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RESUMEN
La finalidad de la presente investigacion fue determinar los alcances y riesgos del
derecho penal diferenciado en el dambito de la criminalidad organizada en la
legislacion peruana. Para ello se realiz6 una investigacion dogmatica-Juridica, cuyo
disefio metodoldgico fue no experimental, transversal, explicativo. empleandose la
técnica documental y andlisis de contenido; mientras que para el andlisis de los
datos y la validacion de la hipdtesis se empleo la técnica del analisis cualitativo y
la argumentacién juridica. Se obtuvo como resultado que la lucha contra el crimen
organizado esta derivando en un modelo diferenciado de derecho penal: por un lado,
el sistema clasico de derecho penal y por otro, los excepcionales de lucha contra es
nuevo tipo de criminalidad, caracterizados fundamentalmente por la restriccion de
algunos principios y garantias, asi como por la flexibilizacion de algunas de las
reglas de imputacion de la responsabilidad penal, todo en aras de facilitar la
prevencion y represion de los delitos. Concluyendo que el modelo diferenciado en
el ambito de la criminalidad organizada esta fundado en el expansionismo penal y
el derecho penal del enemigo, conduciendo a la ampliacion o agravacion de tipos
tradicionales y agravamiento de las penas. Asi, las violaciones de derechos y
garantias fundamentales del ciudadano que cada vez mas se presentan en el centro
del “nuevo” Derecho Penal, caracterizado por la implementacion de un modelo de

Derecho Penal maximo, diferenciador y de emergencia.

Palabras clave: Derecho Penal, Modelo diferenciado, Criminalidad organizada.

Legislacion penal.
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ABSTRACT

The purpose of this investigation was to determine the scope and risks of
differentiated criminal law in the field of organized crime in Peruvian law. For this,
a dogmatic-legal investigation was carried out, whose methodological design was
non-experimental, transversal, explanatory. using the documentary technique and
content analysis; while for the analysis of the data and the validation of the
hypothesis, the technique of qualitative analysis and legal argumentation was used.
It was obtained as a result that the fight against organized crime is leading to a
differentiated model of criminal law: on the one hand, the classic system of criminal
law and on the other, the exceptional fight against this new type of crime,
fundamentally characterized by the restriction of some principles and guarantees,
as well as the relaxation of some of the rules for imputation of criminal
responsibility, all for the sake of facilitating the prevention and suppression of
crimes. Concluding that the differentiated model in the field of organized crime is
based on criminal expansionism and the criminal law of the enemy, leading to the
expansion or aggravation of traditional types and aggravation of penalties. Thus,
the violations of rights and fundamental guarantees of the citizen that are
increasingly presented at the center of the "new" Criminal Law, characterized by
the implementation of a model of maximum, differentiating and emergency
Criminal Law.

Key Words: Criminal Law, differentiated model, organized crime. Criminal

legislation.
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I. INTRODUCCION

La globalizacion econdmica y la integracion supranacional registrada desde
la segunda mitad del siglo XX hasta nuestros dias, son dos de los aspectos mas
caracteristicos de la época a la cual asistimos. Aunadas a las grandes ventajas que
traen estos fendmenos en materia de movimiento de capitales, comunicaciones,
accesos a recursos tecnoldgicos, etc., vienen insertos problemas y riesgos no

deseables por las sociedades, como la criminalidad transnacional.

Esta criminalidad nacida del proceso de la globalizacion, y comprendida
como un fendmeno indeseado del mercado, ocasiona que surjan demandas sociales
dirigidas a los Estados para su control o erradicacion eficaz. No obstante, al ser
considerada la delincuencia organizada ya no como un problema de orden interno
de cada Estado particularmente comprendido sino como una preocupacion de
caracter global, se sobreentiende la necesidad de una actividad conjunta de los
Estados para enfrentar el fendmeno, materializada en una progresiva unificacion

supranacional del derecho.

Por otro lado, la adopcion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Transnacional (Convencién de Palermo) marcé la formalizacion de la
definicion de un nuevo problema puablico de escala global: el crimen organizado
transnacional. Asi, a pesar de que la transnacionalizacion de fendmenos criminales no
es reciente, si lo es su priorizacion como una de las principales amenazas globales del
siglo XXI. Esta agenda global llevd a que los paises signatarios de la Convencion de

Palermo adoptaran legislaciones especificas en la materia y priorizaran este combate

en sus fronteras.

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



En el Perq, la legislacion sobre crimen organizado (Ley 30077) fue adoptada
en 2013. Esta ley cred una categoria procesal especifica relacionada a los delitos
cometidos por organizaciones criminales con determinadas caracteristicas, y definio
técnicas especiales de investigacion adaptadas a la complejidad de estos delitos. La
puesta en operacion de esta ley fue progresiva, pero su uso se ha intensificado a

partir de 2016.

En dicho afio, el Gobierno peruano entrante priorizo la lucha contra el crimen
organizado a través de la implementacioén de megaoperativos policiales destinados
a la captura y desarticulacion de organizaciones criminales. Esta estrategia marco
un cambio en el lugar que el crimen organizado ocupaba en la politica de seguridad,
y tuvo resultados operativos y mediaticos de impacto, principalmente con relacion
a la contencion del uso de la fuerza para el combate contra el crimen organizado y

al uso intensivo de estrategias de inteligencia policial.

Si bien la medicion del crimen organizado en este ambito es compleja,
algunos indicadores permiten aproximarnos al panorama general del accionar de
estas organizaciones y su concentracion territorial. Asi, por ejemplo, segun el
Instituto Nacional de Estadistica e Informacion (2018), las ciudades costefias
presentan mayor cantidad de victimas por sicariato; mayores tasas de denuncias por
extorsion, segun el Ministerio Publico (2018), y altas tasas de homicidio calificado,
en comparacion con el resto del pais. Asimismo, de acuerdo con los informes
estadisticos del Instituto Nacional Penitenciario (2019), méas de la mitad de los
internos por el delito de extorsion en todo el pais se encuentran en los

establecimientos penitenciarios de Lima y Trujillo. Esto contribuye a una

HHHHH
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caracterizacion de algunas ciudades de la costa norte como violentas y peligrosas

en la prensa y en el imaginario colectivo.

Por ello, la idea de que la delincuencia organizada obedece a una categoria
criminal especial frente a otros fenomenos de delincuencia clasica traza los
contornos de la necesidad de establecer excepciones al sistema de derechos y
garantias de los imputados y condenados con la finalidad de facilitar la
demostracion de la responsabilidad penal y, en consecuencia, la prevencion y

represion del fenémeno.

En ese sentido, la creciente tendencia a endilgar mayor responsabilidad al
derecho penal para satisfacer las demandas de seguridad de la sociedad, si bien se
viene generando en forma desmedida, no puede ser desestimada simplemente bajo
el amparo de la invocacion a los principios de Gltima ratio e intervencion minima,
pues esto se traduce en una renuncia a la trascendente labor social que el Derecho
penal debe cumplir como mecanismo de control social, con ello se legitima el
Derecho penal del Enemigo y el uso de un derecho penal diferenciado para ciertos

tipos penales, como el crimen organizado.

Por lo que, las estrategias de lucha empeladas por el Estado peruano contra
fendbmenos como la criminalidad organizada a través del derecho penal no
constituyen simplemente mecanismos cuestionables para el mantenimiento de la
estructura social y el normal funcionamiento del Estado de derecho, sino que, como
sefala Sotomayor Acosta, presentan la paradoja de ser “un arma de guerra —y en tal
sentido es un derecho ilegitimo— que, como todas, se utiliza para aniquilar o en todo

caso vencer al adversario; pero, también, al mismo tiempo, es una herramienta

HHHHH

S g @ ®90 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



necesaria en la construccion de un proyecto de ciudadania, en cuanto mecanismo

de proteccion de los derechos del individuo™

Asi mismo, las formas de crimen organizado, en el sentido de una corporacion
criminal para delinquir, es la nota esencial con la cual se presentan las
organizaciones criminales complejas, que no se reducen a una sola area del delito y
ante cuya necesidad de contencion han surgido instrumentos especificos para darles
respuesta desde una perspectiva normativa diferente, como es crear un tipo penal
autonomo, uso de las técnicas especiales de investigacion, la justificacion de la
flexibilizacion de garantias penales en favor de la lucha contra la criminalidad
organizada, la legitimacion del derecho penal del enemigo, en suma la creacion de

un derecho penal diferenciado.

En ese sentido, el trabajo de investigacidn se encuentra estructurado, de la
siguiente manera: La introduccion, donde se recoge el planteamiento del problema,
los objetivos y la hipotesis. EI marco tedrico, que comprende el estudio de los
antecedentes de la investigacion y las bases teoricas juridicas que justifican nuestro
problema de investigacién y por otro lado dan sustento al trabajo de investigacion
en general. Asimismo, la metodologia empleada, seguidamente, los resultados, en
donde a fin de conocer la opinion de los operadores juridicos y abogados se aplicd
una encuesta con la finalidad de conocer sus punto de vista respecto al problema de
investigacion planteado, y de esa forma determinar los problemas. Luego se

procedid a la discusion, que consistio en determinar, a través de una apreciacion

1 SOTOMAYOR, Juan Oberto. (2007). Los estragos de la lucha contra la criminalidad organizada
en el sistema penal: ElI caso colombiano. Medellin, p. 29. Disponible:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20180508 02.pdf
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critica; es decir si la teoria estd 0 no funcionando convenientemente. Se incluye,
finalmente, las conclusiones al que se han arribado, las recomendaciones del caso,

y las referencias bibliogréficas citadas y consultadas en el proceso de investigacion.

Objetivos de investigacion

Objetivo general

Determinar los alcances y riegos del derecho penal diferenciado en el ambito

de la criminalidad organizada en la legislacion peruana.

Objetivos especificos

a) Describir la justificacién dogmatica y politico criminal de la existencia de
un modelo de derecho penal diferenciado en el ambito de la criminalidad

organizada.

b) Explicar como la modernizacion del derecho penal y las demandas
derivadas de la denominada sociedad del riesgo vienen influyendo en la
configuracion de un modelo de derecho penal diferenciado en el ambito de la

criminalidad organizada.

c) Analizar los riesgos que presenta la existencia de un modelo de derecho

penal diferenciado en el ambito de la criminalidad organizada en la legislacion

peruana.

g @ ®90 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



d) Establecer las consecuencias que vienen experimentando la presencia de
un modelo de derecho penal diferenciado en el ambito de la criminalidad organizada

en la legislacion peruana.

Formulacion de hipotesis

El derecho penal diferenciado en el &mbito de la criminalidad organizada se
muestra como un modelo diferenciado de derecho penal que implica, caracterizado
fundamentalmente por la ampliacién o agravacion de tipos penales tradicionales,
restriccion de algunos principios y garantias, asi como por la flexibilizacion de
algunas de las reglas, asi como a plantear la responsabilidad penal de las personas
juridicas; en consecuencia, el modelo diferenciado se ha ido configurando de la
mano de las denominadas propuestas de modernizacion del derecho penal, acorde
con las demandas derivadas de la denominada sociedad del riesgo.

Variables

Variable Independiente (X):

El derecho penal diferenciado

Variable Dependiente (Y):

Criminalidad organizada
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II. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

A. A nivel internacional

Se han podido encontrar los siguientes trabajos: ESPERANZA
ALVARADO, Mayén (2009). Tesis titulada: “Analisis Juridico de la Criminalidad
Econdmica, del Error de Tipo del Delito de Lavado de Activos Regulados en el
Codigo Penal Vigente en Guatemala”, elaborada para obtener el grado de
académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y los titulos profesionales
de Abogada y Notaria, en la Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala.
El presente trabajo trata sobre un tema propuesto que resulta de gran interés y
actualidad, dado que a través del analisis juridico que se hace del error de tipo del
delito de lavado de activos, se pone al descubierto la problematica emergente de la
erronea tipificacion del delito de lavado de activos. Cuyo objeto de esta tesis es el
analisis y la discusion de la criminalidad econdmica, del error de tipo del delito de
lavado de activos, regulados en la legislacion financiera penal vigente en
Guatemala, partiendo del criterio juridico sobre la importancia del derecho
econémico y la trascendencia internacional de la criminalidad organizada.
Asimismo, comprobar que debido al error de tipo contenido en el delito de lavado
de activos de la legislacién penal guatemalteca, se impide la persecucién penal y
condena de los delitos de criminalidad econémica.

MARTINEZ MARTINEZ, José (2015). Tesis titulada: “Estrategias

Multidisciplinarias de Seguridad para prevenir el Crimen Organizados”, elaborada

9 para optar el grado de Doctor en Seguridad y Prevencion, en la Universidad
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Auténoma de Barcelona, Barcelona. El trabajo trata sobre las organizaciones de
crimen organizado, y que estas realizan acciones que convulsionan las sociedades
donde estdn integradas. Entre las mas significativas nos encontramos con
probleméticas como el narcotrafico en Colombia y en los otros paises
Iberoamericanos, con situaciones politicas y econdmicas como la caida del muro de
Berlin con la Descomposicion de la Union Soviética, y la fragmentacion de la
antigua Yugoslavia, o los Estados fallidos de Africa y Asia. Todo este contexto
social, econdmico e histérico nos permite identificar los focos més visibles del
crimen organizado a finales del siglo XX y a principios del siglo XXI,
convirtiéndose en un grave problema para la seguridad nacional e internacional.
MORERA ARAYA, Jorge Andrés (2010). Tesis titulada: “Analisis critico
del fendmeno del crimen organizado, a la luz de la aprobacion de la Ley contra la
Delincuencia Organizada en Costa Rica”, elaborada para optar el titulo de Master
en Criminologia con Enfasis en Seguridad Humana, en la Universidad para la
Cooperacion Internacional, San José. El presente trabajo discurre sobre el
fenémeno de la delincuencia organizada, la cual reviste especial relevancia en la
sociedad actual, en virtud de los alcances que ha tenido su transnacionalizacion y
tecnificacion en diferentes naciones, producto de las mismas condiciones impuestas
por el sistema econdmico de la globalizacion. Ante esta situacién, el abordaje con
el que se ha querido enfrentar esta problematica, justifica un manejo
exclusivamente punitivo de la criminalidad considerada como ‘“organizada”.
Incluso, va mas alla, al partir de una especie de “lucha abierta” de cara a un “nuevo

enemigo” de la sociedad, en el cual, el fin de su erradicacion justifica cualquier 10

medio. Precisamente, este trabajo brinda un acercamiento de este particular
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abordaje y el dilema que representa su adopcion para al Estado de derecho, tanto a
nivel nacional como internacional.

LOPEZ MUNOZ, Julian (2014). Tesis titulada: “Criminalidad Organizada:
La Mafia Rusa y la Implantacion en Espafia”, elaborada para optar el titulo de
Doctor, en la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid. El presente
trabajo de investigacion que se inicia con el estudio de parametros criminoldgicos
y avanza hacia planteamientos juridicos para ahondar en el fendmeno social que es
la criminalidad, y en el proceso de criminalizacion que han llevado a cabo estratos
sociales de regimenes politicos diferenciados como fueron el imperio ruso, la
novedosa democracia popular basada en principios ideol6gicos marxistas leninistas,
y la posterior pseudo-democracia nacida de la anarcoeconomia surgida tras el
derrumbamiento de la Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas. Esto era visto
como “delitos de cuello blanco” en los que participaron politicos y administraciones
que a través de su influencia lograron metas irrealizables para la mayoria de los
ciudadanos, delitos generalmente poco castigados en las legislaciones penales y de
dificil investigacion procesal. La investigacion analiza, ademas de tipologias,
conceptos como delincuencia organizada, o criminalidad organizada. Analiza el
establecimiento en Espaiia de los dirigentes de las organizaciones criminales y el
Estado mediante funcionarios, fiscales y Poder judicial llevaron a cabo para poner
fin a las penetraciones politicas, sociales y econémicas que representaban una
amenaza para la estabilidad misma del Estado Democratico y de Derecho.

