun Villavicencio (2021) es fundamental para la
justicia y la equidad, ya que establece que solo se puede castigar a alguien si se
demuestra que actué con intencion o negligencia, rechazando cualquier forma de
responsabilidad sin culpa.

f. Principio de humanidad de las penas: Prohibe las sanciones que atenten
contra la integridad fisica y moral de las personas, como la tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, en consonancia con los derechos humanos.

El mismo, que segin Caro y Huaman (2014) protege la dignidad humana al
prohibir penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, asegurando que el sistema
penal se mantenga dentro de los limites éticos y morales aceptables.

g. Necesidad y proporcionalidad de las penas: Las penas deben ser
estrictamente necesarias para alcanzar los fines del derecho penal y proporcionales
a la gravedad del delito, evitando excesos punitivos y asegurando un equilibrio entre
el delito cometido y la sancién impuesta.

Estos criterios de acuerdo a lo expresado por Caro y Huaman (2014) aseguran
que las penas no solo sean justas y adecuadas a la gravedad del delito, sino también
las menos restrictivas posibles para alcanzar los fines de prevencion y

rehabilitacion, respetando asi la libertad individual.
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h. Non bis in idem: Este principio impide que una persona sea juzgada o
sancionada penalmente mas de una vez por el mismo hecho, protegiendo asi contra
la doble persecucion y sancion.

En ese sentido, segin Caro y Huaman (2014) este principio evita la doble
persecucion penal por el mismo hecho, protegiendo a los individuos de sufrir
multiples sanciones o procesos por una Unica conducta, lo que es esencial para la
seguridad juridica y el respeto a la persona.

i. Presuncion de inocencia: Garantiza que toda persona se considera
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente demostrada, siendo una
salvaguarda contra el abuso estatal y asegurando un trato justo en el proceso penal.

Por ello, este principio fundamental de acuerdo a Landa (2018) asegura que
toda persona se considere inocente hasta que se pruebe lo contrario, garantizando
un trato justo y evitando injusticias y abusos del poder estatal.

J. Ultima ratio: Este principio sostiene que el derecho penal solo debe
utilizarse en Gltima instancia, cuando otros medios menos restrictivos de derechos
no sean suficientes para proteger los bienes juridicos relevantes, enfatizando el
caracter excepcional del derecho penal.

En consecuencia, este principio, segin Monroy (2013) subraya la importancia
de recurrir al derecho penal solo cuando sea estrictamente necesario, privilegiando
soluciones menos lesivas antes de imponer sanciones penales, lo que refleja un
respeto profundo por la libertad individual.

Cada uno de estos principios es esencial para el enfoque garantista en el
derecho penal, ya que juntos forman un marco destinado a proteger los derechos y

libertades individuales frente al poder punitivo del Estado. Por ello, de acuerdo a
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Gascon (1989) en conjunto, estos principios conforman el nicleo del garantismo
penal, buscando un equilibrio entre la proteccién eficaz de la sociedad y el respeto
inquebrantable por los derechos fundamentales del individuo, evitando asi un uso
excesivo o arbitrario del poder punitivo.

4.3.2.2. Los principios reconocidos por Rafecas

Por su parte segn Rafecas (2021, pp. 53-90), el derecho penal garantista se
muestra como un sistema de garantias o un sistema de axiomas que rigen al Derecho
penal, siendo estas:

A. No hay pena sin delito, ni delito sin ley (previa)

El presente principio encapsula dos principios fundamentales del derecho
penal democratico y garantista: el principio de legalidad y el principio de
anterioridad.

a. Principio de legalidad: Este principio establece que solo se puede
considerar delito aquella conducta que ha sido expresamente definida como tal en
una ley. Esto asegura que las personas solo sean sancionadas por acciones que
estaban claramente establecidas como delictivas en el momento de cometerse,
evitando la arbitrariedad y asegurando la seguridad juridica.

b. Principio de anterioridad: Este principio complementa al de legalidad,
estableciendo que las leyes penales deben ser anteriores a la conducta sancionada.
Es decir, una persona solo puede ser sancionada por actos que eran delitos segun la
ley vigente en el momento en que se realizaron. Este principio impide la aplicacion
retroactiva de la ley penal, salvo en casos donde una nueva ley sea mas favorable

al imputado.
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En conjunto, estos principios reflejan la preocupacién por proteger a los
individuos del uso arbitrario del poder punitivo estatal, garantizando que solo se
impongan penas por conductas claramente definidas y prohibidas por la ley antes
de que se cometan.

B. No hay ley penal sin necesidad

Este principio sostiene que el Derecho penal solo debe utilizarse cuando es
estrictamente necesario para proteger bienes juridicos fundamentales y cuando
otros medios menos lesivos (como el Derecho civil, administrativo) no son
suficientes para resolver un problema social. La necesidad actiia como un filtro que
justifica la intervencién del Derecho penal, asegurando que las leyes penales se
creen y apliquen solo en situaciones donde son indispensables para la proteccion de
la sociedad y el mantenimiento del orden, evitando asi un uso excesivo y arbitrario
del poder punitivo del Estado.

C. No hay necesidad sin afectacion a un bien juridico

De acuerdo a este principio la intervencion del derecho penal esta justificada
unicamente cuando existe una lesion o una amenaza concreta contra un bien juridico
relevante. Los bienes juridicos son intereses fundamentales protegidos por el
derecho, como la vida, la libertad, la propiedad, entre otros. Esta concepcion
subraya que el derecho penal debe ser utilizado solamente en casos donde estos
bienes esenciales para la convivencia y el bienestar social se vean comprometidos,
garantizando asi que el poder punitivo del Estado se active de manera proporcional
y justificada, evitando un abuso en su aplicacién y respetando el principio de

intervencién minima.
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D. No hay afectacion a un bien juridico sin conducta

Este principio resalta la importancia de la accion o conducta humana en la
configuracion de un delito dentro del marco del derecho penal. Esto significa que
para que se considere que un bien juridico (como la vida, la propiedad, la libertad,
entre otros) ha sido afectado o puesto en peligro, debe existir una accion o inaccién
concreta por parte de un sujeto. En otras palabras, la teoria del delito se basa en la
premisa de que debe haber una manifestacion de voluntad o comportamiento
humano que resulte en un dafio 0 amenaza a un bien juridico protegido por la ley
para que se configure un delito.

En consecuencia, este principio subraya la necesidad de una conexion directa
entre la conducta del individuo y el perjuicio o riesgo al bien juridico, evitando asi
la penalizacién de meras condiciones, pensamientos o estados de ser sin una
manifestacion externa que incida negativamente en la sociedad o en individuos
especificos.

E. No hay conducta punible sin tipicidad penal

De acuerdo a este principio, para que una accion o inaccion sea considerada
delictiva y, por tanto, susceptible de sancién penal, debe estar explicitamente
descrita y definida como tal en la ley penal. La tipicidad es uno de los pilares
fundamentales del derecho penal y se refiere a la correspondencia exacta entre la
conducta del individuo y la descripcion del delito establecida en el codigo penal u
otra legislacion pertinente.

En tal sentido, este principio asegura la previsibilidad y la seguridad juridica,
permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano qué acciones estan

prohibidas y cuéles son las consecuencias legales de llevarlas a cabo. De esta
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manera, la tipicidad actiia como un limite al poder punitivo del Estado, garantizando
que solo se sancionen aquellas conductas que la ley ha definido previamente como
delitos, evitando la arbitrariedad y el abuso en la aplicacion de la justicia penal.

F. No hay tipicidad punible sin antijuridicidad

Segun es principio, para que una conducta descrita en la ley penal (tipicidad)
sea considerada punible, debe ser ademé&s contraria al ordenamiento juridico
(antijuridica). La antijuridicidad evalGa si la conducta tipificada como delito
efectivamente viola el orden juridico, teniendo en cuenta posibles justificaciones
legales que podrian excluir la responsabilidad penal, como la legitima defensa, el
estado de necesidad, el consentimiento del ofendido, entre otros.

Asi, incluso si una accidn encaja en la descripcion de un delito (tipicidad), no
sera punible si se realiza en circunstancias que la ley considera justificadas o
permitidas, lo que demuestra la relevancia de la antijuridicidad como filtro adicional
para determinar la punibilidad de una conducta en el marco del derecho penal.

G. No hay injusto punible sin culpabilidad

De acuerdo a este principio, para que una conducta antijuridica (injusto) sea
sancionable penalmente, debe existir culpabilidad en el autor del hecho. La
culpabilidad es un elemento subjetivo que implica la capacidad del individuo de
comprender la ilicitud de su conducta y de actuar conforme a esa comprension.
Significa que, ademas de que la conducta sea tipica y antijuridica, se debe evaluar
si el autor actué con dolo (intencién) o culpa (negligencia, imprudencia,
inobservancia).

Por tanto, una accién que se ajusta a la descripcién de un delito y que es

contraria al derecho, no seré considerada punible si el autor no tuvo la capacidad de
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entender su caracter ilicito o de determinarse de acuerdo a esa comprension, como
en casos de inimputabilidad, errores invencibles sobre la ilicitud del acto, entre
otros. Esto asegura que el derecho penal no solo se enfoque en la accion externa,
sino también en la reprochabilidad personal del acto.

4.3.3. El derecho penal de emergenciay la afectacion o vulneracion de los
principios constitucionales del derecho penal garantista propuestos por
Ferrajoli

El derecho penal de emergencia o excepcional, caracterizado por su
naturaleza expansivay su respuesta a situaciones percibidas como crisis 0 amenazas
extraordinarias, puede entrar en conflicto con los principios garantistas sefialados
por Luigi Ferrajoli de diversas maneras:

a. Principio de dignidad humana

El derecho penal de emergencia puede vulnerar el principio de dignidad
humana cuando impone medidas o sanciones desproporcionadas, inhumanas o
degradantes en respuesta a situaciones de crisis, sin considerar adecuadamente el
impacto de estas medidas en los derechos fundamentales y la integridad de las
personas. De acuerdo a Zafaroni (2007), este tipo de legislacion, al priorizar una
respuesta punitiva inmediata ante percepciones de amenaza o inseguridad, puede
llevar a la adopcidn de précticas que comprometen el respeto a la dignidad humana.

Un ejemplo de una norma penal que puede ser considerada expresion del
derecho penal de emergencia en Peru y que ha generado debate sobre su impacto
en el principio de dignidad humana es la legislacion implementada para combatir
la mineria ilegal, particularmente el Decreto Legislativo N° 1100, promulgado en

2012. Este decreto legislativo establece medidas para la interdiccion de la mineria
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ilegal y contempla sanciones severas para quienes realicen actividades de
extraccién de recursos minerales sin las autorizaciones correspondientes.

Si bien el objetivo de esta legislacion es proteger los recursos naturales del
pais y evitar los dafios ambientales y sociales asociados con la mineria ilegal, la
aplicacion de estas medidas ha suscitado preocupaciones en relacién con el
principio de dignidad humana, especialmente en lo que respecta al trato de los
mineros ilegales y las comunidades afectadas por estas operaciones.

Este decreto legislativo, como expresion del derecho penal de emergencia
dirigido a abordar un problema especifico y urgente, refleja la tension entre la
necesidad de medidas firmes para proteger el medio ambiente y los recursos
naturales, y el imperativo de garantizar que estas medidas respeten la dignidad
humana de todos los individuos afectados, asegurando un enfoque equilibrado que
considere las dimensiones sociales y econdmicas de la problematica.

b. Principio de legalidad:

El derecho penal de emergencia puede llevar a la creacion apresurada de
normas penales, a menudo vagas o0 imprecisas, que no se ajustan al requerimiento
de taxatividad y previsibilidad, lo que dificulta que los ciudadanos conozcan y
comprendan las conductas penalmente sancionadas (Urquizo, 2021).

Un ejemplo notable, que ilustra la vulneracion del principio de legalidad por
parte del derecho penal de emergencia se dio en el marco de la lucha contra el
terrorismo en las décadas de 1980 y 1990. Durante este periodo, el Estado peruano
promulgd una serie de leyes antiterroristas en un intento por combatir a grupos

subversivos como Sendero Luminoso y el MRTA.
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Una de estas leyes fue el Decreto Ley N° 25475, conocido como la "Ley de
Arrepentimiento”, que establecia disposiciones para aquellos que, habiendo
participado en organizaciones terroristas, decidieran colaborar con las autoridades.
Sin embargo, la ley y sus normas complementarias fueron criticadas por su
vaguedad y la amplitud con la que definian actos de terrorismo, lo que llevo a la
detencion y condena de un gran nimero de personas, muchas de las cuales no tenian
vinculos reales con actividades terroristas.

La falta de precision en la definicion de "terrorismo™ y la ampliacion de
conductas consideradas como tal, sin una delimitacion clara, resultaron en la
aplicacion arbitraria de la ley, afectando el principio de legalidad. La situacion fue
tan critica que, posteriormente, y de acuerdo a Siles (2015), el Tribunal
Constitucional del Per( tuvo que intervenir, declarando la inconstitucionalidad de
ciertas disposiciones de estas leyes antiterroristas y recalibrando la definicion de
terrorismo para alinearse mas estrechamente con el principio de legalidad,
asegurando que solo las conductas claramente definidas y previamente establecidas
como delictivas fueran sancionadas.

c. Reserva de ley: En situaciones de emergencia, a veces se observa una
tendencia a otorgar al ejecutivo 0 a 6rganos administrativos facultades para definir
conductas punibles o establecer sanciones, lo que erosiona el principio democratico
de que solo el legislativo debe tener esta potestad.

Un ejemplo especifico, donde una norma penal vulnerd el principio de reserva
de ley se encuentra en la emision de los Decretos Legislativos 1094, 1095 y 1097
durante el afio 2010, bajo el gobierno de Alan Garcia. Estos decretos legislativos

estaban orientados a regular aspectos relacionados con la seguridad nacional y la
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defensa, pero fueron criticados por su potencial para afectar derechos
fundamentales y por otorgar facultades al Ejecutivo que, segun criticos, debian
residir exclusivamente en el Congreso, de acuerdo con el principio de reserva de
ley.

En concreto el Decreto Legislativo 1097, buscaba regular la prescripcion de
delitos de lesa humanidad y establecia disposiciones para excluir de responsabilidad
penal a militares y policias implicados en violaciones a los derechos humanos
durante el periodo de violencia interna en Peru, siempre que se consideraran
"cumplimiento del deber". Este decreto fue ampliamente criticado por otorgar al
Ejecutivo una potestad que deberia residir en el Legislativo, es decir, definir el
alcance de la responsabilidad penal en casos de derechos humanos, lo cual es una
materia sensible que afecta directamente el principio de reserva de ley.

La controversia generada llevé a que el Decreto Legislativo 1097 fuera
derogado poco después de su promulgacion, mediante Ley N° 29572 promulgada
el 14 de setiembre de dos mil diez, quienes argumentaron que el decreto vulneraba
el principio de reserva de ley al intentar regular mediante decreto ejecutivo aspectos
que debian ser debatidos y aprobados por el Congreso, especialmente en materias
tan delicadas como las violaciones a los derechos humanos y la definicion de
responsabilidades penales.

d. Taxatividad:

Las leyes penales creadas en contextos de emergencia pueden ser
excesivamente amplias 0 ambiguas, lo que socava la claridad y precision requeridas

para que una norma penal sea considerada legitima y justa.

90

g @ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



Un ejemplo donde una norma penal afect6 el principio de taxatividad se dio
con la Ley N° 30077, Ley Contra el Crimen Organizado, promulgada en agosto de
2013. Esta ley buscaba fortalecer las herramientas legales para combatir el crimen
organizado, pero fue objeto de criticas por la amplitud y vaguedad en la definicion
de "organizacion criminal”.