CABRERA CARRERA, Rafael Uriel (2013). Tesis titulada: “La

Geopolitica del Crimen Organizado Trasnacional y el papel de los Carteles

Mexicanos en las Primeras Décadas de los siglos XXI”, elaborada para Optar el
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grado de Maestro en Estudios Internacionales, en la Universidad Nacional
Auténoma de México, Ciudad de México. El presente trabajo trata sobre los
constantes cambios que produce la globalizacion; no solo se producen
interrelaciones sociales de indole econdmica, sino que se presentan en distintos
ambitos como lo son el politico, social, tecnoldgico y cultural. Las organizaciones
mexicanas tienen relaciones de cooperacion y asistencia con otros grupos
criminales, para hacer posible su posicion en mercados de otras latitudes, asi como
allegarse de insumos necesarios para mantener sus actividades de distribucion de
drogas ilicitas en los Estados Unidos. El trabajo aporta también a las Relaciones
Internacionales, un estudio geopolitico aplicado al crimen organizado y pondra
énfasis en el caso mexicano, de tal forma que se tomen en cuenta a los factores
geogréficos como determinantes de las relaciones de poder entre las organizaciones
delictivas; asi como sus efectos sociales.

B. A nivel nacional

Se han podido encontrar los siguientes trabajos: MENESES OCHOA,
Meneses Ochoa (2015). Tesis titulada: “Procedimiento para Investigar y Sancionar
Delitos Flagrantes Respuesta a la Criminalidad”, elaborada para optar el Titulo
profesional de abogado, en la Universidad de San Martin de Porras, Lima. El
presente trabajo de investigacion trata sobre la necesidad brindar respuestas
respecto a nuevas figuras como la criminalidad organizada, altos indices de 12
criminalidad que ocasionan inseguridad ciudadana, el debilitamiento del sistema de
administracion de justicia, entre otros. En este orden de ideas, la reforma procesal
penal tiene como objeto establecer un nuevo modelo de procesal penal que sea

eficiente y que respete los derechos y garantias de los procesados. Teniendo en
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cuenta los altos indices de criminalidad que ocasionan inseguridad ciudadana y
sobre carga procesal, resulta conveniente seguir buscando nuevas formas mas
céleres y eficaces que se ajusten a la realidad actual y permitan brindar soluciones
a la sociedad. Ante ésta problematica, teniendo como inspiracion legislaciones
internacionales, hemos elaborado una propuesta normativa para los casos sobre
delitos flagrantes con el objeto de que se tramiten en pocos dias, incluso 8 horas;
sustentando su implementacion desde la Optica de una inversion econdmica
sostenible por parte del Estado.

BAZUL TORERO, Manuel A. (1999). Tesis titulada: “Criminalidad,
Crimen Organizado y Violencia en el Pert”, elaborada para obtener el grado
académico de Doctor en Derecho, en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega,
Lima. El presente trabajo versa sobre la criminalidad, el crimen organizado y la
violencia en el Per(, como en otros paises, tienen varias expresiones, niveles y
tendencias, entre ellas el Para entender mejor el problema se hace un recuento de
los factores que lo agravan, a los que se suma la debilidad de las instituciones para
hacer cumplir la ley. Pero, a la vez, existen en él la mayoria de los factores que en
otros lugares han llevado la situacion a niveles casi incontrolables. Se necesita una
serie de medidas para fortalecer el combate a la criminalidad y la violencia, que
necesitan ser ejecutadas o fortalecidas. Las politicas de seguridad no se agotan en
la reduccion de violencia y criminalidad, sino que ademaés debe existir un foco que
permita el mejoramiento 13 institucional, la creacion de capacidades y la
formulacion de estrategias que permitan el buen desarrollo de las iniciativas que se

llevan a cabo en el sector. La conviccién apunta a que un mejor conocimiento del
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fendbmeno — a través de diversos instrumentos-, permitiria acciones que respondan
a su complejidad.

C. A nivel local

Revisadas las tesis en la EPG de la UNASAM se han podido encontrar
trabajos de investigacion relacionados al tema.

CASTRO CALLE, Wilder Rogger (2016) “La legitimacion de los discursos
de emergenciay la tendencia hacia un derecho penal del enemigo en el Pert”. Tesis
para optar el grado de Magister en Derecho, mencion Ciencias Penales. Universidad
Nacional de Ancash Santiago Antunez de Mayolo. Huaraz. La presente
investigacion tuvo por finalidad analizar el tratamiento dogmatico, jurisprudencial
y normativo de los discursos de emergencia y la tendencia hacia un derecho penal
del enemigo en el Peru; para lo cual se investigo respecto a la justificacion de los
discursos de emergencia y la tendencia hacia un derecho penal del enemigo; las
manifestaciones del discursos de emergencia y del derecho penal del enemigo en la
legislacion penal, relacion de los discursos de emergencia y del derecho penal del
enemigo frente a las garantias y derechos constitucionales; legitimacion de las
manifestaciones del discurso de emergencia y del derecho penal del enemigo en el
marco del derecho penal garantista; y el discurso de emergenciay la tendencia hacia
un derecho penal del enemigo si estan siendo eficaces ante el aumento de la

criminalidad en el Perd.
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2.2. Bases tedricas

2.2.1. Bases filosoficas y epistemologicas de la investigacion

Partiendo del caracter cientifico del derecho es indudable la relacion que
existe con los paradigmas juridicos entendido como modelos tedricos que
permiten no solo identificar los problemas sino la forma como lo pretende
resolverlos, es decir son aquellos lentes con lo cual se observara y analizara la
realidad objeto de estudio; en consecuencia, la presente investigacion
encuentra su justificacion filosofica y epistemoldgica en dos paradigmas®

juridicos: el Positivismo Juridico® y Paradigma critico®.

Thomas Kuhn, en 1962 publica, con el nombre de The Structure of
Scientific Revolutions (La Estructura de las Revoluciones Cientificas) un libro
que se ha convertido en un clésico sobre el problema de los cambios en el

conocimiento de las Ciencias, su primera edicion en esparfiol data del afio 1971.

La inmensa divulgacion que ha tenido esta publicacion es valiosa para el
desarrollo de la ciencia, de contenido muy polémico y de obligada referencia

en el mundo académico para el estudio de la teoria del conocimiento cientifico.

2 KUHN, Thomas (1996). La Estructura de las Revoluciones Cientificas. Bogota: Fondo de Cultura
Econdmica, p. 13.

SVer: BOBBIO, Norberto (2007). El problema del positivismo juridico. México: Editorial
Fontamara.

4 Cfr. ALBERTO RAMOS, Carlos (2015). Los paradigmas de la investigacion cientifica, Lima:
UNIFE.
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Afirma Kuhn que "Considero que éstos [los paradigmas], son logros
cientificos universalmente aceptados que durante algun tiempo suministran

modelos de problemas y soluciones a una comunidad de profesionales".®

Asi, el desarrollo cientifico esta marcado por cambios profundos,
revolucionarios, que ocurren no solo en el nivel de contenidos de las teorias,
sino también en el de las practicas, los objetivos, las normas de procedimiento
y los criterios de evaluacion. Asi, introduce la dimension historica en el anélisis
de la investigacion cientifica que, a su vez, remite a la dimension social de su

quehacer®.

Este giro, ademas de abrir derroteros en el estudio de la ciencia, obligd a
revisar los modelos clasicos desde los analisis filos6ficos de métodos y criterios
utilizados en la investigacion. En suma, renovd la discusién sobre la
racionalidad, el relativismo, la verdad y el realismo en la ciencia, asi como

sobre la relacion entre el conocimiento cientifico y el mundo.

En consecuencia, Kuhn en su manera de ver el proceso del conocimiento
“se aleja de la rigidez del saber acumulativo para abrir la posibilidad de crear
paradigmas nuevos, que permitan ver de distinta manera los mismos lugares

del mundo del conocimiento’’.

Asi, le da una nueva fundamentacion epistemoldgica a la investigacion

cuando plantea una relacion diferente entre el investigador y lo investigado.

5 KUHN, Thomas (1996). Ob. cit. pp. 14-15.

® ALBERTO RAMOS, Carlos (2015). Los paradigmas de la investigacion cientifica, Lima: UNIFE,
p. 16.

" KUHN, Thomas (1996). Ob. cit. p. 20.
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Por todo esto, la actitud innovadora de adoptar un paradigma implica una
postura reflexiva ante la naturaleza de las cosas, que so6lo se logra al detectar
las coyunturas que él llama anomalias y deviene crisis creadora que conduce a

la verdadera revolucion cientifica.

2.2.1.1. El positivismo juridico como paradigma juridico

El paradigma iusfiloséfico que se empled para justificar y delimitar el
contenido de la presente investigacion fue desarrollada bajo el paradigma del
Positivismo juridico® por tener correspondencia entre el problema y los
argumentos sobre los que se desarrolla dicha concepcién iusfiloséfica. En
general, con la expresion «positivismo juridico», se alude a aquel derecho
«puesto», «producido» o «establecido» por actos humanos y que puede ser
identificado mediante criterios ajenos a la moral. Es probablemente la

concepcion mas extendida en la teoria del derecho del siglo XX.°

El positivismo juridico cobra importancia vigencia al ser un marco tedrico
dominante en el mundo juridico. Para el positivismo juridico, los juicios
morales son relativos y subjetivos, ya que se puede demostrar la validez de los
juicios morales y la invalidez de otros; sostiene que todo derecho positivo es
justo por el hecho de ser derecho positivo, sin importar su contenido de acuerdo

con el sistema moral®°.

8 Ver: BOBBIO, Norberto (2007). El problema del positivisimo juridico. México: Editorial
Fontamara, y BULYGIN, Eugenio (2006). El positivismo juridico. México: Editorial Fontamara,

® ATIENZA, Manuel (2013). Curso de Argumentacion Juridica. Editorial Trotta, Madrid, p. 24.

10 KELSEN, Hans (1982). Teoria Pura del Derecho. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico.
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El positivismo juridico aplica la pureza del método para delimitar el campo
normativo del Derecho, eliminando los elementos extrafios: socioldgicos,
historicos, psicoldgicos, politicos, ampara la teoria de la exclusividad del

derecho positivo, es monista o unidimensional.

Uno de sus representantes mas reconocidos es Hans Kelsen, para quien su
Teoria Pura del Derecho constituye una teoria sobre el derecho positivo. En
cuanto teoria pretende «exclusiva y Unicamente» dar respuesta a la pregunta
sobre qué es el derecho y no cdmo debe ser, es decir, busca «liberar a la ciencia
juridica de todos los elementos que le son extrafios», pues, «de manera
enteramente acritica, la jurisprudencia se ha confundido con la psicologia y la

sociologia, con la ética y con la teoria politica»'!

En cuanto a su teoria de la norma juridica, para Kelsen el derecho es
norma, pero, sobre todo, es un fendmeno coactivo que surge de la propia
estructura de la norma juridica. Por ello, para €l la norma juridica es un juicio
hipotético del tipo: «Si se realizan ciertas condiciones entonces debe ser

imputada la sancién».

Otro concepto importante en la teoria del derecho kelseniana es aquel
sobre el concepto de validez de la norma juridica. Segun este autor, una norma
juridica es valida solo si es producida por un 6rgano que ha sido autorizado

conforme a otra norma a la que se encuentra jerarquicamente subordinada. Es

% 1bid., p. 15. Al respecto Kelsen sostiene que «si, bajo el presupuesto de valores puramente
relativos, se formula la exigencia de que, en general, se distinga al derecho de la moral y, en especial,
al derecho de la justicia, ello no quiere decir, por acaso, que el derecho nada tenga que ver con la
moral o con la justicia; no quiere decir que el concepto de derecho no se subordine al concepto del
bien.
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este punto uno de los que ha sido frecuentemente criticado por los
iusnaturalistas y antipositivistas, pues para Kelsen la validez de una norma
juridica solo es apreciada desde un punto de vista formal, de modo tal que
dicha norma juridica podria regular «cualquier contenido» que decidiera la

respectiva autoridad encargada de dictarlat?.

Actualmente, resulta muy extendida la idea segun la cual la manera mas
adecuada de entender al positivismo juridico es identificandolo con la tesis de
que no existe relacion conceptual entre derecho y moral. Esta tesis de la
separacion entre derecho y moral seria la propia por lo menos del positivismo
juridico entendido como método y de ella se sigue que el derecho puede ser

descripto sin recurrir a valoraciones morales®®.

En ese sentido, la comprension del positivismo juridico como método
requiere no sélo tener en cuenta el concepto de derecho separado de la moral
sino también la concepcidn de la dogmatica juridica para la que esto se propone

como un criterio metodoldgico.

La relevancia que tiene cierto tipo de modelo de dogmatica juridica en el

positivismo juridico entendido como método muchas veces no es tenida en

12 Kelsen sostiene que «una norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no
vale porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo l6gico, de una norma
fundante basica presupuesta, sino por haber sido producida de determinada manera, y, en Gltima
instancia, por haber sido producida de determinada manera por una norma fundante basica
presupuesta. Por ello, y solo por ello, pertenece la norma al orden juridico, cuyas normas han sido
producidas conforme a esa norma fundante basica. De ahi que cualquier contenido que sea, puede
ser derecho. No hay comportamiento humano que, en cuanto tal, por lo que es como contenido, esté
excluido de ser el contenido de una norma juridica. (...). KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho.
Op. cit., p. 205.

13 En tal sentido, por ejemplo, GARCIA FIGUEROA, Alfonso (1998). Principios y positivismo
juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 56.

17

X E @ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



cuenta en la actualidad, por lo cual parece no querer considerarse a qué fines
se propone el concepto de derecho. Sin embargo, esa significacion de la
concepcion de la ciencia juridica resulta clara si recurrimos a los trabajos de un
autor como Bobbio, absolutamente paradigmatico a la hora de caracterizar al

positivismo metodoldgico.

Por su parte de acuerdo a Bobbio el positivismo como modo de acercarse
al estudio del derecho corresponde a la definicion del punto de partida mas apto
para la elaboracién de la ciencia juridica y la teoria general del derecho. El
approach positivista, para Bobbio, puede ser formulado de la siguiente
manera: partir del derecho tal como es, y no del derecho que debe ser, sirve
mejor al fin principal de la ciencia juridica que es el proporcionar esquemas de

decision a la jurisprudencia y elaborar un sistema de derecho vigente.!*

Lo que hace el positivismo metodolégico con su concepto de derecho
como derecho positivo es fijar el Gnico objeto de estudio que debe tener la
jurisprudencia como ciencia.’® Este approach positivista es comin al
normativismo y al realismo, y se sostiene en la idea de que en la investigacion

cientifica se debe deponer de los juicios de valor.®

El positivismo metodoldgico no solo se caracteriza por dirigirse al derecho
como hecho histérico y social, sino también por estudiarlo con método
cientifico, entendiendo que esto exige prescindir de todo juicio de valor. De

ahi que, como he adelantado, el positivismo metodoldgico pueda ser vinculado

14 BOBBIO, Norberto (2007). El problema del positivismo juridico, Ob. cit., pp. 49 y 59.
15 1bid., p. 88.
18 1bid., p. 59.
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con el positivismo filoso6fico: “... se puede decir, en realidad, que lo propio del
positivismo juridico en esta acepcion es la adopcion del método positivo para
el estudio del derecho positivo. En esta frase el término “positivo” aparece dos
veces, la primera en el sentido de positivismo filoséfico, la segunda en el

sentido de positivismo juridico”.!’

El approach positivista, entonces, permitiria que la ciencia juridica se
presente como no valorativa, neutralidad de la que depende que la tarea del
jurista cuente con bases solidas y pueda considerarse cientifica.!® Estas
caracteristicas del positivismo juridico como método estructuran el
pensamiento de los principales autores positivistas del siglo XX que se

ocuparon de elaborar un modelo de dogmatica juridica.

2.2.1.2. El paradigma epistemoldgico critico

El paradigma epistemoldgico o cientifico que se sigui6é en la presente
investigacion fue el paradigma critico.’® Este enfoque induce a la critica
reflexiva en los diferentes procesos de conocimiento como construccion social
y de igual forma, este paradigma también induce a la critica teniendo en cuenta

la transformacion de la realidad, pero basandose en la préactica y el sentido.

Al utilizar el método inductivo-deductivo para llegar al conocimiento es

claro que prevalece sobre todo aspecto la utilizacion de diversas fuentes e

7 1bid., p. 83.

18 |bid., pp. 84 y s.

19 Este pensamiento se ha fundamentado en las teorias de diferentes pensadores, quienes han
pertenecido a diferentes disciplinas como: Escuela de Frankfurt: Adorno, Walter Benjamin, Marx
Horkheimer, Maecuse, Jurgen , Habermas entre otros.
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interpretaciones de los hechos para llegar asi a una transformacion de la
realidad, enfocados directamente en la comprension e interpretacion de los
hechos y de sus implicados?. En los diferentes procesos para la descripcion y
comprension de los diferentes fendmenos, al investigador se le facilita el
utilizar tanto datos cualitativos como el conocimiento cientifico para asi

transformar una realidad bien sea social o humana.

Dentro del enfoque critico y el énfasis de un enfoque interpretativo,
podemos decir que juntos comparten un criterio de lo practico, donde el sujeto
se desempefia. La diferencia entre estos dos enfoques, es que el enfoque
interpretativo tiene un limite que es el personal, mientras que el critico va mas
alla de esto y lo hace enfocandose en el caracter colectivo a través de una
sociedad critica. Los individuos se relacionan entre si de forma estrecha puesto
que hay una relacion por el fuerte compromiso para el cambio, donde el
investigador es un sujeto mas, y sus métodos de mayor utilidad son el estudio

de casos y técnicas participativas?:.

Ademas de lo anterior, este paradigma es el ideal para un investigador
juridico por que toma distintos puntos de vista para investigar las causas de los
problemas, toma elementos importantes del paradigma positivista como las
investigaciones, estadisticas y comprobaciones hechas por él. Por otro lado,
toma la parte subjetiva del paradigma interpretativo, que suma a la mirada del

problema. Esto conlleva a darnos més soluciones desde distintas miradas para

20 HABERMAS, Jiirgen (1984). Ciencia y técnica como ideologia. Madrid: Editorial Tecnos, p. 6.
2L SOUSA SANTOS, Boaventura de (2006). Conocer desde el Sur-Para una Cultura Politica
Emancipatoria. Lima: Fondo de Editorial de la Facultad de Ciencias Sociales de la UNMSM, pp.
11-34
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resolver el problema encontrado por el investigador. Aparte de estos dos
aspectos, se agrega que el investigador es parte activo en la solucién de los

problemas?2.

Se relaciona de una forma explicita la auto reflexion critica a los procesos del
conocimiento en el cual tiene la finalidad de transformar la posicion en las
relaciones sociales en un contexto de solucion de conflictos de esta manera la
participacion del grupo de investigacion en el andlisis e interpretacion de datos que

se realiza mediante la discusion e indagacion de alto nivel de abstraccion®.

En la interpretacion de datos se interrelacionan factores personales,
sociales historicos y politicos por ende identificar el potencial de cambio y
emancipar a los sujetos al analizar de una forma concreta al cambio bajo la

perspectiva de una ideologia compartida.

El investigador toma partido en la realizacion de la investigacion, haciendo
valer su concepcion ideoldgica a fin de generar transformaciones en sus
resultados. La postura ideoldgica es vista como un grupo de creencias que
permiten tener un criterio ante la vida?*. En consecuencia, el paradigma critico
induce a la critica reflexiva en los diferentes procesos de conocimiento como
construccion social y de igual forma, este paradigma también induce a la critica

teniendo en cuenta la transformacion de la realidad.

22 1bid. p. 18
23 |bid. p. 22
24 HABERMAS, Jurgen. Ob. cit. p. 24
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En ese sentido consideramos real y objetiva la afirmacion hecha por
Giuseppe Zaccaria quien afirma que: “En pocas palabras, considero que la
filosofia y la teoria del derecho deben ser observadas y desarrolladas desde el
punto de vista de los sujetos activos que reconocen y practican el derecho en
casos de conflicto y de divergencia, que el derecho tiene la tarea de resolver y
superar.”?® De ello la importancia de este paradigma para el proceso de

interpretacion juridica y en la forma de solucionar los problema juridicos.

2.2.1.3. Paradigma metodoldgico: Enfoque cualitativo

1.4.3. Justificacion metodoldgica

El paradigma metodolégico que se empleara en la presente
investigacion serd el del Enfoque Cualitativo. La investigacion cualitativa por
su parte, es aquella que persigue un fin descriptivo y omnicomprensivo del
fendmeno o proceso que estudia, por lo que su epicentro es la penetracion y
discernimiento del objeto que aborda; el entendimiento de sus causas; el
destaque de los motivos subyacentes que lo provocan; el analisis y evaluacion
de las variables que intervienen y la interpretacion de las creencias,

motivaciones e intenciones de los participantes?.

La investigacion cualitativa se relaciona con el paradigma interpretativo

y tiene como objetivo entender el objeto que estudia y evaluar las cualidades

%5 ZACCARIA, Giuseppe (s.f.e.).” Hermenéutica juridica, comprension del derecho, traduccion”.
p.1. En: http://www.racmyp.es/R/racmyp/docs/corr/2014%20Zaccaria%20texto%20ingresol.pdf.
% VILLABELLA, Carlos. (2009). “La investigacion cientifica en la ciencia juridica. Sus
particularidades”. En: 1US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., NUm. 23,
pp. 5-37. Puebla: Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A. C., p. 16.
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del mismo. Su proposito es destacar las relaciones y motivaciones
subyacentes, por lo cual utiliza un lenguaje fundamentalmente etnografico,
métodos que permiten la descripcion y penetracion de lo que estudia y
muestras basadas en casos-tipo. Tiene la finalidad de interpretar, comprender

y destacar las cualidades de lo que estudia.?’

Este enfoque cualitativo es compatible con el derecho como producto
histdrico-cultural de naturaleza subjetiva, compleja, dindmica y mutable, en
especial interrelacion con la economia y la politica, y con un marcado

trasfondo filoséfico y moral.

En consonancia con ello, la investigacion en la ciencia juridica posee
particularidades epistemoldgicas que tienen que ver con la connotacion
subjetiva de sus objetos de estudio; el caracter relativo y no demostrable
empiricamente de sus esencias; la falta de exactitud cuantitativa de sus
métodos; la gran sinergia de sus objetos y la variabilidad de éstos por la
influencia de factores exdgenos y la imposibilidad de aislarlos de la tupida

red de interrelaciones en las que se encuentran.

2.2.2. Justificacion tedrica o juridica

2.2.2.1. Modernizacion del derecho penal

El Derecho Penal no es ajeno a los cambios que ocurren con el devenir

del tiempo, por lo que facilmente podemos inferir también que éste no puede

27 |pid. p. 13.
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ser ajeno, valga la redundancia, al fendmeno que rodea a la modernidad, pero
¢de qué hablamos cuando nos ocupamos de la modernizacion del Derecho

Penal.

La primera idea, cuando ingresamos al campo de la modernidad y su
influencia en el Derecho Penal es la vida en la sociedad actual. Una sociedad
de avances tecnoldgicos, una sociedad de alta actividad industrial, en suma,
una “sociedad de riesgos™?® , ello partiendo de la premisa que, como lo refiere
Miguel Polaino Navarrete al citar al gran Ginther Jakobs, entre Derecho y
Sociedad existe una mutua interdependencia en tanto y en cuanto el ““ Derecho
es parte de la Sociedad y, en tanto tal, ha de satisfacer las necesidades y
resolver los mas graves problemas sociales planteados?®; claro esta que sin
perder de vista que la sociedad esta compuesta por hombres y esa debe ser la

inspiracion del Derecho en general.

Siguiendo al profesor nacional Carlos Caro quien cita a Lau, tengo que
coincidir en que las sociedades de riesgo son “aquellas donde la realidad
inevitablemente se percibe y se estructura a nivel cognitivo como una

constante tension o controversias entre seguridad y riesgo”*°,

Es verdad, el riesgo se percibe mas y se patentiza en la lucha que

constantemente se teje en la actualidad con la necesidad de seguridad, pero

28 Cfr. ULRICH, Beck (1998). La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona:
Editorial Paidos.

2 POLAINO NAVARRETE, Miguel (2004). Derecho Penal — Modernas bases dogmaéticas. Lima:
Editora Juridica Grijley, p. 217.

30 CARO CORIA, Carlos (1998). “Sociedades de riesgo y bienes juridicos colectivos”. En: Themis,
N° 37, Lima, pp. 195-208.
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no solamente es que el riesgo sea mas cercano a los sentidos (sea mas
palpable) sino que en realidad éste se encuentra mas presente en nuestras
vidas que en la de nuestros antepasados; el riesgo se genera mas y con mayor
frecuencia por eso que esta sociedad se denomina “sociedad de riesgos”. Si
antes un accidente en una fabrica era un hecho aislado, hoy casi son comunes
estos accidentes industriales, por ello el Derecho Penal debe reaccionar a

suerte de quedar inoperante y desfasado®.

En realidad, es todo el Derecho el que debe reaccionar y es
precisamente ese uno de los principales problemas — sino el principal — por el
que afronta ante la modernidad ¢cudl de todas las ramas del Derecho reclama
legitimacion ante la contundencia de las sociedades de riesgo y como es que

esta rama debe actuar?.

Vemos entonces que el fendmeno de modernizacion del Derecho Penal
como rama legitimada para actuar en estas sociedades de riesgo pasa por la
forma en que nuestra ciencia se va enfrentar a los retos que esta coyuntura
encierra. Es decir, se trata del resultado de confrontar al Derecho Penal con
la sociedad moderna (una sociedad de riesgos), situacion que nos lleva a

medir inevitablemente la eficiencia y la eficacia de la rama que estudiamos®2.

Si la sociedad con el devenir de la modernidad ha cambiado, el
horizonte del Derecho Penal ante el enfrentamiento que hemos graficado,

también debe hacerlo. No es que ahora ingresemos a discutir si el moderno

31 |bidem.
32 |bidem.
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Derecho Penal va a proteger la vigencia de la norma en lugar de los bienes
juridicos, esa es una discusién que particularmente considero superada pero
que requiere de un mejor y mayor desarrollo, se trata sino simplemente de
que, partiendo de la premisa que el bien juridico se torna como el concepto
mas atendible y consecuente para siga siendo el objeto de tutela del Derecho

Penal, éste también tiene que renovarse, tiene que “modernizarse”®,

Los bienes juridicos son valores consagrados por el legislador como
importantes o relevantes en la vida de la persona humana y de la sociedad, pero
no entendidos como valores éticos o0 morales aungque muchas veces puedan tener
una inspiracion de esa indole. En realidad, el concepto no es el que ha variado o
vaya hacerlo con la modernidad, lo que si ha variado e indefectiblemente se ha
“modernizado” son aquellos valores que el legislador ahora viene considerando
como relevantes. La modernizacion del Derecho Penal presupone — entre otras

cosas como lo veremos luego — la modernizacion de los bienes juridicos®.

El tema entonces parece reducirse a un aspecto de politica criminal, pero
no es asi. Si bien tendremos que aceptar que parte de la modernizacion del
Derecho Penal tiene como fundamento la diferente perspectiva para escoger
cuales de aquellos valores se introducen ahora dentro de su égida de proteccion,
eso no lo es todo. Aceptar esa linea de pensamiento implicaria concebir el

proceso de modernizacion del Derecho Penal Gnicamente en cuanto a su parte

33 HERRERA VELARDE, Eduardo (2010). “Los fines del Derecho Penal ;proteccion de bienes o
proteccion de normas”. Disponible en sitio web: www.cosaslibres.com/search/pdf/derecho-penal/2
(consultado el 12/03/2016)

3% BRAMONT — ARIAS TORRES, Luis Miguel (2004). Manual de Derecho Penal. Lima: Eddili,
p. 92.
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especial como — en una primera impresion — lo acota Luis Gracia Martin al

indicar que se trataria de un fendmeno “cuantitativo”®,

Aqui es donde entran a tallar conceptos como los de carécter
fragmentario del Derecho Penal, asi como los de principio de minima
intervencion y principio de ultima ratio que, como también lo resefiaré luego,
se comportan como limites vigentes de la ciencia que estudiamos al ser este
una manifestacion del poder estatal que — como todo poder- debe ser frenado.
El caracter fragmentario o secundario del Derecho Penal como lo ensefia Juan
Carlos Carbonell, implica que s6lo deba recurrirse a éste para castigar los
ataques mas intolerables a los bienes juridicos mas relevantes para la

sociedad®®.

Esta idea de fragmentariedad que a su vez se conjuga intimamente con
lo que representa minima intervencion y ultima ratio como lo veremos
seguidamente, involucra los siguientes razonamientos 1) que no cualquier
bien juridico podré ser objeto de tutela por el Derecho Penal sino s6lo aquellos
mas relevantes, es decir aquellos que el legislador escoja para tal o cual
sociedad y 2) que no cualquier ataque es sancionado por el Derecho Penal,

sino aquellos més intolerables (més reprochables).

La alusion antes efectuada denota, como lo sefiala Hurtado Pozo, “que

el ambito de las infracciones penales debe ser mas limitado que el de los actos

% GRACIA MARTIN, Luis (2006). “;Qué es modernizacién del Derecho Penal?”. En: Estudios de
Derecho Penal. Lima: Idemsa, p. 723.

% CARBONELL MATEU, Juan Carlos (1999). Derecho Penal. Concepto y principios
constitucionales. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 202.

27

P ® P96

Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



ilicitos y, sobre todo, que el de los actos inmorales®’ aunque muchas veces los
bienes juridicos y consecuentemente los delitos, puedan tener — insisto — una

inspiracion ética o moral.

La fragmentariedad o secundariedad es la que da contenido al principio
de minima intervencion del Derecho Penal en virtud del cual se exige que éste
solo deba intervenir cuando sea estrictamente necesario — es decir,
parafraseando el concepto formulado lineas arriba — ante los ataques mas
intolerables a ciertos bienes juridicos protegidos y ademas cuando ““ no sea
posible obtener una tutela eficaz por otro medio menos costoso; esto es a
través de otra rama del ordenamiento juridico®, denominandose a este limite
como el de principio de ultima ratio. Estas concepciones representan un
criterio de necesidad de intervencion del Derecho Penal, se condice con lo
que ya tiempo atrds habia enarbolado Cesare Beccaria en su obra “De los

delitos y las penas®.

Como vemos de lo expuesto anteriormente, el Derecho Penal moderno
debe estar regulado por la minima intervencion, la fragmentariedad, la Gltima
ratio y, en suma, por la necesidad. Se trata entonces de una cuestién también
de la eficacia y eficacia como de las que hablé anteriormente, incluyendo
conceptos como el de “costos” que aunque tiene raigambre claramente
econdmica es pertinente en un Derecho Penal moderno al que pretendemos.

Esto Gltimo me lleva a un tema que por razones de brevedad no desarrollaré

S HURTADO POZO0, José (2002). Manual de Derecho Penal. Parte General. Vol. I. Lima: Grijley,
p. 46.

% CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Ob. Cit., p. 203.

39 Cfr. BECCARIA, Cesare (1993). De los delitos y las penas. Lima: AFA Editores Importadores.

28

B ® ©96

Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



extensamente en este trabajo pero que considero de ineludible importancia de
cara a esta modernizacién y la utilidad del Derecho Penal como herramienta

solucionadora de los conflictos sociales.

29 ¢¢

A ellos, se le conoce como “economia del delito” “economia del
crimen”®, que contiene elementos que reclaman vigencia al hablar de
eficiencia, al versar sobre los impulsos econémicos y su incidencia en la
ciencia penal. Ahora bien, el aludido concepto de necesidad podria traer
ciertos cuestionamientos al poder tornarse como algo arbitrario, convirtiendo

entonces al Derecho Penal moderno en un modelo de inseguridad juridica

como lo postula Francisco Bueno Arr(s en su obra del mismo nombre*.