La ley definia como organizacion criminal a cualquier agrupacién de tres o
mas personas que se reparten diversas tareas o funciones, con el objetivo de cometer
delitos. Esta definicion fue considerada excesivamente amplia y poco precisa, lo
que podria llevar a la penalizacion de conductas que no se ajustan estrictamente a
lo que comlnmente se entenderia como crimen organizado, abarcando
potencialmente a grupos que no poseen la estructura ni la peligrosidad que
caracteriza a las organizaciones delictivas dedicadas a actividades criminales de alta
complejidad.

La falta de precision en la definicion no solo complicaba la interpretacion y
aplicacion de la ley por parte de jueces y fiscales, sino que también ponia en riesgo
el principio de taxatividad, segun el cual las normas penales deben ser claras y
precisas para que los individuos puedan conocer con certeza qué conductas estan
prohibidas y sancionadas por la ley, garantizando asi la seguridad juridica y
evitando la arbitrariedad en la aplicacién del derecho penal.

e. Principio de culpabilidad: El derecho penal de emergencia puede
promover la responsabilidad objetiva, donde se sanciona a individuos sin considerar
su intencién o negligencia, atentando contra la necesidad de demostrar la

culpabilidad personal para imponer una pena.
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Un caso relevante en el Decreto Legislativo 1589, promulgada en 2023, que
modifico el Cadigo Penal para introducir y modificar diversos delitos relacionados
con la seguridad publica y el orden interno, especialmente en el contexto de
protestas y movilizaciones sociales.

Una de las modificaciones incluidas en esta ley fue el endurecimiento de las
penas para delitos como disturbios, violencia y resistencia a la autoridad, y otros
actos de perturbacion de la paz publica. La forma en que se redactaron algunas de
estas disposiciones, particularmente en lo que respecta a la participacion en
disturbios o actos de violencia durante protestas, generd preocupacion entre
defensores de derechos humanos y juristas. Argumentaban que las definiciones
amplias y vagas podrian llevar a la criminalizacion de la participacion en protestas
pacificas o a la imputacion de responsabilidad penal a individuos sin una adecuada
consideracion de su intencion o conducta especifica durante los eventos.

Este enfoque legislativo plantea desafios al principio de culpabilidad, ya que
podria implicar la imposicion de responsabilidad penal a individuos sin demostrar
suficientemente su intencién de cometer un delito o su participacion activa y
consciente en actos ilicitos. La preocupacion radica en que la ley, al no delimitar
claramente las conductas punibles, podria atribuir responsabilidad penal de manera
extensiva a participantes en movilizaciones sociales, sin distinguir adecuadamente
entre actos violentos y ejercicio legitimo del derecho a la protesta.

f. Humanidad de las penas:

En contextos de emergencia, las penas pueden volverse desproporcionadas o

excesivamente severas en un intento por disuadir conductas consideradas
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particularmente perniciosas en el momento, lo que puede violar el principio de
humanidad de las penas.

Un claro ejemplo de vulneracion del principio de humanidad de las penas por
parte del derecho penal de emergencia en el Perd lo constituye el Decreto
Legislativo 1579 promulgada en octubre del 2023, la norma introduce nuevas
conductas agravadas, asi como tipos penales relacionados a la comercializacion y
posesion ilegitima de SIM cards y anélogos (tarjetas que se utilizan en dispositivos
moviles para almacenar informacion del usuario y permitir la conexion a la red de
telefonia), entre otros aspectos, en el Codigo Penal, asi mismo la norma castiga con
penas mas severas el robo de celulares en nuestro pais, la misma que sera castigado
con pena privativa de libertad no menor a 12 afios, ni mayor a 20.

Esta reforma legal realizada en el contexto inseguridad aumentd
desproporcionadamente las penas, con ello se incorpord una sancion punitiva
excesiva, desconociendo el caracter de humanidad que las penas deben mantener,
asi como también no se considerd la proporcionalidad con la gravedad de la
conducta antijuridica y con el grado de culpabilidad del agente.

En consecuencia, un incremento tan alto para este tipo de delitos atenta contra
el principio de humanidad de las penas o de prohibicién de penas inusitadas o
intrascendentales.

En consecuencia, esta modificacion penal realizada termind vulnerando la
exigencia de humanidad de la pena al consagrar un aumento desproporcionado de
las sanciones para cierto tipo de hurtos, contrariando los estandares de

proporcionalidad y humanidad propios de un derecho penal garantista.
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g. Necesidad y proporcionalidad:

La aplicacion del derecho penal de emergencia a menudo ignora estos
principios, imponiendo medidas punitivas sin evaluar adecuadamente su necesidad
real o su proporcionalidad respecto a la gravedad del hecho.

Un caso en el derecho penal peruano que ha generado debate respecto al
principio de necesidad y proporcionalidad se relaciona con las modificaciones al
Caodigo Penal mediante el Decreto Legislativo N° 1194, promulgado en 2015, que
introdujo el proceso inmediato en casos flagrantes como una medida para agilizar
el procedimiento penal en ciertas circunstancias.

Aunque la intencion de este decreto era acelerar la administracion de justicia
y reducir el hacinamiento en centros penitenciarios, ha habido preocupaciones sobre
su aplicacion en casos donde la evidencia no es concluyente o donde las
circunstancias podrian justificar una sancion menos severa o incluso la absolucion.
El procedimiento inmediato en casos flagrantes, al permitir una aceleracién del
proceso penal, podria en algunos casos no dejar suficiente espacio para una
evaluacién detallada de la proporcionalidad de la sancion en relacién con la
gravedad del delito y las circunstancias personales del acusado.

Ello, ha sido criticado por comprometer el andlisis detenido que requiere el
principio de proporcionalidad, el cual dicta que las penas no solo deben ser
necesarias para alcanzar los fines del derecho penal, sino también proporcionales a
la conducta y al dafio causado (Mir, 2014). La aplicacion de este procedimiento
podria resultar en la imposicion de penas que no toman en cuenta de manera
adecuada la individualidad de cada caso, la gravedad del delito y las circunstancias

personales del acusado, poniendo en riesgo la justicia y equidad del sistema penal.
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h. Non bis in idem:

La expansion del derecho penal en situaciones de emergencia puede llevar a
la duplicacion de sanciones por el mismo hecho, ya sea en diferentes jurisdicciones
0 bajo distintas figuras delictivas, lo que contraviene este principio.

Un ejemplo adicional en el contexto del derecho penal peruano que podria
plantear desafios al principio de "Non bis in idem™ se relaciona con la legislacion
en materia de delitos financieros y de corrupcion. En particular, la Ley N° 30424,
que establece la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el
delito de cohecho activo transnacional, promulgada en 2015 y modificada
posteriormente por el Decreto Legislativo N° 1352, busca prevenir y sancionar la
corrupcidn corporativa en las transacciones internacionales.

Esta normativa introduce la posibilidad de que las empresas sean sancionadas
administrativamente por actos de corrupcion, ademas de las sanciones penales que
puedan imponerse a los individuos directamente involucrados en el acto corrupto.
Si bien la intencién es fortalecer el marco de lucha contra la corrupcion, se ha
generado un debate sobre si la aplicacién simultanea de sanciones administrativas
a la persona juridica y sanciones penales a la persona natural por el mismo acto de
corrupcion podria contravenir el principio de "Non bis in idem".

La preocupacion radica en que, aunque las sanciones administrativas y
penales se dirigen a sujetos diferentes (persona juridica vs. persona natural), ambas
derivan del mismo hecho corrupto. Este tema plantea interrogantes sobre como
garantizar un equilibrio entre la efectiva disuasién y sancién de actos corruptos y el

respeto a los principios fundamentales del derecho penal, incluido el de evitar la
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doble sancién por un mismo hecho, manteniendo la coherenciay justicia del sistema
legal.

i. Presuncién de inocencia:

El clima de urgencia y la percepcion de amenaza pueden erosionar la
presuncion de inocencia, inclinando la balanza a favor de la seguridad sobre las
garantias procesales y la proteccion de los derechos del acusado.