Es cierto, el Derecho Penal y, concretamente, el concepto de necesidad
pueden tomarse hasta cierto punto como arbitrarios y caprichosos al caer de
manos equivocadas que puedan convertirlos en herramientas de injusticia e
inseguridad absoluta como ocurri6 con el llamado “Derecho Penal nazi”, es
ahi en donde la ciencia penal debe fundarse en criterios de Justicia para
convertirse en Derecho Justo e ingresar en el sendero adecuado. Ademas esta
critica podria plantearse a todas las ciencias sociales que — finalmente — no
guardan la exactitud que por ejemplo tienen la matematicas y por lo tanto

siempre podrian ser tachadas de arbitrarias y caprichosas.

40 Cfr. MONTERO SOLER, Alberto et al (1998). La economia del delito y de las penas — un anélisis
critico. Granada: Editorial Comares; ROEMER, Andrés (2004). Economia del crimen. México:
Grupo Noriega Editores.

4 BUENO ARRUS, Francisco (2008). La ciencia del Derecho Penal un modelo de inseguridad
juridica. Navarra: Thomson-Civitas, p. 46.
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Hay que entender que el concepto de necesidad de pena, entendida
como la legitimidad para que una conducta sea penalizada, se comporta como
criterio fundamental para decidir si una conducta se penaliza o0 no, estando
expuesta a criterios de razonabilidad, congruencia y légica de manera que
puede entenderse que algo necesario no puede ser algo irracional,

incongruente o ilégico.

He alli el “ancla” que aleja al Derecho Penal de cualquier sefialamiento
de arbitrariedad o inseguridad. Muy por el contrario, en la sociedad de hoy
(sociedad de riesgos), como lo expone acertadamente el maestro Jacobo
Lopez Barja de Quiroga®, el ideal es la busqueda de la seguridad, a diferencia
de lo que ocurria en la sociedad industrial en donde la conquista se situaba en

la consecucion de la garantia de la igualdad.

Por ello, precisamente para poder dar alcance a la tan ansiada seguridad,
como lo veremos seguidamente, es que se presenta la necesidad de la cual nos
hablaba el brillante Beccaria. Dicho sea de paso, el concepto de necesidad —
entre otras cosas — también nos lleva despenalizar conductas que no tienen
razon de ser por no causar dafio y carecer de bien juridico tutelado en sentido
material, por mas que — politicamente — sean convenientes o adecuadas; hablo

de lo que se conoce como “delitos sin victima” 43,

42 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (2004). Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Lima:
Gaceta Juridica, p. 167.

4 HERRERA VELARDE, Eduardo (2005). “Los delitos sin victimas despenalizando el Derecho
Penal”. En: Advocatus, N° 11, Lima, pp. 322-328.
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Luego, la configuracion antes plasmada (necesidad, seguridad y
Justicia) haran, a decir de Polaino Navarrete, que el Derecho Penal logre —
conjuntamente con la paz social — una de sus metas mas ansiadas una
situacion de seguridad juridica, ello al encontrarse intimamente vinculados
los conceptos de Justicia y seguridad juridica. En suma, puede concluirse que
al actuar el Derecho Penal sobre las bases de criterios de necesidad que a su
vez se encuentra fundamentadas en el caracter fragmentario, la minima
intervencion y la ultima ratio, conseguiran que el Derecho Penal sea seguro y
justo, con lo que traeran al individuo y posteriormente a la sociedad, un clima

de seguridad juridica y paz social*.

2.2.2.2. Derecho Penal Diferenciado

El Derecho penal diferenciando se caracterizada por el transito de un
modelo ideal clasico de una justicia como tratamiento igualitario, como
egalité, como respuesta segura y preconstituida para cada caso, hacia un
sistema cuyo rasgo principal es el de una diferenciacion de paradigmas,
culturas politicas, sistemas de intervencidon que permite hablar de un nuevo
modelo de intervencion penal: el de un Derecho penal diferenciado. No
obstante, el viejo Derecho penal no ha desaparecido por completo, sino que
se presenta junto a subsistemas, dado que proliferan diversos estatutos: lo

viejo se mezcla a lo nuevo siguiendo un proceso de diferenciacion®.

4 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Ob. Cit., p. 212.
45 DONINI, Massimo (2007). “El derecho penal diferenciado. La coexistencia de lo clésico y lo

postmoderno en la  penalidad contemporadnea”.  Disponible en  sitio  web:
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=401099 (Consultado el 14-03-16)
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Bajo el titulo de “derecho penal diferecniado”, se han ido acumulando
diversos temas, los cuales van desde la asi denominada “flexibilizacion del
derecho penal” en campos tan diversos como el tema del combate del
narcotrafico y de la criminalidad organizada, hasta la problematica diversa
proveniente de los grandes escandalos por estafas y fraudes de caracter
econoémico o los impactos de la criminalidad ambiental. Estos escenarios
criminales ofrecen diversos problemas a la dogmatica penal, que han venido
siendo planteados por autores que ofrecen un catélogo bastante abierto de
soluciones, algunas de ellas incompatibles con un ideario garantista o al

menos con una perspectiva de derecho penal liberal“®.

Es asi que los denominados delitos “cumulativos” o la proteccion de
bienes juridicos en la esfera contingente de la lesion, hasta las decisiones
politico criminales para relativizar los criterios de imputacion, ya forman
parte de las modernas tendencias del derecho penal, pero no habian recibido
un tratamiento unitario que les diera por lo menos un caracter clasificatorio

que permitiera entender sus consecuencias mas claramente.

Este derecho penal diferenciado vive entonces de la emergencia. Los
riesgos que van surgiendo son tan imprevisibles como las reacciones que
desataran, por ello el derecho penal debe ser ductil para adaptarse adecuadamente
a dichas condiciones de operacion. Si no podemos calcular las condiciones

causales o de imputacion de nuevos riesgos, tendra que haber formas de imputar

4% REYNA ALFARO, Luis y CUARESMA TERAN, Sergio (2008). Derecho Penal y Estado de
Derecho. Reflexiones sobre la Tension entre Riesgos y Seguridad. Montevideo-Buenos Aires:
Editorial 1B de F, pp. 17-52.
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responsabilidad por el hecho y no claudicar ante los anatemas del derecho penal
clasico, como lo seria desistir de dicha imputacion, ya que no es posible pensar

en algun grado de previsibilidad de ciertos cursos causales*.

Los escenarios del riesgo son muy cambiantes, como es vertiginosa la
velocidad con la que se producen los nuevos descubrimientos técnicos y se
desarrollan nuevos medios de produccion industrial en diversos campos. Los
cambios son tan acelerados que el derecho apenas toma nota de alguna de las
tendencias fundamentales, las que pretende regular mediante diversas
operaciones de “sofi-law” que en ocasiones genera normativa juridico-penal
que pretende resolver controversiales circunstancias facticas. Este ultimo
momentum de la legislacion penal ha provocado una notoria expansion de los
tipos penales y un recrudecimiento de la dosimetria penal en campos muy

variados de la Parte Especial de los Codigos Penales®.

Esta “expansion” del derecho penal no ha conducido a un fortalecimiento
de esta rama juridica, sino mas bien a una verdadera crisis de legitimidad de
grandes proporciones. La justificacion de este crecimiento normativo ha sido
planteada a partir de los “retos” generados por la asi denominada “sociedad de
riesgos”’, donde la técnica y los descubrimientos humanos han dejado en claro
que muchos aspectos del quehacer humano gozan de una verdadera causalidad

propia que coacciona al ser humano, impidiéndole casi dominarlos. El ser

47 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo (2009). “;Hacia el Derecho Penal de la Postmodernidad?”. En:
Revista Electrénica en Ciencia Penal y Criminol6gica, RECPC 11-08, pp. 03-04. Disponible en
sitio web: http://criminet.ugr.es/recpc/11/recpc11-08.pdf (Consultado el 16-03-19)

8 DIEZ RIPOLLES, José Luis (2006). “De la Sociedad del Riesgo a la Seguridad Ciudadana: Un
debate desenfocado”. En: CANCIO MELIA y GOMEZ-JARA DIEZ (Coord.). Derecho Penal del
Enemigo. El Discurso Penal de la Exclusion. Vol. 1. Montevideo-Buenos Aires: Editorial IB de F,
pp. 553-602.
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humano se convierte, entonces, en gestor de la misma inseguridad que su
propio desarrollo tecnolégico implica, provocando una verdadera

circunstancia social de incerteza e inseguridad®.

2.2.2.3. Criminalidad organizada: Instituciones penales de crimen

organizado

Hasta la actualidad la aproximacién conceptual de lo que se conoce
como “criminalidad organizada” y “delincuencia organizada” ha sido
compleja y de extrema dificultad, puesto que sus manifestaciones y los

sectores que afecta son altamente variados.

De hecho, siempre se ha partido desde una Optica de abordaje primero
criminoldgico vy, luego, dibujado de alguna manera el fenémeno criminal en
si, en cuanto a fenomenologia de la conducta criminal asociacionista, para
establecer un asiento en la Ley penal material en términos de criminalizacion
—tipificacion de la criminalidad organizada-, el acoplamiento de tipos penales
al fenébmeno concreto ya criminalizado de la criminalidad organizada y su
respectivo agravamiento de penas; hasta la restriccion de beneficios
penitenciarios producto de la comision organizada de delitos —delincuencia
organizada- y de criminalidad organizada —la diferencia no es baladi,

conforme lo veremos més adelante-.

49 |bidem.
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En este sentido, conforme anotd en su momento Delgado Martin®
siempre fue necesario una definicion de criminalidad organizada que llegue
mas alld que la mera conceptualizacion de uso descriptivo, aun cuando ésta
sea gréfica y orientativa. El principal motivo de ello se encuentra en que las
politicas criminales utilizadas por el Estado en la lucha contra la criminalidad
organizada colisionan y restringen -cada vez mas- algunos principios propios

del Estado de Derecho, como lo son°%:

A. Desde el Derecho Penal:

a) La criminalizacion del fenémeno asociativo-criminal con fines a cometer
delito, ya que al considerar dicha actuacion como un delito de peligro se
tiene una respuesta penal en términos de desvalor de la accién, aperturando
de modo descontrolado y con pocos limites materiales de la concrecion de
la conducta criminal, el hecho mismo de la intervencién penal sobre la base
—repito- de la descripcion fenomenoldgica de la conducta criminal-.

b) El agravamiento de penas a maximos insospechados en una logica de
Derecho Penal convencional y nuclear. A su vez,;

c) La seleccion en ldgica de comisién organizada de delitos (delincuencia
organizada o criminalidad organizada), de un conjunto de delitos que se

juzgan especialmente graves, algunos de los cuales no tienen justificacion

50 DELGADO MARTIN, Joaquin (2001). Criminalidad Organizada. Barcelona: Bosh, p. 35.

51 PEREZ ARROYO, Miguel (2011). “Criminalidad y Delincuencia Organizada en el Nuevo
Proceso Penal”. En: Gaceta Penal y Procesal Penal. Tomo 30. Diciembre, Lima: Gaceta Juridica, p.
379.
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y otras, en algunos casos, sobredimensionados o cuando no, omitidos de

dichos criterios de selectividad.

En estos casos, aproximandose a una ldgica punitiva especial
maximalista, de expansionismo punitivo y de un Derecho Penal de tercera

“velocidad” o del “enemigo”®?.

B. Desde el derecho Procesal Penal:

La ideacion y utilizacion de actos de investigacion intensificados en su
I6gica indagativa y por naturaleza no convencional. Denominada por nuestro
ordenamiento procesal penal como “actos especiales de investigacion”; como
son las del agente encubierto, el “agente especial”, las “remesas o entregas
vigiladas”. O, también, el de la utilizacion cada vez més acentuada de actos
de investigacion especificos de naturaleza pesquisidora en aras a una
“busqueda de la prueba en el proceso penal”; todas ellas con “fuertes dosis
limitativas de derechos” que es el caso puedan encajar y compatibilizar con

el Estado de Derecho en que se vive en el pais.

C. Desde el Derecho Orgénico y Jurisdiccional:

La ideacion y creacion de unidades operativa especiales tanto a nivel de
Policia®, del Ministerio Pablico (graficado en la existencia de la Unidad de

Crimen Organizado y ahora —recientemente- de Lavado de Activos); vy, el

52 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesis Maria (2006). La Expansion del Derecho Penal. 2da. Edicion.
Barcelona: Civitas.

53 Como el de la reciente creacion en fecha 07.07.2014 de la Unidad de Investigacion Policial en
Lavado de Activos: Vid. http://www.larepublica.pe/10-07-2014/ministro-urresti-presenta-
nuevadireccion-de-investigacion-de-lavado-de-activos.
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propio Poder Judicial (gréfico en la existencia de una Sala Nacional de la
Corte Suprema de la Republica, encargada de ventilar los temas de

criminalidad organizada a todo nivel, en todo el Peru).

Si bien el término criminalidad organizada comenzo a ser utilizado a
inicios de la segunda mitad del SXX, no fue hasta mediados de los afios
ochenta que su uso se volvié mas popular, a punto que en la actualidad se le
considera como un vocablo a veces polisémico que en algunas oportunidades
no representa el fendmeno delictivo para el cual fue acufiado, aun cuando la
Ley N° 30077 realiza esfuerzos en cuanto a su encuadramiento conceptual

sobre la base de su descripcion factica®*.

En su momento Prado Saldarriaga® determind acertadamente que un
adecuado concepto de criminalidad organizada deberia incluir los siguientes

puntos:

a) La criminalidad organizada contemporanea como un fenémeno novedoso
para la Criminologia y las Ciencias Penales en General, incluso para la
Politica Criminal.

b) Este fendmeno delictivo se basa en tres elementos esenciales: la existencia
de una estructura organizacional; b) una capacidad operativa de cobertura
internacional; y, ¢) actividades ilicitas que estén ligadas a la provisién de

bienes y servicios de circulacién prohibida o restringida pero con una

% Vid. Art. 2 Ley 30077.
% PRADO SALDARRIAGA, Victor (2006). Criminalidad Organizada, Editorial Idemsa, Lima, p.
44,
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demanda creciente activa o potencia, la misma que no es satisfecha por el
mercado licito.

c) Conexiones con el abuso de poder, aprovechamiento de la expansion de
los mercados, globalizacion de las relaciones internacionales y con el
avance de la tecnologia postindustrial.

d) Es, por tanto, un proyecto delictivo diferente del convencional, ya que en
él se fusionan —por un lado- el funcionamiento de la organizacion criminal,

y —por otro-, certeros procedimientos de planificacion y control de riesgos.

En base a esto indicd el referido Jurista que, desde su vision, un
adecuado concepto operativo de criminalidad organizada seria el siguiente:
“la criminalidad organizada comprende toda la actividad delictiva que ejecuta
una organizacion con estructura jerarquica o flexible, que se dedica de manera
continua al comercio de bienes o a la oferta de medios y servicios que estan
legalmente restringidos, que tienen un expendio fiscalizado o que se
encuentran totalmente prohibidos, pero para los cuales existe una demanda
social potencial o activa. Se expresa en una dindmica funcional permanente y
orientada al abuso o0 a la busqueda de posiciones de poder politico, econdmico

o tecnologico™®.

Por su parte, Gonzalez Martin® indica, desde su posicion europea, que
desde su perspectiva, la criminalidad organizada no es mas que un medio

conforme el cual cualquier otro delito se realiza. Esa es su principal

% |pbidem. )
5 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. cit., p. 121.
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caracteristica, el uso de un modelo organizativo, analogo a otros existentes

dentro de la estructura social.

En este sentido, confrontados los espacios tedricos que nos ocupa,
desde nuestro Derecho Positivo, que la legislacion penal peruana fue incapaz
de definir a la criminalidad organizada hasta la promulgacién de la Ley N°
30077 de fecha 20.08.13. Antes de ello solo se utilizaba, en nuestra
legislacion nacional, la categoria de criminalidad organizada para los tipos de
criminalidad basica con el afiadido de su mera asociacion o conjugacion de
voluntades criminales para cometer el delito en pluralidad de agentes, como
lo fue en la tipificacion del delito de “asociacion ilicita para delinquir” (art
317° del Codigo Penal peruano). A la vez, que repito, en el considerar como
agravante de acciones delictivas la comision de éstas en “pluralidad de
agentes” (como minimo tres personas), a lo cual se le atribuyo el nombre de
“ejecucion delictiva en organizacion criminal”. No siendo esto lo maés

correcto.

De esta manera, haciamos uso de la conceptualizacion realizada por la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos -suscrita por nuestro pais en el afio 2000 y
ratificada por éste en el afio 2001- que se caracteriza por estar destinada a la
promocion de la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la
delincuencia organizada transnacional (art. 1* de la Convencion). En el

13

sentido siguiente: “... todo grupo estructurado de tres o mas personas que

exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el proposito de
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cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados en la Convencién con
miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro

beneficio de orden material.”

Asi se evidencia —como ya se menciond®® -, que una aproximacion
conceptual al fenémeno socio criminal de la Criminalidad Organizada
requerira la atencion de puntos fundamentales: a) lo relativo a su restriccion
conceptual con relacion a la coautoria en el Derecho Penal; b) lo referente a
un concepto operativo, dinamico y funcional en lugar de uno estatico y
ontoldgico; y, c) el hecho de su diferenciacion con formas organizadas del
crimen que integran una fase evolutiva menor, como ocurre en el caso de la

delincuencia organizada. Asi:

A. Restriccién conceptual de la criminalidad organizada en

relacion con la coautoria en el Derecho Penal:

Para la existencia de la criminalidad organizada no es suficiente una
mera pluralidad de agentes que concurran en la comision de un delito, puesto
que conllevaria a una confusién con la figura penal de la coautoria. Lo que se
requiere para que un delito cometido por una pluralidad de agentes sea
considerado como parte de la criminalidad organizada es que su ejecucion se

Ileve a cabo bajo los siguientes elementos de identificacion factica:

a) De forma estructurada, esto es, por medio de un grupo determinado de

individuos los cuales, ademas deben estar coordinados bajo

58 pPEREZ ARROYO, Miguel. Ob. cit., p. 380.
40

X E @ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



o)

UNASANY

compartimentos estancos, incomunicados entre si. Esta caracteristica, de
estructuracion y compartimentarizacion es fundamental.

b) Que este grupo de individuos se encuentren unidos de forma permanente
y, ademas, jerarquizada. Debe haber lideres, ya sea finales o intermedios.
Los primeros, en nimero unico o escaso; los segundos, conforme las
diversas unidades de produccion que puedan estructurarse a partir de los
objetivos criminales de la organizacion. Un responsable del acopio, otro
de la distribucion, asi también de la captacion de agentes transporte y
distribucion, a la vez que algun otro de lo que es el financiamiento y a su
vez de las ventas y colocaciones el mercado, de por ejemplo; en una
organizacion criminal relativa al trafico de drogas.

c) Que lafinalidad de todos los miembros del grupo sea obtener un beneficio
economico: el enriquecimiento ilicito. Esto es, al igual que toda
organizacion empresarial, el lucro serd el fin que se persigue; pero a
diferencia de dicha organizacion empresarial ordinaria, en ésta, en la
organizacion criminal, el lucro ilicito, vinculado a conductas delictivas, es

lo que prima.

De esta manera, la criminalidad organizada se diferencia de la coautoria
en que toda estructura organizada del delito implica necesariamente la
coautoria, pero no toda forma comisiva del delito bajo esquemas de coautoria
conlleva necesariamente a la criminalidad organizada. Por tanto, es posible la
existencia de comisiones delictivas en coautoria sin necesidad de que ello

implique la existencia de criminalidad organizada.
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En este sentido se pronuncia Chonclan Montalvo al decir que el
concepto de organizacién no puede ser equiparado al de coautoria, en tanto
que en esta ultima (pluralidad de agentes), los “coautores”, se distribuyen
funcionalmente los respectivos cometidos®® Prado Saldarriaga® resalta en que
es necesario para la existencia de criminalidad organizada que la pluralidad
de agentes con distribucion funcional tenga también un plus en el contenido
del injusto. Quiere decir que deberd existir la planificacion previa de lo
actuado que implique un reparto de roles entre los intervinientes en la légica
de una estructura jerarquizada, lo que ocasionara que la organizacion criminal

adquiera cierta autonomia con relacion a las personas que la contribuyen.

Por tanto, la criminalidad organizada seré un tipo de fendmeno delictivo
destinado a perdurar en el tiempo, indiferentemente de que lo hagan asi los
miembros que la conforman®, similar a la mentalidad de una empresa

mercantil.

B. La necesidad de un concepto operativo, dindmico y funcional de

criminalidad organizada:

El fendmeno delictivo es -por su propia naturaleza- un fenémeno social
complejo que tiende a adaptarse a la sociedad en la que se manifiesta. Asi,
por ejemplo, hemos mencionado la capacidad que tuvo la criminalidad

organizada de la Mafia para adecuarse de las practicas culturales de la Sicilia

% CHONCLAN MONTALVO, José Antonio (2000). La organizacién criminal: tratamiento penal
y procesal penal. Madrid: Dykinson, pp. 7-9.

% PRADO SALDARRIAGA, Victor. Ob. cit., p. 33y ss.

61 Ejemplo de ello puede encontrarse en el grupo terrorista Sendero Luminoso, el cual continud
desarrollando acciones aisladas en Perd pese a que su histdrico lider habia sido apresado.
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del S. XVI11 a las necesidades contextuales de los Estados Unidos de América

hasta los que fueron los afos 20s.

Por tanto, apostamos por una conceptualizacion dindmica de
criminalidad organizada, un concepto funcional que deberia haberse
estructurarse sobre la base de cuatro presupuestos fenomenolégicos y que de
alguna manera se ha podido hacer en la Ley bajo analisis, aun cuando se notan

deficiencias en la misma:

a) Su funcionalidad expresada en el mejoramiento y facilitacién de
comisiones delictivas diversas, con animosidad permanente. En otras
palabras, que su expresion fenomenoldgica no se encuentre per se, sino
que lo haga de manera intimamente vinculada a las comisiones delictivas
varias, asi nunca se hayan producido o vayan a producirse posteriormente.
Ello lo diferencia, como se explicard posteriormente, de la delincuencia
organizada y de la organizacién criminal, puesto que estas ultimas son
formas asociativas de mera facilitacion de delitos que se encuentran
vinculadas a fines inmediatos y no trascendentales.

b) La pluralidad de agentes deberan interactuar respecto del plan criminal con
un conocimiento mutuo tanto del mismo como de la organizacion a la que
pertenecen, asi como de quiénes son los que coordinan o administran dicha
organizacion por lo menos en el compartimento o unidad de produccion a
la que pertenecen, compartimento estanco normalmente incomunicado con
otros. Siendo asi, en dicha l6gica de compartimentos estancos, entre unoy

otro, no necesariamente debe existir dicho conocimiento en cuanto a
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planeamiento y direccion. Por ejemplo, en lo referente al TID bajo
organizacion criminal, el acopiador debe saber que acopia para el trafico
asi como también la identidad de su coordinador, pero no necesariamente
debe saber a donde es que se colocard el producto final, a qué precios ni
quien dirige la organizacion en términos de liderazgo final.

c) Su vinculacion a graves problemas de delictividad que ocasionan una gran
lesividad socio-colectiva e individual, lo que servira de justificacion para
la implementacion de politicas criminales de alto impacto y restrictivas de
Derechos Fundamentales las mismas que deben encontrarse justificadas
sobre la base de principios como son el de razonabilidad, necesidad y
proporcionalidad; a la vez que de juridicidad.

d) Su necesaria vinculacion a fines lucrativos de origen ilicito. Por tanto, la
finalidad que la criminalidad organizada persigue no es otra que el
beneficio econdmico. De ahi deriva que el orden estructural-funcional de
mencionado fendmeno corresponda al de una empresa mercantil: siempre
vinculado a un &nimo de lucro. No obstante, se resalta que éste se tratara
de un animo de lucro ilegal, puesto que provendra de actividad ilicita.

e) En base a su finalidad lucrativa es que se debera tener en cuenta el caracter
trasnacional de la criminalidad organizada, lo cual es propio de la actual
economia globalizada. La criminalidad organizada buscara centrarse en
aquellos paises donde el poder punitivo estatal sea mas débil a

comparacion de otros.

C. Respecto a su diferenciacion con otras formas organizadas del

crimen como lo es el de la delincuencia organizada:
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Si bien a nivel doctrinal existen autores como Delgado Martin® que son
de la posicion que la criminalidad organizada y la delincuencia organizada
son conceptos identicos, nosotros resaltamos la importancia de

distinguirlos®.

En este sentido, la criminalidad organizada representa una estructura de
configuracion jerarquizada y tendiente a la subordinacion que, por lo mismo,
incluye niveles estratégicos y operativos con un nucleo o mando central que
tiene capacidad decisoria. Su actividad, a la vez, es especializada y focalizada
en un sector determinado que —por lo general- no se encuentra cubierto por el
mercado legal pese a ser demandado en la sociedad. Por tanto, y de manera
similar a una empresa mercantil, sus operaciones responden a un proceso
previo de planeamiento lineal y se ejecutan en un espacio funcionalmente
limitado que, pese a ello, contard con la vinculacion de varios paises
interrelacionados entre si, sea ya por logicas de cercania territorial o por

compartir los mismos intereses o sectores productivos.

La delincuencia organizada no responde a la misma situacion. A
diferencia de la criminalidad organizada, éstas son organizaciones
tradicionales, menos innovadoras y mas convencionales que las antes
mencionadas. Son, en palabras de MACINTOSH, organizaciones

picarescas®.

%2 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. cit., p. 22.
8 PEREZ ARROYO, Miguel. Ob. cit., pp. 363 y ss.
8 MACINTOSH, Mary (2010). La organizacion del crimen. México: Siglo X111, pp. 35y ss.
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Se distingue también de la criminalidad organizada en que la
delincuencia organizada se caracteriza por existir slo mientras que sea (til
para sus miembros —es decir, mientras que el delito o los delitos para los que
se han propuesta organizarse, tarden en cometerse-, y por hacerlo en relacion
a determinados hechos concretos. Por lo mismo es que no pueden ser
consideradas como empresas criminales, no cuentan con marcados roles
establecidos, y no se estructuran sobre la base de la criminalidad organizada.
Son las conocidas también como “bandas criminales” u “organizaciones

delictivas de paso”.

Otra diferencia se encuentra en que la delincuencia organizada se
caracteriza por desenvolverse en un escenario comun y coyuntural, esto es,
con delitos convencionales violentos, como el robo agravado, la extorsion o
los secuestros. Es por ello que el radio de accion delictiva de la delincuencia
organizada es mucho menor al area en el que opera la criminalidad

organizada, puesto que esta ultima abarca niveles internacionales.

Sin embargo, ambos -—criminalidad organizada y delincuencia
organizada guardan también relacién entre si. En algunas ocasiones las
asociaciones propias de la delincuencia organizada actlan como instancias
periféricas o asociadas a organizaciones de mayor jerarquia a las que ofrecen
y brindan servicios. Estas son, de hecho, las asociaciones que corresponden

al ambito de la criminalidad organizada.

En este sentido se pronuncia también ANARTE BORRALLO cuando

indica que “en muchos casos, las bandas ejercen de minoristas del comercio
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ilegal que controla el grupo criminal organizado o bien prestan cierto apoyo
logistico o personal, puntual o sistematico (...) a cambio, el grupo suministra
la mercancia o ayuda en caso necesario (...), de todas formas, la banda

conserva su autonomia e identidad”®.

Por otro lado, es posible encontrar una relacion entre la delincuencia
organizada y la criminalidad organizada en tanto la segunda constituye en
muchos casos una evolucion de la primera. Asi, los modos comisivos
individuales son perfeccionados en base a lazos tradicionales y culturales que
buscan afianzar la identidad del colectivo criminal sobre objetivos criminales
similares, de manera que se convertirdn en delincuencia organizada: bandas
criminales. Posteriormente, dichas bandas pueden evolucionar hasta llegar a
un tercer estadio, mucho mas lesivo y peligroso: el de la criminalidad

organizada.

2.3. Definicion de términos

a. Modelo diferenciado de derecho penal. - En el &mbito de la lucha
contra la criminalidad econémica, el modelo diferenciado se ha ido
configurando de la mano de las denominadas propuestas de
modernizacién del derecho penal, acorde con las demandas derivadas de
la denominada sociedad del riesgo, endureciendo el derecho penal y
flexibilizando las garantias frente a la criminalidad organizada y

economica.

% ANARTE BORRALO, Enrique (1999). Aspectos penales, procesales y criminoldgicos.
Universidad de Huelva, Huelva, p. 22.
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b. Criminalidad organizada. - La doctrina del derecho penal del enemigo,
el derecho en el proceso de la globalizacién econdmica, globalizacion y
delincuencia organizada, politica criminal y globalizacion, los nuevos
retos de la justicia penal, el auge del crimen organizado transnacional,
criminalidad organizada y sistema politico, los delitos de corrupcién de
funcionarios y criminalidad organizada®®.

c. Criminalidad econémica. - La criminalidad econdémica es la cara
sofisticada y a la vez el fundamento de las manifestaciones criminales
mas temidas por la sociedad. La trascendencia social de esta delincuencia
se manifiesta, en primer término, por la cuantia de los dafios ocasionados
y en segundo lugar, por el reclutamiento del autor entre los miembros de
la alta sociedad. En muchas ocasiones, por el poder politico o econémico
que ejerce, el delincuente de cuello blanco logra que terceros o
subalternos sean los autores materiales del hecho delictivo, lo que
dificulta, sin duda alguna, la persecucion del autor que realmente ha
dominado la accion®’.

d. Globalizacién.- La globalizacion es un fendmeno moderno que puede
ser analizado desde diversos angulos. El término proviene del inglés
globalization, donde global equivale a mundial. Por eso, hay quienes
creen que el concepto mas adecuado en castellano seria mundializacion,
derivado del vocablo francés mondialisation. A grandes rasgos, podria
decirse que la globalizacion consiste en integracion de las diversas

sociedades internacionales en un tnico mercado capitalista mundial. Por

% VIRGOLINI , Julio y SLOKAR, Alejandro. Ob. Cit., pp. 22 y ss.
57 Ibidem.
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eso, el fendmeno es defendido desde teorias econémicas como el
neoliberalismo y por entidades como el Fondo Monetario Internacional
y el Banco Mundial.®®

e. Sociedad de riesgo.- Se dice que la sociedad actual es una sociedad de
riesgos, en la que se admiten, evidentemente dentro de ciertos limites, los
riesgos que derivan del tréfico rodado, ferroviario y aéreo, de la
utilizacion de gases, de la existencia de centrales nucleares, necesarias
para facilitar energia eléctrica, pero que amenazan parte de la
civilizacion, la produccion y comercializacion de productos de caracter
alimenticio en grandes cantidades, con grave riesgo para los
consumidores, la manipulacién genética, con peligro de seleccion de
razas, a través de la creacion de seres humanos por clonacion, etc. Esta
innegable realidad exige la comprension de la sociedad. Son riesgos
exigidos por la modernizacion e industrializacion de la sociedad, que sin
duda plantean nuevas necesidades al Derecho penal a lo largo de los

préximos afios.*°

% |hidem
8 |hidem
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I11. METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de Investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion

Corresponde a una investigacion Dogmatica — Normativa y Teorica’, que
permitié ampliar y profundizar conocimientos sobre los alcances y riesgos que presenta
la existencia de un modelo de derecho penal diferenciado frente a la criminalidad

economica en la legislacion penal peruana.

3.1.2 Tipo de disefio

Corresponde a la denominada No Experimental’, estos disefios no tienen
determinacidn aleatoria, grupos de comparacion. El investigador observa lo que
ocurre de forma natural, sin intervenir de manera alguna. Existen muchas
razones para realizar este tipo de estudio. Primero, un nimero de caracteristicas
0 variables no estan sujetas, 0 no son receptivas a manipulacion experimental.
Asi como, por consideraciones éticas, algunas variables no pueden o no deben
ser manipuladas. En algunos casos, las variables independientes aparecen y no

es posible establecer un control sobre ellas.