Un claro ejemplo lo constituye la Ley 31043, promulgado el 2020: Ley de
reforma que impide postular a sentenciados en primera instancia por delito doloso,
lo cual implica impedimentos para postular a cargos de eleccion popular o ejercer
funcion publica, bajo la aplicacion del test de razonabilidad y proporcionalidad, si
existe vulneracion al derecho de presuncion de inocencia.

La Ley 31043 al impedir la postulacion a cargos de eleccion popular de
personas con sentencia condenatoria en primera instancia por delitos dolosos,
vulnera claramente la presuncién de inocencia. Y es que se esta restringiendo
derechos fundamentales como el de participacion politica sobre la base de una
condena que aun no estd firme, desconociendo que toda persona debe ser
considerada inocente mientras no haya una sentencia definitiva que acredite
indubitablemente su culpabilidad. En ese sentido, se afecta indebidamente este
principio constitucional que forma parte esencial del debido proceso y las garantias
procesales que debe tener todo imputado.

J. Ultima ratio:

El recurso al derecho penal como primera respuesta ante situaciones de
emergencia ignora el principio de que debe ser el Ultimo recurso, tras agotar otras

medidas menos lesivas.
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Un caso en el Peru que ilustra la afectacion al principio de ultima ratio por
parte de la legislacion del derecho penal de emergencia se encuentra en las normas
relacionadas con el delito de acaparamiento, especialmente en el contexto de la
emergencia sanitaria provocada por la pandemia de COVID-19. En respuesta a la
crisis, el Pert implementd diversas medidas para asegurar el abastecimiento y evitar
la especulacién de precios, incluyendo la modificacion y aplicacion estricta de las
normas contra el acaparamiento y la especulacion.

Uno de los instrumentos legales empleados fue la Ley 31040 publicado en
agosto del 2020, el mismo que modifica el Cédigo Penal y el Codigo de Proteccién
y Defensa del Consumidor. Ley que criminaliza el abuso del poder econdmico, las
practicas colusorias y el acaparamiento al tipificar y sancionar mas severamente los
delitos de acaparamiento, especulacion y adulteracién de productos. Si bien estas
medidas buscaban proteger la economia y asegurar el acceso a bienes esenciales
durante la emergencia, la ampliacion de las conductas penalizadas y el
endurecimiento de las penas han suscitado un debate sobre su conformidad con el
principio de ultima ratio.

El principio de ultima ratio establece que el derecho penal debe emplearse
como ultimo recurso, solo cuando otras medidas (administrativas, civiles, sociales)
sean insuficientes para abordar un problema. La aplicacién rigurosa de sanciones
penales por conductas relacionadas con el acaparamiento y la especulacion, sin una
evaluacién exhaustiva de la necesidad y proporcionalidad de recurrir al derecho
penal frente a otras alternativas, podria considerarse una extension excesiva del
ambito del derecho penal, afectando el principio de ultima ratio. Esta situacién

plantea interrogantes sobre la necesidad de equilibrar la proteccion del bienestar
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social y econémico con la preservacion del caracter subsidiario y proporcional del
derecho penal.

En resumen, el derecho penal de emergencia, al enfocarse en la reaccion
inmediata a las crisis, puede socavar los principios fundamentales del garantismo
penal, comprometiendo el equilibrio entre seguridad y libertad, y entre el poder del
Estado y los derechos individuales.

4.3.4. El derecho penal de emergenciay la afectacion o vulneracion de los
principios del sistema de garantias o un sistema de axiomas que rigen al
Derecho penal garantista propuesto por Rafecas.

El derecho penal de emergencia o excepcional, caracterizado por su respuesta
a situaciones percibidas como crisis y su tendencia hacia el expansionismo penal,
puede impactar negativamente los axiomas propuestos por Refecas, afectando el
marco de garantias que estos principios buscan establecer:

a. No hay pena sin delito, ni delito sin ley previa:

- Principio de legalidad: El derecho penal de emergencia puede llevar a la
creacion de normas penales ambiguas o excesivamente amplias, que no cumplen
con el requisito de precisién y claridad, comprometiendo la seguridad juridicay la
predictibilidad.

- Principio de retroactividad o anterioridad: La urgencia por responder a
situaciones de crisis puede resultar en la aplicacién retroactiva de normas penales,
contraviniendo este principio, excepto en casos donde la nueva ley sea mas
favorable al imputado.

El 26 de agosto 2019, se publicd, en el diario El Peruano, el Congreso aprobo

la Ley 30997 “Ley que modifica el Coédigo Penal e incorpora el delito de
98

g @ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



financiamiento prohibido de organizaciones politicas”. Mediante esta ley, se ha
agreg6 un segundo capitulo (capitulo Il) en el Titulo XVII del Cdodigo Penal,
llamado “Delitos contra la participacion democratica”, dentro del cual se han
incluido los siguientes articulos: 359-A “financiamiento prohibido de
organizaciones politica”, el 359-B, “falseamiento de la informacién sobre
aportaciones, ingresos y gastos de organizaciones politicas” y el 359-C “fuentes de
financiamiento legalmente prohibidas”.

Esta ley busca sancionar a aquellos que contribuyan econdmicamente de
manera ilegal a las campafias de organizaciones politicas, con el objetivo de
promover la transparencia y la integridad en el financiamiento de la politica.

Sin embargo, la ley ha suscitado preocupaciones respecto a la amplitud y
precision de la definicion de "financiamiento ilegal”, lo que podria llevar a
interpretaciones extensivas que criminalicen conductas que no estan claramente
delimitadas como delictivas. Por ejemplo, la ley establece sanciones no solo para
quienes financian ilegalmente, sino también para los responsables de las
organizaciones politicas que reciban dichos fondos, lo que ha generado debate sobre
la claridad de las conductas sancionables y la posibilidad de que personas sean
penalizadas sin una definicidn previa y precisa del acto prohibido.

Este caso ilustra la importancia de que las leyes penales sean claras y precisas
en la definicion de los delitos y las penas asociadas, respetando el principio de
legalidad y asegurando que los individuos puedan conocer con certeza qué
conductas son penalmente sancionables. La aplicacion de esta ley debe ser
cuidadosa para evitar vulneraciones al principio de que no puede imponerse una

pena sin que previamente exista una ley que defina explicitamente la conducta como
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delictiva, asegurando asi la seguridad juridica y el respeto a los derechos
fundamentales.

b. No hay ley penal sin necesidad:

Este principio sostiene que el derecho penal debe utilizarse solo cuando es
estrictamente necesario. Sin embargo, el derecho penal de emergencia, al expandir
el alcance del derecho penal, puede recurrir a la penalizacion de conductas sin una
evaluacién adecuada de su necesidad real, abriendo la puerta a un uso excesivo y
arbitrario del poder punitivo del Estado.

Un ejemplo en el contexto peruano donde se ha discutido la posible violacion
del principio "No hay ley penal sin necesidad" es el Decreto Legislativo 1518
modifico el articulo 189 del Cddigo Penal (robo agravado): incorporé el delito de
robo de celulares y otros bienes de naturaleza similar, publicada el 2023, que
modifica el Codigo Penal para incrementar las penas por el delito de robo agravado.
La ley fue parte de las medidas adoptadas para enfrentar la creciente preocupacion
por la seguridad ciudadana y el aumento de la delincuencia.

El Decreto Legislativo 1518 establece penas méas severas para el delito de
robo agravado, incluyendo la cadena perpetua para casos considerados
extremadamente graves. Si bien el objetivo de disuadir la comisién de delitos y
proteger a la sociedad es legitimo, la aplicacion de penas tan severas ha generado
debate sobre si estas medidas son realmente necesarias para alcanzar los objetivos
de prevencion del delito y si son proporcionales a la gravedad de la conducta
delictiva.

Este aumento significativo en las penas para el robo agravado plantea

interrogantes sobre el principio de necesidad en el derecho penal, que sostiene que
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la intervencion del derecho penal debe ser el ltimo recurso (ultima ratio), utilizado
solo cuando otras medidas menos restrictivas no son suficientes para abordar el
problema social en cuestion. La imposicidn de penas extremadamente severas, sin
una evaluacion detallada de su efectividad para prevenir el delito y sin considerar
alternativas menos lesivas, podria ser vista como una medida desproporcionada que
no necesariamente cumple con el principio de necesidad, pudiendo tener efectos
contraproducentes en términos de justicia social y rehabilitacion de los
delincuentes.

c. No hay necesidad sin afectacion a un bien juridico:

La tendencia expansionista del derecho penal de emergencia puede justificar
la penalizacion de conductas que no representan una amenaza real o concreta a
bienes juridicos fundamentales, debilitando el vinculo esencial entre la intervencion
penal y la proteccion de bienes juridicos.

Un ejemplo de afectacion al principio "No hay necesidad sin afectacion a un
bien juridico™ en el contexto peruano es la Ley N° 30096, "Ley de Delitos
Informaticos", promulgada en 2013. Esta ley fue disefiada para abordar los desafios
emergentes relacionados con la seguridad informética y los delitos cibernéticos,
tipificando una variedad de conductas como delitos informaticos, incluyendo la
interceptacion ilegal de datos, el acceso ilegitimo a sistemas informaéticos, entre
otros.

Una de las criticas a esta ley ha sido que algunas de sus disposiciones son
demasiado amplias o vagas, lo que podria llevar a la penalizacion de conductas que
no necesariamente representan una amenaza significativa para bienes juridicos

fundamentales. Por ejemplo, la ley penaliza el acceso ilegitimo a sistemas o datos
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informaticos sin necesidad de que haya un dafio o intencion de dafio especifico, lo
gue ha generado preocupaciones sobre la posibilidad de criminalizar conductas que,
aungue técnicamente infrinjan la ley, no comprometen de manera significativa la
seguridad o integridad de los sistemas informaticos o los datos.

Este enfoque ha llevado a un debate sobre si la ley, en su intento de proteger
la seguridad informética, podria estar imponiendo sanciones penales en ausencia de
una afectacion clara y significativa a un bien juridico protegido, lo cual iria en
contra del principio de que solo deben penalizarse aquellas conductas que
representen una amenaza real y concreta para bienes juridicos fundamentales. La
aplicacion de la ley debe entonces ser cuidadosa para asegurar que se respete el
principio de que la intervencion del derecho penal esta justificada unicamente
cuando existe una lesion o una amenaza real a bienes juridicos relevantes.

d. No hay afectacion a un bien juridico sin conducta:

En el contexto del derecho penal de emergencia, puede darse una tendencia a
criminalizar estados, condiciones 0 actos preparatorios sin una manifestacion
externa directa que resulte en un dafio 0 amenaza real a un bien juridico, alejandose
del principio de que debe existir una conducta concreta para justificar la
penalizacion.

Un ejemplo de afectacion al principio "No hay afectacion a un bien juridico
sin conducta™ en el derecho penal peruano puede encontrarse en las disposiciones
relacionadas con el delito de omisidn a la asistencia familiar, regulado en el articulo
149 del Codigo Penal peruano. Este delito se configura cuando una persona que
tiene la obligacién legal de prestar alimentos (entendidos estos como la provision

de necesidades basicas como alimentacion, vivienda, educacion, salud, entre otros)
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a sus familiares (conyuge, hijos menores de edad o mayores con discapacidad, entre
otros) no cumple con esta obligacion.

La controversia surge cuando la omision a la asistencia familiar es sancionada
penalmente incluso en casos donde la falta de cumplimiento no se debe a una
conducta deliberada de evasion o negativa del obligado, sino a circunstancias que
escapan de su control, como la pérdida de empleo, enfermedad grave o situaciones
econdmicas adversas imprevistas. En estos casos, la penalizacion de la omisién
puede no considerar adecuadamente la existencia de una conducta efectiva y
voluntaria dirigida a incumplir la obligacién, lo que pone en cuestion si realmente
hay una "conducta" en el sentido penal del término que justifique la sancion.

Este enfoque puede llevar a situaciones en las que individuos son penalizados
sin una evaluacién detallada de su capacidad real para cumplir con las obligaciones
de asistencia familiar, lo que podria interpretarse como una vulneracion al principio
de que debe existir una conducta concreta y voluntaria que resulte en la afectacion
de un bien juridico para que se configure un delito. La aplicacién de esta norma
resalta la importancia de considerar las circunstancias individuales y la intencion
detras de las acciones del sujeto para asegurar que el derecho penal solo intervenga
cuando existe una conducta efectiva que atenta contra un bien juridico protegido.

e. No hay conducta punible sin tipicidad penal:

La rapida creacion de nuevas figuras delictivas en respuesta a emergencias
puede resultar en una falta de correspondencia precisa entre la conducta y la
descripcién legal del delito (tipicidad), comprometiendo la previsibilidad y la

seguridad juridica que este principio busca garantizar.
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Un ejemplo de la afectacion al principio "No hay conducta punible sin
tipicidad penal” en el Per( se puede observar en el Decreto Legislativo 1323, para
fortalecer la lucha contra el feminicidio, el hostigamiento, la violencia familiar y la
violencia de género en todas sus modalidades, publicada el 2017, En ese sentido,
proponen agravar las penas por homicidios bajo mdviles de intolerancia o
discriminacion, tales como el origen, raza, religion, sexo, orientacion sexual,
identidad de género, factor genético, filiacion, edad, discapacidad, idioma,
identidad étnica y cultural, indumentaria, opinion, condicion econémica, o de
cualquier otra indole..

En cuanto al principio de "No hay conducta punible sin tipicidad penal”, el
Decreto Legislativo 1323 realiza un esfuerzo por definir y especificar las conductas
que constituyen delitos de discriminacion e intolerancia, con el objetivo de ofrecer
una mejor proteccion a las victimas y sancionar mas severamente a los
perpetradores de estos actos. Al establecer de manera explicita las circunstancias y
motivaciones que agravan la penalidad de delitos como el homicidio, el decreto
busca garantizar que estas conductas sean reconocibles y penalizables bajo la ley.

Sin embargo, la aplicacion de estas disposiciones requiere una interpretacion
y aplicacion cuidadosas por parte de los operadores de justicia para asegurar que se
cumplael principio de tipicidad. Esto implica que solo las conductas que claramente
encajen en las descripciones proporcionadas por la ley y que sean cometidas bajo
los moviles especificados deben ser sancionadas bajo estas disposiciones
agravadas. La claridad en la definicion de estos delitos es crucial para evitar

interpretaciones excesivamente amplias que podrian llevar a la penalizacién de
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conductas que no estaban originalmente previstas por el legislador, asegurando asi
la predictibilidad y la seguridad juridica.

f. No hay tipicidad punible sin antijuridicidad:

El derecho penal de emergencia puede llevar a una interpretacion ampliada
de lo que constituye una conducta antijuridica, ignorando o minimizando la
relevancia de justificaciones o eximentes legales que normalmente excluirian la
responsabilidad penal, afectando asi la adecuada valoracion de la antijuridicidad.

Un ejemplo més claro donde se puede observar la violacion del principio "No
hay tipicidad punible sin antijuridicidad" en la legislacion penal peruana actual es
en la Ley N° 30424, que introduce la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas en casos de corrupcion, modificada por el Decreto Legislativo N° 1352.
Esta ley busca combatir la corrupcion ampliando la responsabilidad a entidades
corporativas, no solo a individuos.

Sin embargo, la forma en que la ley establece la responsabilidad de las
personas juridicas ha generado debate, particularmente en torno a las condiciones
bajo las cuales una empresa puede ser considerada responsable por actos de
corrupcién cometidos por sus empleados o representantes. La preocupacion
principal radica en que la ley podria interpretarse de manera que una empresa sea
sancionada penalmente incluso en casos donde ha implementado medidas
adecuadas de prevenciéon y cumplimiento (compliance), pero un empleado actua
fuera de estos marcos, en contra de las politicas de la empresa.