3.1.3. Disefio General

Se empled el disefio Transeccional o Transversal, un estudio transversal toma una

instantdnea de una poblacion en un momento determinado, lo que permite extraer

0 QUIROZ SALAZAR, William (2007). Investigacion Juridica. Lima: Editorial Imsergraf, p. 54.
P ROBLES TREJO, Luis et al (2012). Fundamentos de la investigacion cientifica y Juridica. Lima:
Editorial Fecatt, p. 34.
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conclusiones acerca de los fendmenos, su finalidad fue recolectar datos del hecho
juridico en un solo momento o en un tiempo Unico y describir las variables de estudio;
asi como analizar el estado de cuestion de la misma en un momento dado’?, sobre los
alcances y riesgos que presenta la existencia de un modelo de derecho penal

diferenciado frente a la criminalidad econémica en la legislacion penal peruana.

3.1.4. Disefio especifico

Se empled el disefio cuasal-explicativo’®, toda vez que se estudié los
factores que generan situaciones problematicas dentro de un determinado
contexto y poder explicar el comportamiento de las variables de estudio del
problema planteado sobre los riesgos que presenta la existencia de un modelo
de derecho penal diferenciado frente a la criminalidad econdémica en la

legislacidn penal peruana

3.2. Plan de recoleccidén de la informacién y/o disefio estadistico

A continuacion, se detallan las actividades del proceso que se seguido en la

construccidn de la informacion y/o conocimiento. Proceso que incluyo:

a) Determinacion de la poblacién o sujetos de estudio
b) Seleccién de la muestra
c) Disefio del instrumento

d) Aplicacion del método para procesar la informacién

2 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto et al (2010). Metodologia de la investigacion. México:
Editorial McGrawHill, p. 151.
3 1bid. p. 156.
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3.2.1.Pablacion:

a) Universo Fisico: Su delimitacion estuvo constituida por el ambito
mundial y nacional.

b)  Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribio a los
juristas que han desarrollado la dogmatica juridica y a los operadores
juridicos que han generado la jurisprudencia.

c) Universo temporal: El periodo de estudio correspondi¢ al afio 2018 y

2020.

3.2.2. Muestra

a) Tipo de muestra: Muestra no probabilistica, ya que la presente muestra
no depende de la probabilidad, sino de las causas relacionadas con las
caracteristicas de la investigacion, no se basa en formulas de probabilidad,
si no depende del proceso de toma de decisiones.

b) Marco muestral: Normatividad, Doctrina y Jurisprudencia.

c) Procedimiento de seleccion: Fue dirigida, es decir fue intencional.

d) Tamafio de la muestra: no se puede medir al ser cualitativa.

e) Unidad de anélisis: Documentos

3.3. Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion

a) Para recoger la informacion para validar, cuestionar y alcanzar los objetivos
de la investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos instrumentos
fueron las fichas textuales, resumen y comentario, a través del cual se obtuvo

informacion de la doctrina.
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b) También se empled la técnica de Analisis de contenido, cuyo instrumento fue
la ficha de andlisis de contenido, con el cual se obtuvo informacion de la
jurisprudencia.

c) Para obtener datos y/o informacion de las normas juridicas se empled la
técnica exegética, hermenéuticas, teleoldgica, con el cual se pudo determinar
el contenido de las mismas.

d) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y logico, es decir,
ideando una estructura légica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se emple6 el Método de la Argumentacion Juridica.

3.4. Plan de procesamiento y andlisis estadistico de la informacién

Para el procesamiento y andlisis de los datos tedricos se empled la técnica
del analisis cualitativo’™® para lograr la aprehension de particularidades y
significados aportados en la jurisprudencia y doctrina, para lo cual se empled
la argumentacion juridica para el andlisis de la informacion. Los criterios que

se siguieron en el presente proceso de investigacion fueron los siguientes:

v"Identificacion del espacio fisico donde se buscé la informacion.
v"Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

v Recojo de informacion de la informacion.

v Andlisis y evaluacion de la informacion.

v' Sistematizacion de la informacion.

4 BRIONES, Guillermo (1986), Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales,
Editorial Trillas, México, p. 43.
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Finalmente, los datos que se obtuvieron con los instrumentos antes
indicados sirvieron para validar la hipdtesis”™ en base la teoria de la
argumentacion juridica’, debido a que el Derecho debe concebirse como

argumentacion.”’

Partiendo que los argumentos son las razones aducidas en la justificacion de
la interpretacion de un texto juridico (doctrinal o normativo)”. En ese sentido, se
refiere a un “razonamiento mediante el cual se intenta probar o refutar una tesis,
convenciendo a alguien de la verdad o falsedad de la misma”. En consecuencia, la
funcién de la argumentacion en el discurso juridico es relevante tanto en la
investigacion como en la toma de decisiones, por su caracter de fundamentacion del
significado atribuido a los enunciados normativos y las consecuencias juridicas que

de ello pueden derivarse.

> ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodoldgica para la elaboracion del proyecto de
Investigacion Juridica, Editorial Ffecaat, Lima, p. 58.

6 GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentacion en
el derecho, Editorial Palestra. Lima.

7 Cfr. ATIENZA, Manuel (2006). El derecho como argumentacion. Editorial Ariel, Barcelona.
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IV. RESULTADOS

4.1. Crisis del Derecho penal tradicional ante el aparecimiento de nuevos

fenbmenos

En los ultimos tiempos, con las transformaciones que la sociedad va
experimentando, principalmente tras la industrializacion, se han producido muchos
cambios en el Derecho penal. Es una tendencia natural que a medida que la sociedad
evoluciona, también lo hace el Derecho, ofreciendo o buscando ofrecer respuestas

a los problemas que surgen con estas transformaciones.

Hay el surgimiento cotidiano de nuevas situaciones hasta entonces inéditas
para el Derecho penal. Bienes juridicos que antes no formaban parte del &mbito
protegido por éste, ahora la sociedad clama por su tutela, como la economia o el
medio ambiente. Son bienes juridicos colectivos o supraindividuales, y su
proteccion se refiere no a una lesion o a un peligro concreto de lesion de dichos

bienes, sino, a un peligro abstracto.

Asi, el Derecho penal en los ultimos afios ha adoptado una politica de
criminalizacion de hechos, lo que revela su caracter expansionista. El legislador
penal ha actuado de manera incesante, fundamentalmente, en la Parte especial de
los Codigos penales, creando tipos nuevos o ampliando la gravedad de los ya
existentes, principalmente en sectores antes no abarcados por el Derecho penal, o,
si abarcado, no con tanto rigor; es el caso del medio ambiente, la economia, el

mercado exterior y la criminalidad organizada.
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Pero la consecuencia mas palpable del aumento de la capacidad del Derecho
penal, es la eliminacion de ciertas garantias especificas del Estado de Derecho que

se habian convertido en un obstéculo para el cumplimiento de sus nuevas tareas.

Frente a las transformaciones ocurridas, parece que el Derecho penal clasico
no posee elementos suficientes para el enfrentamiento de los problemas derivados
de ellas, pues, en palabras de Mufioz Conde’®, este Derecho penal carece de
informacidn suficiente sobre el efecto preventivo de sus disposiciones, exige una
imputacién del injusto a personas fisicas individuales y requiere una prueba precisa
de la relacion causal entre la accion y los dafios. De ahi que se hable de la crisis en

la que ha entrado el Derecho penal, y de la dogmatica en especial.

En efecto, Silva Sanchez’, al sostener que la globalizacion econdmica y la
integracion supranacional —como sucede con los paises de “Occidente”— son dos
factores multiplicadores del fenémeno expansivo del Derecho penal, vaticina de
entrada que las peculiares exigencias de la reaccion juridico-penal a la delincuencia
propia de uno y otro marco parecen capaces de acentuar sustancialmente las
tendencias hacia una demolicién del edificio conceptual de la teoria del delito, asi
como el constituido por las garantias formales y materiales del Derecho penal y del

Derecho procesal penal.

Esa presunta insuficiencia provoca el surgimiento de un Derecho penal

moderno, con caracteristicas propias, actuando en sectores distintos que el Derecho

® MUNOZ CONDE, Francisco (1996) “El moderno derecho penal en el nuevo cédigo penal.
Principios y tendencias”. En: La Ley, N° 3, Buenos Aires, p. 56.

7 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests (2006). La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. Buenos Aires: Editorial BdeF.
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penal clasico, con otros instrumentos y produciendo cambios en sus funciones. El
Ilamado Derecho penal moderno se encuentra como un fenémeno cuantitativo que
tiene su desarrollo en la Parte especial. No hay codigo que en los Gltimos afios no
haya aumentado el catdlogo de delitos, con nuevos tipos penales, nuevas leyes

especiales, y una fuerte agravacion de las penas.

Este Derecho penal moderno contiene una fuerte restriccion de las garantias
de los ciudadanos que abarca no solo al Derecho de fondo, sino también al Derecho
procesal. En cuanto a la primera se crean nuevos tipos penales sin relacion alguna

al bien juridico, de una amplitud tal que el principio de legalidad se diluye.

Segln Donna®, la idea que existe detras es que debe haber dos formas de
Derecho penal: uno, que se refiere a los delitos tradicionales: homicidio, hurto,
estafas, robo, en el cual se deben mantener las garantias minimas, y otro, que se
refiere a los delitos que hacen a bienes juridicos generales. Es en éste ambito en
donde las garantias sufren una fuerte disminucion: los delitos econémicos, el
Derecho penal de drogas, el lavado de dinero, los delitos de medio ambiente y el

terrorismo son algunos de los campos de este novedoso sistema.

Por ello es que, para muchos, la actuacion de este Derecho penal moderno ha
generado problemas de gran trascendencia, que atentan directamente contra los
fundamentos del Estado Social y Democrético de Derecho. Asi, parte de la doctrina

ha reaccionado preocupada ante lo que podria ser una pérdida de la funcion de

80 Cfr. DONNA, Edgardo Alberto (2006). Derecho Penal, Parte General. T. I. Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni Editores.
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intervencion minima o de Ultima ratio que deberia caracterizar al Derecho penal y,

con ello, de las garantias que le son propias®’.

Otro sector, en cambio, considera que la intervencion del Derecho penal en
estos &mbitos se hace indispensable, pues las razones que conducen a la tipificacion
penal de estas novisimas conductas no pueden coincidir en absoluto con las razones
que llevan a regular penalmente los supuestos abarcados por el nicleo minimo de
proteccion (delitos tradicionales), lo cual no implica que se opte por un Derecho
penal ilimitado o que deba perderse las garantias que lo caracterizan dentro del
Estado de Derecho, pero tampoco obsta para que pueda ser un instrumento

adecuado para proteger otros intereses juridicos, diferentes de los tradicionales®?.

Finalmente, una tercera posicion, que comparte la tesis de que el Derecho
penal ha entrado en una crisis derivada de la tension expansiva a que se esta
sometiendo, ante la cual el Derecho penal tradicional no estd en condiciones de
afrontar con éxito y en forma expeditiva la misién de lucha contra nuevas formas
de criminalidad®®, sobre todo de gravisima dafiosidad como el terrorismo,
narcotrafico y la criminalidad organizada en general, aboga por la vigencia de un
Derecho penal maximo, en el que, por excepcion, se relativizarian radicalmente las

garantias sustantivas y procesales®.

8 Ibidem.

8 HASSEMER, Winfried (1993). “Crisis y caracteristicas del moderno derecho penal”. En:
Actualidad Penal, N° 43, Barcelona, p. 56.

8 Ibidem.

8 L ASCANO, Carlos Julio (2003). “La insostenible modernizacion del Derecho penal basada en
la tolerancia cero desde la perspectiva de los paises emergentes”. Disponible en sitio web:
http://www.defensesociale.org/revista2003/10.pdf.
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4.2. Caracteristicas del Derecho penal moderno y sus criticas

Segln Hassemer®, el Derecho penal moderno presenta tres caracteristicas
propias que reflejan el contexto actual: la proteccion de bienes juridicos, la

prevencion y la orientacion a las consecuencias.

La primera de ellas consiste en que el Derecho penal moderno considera la
proteccion de bienes juridicos una exigencia para la penalizacion de determinadas
conductas, desvirtuando, de esta manera, la concepcion clasica de este principio,
por la cual la proteccion de bienes juridicos asume un caracter negativo, de
prohibicion de penalizacion de determinadas conductas. Asi, el Derecho penal
moderno utiliza la proteccion de bienes juridicos como un mandato para penalizar,

y no como una limitacién a la proteccidn de bienes juridicos.

Para Mufioz Conde, lo anterior no hace ningun reparo sobre el hecho de que,
no obstante que la funcién del ordenamiento juridico globalmente considerado sea
la proteccion de bienes juridicos, no significa que incumba al Derecho penal en
exclusiva la realizacion de esa tarea. Por el contrario, la proteccion debe ser,
incluso, frente al propio Derecho penal, que s6lo debe intervenir cuando se hayan
agotado otros medios de proteccién, dado que el concepto de bien juridico se
concibié originariamente mas como limite que como legitimacion de la

intervencion del Derecho penal®®.

8 HASSEMER, Winfried (1989). “Lineamentos de una teoria personal del bien juridico”. En:
Doctrina Penal, N° 46/47, Buenos Aires, pp. 89 y ss.

8 MUNOZ CONDE, Francisco (2003). “;Hacia un derecho penal del enemigo?”. En: El Pais,
Madrid, p. 36.
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De ahi que se hable del carécter fragmentario de esta rama, sobre cuya base
se sostiene que los bienes juridicos a proteger tienen que alcanzar un alto grado de
relevancia, de lo contrario no tendria sentido concebir la existencia de otras parcelas
en el plexo normativo que cumplen unos cometidos muy precisos. Esto es asi
porque el ius poenale se ocupa de fragmentos de toda esa gama de conductas que el
sistema juridico manda o prohibe, de donde emergen tres consecuencias
fundamentales: que esta rama del Derecho solo defiende el bien juridico contra
ataques de especial gravedad, que solo eleva al rango de conductas mandadas o
prohibidas una parte de las que los demés sectores del orden juridico consideran
antijuridicas; y, que deja sin castigo acciones que solo sean inmorales como el

homosexualismo, el adulterio, la mentira, etc.

Sin embargo, existe en la tendencia moderna una evidente infraccion del
principio de intervencién minima, porque el bien juridico es directamente protegido
por la ultima ratio del ordenamiento juridico, el Derecho penal, sin pasar por los
“filtros” de las otras ramas del Derecho, sin cuestionarse la relevancia de tal bien
para el Derecho penal. Los principios de intervencion minima y de proteccion de
bienes juridicos deben, en realidad, coexistir, de tal forma que aquél figure como

limite de éste.

Asi lo entiende Cdordoba Roda al sostener que la ciencia penal como expresion
cultural proclama desde decenios el principio conforme el cual s6lo debe recurrirse
al Derecho penal en los casos en los que el mismo sea absolutamente necesario para

la proteccidn de bienes juridicos frente a los ataques mas intensos de los que pueden
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ser objeto®”. Ello comporta, ademas, la exigencia de que las normas penales se
encuadren dentro del ordenamiento juridico conforme a un sistema debidamente
coordinado en el que las sanciones penales representan el Gltimo e inevitable
recurso a que acude el Estado. Un claro ejemplo de la trasgresion del principio de
intervencion minima es lo que ocurre con el bien juridico medio ambiente: ante el
deseo de la sociedad de proteccion de ese bien juridico —del cual no se discute su
importancia—, el Derecho penal intervino como prima ratio, incluso frente a la
posibilidad de proteccion por otras vias menos gravosas que el Derecho penal, como

el propio Derecho civil o administrativo.

El Derecho penal ha actuado en el sector del medio ambiente (bien juridico
universal), mediante la utilizacion de delitos de peligro abstracto para su tutela. A
través de esa técnica legislativa se castiga por una conducta que no solo no ha
lesionado, sino que tampoco ha puesto a nadie en peligro concreto. Asi, no se
produce la sancion de conductas concretas lesivas, sino de construcciones de
relaciones de peligro entre conductas abstractamente peligrosas y fuentes sociales
de peligro. Lo mismo sucede en los otros ambitos ya indicados, como el econémico,

salud publica, terrorismo, etc.