Esta situacion pone en tela de juicio el principio de antijuridicidad, ya que,
para que una conducta sea punible, no solo debe encajar dentro de una categoria

tipica definida por la ley (tipicidad), sino que también debe ser considerada
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antijuridica, es decir, contraria al ordenamiento juridico. Sancionar a una entidad
que ha actuado de buena fe y ha tomado las medidas necesarias para prevenir actos
delictivos podria implicar una penalizacion sin una base antijuridica clara,
contraviniendo este principio fundamental del derecho penal.

Este caso destaca la necesidad de un andlisis cuidadoso y una aplicacion
precisa de la ley para asegurar que solo se sancionen aquellas conductas que
verdaderamente constituyen una transgresion antijuridica al bien protegido, en este
caso, la integridad del sistema econdémico y administrativo frente a la corrupcion.

g. No hay injusto punible sin culpabilidad:

La presion por abordar situaciones de crisis mediante el derecho penal de
emergencia puede erosionar la consideracion de la culpabilidad, al enfocarse mas
en la conducta que en la intencionalidad o negligencia del autor, poniendo en riesgo
la necesidad de demostrar un elemento subjetivo de culpabilidad para establecer la
punibilidad.

Un ejemplo, es norma dictada en el marco del derecho penal de emergencia
es el Decreto Legislativo N° 1186, conocido como "Ley de Regulacion del Uso de
la Fuerza por parte de la Policia Nacional del Pert", publicado en agosto del 2015.
Esta norma fue disefiada para establecer un marco legal claro sobre el uso de la
fuerza por parte de las fuerzas policiales, en un contexto de necesidad de asegurar
el orden publico y combatir la criminalidad, pero también en medio de
preocupaciones por la seguridad ciudadana y los derechos humanos.

El Decreto Legislativo N° 1186 establece los principios, condiciones y
limitaciones bajo los cuales los miembros de la Policia Nacional pueden hacer uso

de la fuerza, incluido el uso de armas de fuego, en el cumplimiento de sus funciones.
106

g @ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



Si bien la intencién de la norma es regular y garantizar un uso proporcional y
justificado de la fuerza, en linea con los estandares internacionales de derechos
humanos, su aplicacion ha suscitado debates.

La preocupacion radica en que, a pesar de los principios establecidos en la
ley, existen riesgos de interpretacion o aplicacion que podrian llevar a excesos en
el uso de la fuerza, afectando el derecho a la vida e integridad fisica de las personas.
Este riesgo se ve acentuado en contextos de protestas sociales o disturbios, donde
la linea entre el mantenimiento del orden y la represion indebida puede ser delicada.

Este caso subraya la complejidad de legislar en situaciones de emergencia,
donde la necesidad de asegurar la seguridad y el orden publico debe equilibrarse
cuidadosamente con el respeto a los derechos fundamentales y los principios de
necesidad, proporcionalidad y legalidad en el uso de la fuerza por parte de
autoridades del Estado.

En consecuencia, el derecho penal de emergencia puede desafiar los
principios fundamentales del garantismo penal, al priorizar respuestas punitivas
inmediatas sobre la proteccion de las garantias y derechos individuales, lo que
conlleva el riesgo de comprometer la justicia, la proporcionalidad y la seguridad
juridica en el sistema penal.

4.4. Validacion de las hipotesis

La hipdtesis planteada expresa que el uso recurrente de legislacion penal de
emergencia en Per(, con caracteristicas como tipos penales abiertos e
indeterminados, incrementos de penas, atribucion expresa de responsabilidad penal
y aplicacion retroactiva de normas punitivas, erosiona principios constitucionales

fundamentales del derecho penal garantista como la legalidad, la presuncién de
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inocencia, la necesidad y la proporcionalidad de las penas. Esta situacion
conllevaria una expansion irracional del poder punitivo estatal y un menoscabo de
los derechos fundamentales.

Dicha hipotesis ha sido validada o justificada en merito a los siguientes
argumentos, que dan las razones siguientes:

4.4.1. Argumentos sobre como el expansionismo penal sirve de
justificacion al derecho penal de emergencia

El expansionismo penal, como lo describe Silvia Sanchez, se refiere al
fendmeno por el cual el derecho penal extiende su alcance a areas de la vida social
que anteriormente no estaban reguladas por normas penales, incrementando el
nimero de delitos y las penas asociadas a estos. Este proceso permite la
configuracién del derecho penal de emergencia de las siguientes maneras:

a. Ampliacion de la tipificacion de delitos: El expansionismo penal
promueve la creacion de nuevos tipos penales para responder a situaciones
percibidas como amenazas emergentes o urgentes para la sociedad o el Estado. Al
introducir tipos penales abiertos e indeterminados, se busca abarcar una amplia
gama de conductas consideradas perjudiciales, lo que a menudo se realiza en el
contexto de una respuesta legislativa rapida a crisis o situaciones de emergencia.
Esta ampliacion facilita la configuracion del derecho penal de emergencia al
permitir una rapida adaptacion del sistema penal a las circunstancias cambiantes,
aungue a menudo a costa de la precision y la seguridad juridica.

b. Incremento en la severidad de las penas: El expansionismo penal no
solo implica la creacion de nuevos delitos, sino también el endurecimiento de las

penas para los delitos existentes, especialmente aquellos relacionados con la
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seguridad del Estado, el orden publico y la proteccién de intereses sociales
fundamentales. Al aumentar las penas, el expansionismo penal busca disuadir la
comisidn de actos considerados especialmente dafiinos en contextos de emergencia,
reforzando la funcion punitiva y preventiva del derecho penal. Esta tendencia hacia
penas mas severas es caracteristica del derecho penal de emergencia, que a menudo
opera bajo la premisa de que medidas punitivas mas duras son necesarias para
enfrentar amenazas inminentes a la seguridad y el bienestar social.

En conjunto, la ampliacion de la tipificacion de delitos y el incremento en
la severidad de las penas, aspectos centrales del expansionismo penal destacados
por Silvia Sanchez, contribuyen a la configuracion de un derecho penal de
emergencia que se caracteriza por su enfoque reactivo y su tendencia a priorizar la
seguridad y el orden por encima de principios como la legalidad, la
proporcionalidad y la culpabilidad.

4.4.2. Argumentos sobre el garantismo y la configuracién del derecho
penal garantista

La teoria garantista de Luigi Ferrajoli ofrece una base solida para la
configuracién de un derecho penal mas justo, racional y respetuoso de los derechos
fundamentales. A continuacion, se presentan dos argumentos que justifican cémo
el garantismo contribuye a la configuracién del derecho penal:

a. Establecimiento de limites al poder punitivo del Estado:

El garantismo propuesto por Ferrajoli enfatiza la necesidad de establecer
limites claros y estrictos al poder punitivo del Estado para proteger los derechos
individuales y prevenir abusos. Esto se logra a través de la implementacion de

principios fundamentales como el principio de legalidad (nullum crimen, nulla
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poena sine lege), que exige que no haya delito ni pena sin una ley previa que lo
establezca expresamente. Al asegurar que todas las acciones penales estén
estrictamente definidas por la ley, el garantismo promueve un derecho penal mas
predecible y justo, donde los individuos tienen la seguridad de conocer las
conductas que son penalmente sancionables y las consecuencias de dichas
conductas. Este enfoque limita la discrecionalidad de los actores judiciales y
legislativos y asegura que el derecho penal se aplique de manera uniforme y justa,
respetando el Estado de derecho y los derechos fundamentales.

b. Promocion de un sistema penal orientado a la proteccion de derechos
fundamentales:

La teoria garantista no solo se enfoca en limitar el poder punitivo del Estado,
sino que también promueve un sistema penal orientado hacia la proteccion y
promocion de los derechos fundamentales. Esto incluye el derecho a un juicio justo,
la presuncion de inocencia, y el respeto a la dignidad humana. Al hacer de estos
derechos el nacleo del sistema penal, el garantismo asegura que el proceso penal no
solo busque la sancién de los delitos, sino que también proteja los derechos de todas
las partes involucradas, incluidas las victimas, los acusados y la sociedad en
general. Este enfoque contribuye a la configuracién de un derecho penal méas
humano y equitativo, que reconoce la importancia de equilibrar la necesidad de
seguridad y justicia con el respeto por las libertades individuales.