La utilizacién de estos instrumentos significa un empobrecimiento de los
presupuestos de punibilidad, o sea, la punibilidad esta condicionada Unicamente a
la prueba de una conducta peligrosa, siendo innecesaria una victima visible, un dafio

y la causalidad de la accion respecto de ese dafio. Eso lleva a una realidad muy

8 CORDOBA RODA, Juan (1996). “Nuevas formas de delito y principio de intervencion minima”.
En: La Ley, N° 3, Madrid, p. 53.
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peligrosa: la reduccion de los presupuestos del castigo acarrea la disminucion

también de las posibilidades de defensa.

Hay, todavia, una cierta tendencia a la desformalizacion, es decir, al
debilitamiento del estricto principio de legalidad de los delitos y de las penas, por
la utilizacién frecuente de conceptos juridicos indeterminados y clausulas generales
que otorgan al juez la decision sobre lo que debe o no ser delito, reduciendo, asi,

los criterios legales que vinculan la interpretacion judicial.

Quienes ven justificada la proteccion penal de este tipo de bienes juridicos,
sostienen que aquello es producto de lo que se ha dado por llamar “la sociedad del
riesgo”, que da lugar a que el Derecho penal recurra a los delitos de peligro y dentro
de ellos a los de peligro abstracto. La explicacion se cifie, basicamente, en que frente
a una sociedad que produce, debido a su propia estructura, peligros para los bienes

juridicos, se exige la proteccion de los derechos de los individuos y generales.

Hassemer ha descrito la cuestion de la siguiente manera: La poblacion de las
sociedades occidentales se encuentra frente a grandes riesgos, como graves abusos,
destruccién del ambiente a nivel internacional, riesgos monetarios, colapso
econodmico, criminalidad organizada, corrupcion, terrorismo. Los grandes riesgos
se caracterizan por no ser dominables, por ser devastadores cuando se concretan,
por ser vagos, opacos, en fin, por no ser tangibles, dado que son mas una sombra
que un objeto. La teoria considera que en esta situacién aumentan el miedo de la

poblacion y sus necesidades de control®. Ante la amenaza del riesgo, la poblacion

8 HASSEMER, Winfried. Ob. Cit., p. 78.
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carece de orientacion, de tranquilidad normativa, por eso entra en panico, se siente
contra la pared y, en consecuencia, agudiza sus necesidades de control y sus
instrumentos de represion. Segun esta definicion, las sociedades de riesgo tienden
hacia el agravamiento de los medios represivos y la anticipacion del control. En
consecuencia, las reformas del Derecho penal material se han concentrado sobre
todo en agravamientos. Se crean nuevos tipos penales en los &mbitos del Derecho
econdmico, del Derecho patrimonial, del Derecho de la droga, del terrorismo, que
tienen la particularidad de restringir ampliamente el espacio de accion del

ciudadano.

Se procede a la criminalizacion anticipada, a la criminalizacién en la fase
previaa la lesion del bien juridico, por ejemplo, en el lavado de capitales. Se verifica
el aumento y el agravamiento de los antiguos marcos penales, sobre todo en el
campo de la criminalidad de la droga. Los delitos de peligro abstracto son normales
en el Derecho penal moderno, en el que no se exige la lesion del bien juridico o que
éste sea concretamente puesto en peligro, sino que alcanza con que se verifique una
accion abstractamente peligrosa. También existen bienes juridicos al mismo tiempo
abstractos y universales, como la capacidad funcional en el instituto de las
subvenciones, la salud publica en el Derecho penal de la droga, en los que el Estado

no puede ser controlado a través del bien juridico.

Es innegable que la complejidad creciente de las sociedades modernas
requiere una respuesta adecuada, pero resulta cuestionable a que sea el Derecho
penal quien tenga que darla, no sélo porque existen otros instrumentos juridicos

para ello, sino porque, ademas, se correria el peligro de estar acudiendo a una
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supuesta demanda de seguridad por parte de los ciudadanos, a menudo creada o

incrementada por los medios de comunicacion.

En efecto, como sefiala Juan F. Gouvert, el proceso de expansion que
experimenta el Derecho penal moderno hace que se le asignen misiones que le son
extrafias, como pretender que sea un gestor de conflictos sociales®. De esta forma
se intentan canalizar necesidades a través de las leyes penales como la erradicacion
del delito y la “sensacion” de inseguridad, que no son satisfechas por otras vias.
Asi, el comun de la poblacion cree que la simple sancion o reforma del orden
juridico, en especial del sistema penal, solucionard casi magicamente sus
problemas; cuando mas bien se trata de realidades complejas que requieren un arduo

abordaje y compleja solucion®,

La segunda caracteristica consiste en que el Derecho penal moderno convirtio
la prevencidn, antes considerada como una meta secundaria del Derecho penal, en
su principal finalidad. Para lograr esta nueva meta, el Derecho penal moderno
utiliza herramientas contundentes frente al sistema de garantias del Derecho penal
clasico, como la agravacién de las penas y ampliacion de medios coactivos en la

fase instructora. Asi, “cada vez mas el fin parece justificar los medios”.

Ya Baratta manifestaba que toda esta discusion parecia establecerse entre dos
modelos de Derecho penal que, en realidad, constituyen dos modos distintos de
comprender el Estado y sus estrategias de intervencion. Estos dos polos son

identificados como Derecho penal liberal y Derecho penal social o de prevencion.

8 GOUVERT, Juan (2007). “Reflexiones actuales sobre el riesgo procesal”. En: La Ley, Buenos
Aires, p. 38.
% Ibid., p. 34.
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Sefialaba que lo caracteristico de los bienes protegidos por el Derecho penal liberal
clasico es que tienen su origen en la sociedad civil, mientras que los protegidos por
el Estado de la prevencion son producidos por el Estado mismo, en torno a las
infraestructuras, complejos administrativos y funciones relacionados con el sistema

estatal®®.

Si bien es cierto que la finalidad de prevencion cumple un papel importante
en el Derecho penal, aguella no debe constituir su primordial meta. Se impone que
haya un equilibrio entre la prevencion general y la especial, para que tanto los
intereses de la sociedad como los de la persona considerada individualmente sean

satisfechos.

Al mismo tiempo que el propoésito de la pena es la “intimidacion de la
generalidad de los ciudadanos, para que se aparten de la comision de los delitos”
(prevencion general), existe también la funcion de “apartar al que ya ha delinquido
de la comision de futuros delitos, bien a través de su correccion o intimidacion, bien
a través de su aseguramiento, apartandolo de la vida social en libertad” (prevencion

especial).

Ahora bien, més alla de esta regulacion formal, resultan interesantes las
observaciones que, sobre el funcionamiento del sistema penal en la actualidad,
sefiala el profesor Terragni®?, al manifestar, por un lado, que si bien el sistema penal

sirve para la prevencion general, la amenaza que su vigencia implica no impide que

% Citado por CAFFERATA NORES, José (1997). Cuestiones actuales sobre el proceso penal.
Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 65.

%2 TERRAGNI, Marco Antonio (2006). El delito culposo. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores,
pp. 56-60.
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se cometan delitos. Esto que es muy obvio, por lo general la comunidad lo
desconoce. Se ha repetido infinidad de veces el aserto precedente, pero ni siquiera
los legisladores (que deberian tener més perspicacia para entenderlo) lo han
asimilado. Esta ignorancia hace que cuando aparece un fendmeno colectivo que
alarma por su violencia y reiteracion, la primera respuesta a lo que se interpreta
como un clamor de la poblacién desprotegida consista en auspiciar un incremento

de las penas.

De ello se hace eco (y amplifica sus alcances) cierta prensa, y nunca falta un
legislador que presente un proyecto para elevar las escalas penales. Por otro lado,
el indicado profesor sefiala que se pregona también que la pena corrige al
delincuente, es decir, sirve a los fines de la prevencion especial. En este sentido las
especulaciones tedricas han girado siempre en torno de las penas privativas de la
libertad, en cuyo caso la correccion se expresa en la idea de readaptacion social, lo
cual —sostiene— es un objetivo muy difuso que a lo sumo sirve como rétulo general

satisfaciendo una aspiracion que no siempre fructifica en hechos.

Por lo tanto, para lograr la armonia entre estas dos caras de la prevencién, sin
que haya cesion a favor de una de ellas, se debe considerar que “la sociedad tiene
derecho a proteger sus intereses mas importantes recurriendo a la pena si ello es
necesario”; pero, por otro lado, “el delincuente, por su parte, tiene derecho a ser
respetado como persona y a no quedar separado definitivamente de la sociedad, sin

esperanza de poder reintegrarse a la misma”.

En este sentido se sostiene que el Derecho penal moderno rompe claramente

con el equilibrio que debe existir. Sustenta la prevencion general como
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predominante ante la especial, o que conduce a la mitigacion de garantias
fundamentales del individuo, garantias esas que constituyen el fundamento del

Estado Social y Democréatico de Derecho.

Asi, pues, en palabras de Zaffaroni, “a partir del reconocimiento de que la actual
tendencia globalizante aumenta la conflictividad y los peligros, en lo que se ha llamado
la sociedad de riesgo, la teoria que legitima el Derecho penal de riesgo, desemboca en
un Estado preventivista, que ahoga al Estado de Derecho, confundiendo prevencion
policial con represion penal, reemplazando la ofensividad por el peligro y reduciendo
los riesgos permitidos. EI Derecho penal de riesgo convierte a los delitos de lesion en
delitos de peligro, eliminando el in dubio pro reo cuando no se puede probar con certeza
la produccion del resultado, como también la reserva de la ley mediante la
administrativizacion [...] a la ley penal no se reconoce otra eficacia que la de
tranquilizar a la opinion, o sea, un efecto simbdlico, con lo cual se acaba en un Derecho
penal simbdlico, o sea, que no se neutralizan los riesgos sino que se le hace creer a la
gente que ya no existen, se calma la ansiedad o, mas claramente, se miente, dando lugar
a un Derecho penal promocional, que acaba convirtiéndose en un mero difusor de

ideologias” %

La acusacion de que el Derecho penal moderno es un Derecho penal
simbolico tiene que ver con que esta tipificando conductas carentes de lesividad o
con una lesividad irrelevante, pues, en efecto, el Derecho penal simbdlico no
persigue la eficacia, sino tan solo la apariencia de eficacia, con el objetivo de

alcanzar una ficticia paz social. En palabras de Gracia Martin, esto es lo que pasa

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul (1998). “La creciente legislacion penal y los discursos de
emergencia”. En: Teorias Actuales en el Derecho Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 67.
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con el Derecho penal moderno, al sostener que el mismo careceria en general de la
capacidad instrumental de prestar eficazmente, a la sociedad y a los individuos que
la integran, la seguridad que demandan al Estado ante la amenaza de nuevos riesgos;
el legislador, empero, recurriria eficazmente a esos problemas —mediante la
creacion de nuevos tipos penales que incluso devienen de imposible aplicacion—
con el fin Unico de producir en la sociedad y en los individuos que la integran el

efecto meramente aparente, esto es: simbolico®.

Siguiendo con las explicaciones de Hassemer, la tercera y ultima
caracteristica es la conversion por el “Derecho penal moderno de la orientacion a
las consecuencias en una meta dominante”, siendo que el Derecho penal clasico la
tenia como un criterio complementario para la correcta legislacién. Con este
cambio, laigualdad y la retribucion del delito son marginadas de la politica juridico-
penal. Por este principio de orientacion a las consecuencias en el Derecho penal,
entiende el indicado autor, se ha querido expresar que legislacion y jurisprudencia
estan interesadas en las consecuencias facticas de su actuacion y que justifican
(legitiman) sus comportamientos en la produccion de los resultados deseados y en
la evitacion de aquellos que se rechazan. Orientacion a las consecuencias presupone
que las consecuencias de la legislacion, de los Tribunales y de la ejecucion de las
penas son realmente conocidas y valoradas como deseadas o no deseadas.
Orientacion a las consecuencias puede significar en Derecho penal que el
legislador, la justicia penal y la administracion penitenciaria no se satisfacen

(solamente) con la persecucion del injusto criminal y con su compensacion

% Citado por PONZUELO PEREZ, Laura (2033). “El debate sobre la expansion del Derecho penal”.
en: Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs “El Funcionalismo en Derecho Penal”. T. Il.
Cordoba: Editorial Mediterranea, p. 28.
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mediante la expiacion del delincuente, sino que persiguen la meta de mejorar al

autor del delito y contener la delincuencia en su conjunto®.

Con esa exaltacion de la orientacion de las consecuencias por el Derecho
penal moderno, en definitiva, el Derecho penal se resume en un instrumento de
pedagogia social, con la finalidad de sensibilizar a las personas acerca de
determinados temas entonces tutelados por esa rama del Derecho. Asi, el Derecho
penal acaba por ser considerado como una valoracién y un fin de si mismo, lo que
Ileva a su empleo como medio para la educacién. Es lo que ocurre con los delitos
del medio ambiente en los que el Derecho penal se convierte en una especie de
academia popular para educar al auditorio en los cuidados que necesita la

naturaleza.

Sin embargo, el Derecho penal no debe ser utilizado solamente atendiendo a
la finalidad pedagdgica, de educacion con el fin de la propia prevencién general,
dado que, como se ha dicho, por ser larama del Derecho que establece las sanciones
mas gravosas, debe ser la Gltima ratio, y no la Unica. Ademas, por su caracter
fragmentario y su subsidiariedad, deberian haber sido agotadas todas las otras
formas para el alcance del fin de educacién que busca el Derecho penal del medio
ambiente. Considerar que el Derecho penal esta siendo utilizado s6lo con la
finalidad de educacion es totalmente contrario al principio de proteccion de bienes
juridicos, bien como una gran ofensa al principio de intervencién minima, y tal

ofensa se produce por el hecho de que hay otras vias capaces de desarrollar esta

% HASSEMER, Winfried. Ob. Cit., p. 27.
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funcion, inclusive, con méas propiedad y mas satisfactoriamente que el Derecho

penal.

El Derecho penal si bien es un medio de control social, no es el Unico que
existe. Hay otras formas que, incluso, deben preceder al Derecho penal, por la
gravedad de sus consecuencias. El profesor colombiano Fernando Velasquez
Velasquez ensefia que el control social puede ser ejercido por diversos medios: de
manera difusa, creando habitos colectivos de conducta (habitos sociales, usos,
costumbres, creencias, convicciones); por entes institucionales, como la familia, las
asociaciones privadas, la Iglesia; las instituciones publicas, como el Estado, los

organismos gubernamentales, etc.%.

Asi mismo, por los establecimientos educativos en todos sus grados (escuelas,
colegios, universidades); en fin, por los medios de comunicacion (prensa, radio,
television). En sintesis, afirma, los mecanismos de control social pueden ser
clasificados como sigue: formales e informales, voluntarios e involuntarios,
conscientes e inconscientes, concretos y difusos, externos e internos. Estas formas
de control social extrajuridico, por lo tanto, son los que tienen que anteceder al
Derecho penal; incluso, ultrapasados estos primeros filtros, aparecen también los
métodos de control juridicos, que son las otras ramas del ordenamiento juridico,

como el Derecho civil, mercantil o administrativo®’.

De los argumentos anteriores se puede sintetizar, siguiendo a Mufioz Conde,

que el Derecho penal se ha convertido mas en un instrumento politico de direccion

% VVELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando (1995). Derecho Penal. Parte General. Bogota: Editorial
Temis, p. 47.
 Ibidem.
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social que un mecanismo de proteccion juridica subsidiaria de otras ramas del

ordenamiento juridico®,

4.3. Relativizacion de las criticas dirigidas a la “expansion del Derecho penal”

Como hemos visto hasta ahora, un sector importante de la doctrina ha hecho
serios cuestionamientos a las caracteristicas del nuevo Derecho penal, que pueden
ser resumidas de la siguiente manera: Por un lado, se ha incidido en la idea de que
se estaria produciendo un abandono del nucleo del Derecho penal minimo y una
ruptura con los principios de intervencién minima y ultima ratio, por cuanto el
moderno Derecho penal se ha ido alejando de un modelo destinado a la proteccion
exclusiva de bienes altamente personales —como la vida, la integridad fisica, la
libertad, etc.— para convertirse en un Derecho penal de mayor intervencién en la
esfera del ciudadano, que se manifiesta en el aumento de conductas penalmente

tipificadas con el fin de proteger bienes juridicos colectivos o supraindividuales.