En tal sentido, el garantismo de Ferrajoli contribuye a la configuracién del
derecho penal al establecer un marco que limita el poder punitivo del Estado y
promueve un sistema penal centrado en la proteccion de los derechos

fundamentales. Esta perspectiva garantista asegura que el derecho penal no solo
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cumpla con su funcién de control social, sino que también lo haga de una manera
que respete los principios democréticos y los valores humanistas, contribuyendo a
la construccién de una sociedad mas justa y respetuosa de la dignidad humana.

4.4.3. Argumentos sobre la constitucionalizacion del derecho penal y la
expansion del derecho punitivo

La constitucionalizacion del derecho penal y la expansion del derecho
punitivo son dos tendencias que, aunque pueden intersectarse, se fundamentan en
principios y objetivos distintos. A continuacion, se presentan dos argumentos que
establecen la relacion y las diferencias entre ambos conceptos:

a. Fundamentacion en principios y garantias constitucionales vs.
respuesta a demandas sociales de seguridad:

a.1l. Constitucionalizacién del derecho penal: Se refiere al proceso
mediante el cual los principios y garantias constitucionales se integran y orientan el
desarrollo y aplicacion del derecho penal. Esto implica que la legislacion penal, los
procedimientos y las sanciones deben estar en consonancia con los derechos
fundamentales, como el debido proceso, la presuncién de inocencia, la
proporcionalidad de las penas, y el principio de legalidad, entre otros. La
constitucionalizacion busca asegurar que el derecho penal no solo cumpla con su
funcion de proteger bienes juridicos, sino que lo haga respetando los derechos y
libertades fundamentales.

a.2. Expansion del derecho punitivo: Esta tendencia se caracteriza por el
aumento en el nimero y la gravedad de las sanciones penales, asi como por la
creacion de nuevos delitos, en respuesta a demandas sociales por mayor seguridad

y a la percepcion de nuevas amenazas. La expansion del derecho punitivo a menudo
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es impulsada por politicas de "mano dura” o "tolerancia cero", que buscan dar una
respuesta contundente a problemas de criminalidad, pero que no siempre consideran
de manera adecuada la proporcionalidad de las penas o la proteccion de los derechos
fundamentales.

b. Integracion de valores democraticos vs. riesgo de
instrumentalizacion y vulneracion de derechos:

b.1. Constitucionalizacion del derecho penal: Promueve una visién del
derecho penal que esté al servicio de la sociedad democrética, integrando valores
como la humanidad, la dignidad y la justicia social en la persecucion y sancion del
delito. En este sentido, la constitucionalizacion actGa como un limite al poder
punitivo del Estado, asegurando que cualquier intervencién penal esté justificada,
sea necesaria, y respete los valores y principios democraticos.

b.2. Expansion del derecho punitivo: Mientras que la
constitucionalizacion busca armonizar el derecho penal con los valores
democraticos, la expansion del derecho punitivo puede llevar, en algunos casos, a
la instrumentalizacion del sistema penal como una herramienta para gestionar
problemas sociales mas amplios, que serian mejor abordados mediante politicas
sociales, educativas o0 econOmicas. Esto puede resultar en la vulneracion de
derechos fundamentales y en la estigmatizacién o marginalizacion de ciertos grupos
sociales, al priorizar un enfoque punitivo sobre soluciones mas integrales y
respetuosas de los derechos humanos.

Por tal razon, mientras la constitucionalizacion del derecho penal busca
integrar y proteger los valores y derechos fundamentales dentro del sistema penal,

la expansion del derecho punitivo, especialmente cuando no est4 adecuadamente
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UNASANY

balanceada por consideraciones constitucionales, puede llevar a un aumento

desproporcionado y, en ocasiones, injustificado del poder punitivo del Estado, con

el potencial de vulnerar dichos valores y derechos.
4.4.4. Argumentos sobre como el derecho penal de emergencia afecta o
vulnera los principios del derecho penal garantista

a. Negacion del principio de dignidad humana: La legislacion penal de
emergencia, al aumentar las penas y expandir la tipificacion de conductas
delictivas sin una consideracién detallada de la culpabilidad individual y las
circunstancias del acto, puede llevar a sanciones desproporcionadas que no
respetan la dignidad inherente al ser humano. Las penas severas, especialmente
cuando no estan claramente justificadas por la gravedad del acto, pueden ser
consideradas inhumanas o degradantes, contraviniendo este principio
fundamental.

b. Erosion del principio de legalidad: La introduccion de tipos penales abiertos
e indeterminados contradice la exigencia de precision y claridad en la
definicidn de los delitos y las penas, un pilar del principio de legalidad ("nullum
crimen, nulla poena sine lege™). La vaguedad legislativa impide que los
ciudadanos conozcan de antemano qué conductas son penalmente
reprochables, comprometiendo la seguridad juridica y la predictibilidad
necesarias en un Estado de Derecho.

c. Aplicacion retroactiva de normas punitivas mas severas: La aplicacion
retroactiva de nuevas normas punitivas, salvo en aquellos casos donde la ley
posterior sea mas favorable al reo, contraviene el principio de irretroactividad

de la ley penal mas gravosa. Esta préctica vulnera la confianza legitima de los
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ciudadanos en el ordenamiento juridico y su derecho a no ser sancionados por
actos que en el momento de su comisién no constituian delito.

d. Desconocimiento del principio de taxatividad: Relacionado con el principio
de legalidad, el principio de taxatividad exige que las leyes penales sean claras
y precisas. La vaguedad en la definicion de delitos en la legislacion de
emergencia puede resultar en interpretaciones arbitrarias y expansivas de la ley
penal, permitiendo la criminalizacion de una gama mas amplia de conductas,
lo que afecta la seguridad juridica y la justicia.

e. Relajacion del principio de lesividad: Este principio sostiene que solo deben
ser sancionadas las conductas que efectivamente causen un dafio real y
significativo a bienes juridicos protegidos. La expansion del derecho penal para
abarcar actos que no representan una amenaza clara o directa a bienes juridicos
relevantes va en contra de este principio, llevando a una penalizacién excesiva
y no justificada.

f. Expansion del principio de culpabilidad: La atribucion expresa de
responsabilidad penal y el aumento de penas en la legislacion de emergencia a
menudo no consideran adecuadamente la culpabilidad individual, es decir, la
intencién o negligencia del sujeto. Esto puede llevar a la penalizacion de
individuos sin una evaluacion detallada de su responsabilidad personal,
contraviniendo el principio fundamental de que solo debe ser sancionado quien
actua con dolo o culpa.

g. Imposicion de penas inhumanas: El incremento de penas en la legislacion de
emergencia puede resultar en sanciones desproporcionadamente severas que no

se alinean con la humanidad y la funcion resocializadora de las penas. Penas
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excesivas pueden ser consideradas inhumanas y no contribuyen a la reinsercién
del individuo en la sociedad.

h. Violacion de la presuncion de inocencia: La atribucion expresa de
responsabilidad penal, especialmente en contextos donde se diluyen las
garantias procesales, puede conducir a situaciones donde se presume la
culpabilidad del individuo sin una suficiente base probatoria. Esto subvierte el
principio de que toda persona se presume inocente hasta que se demuestre lo
contrario, fundamental en el derecho penal garantista.

i. Contravencion de la necesidad y proporcionalidad de las penas: El
incremento desmedido de penas y la aplicacion de sanciones sin una evaluacion
detallada de la gravedad real del acto y la culpabilidad del agente vulneran el
principio de proporcionalidad. Estas practicas pueden llevar a sanciones
excesivas que no contribuyen a los fines del derecho penal, como la
resocializacion del delincuente, y pueden ser consideradas como tratos
inhumanos o degradantes.

j.  Primacia de la prima ratio y afectacion a la ultima ratio: El derecho penal
debe ser la Gltima opcidn utilizada para resolver conflictos sociales (ultima
ratio), y solo debe intervenir cuando sea estrictamente necesario para proteger
bienes juridicos fundamentales. La expansion irracional del poder punitivo,
caracteristica de la legislacion penal de emergencia, va en contra de este
principio, al recurrir al derecho penal en situaciones donde podrian ser méas

adecuadas otras medidas menos restrictivas.
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CONCLUSIONES

1. El derecho penal de emergencia en el Perl ha tenido un impacto
significativo en la vulneracién de los limites constitucionales propios del
derecho penal garantista. Las medidas adoptadas bajo este marco han
tendido a priorizar respuestas punitivas inmediatas ante situaciones de
crisis, a menudo a expensas de principios fundamentales como la legalidad,
la proporcionalidad y la humanidad de las penas.

2. Se han identificado diversas manifestaciones del derecho penal de
emergencia en la legislacion penal peruana, tales como la creacion de tipos
penales abiertos e indeterminados, el incremento en las escalas punitivas, y
la atribucion expresa de responsabilidad penal. Estas medidas han
desbordado los limites constitucionales del derecho penal garantista,
erosionando la seguridad juridicay el respeto a los derechos fundamentales.

3. El uso desproporcionado del derecho penal de emergencia ha llevado a una
expansion irracional del poder punitivo del Estado, lo que ha generado una
serie de consecuencias negativas, incluyendo la sobrecarga del sistema de
justicia penal, el incremento del hacinamiento carcelario y la vulneracion de
principios como la presuncion de inocencia y la dignidad humana.

4. El derecho penal de emergencia plantea peligros significativos para
principios fundamentales del derecho penal garantista. La erosion de la
presuncion de inocencia, la vulneracion del debido proceso y la imposicion
de penas desproporcionadas son claros ejemplos de cdmo este enfoque
punitivo puede comprometer la estructura misma del derecho penal

democrético y respetuoso de los derechos humanos.
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5. Los principios constitucionales del derecho penal garantista, como
dignidad, la legalidad, taxatividad, proporcionalidad y la necesidad, acttian
como limites esenciales al uso del derecho penal de emergencia. Sin
embargo, para que estos limites sean efectivos, es imprescindible una firme
voluntad politica y juridica para su cumplimiento y una vigilancia constante
por parte de la sociedad civil y las instituciones encargadas de la proteccion

de los derechos humanos.
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RECOMENDACIONES

1. Al Poder Legislativo: Revisar integralmente la legislacion penal de emergencia
vigente, derogando aquellas normas que contengan tipos penales abiertos,
incrementos  desproporcionados de penas o0 vulneren principios
constitucionales del derecho penal garantista como legalidad, proporcionalidad
0 culpabilidad. En su lugar, al adoptar leyes penales especiales, cefiirse
estrictamente a los limites de taxatividad, subsidiariedad y estricta necesidad
de la intervencion penal.

2. Al Poder Judicial y Ministerio Publico: Interpretar y aplicar restrictivamente
las normas del derecho penal de emergencia, haciendo prevalecer en todo caso
los principios pro libertatis y pro homine, el caracter fragmentario y de ultima
ratio del derecho punitivo y las garantias procesales de presuncion de
inocencia, debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva de los justiciables.
Ejercer un control difuso sobre aquellas disposiciones manifiestamente
inconstitucionales.

3. Al Tribunal Constitucional: Consolidar una linea jurisprudencial que, partiendo
del caracter limitador de los derechos fundamentales sobre el ius puniendi,
proscriba en el derecho penal de emergencia la creacion de delitos
indeterminados, presunciones de culpabilidad, penas desproporcionadas, leyes
penales en blanco o retroactivas desfavorables. Establecer que en contextos de
anormalidad constitucional también rigen plenamente los principios penales
garantistas.

4. A la Defensoria del Pueblo: Supervisar que durante regimenes de excepcién o

frente a coyunturas criticas, el Estado respete irrestrictamente en la legislacion
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penal de emergencia que adopte las garantias configuradas por los principios
de legalidad, proporcionalidad, culpabilidad, subsidiariedad, humanidad de las
penas, entre otros. Promover acciones de inconstitucionalidad contra leyes que
quebranten el programa penal de la constitucion.

5. Ala Academia Juridica: Realizar investigaciones que analicen criticamente el
impacto del derecho penal de emergencia en la vigencia de los principios
penales limitadores, proponiendo alternativas interpretativas para salvar su
constitucionalidad via control difuso. Fomentar espacios de discusion sobre los
limites constitucionales al derecho penal en periodos de anormalidad

constitucional que orienten una politica criminal garantista.
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ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: EL DERECHO PENAL DE EMERGENCIA Y LA AFECTACION DE LOS L'I'MITES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO
PENAL GARANTISTA EN EL PERU

;De qué forma el derecho penal de
emergencia impacta en la vulneracién de
los limites constitucionales del derecho
penal garantista en el Per(?

Problemas especificos
a) ¢Cuales son las manifestaciones que
presenta el derecho penal de emergencia
en la legislacion penal peruana?
b) ¢Cudles son las consecuencias del uso
desproporcionado e irracional del
derecho penal de emergencia?
c) ¢Cudles son los peligros del derecho
penal de emergencia en relacién a los
principios fundamentales del derecho
penal garantista, como la presuncion de
inocencia, el debido proceso y la
proporcionalidad de las penas?.
d) ¢De qué forma los principios
constitucionales del derecho penal
garantista limitan el uso del derecho
penal de emergencia?

Analizar cémo el derecho penal de
emergencia impacta en la vulneracion de
los limites constitucionales del derecho
penal garantista en el Peru.

Obijetivos especificos
a) Definir las manifestaciones y limites
que presenta el derecho penal de
emergencia en la legislacion penal
peruana.
b) Determinar las consecuencias del uso
desproporcionado e irracional del derecho
penal de emergencia.
c) Explicar los peligros del derecho penal
de emergencia en relacion a los principios

fundamentales del  derecho  penal
garantista, como la presuncion de
inocencia, el debido proceso y la

proporcionalidad de las penas.

d) Evaluar la forma en qué los principios
constitucionales del derecho penal
garantista limitan el uso del derecho penal
de emergencia.

legislacion penal de emergencia
en el Perd, caracterizado por la
introduccion de tipos penales
abiertos e indeterminados,
incrementos de penas, atribucion
express de responsabilidad penal
y aplicacion retroactiva de
nuevas normas punitivas,
conlleva una erosion de
principios constitucionales
basicos como legalidad,
presuncién  de  inocencia,
necesidad y proporcionalidad de
las penas, que constituyen
limites infranqueables de un
derecho  penal garantista,
produciéndose asi una
expansion irracional del poder
punitivo y el menoscabo de los
derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Categoria 1:

Derecho penal de emergencia
Categoria 2:

La vulneracién de los limites
constitucionales del derecho
penal garantista

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS Y ASPECTOS METODOLOGICO
CATEGORIAS
Problema general Obijetivo general El empleo recurrente de | TIPO DE INVESTIGACION: Tebrica

T1PO DE DISENO: No Experimental
DISENO GENERAL: Transversal
DISENO ESPECIFICO: Explicativa

UNIDAD DE ANALISIS:

Documental conformado por la Doctrina,
Normatividad y jurisprudencia.

TECNCIAS E INSTRUMENTO(S) DE
RECOLECCION DE DATOS

Técnica documental

Instrumentos: Fichas

Técnica de andlisis de contenido
Instrumento: Ficha de analisis de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el andlisis de la informacién se emple6
la técnica cualitativa y la técnica de analisis
documental.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:
Meétodo de la argumentacién juridica.
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