Esto se traduce en la idea de que el Derecho penal ha intervenido en ambitos
cuyos problemas estarian ya resueltos por otras ramas del ordenamiento juridico,
las cuales, en comparacion con el Derecho penal, limitarian en menor medida la
libertad del ciudadano. Por otro lado, se critica también que el Derecho penal
moderno no es més que un Derecho penal simbdlico, al intentar canalizar a traves
de sus normas necesidades como la erradicacion del delito y la “sensacion” de
inseguridad, que no son satisfechas por otras vias, para de esta manera apaciguar a

la poblacion a través del mensaje de que el Estado “estd actuando”.

% MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit., p. 43.
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No cabe duda que estos argumentos tienen su peso, sin embargo, han existido
posiciones tendientes a relativizar alguna de las criticas que le son dirigidas al
fendmeno expansivo del Derecho penal, con el fin de demostrar que en algunos
casos si es necesaria la intervencion del Derecho penal, ya que los mismos no
encajarian en el nucleo minimo de proteccion. En las proximas lineas nos

limitaremos a revisar, pues, aquellas ideas relativizadoras.

Laura Ponzuelo Pérez®® se ha interesado por el temay cree que las objeciones
anteriores pueden ser matizadas de la siguiente manera: En primer lugar, en lo
concerniente a que la intervencién penal en determinadas materias puede resultar
rechazable porque restringe en mayor medida el ambito de libertad del ciudadano,

entiende que puede conducir a un equivoco.

En efecto, sostiene que no se puede considerar que la libertad del ciudadano
se ha limitado considerablemente con la intervencion —nueva o mas intensificada—
del Derecho penal en determinados ambitos, ya que cuando éste ha tipificado
nuevas conductas solo ha variado la respuesta juridica, puesto que las nuevas
materias en las que se ha producido tipificacién penal —y que serian las puestas en
tela de juicio por los criticos de la “expansion” del Derecho Penal— en la totalidad
de los casos ya eran objeto de prohibicion de otras ramas del ordenamiento juridico;

es decir, ya eran conductas prohibidas.

Contaminar un rio o atentar gravemente contra la flora o la fauna, por

ejemplo, ya eran comportamientos prohibidos anteriormente por el ordenamiento

% PONZUELO PEREZ, Laura. Ob. Cit., p. 28.
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antes de que se sancionasen a traves del Cddigo penal; lo que significa, en
definitiva, que la libertad del ciudadano ya estaba limitada en ese sentido. En
consecuencia, el Derecho penal lo Gnico que ha hecho es dar una respuesta juridica
distinta a esos comportamientos, pero no ha invadido en mayor medida la esfera de
libertad del ciudadano de lo que estaba anteriormente, ya que antes tampoco podia
realizar ese tipo de conductas, y que tal respuesta juridica distinta que trae consigo
el Derecho penal, mds o menos gravosa, s6lo afecta a quien ha realizado la

infraccién.

En cuanto a la invocacion del principio de intervencion minima, sostiene que
hay que tomar en cuenta que éste ha sido formulado a partir de la idea de que los
bienes o intereses a los que se deberia circunscribir la intervencion penal, son los
tradicionalmente protegidos y que responderian a un modelo liberal del Derecho
penal; sin embargo, no hay que olvidar, como sefiala Silva Sanchez, que ese modelo
de Derecho penal liberal de proteccion de bienes altamente personales y del
patrimonio nunca existio como tal. Ademas, cuando se apela a la insignificancia o
ausencia de lesividad suficiente para una concreta tipificacion penal, o a que estan
protegiendo intereses universales o difusos frente a los tradicionales intereses
individuales, a menudo se olvida que los Cddigos penales —como en el caso
espanol—- han protegido intereses de esa naturaleza, como se puede apreciar en los

delitos contra el “ordenamiento econdmico” o contra el “orden publico”%.

100 5ILVA SANCHEZ, Jesus (2006). La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: Editorial BdeF, p. 58.
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También redunda en que delitos de peligro abstracto han existido siempre, y
a menudo han gozado de la mayor aceptacion. Asi pone el ejemplo que ya en el
Caddigo penal espafiol, de 1822, se encuentra la tipificacion de la falsificacion de
moneda, y cuando se sanciona el haber falsificado moneda con la intencién de
introducirla en el mercado, aun cuando no se ha llegado a introducir efectivamente,
lo que se esta protegiendo es algo amplio, difuso, como es el mantenimiento del
sistema monetario, pues lo contrario alteraria gravemente el orden no solo

econdmico, sino social, si desapareciera la confianza de los medios de pago.

Este delito, que actualmente se encuentra tipificado en el Art. 386 del Cddigo
penal, contempla una pena de 8 a 12 afios de prision para la falsificacion de monedas
con la intension de introducirlas como medio de pago, aunque se trate de cantidades
irrelevantes, pero —sostiene la autora— el problema no reside en si el Derecho penal
debe sancionar o no la falsificacion de monedas, sino en una defectuosa técnica
legislativa, y aqui precisamente reside una de las claves principales del debate sobre
la expansion del Derecho penal, pues la mayor parte de las veces el problema no
reside en si la ley penal debe intervenir o no en determinadas materias, sino en como

lo hace.

Lo que resulta rechazable, y es lo que devuelve a los ciudadanos una imagen
absurda del ordenamiento, es que se imponga una sancion semejante a quien mata
un jilguero protegido que a quien contamina un rio. Con esto lo que nuestra autora
nos dice es que existe un amplio acuerdo en la necesidad de proteger el medio

ambiente y la flora y la fauna, pero no en como a menudo el legislador determina
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el umbral minimo de gravedad tipico o la consecuencia juridical®®. Con relacion a
las criticas dirigidas al Derecho penal simbdlico, considera que las mismas deben
limitarse Unicamente a aquellos supuestos en los que el legislador actua
engafiosamente, dictando concientemente una ley inaplicable. En los demés casos
se podra hablar de una técnica legislativa inadecuada, que también podra ser
rechazable, pero se trata ya de una cuestion independiente del fenémeno de la

expansion del Derecho penal sobre nuevos &mbitos.

De ahi que no es correcta la equiparacion sin mas de Derecho penal simbdlico
con Derecho penal innecesario, pues mas alla de que el legislador cree una norma
con la mas rechazable vocacion de inaplicacion, ello no prejuzga nada acerca de la
necesidad de esa norma o de su eventual eficacia en caso de que llegue a aplicarse.
Esto hace que la autora de a entender que no es partidaria de un Derecho penal
ilimitado e indiscriminado, y que mas bien comparte con la corriente critica de la
expansion del Derecho penal en el sentido de que, en la medida en la que la
intervencion penal da una respuesta mas gravosa —lo que se refleja tanto en la
posibilidad de imponer una pena privativa de la libertad como en el significado
estigmatizador del proceso penal y de la imposicion de una sancion penal—, dicha
intervencion debe ser lo mas cuidadosa posible, pero —afirma— a menudo se
confunde la critica relativa a la intervencion del Derecho penal en determinados
ambitos, con el concreto modo que se hace, y eso influye en el juicio sobre la

utilidad y eficacia de dicha intervencion.

101 |hidem.
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Finalmente, la autora considera que la intervencion del Derecho penal se hace
necesaria en determinas materias, y para llegar a determinar aquella necesidad se
debe partir del anélisis de supuestos concretos o especificos, en la medida en que
las razones para esa intervencion pueden ser muy diferentes segun las materias a
regular, pues precisamente el error en el que incurren los criticos de la expansion
del Derecho penal es que parten de afirmaciones generales sobre la funcién o
alcance de esta rama del ordenamiento juridico, lo que no les permite afirmar o

negar la necesidad de intervenir en dichos supuestos concretos.

De esta manera toma el ejemplo del medio ambiente, en el que, por un lado,
existe un amplio consenso social y, por ende, doctrinal, acerca de la necesidad de
proteger este bien juridico, razon por la cual determinados atentados
medioambientales ya se encuentran tipificados hace tiempo en el derecho
administrativo sancionador —como también lo han estado ciertos atentados
producidos en otros ambitos como la flora y fauna, el ordenamiento del territorio o
el orden socioecondémico—, pero, por otro lado —y pese a las criticas sobre la
excesiva intervencion penal- también esta extendida la opinion de que la
persecucion e imposicion de la consiguiente sancion cuando se cometen estos
atentados no se produce, o no se lo hace con la efectividad necesaria, es decir, que
el derecho administrativo en este ambito no estaria resolviendo el problema de

forma suficiente ni satisfactoria.

Ante esto la soluciones dadas a la problematica dada por los criticos de la
expansion ha sido mantener la regulacion dentro del &ambito administrativo y

modificar y adecuar sus mecanismos para hacer frente satisfactoriamente a las
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agresiones al medio ambiente, en procura de que el Derecho administrativo se
convierta, en definitiva, en una respuesta suficiente y satisfactoria del conflicto
planteado, y no a acudir a la Ultima ratio del Derecho penal para solucionar los
conflictos que se generan en este ambito; sin embargo -sostiene— en la
configuracion actual del sistema administrativo no se cuenta con los medios de

control necesarios para hacer frente a determinado tipo de infracciones.

Las agresiones mas graves contra el medio ambiente —que serian las que, en
principio, deben ingresar al Derecho penal- son, en su inmensa mayoria, cometidas
por grandes estructuras empresariales, y como las sanciones previstas para estas
agresiones es meramente econdmica, la cuantia de esa sancién ya esta integrada a
sus costes de produccidn y, por ende, ya es una valor esperado para el delincuente,
sin que las previsiones legales logren conseguir una adecuada prevencion de las

infracciones.

Pero aln mas, a esto se suma el hecho de que la persecucion y sancién de
estas infracciones ha demostrado ser totalmente ineficiente —al menos es lo que
sucede en Espafia—, pues, a su entender, se enfrenta a muchos problemas como, por
ejemplo, el de que las empresas contaminantes son con frecuencia grandes
estructuras empresariales y a menudo se entremezclan, indebidamente, intereses de
naturaleza economica y politica que dificultan una adecuada persecucién de las

infracciones.

Por otro lado, si la opcidn es la de incrementar la sancidn, ello puede hacerse
desde el Derecho administrativo o desde el Derecho penal. Si se lo hace desde el

primero no se conseguiria ningln cambio, pues la sancion se traduciria en el
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incremento econdmico de la multa, y para una gran empresa, que obtiene grandes
beneficios de la misma naturaleza, cuando se encuentra en un entorno de gran
impunidad respecto de las infracciones medioambientales, resulta que el saldo

saldria practicamente siempre a favor.

Lo mas adecuado seria, entonces, intervenir penalmente a través de un
sistema de control diferente al del sistema administrativo, al menos hasta que este
Gltimo pueda en el futuro dar una respuesta satisfactoria al problema. La
intervencion penal también tiene la ventaja de que por esta via se introduce un
tercero, el juez o fiscal, es decir, un control externo, no implicando en el juego de
intereses que puede darse, por ejemplo, en relacién con determinadas empresas

contaminantes.

Este modo de analisis de la necesidad o no de la intervencion penal en
determinados &mbitos —en este caso, en el &mbito ambiental—, sin duda dista mucho
de la forma como los criticos de la expansién del Derecho penal rechazan sin mas
su intervencion, a partir de la invocacion de principios rectores de esta rama del
ordenamiento juridico —intervencion minima o ultima ratio—, pero sin adentrarse en
las particularidades que se presentan en determinados supuestos concretos, cuyo
tratamiento minucioso de alguna forma nos permitiria concluir que si bien dichos
principios son imprescindibles como presupuesto minimo de debate, resultan
insuficientes a la hora de afirmar o negar la necesidad de recurrir a la intervencion
penal, sin llegar, desde luego —en el evento que se opte por una respuesta afirmativa
de intervencidn—, al absurdo de hacerlo de una manera indiscriminada, sino, por el

contrario, actuando de manera cautelosa a fin de que cause el menor impacto
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posible, esto es, la intervencion se remitiria exclusivamente a supuestos
especialmente graves, como puede ser determinado tipo de contaminacion

ambiental, para el ejemplo Gltimamente tratado'%,

Asi, como afirma Silva Sanchez, ciertamente el medio ambiente constituye el
“contexto” por antonomasia de bienes personales del maximo valor y, por lo tanto,
el ordenamiento juridico en su conjunto tiene ante si un reto esencial, en la linea de
garantizar lo que algunos caracterizan como “desarrollo sostenible”, lo que de
hecho ha venido asentando progresivamente la tendencia a provocar la intervencion
del Derecho penal tan pronto como se afecta un cierto ecosistema en términos que

superan los standars administrativos establecidos'®,

Las reflexiones anteriores son validas también para otros &mbitos en los que
se pueda requerir la intervencion penal, tales como la flora y fauna, el ordenamiento
del territorio, el orden socioecondémico, etc., pero —insistase en decirlo— siempre
tratandose de casos especialmente graves y llevandose a cabo previamente un

analisis minucioso de las particularidades de cada supuesto concreto.

Lo destacable de todo esto es que, hoy por hoy, no se pude impedir ya una
modernizacion del Derecho penal, pues resulta imposible poner atajo a las
demandas de mayor proteccion estatal en general y penal en particular, que se
encuentran profundamente enraizadas en una nueva autocomprension de la

sociedad, cada vez mas compleja por la aparicion de nuevas formas de criminalidad.

102 SERRANO TARRAGA, Maria Dolores (2005). “La expansion del Derecho penal en el ambito
de la delincuencia econdmica. La tutela penal de los mercados financieros”. En: Revista de
Derecho, Vol. XVIII, N° 1, Valdivia, p. 57.

103 51L\VA SANCHEZ, Jesus. Ob. Cit., p. 58.
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El punto clave esta en como se utiliza el ius puniendi estatal, situacion en la cual
parece radicar el principal problema de la expansion del Derecho penal, pues las

propuestas han sido multiples y diversas.

4.4. El ius puniendi del Estado y las nuevas orientaciones de orden politico-

criminales

Los discursos de los Gltimos tiempos tienden a resaltar la dificultad que se
presenta en la sociedad actual en la persecucion de cierto tipo de delitos. Dado el
temor y el rechazo generalizado que provocan en la comunidad complejas practicas
tales como el terrorismo, la trata de personas, la prostitucion infantil, o el
narcotrafico, cada vez ganan mas adeptos los discursos que fomentan la persecucién

sin limite de esta clase de comportamientos.

Se afirma pues, que estamos insertos en un periodo de expansion del
Derecho penal'®. Sin pretender ser exhaustivo, se aprecia sin duda en la praxis
politico criminal del Estado un aumento en el intervencionismo penal, ya sea a
través de agravacion de las penas, ampliacién del tenor de los tipos o la inclusién

de nuevos delitos al catalogo penal 1%

En ese sentido, el crimen organizado es presentado como una forma de
criminalidad que ni siquiera pudo ser imaginada por los iluministas que
propugnaban la limitacion del poder persecutorio del Estado. La alarma social que

genera esta clase de delitos ha contribuido a la aceptacion casi generalizada de los

104 Cfr, SILVA SANCHEZ, Jesis Maria (2001). La expansion del Derecho penal. Aspectos de
politica criminal en las sociedades postindustriales. 2° ed. Madrid: Editorial Civitas.

105 MENDOZA BUERGO, Blanca (2001). El Derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Editorial Civitas, pp. 44y ss.;
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agentes encubiertos, endurecimiento de las penas, relajamiento de las garantias a
pesar de que su tarea implica la violacion de disposiciones constitucionales. Desde
esta perspectiva, en los casos de criminalidad grave y de dificil esclarecimiento
deberia prevalecer el interés de la sociedad en la persecucion penal sobre el interés

de los individuos acusados en que no se vulneren sus derechos.

Ahora bien, los derechos del individuo merecen proteccion, aun cuando
signifique que algunos culpables quedaran impunes. EI camino de perseguir la
verdad a cualquier costo trae aparejado, eventualmente, un peor resultado. En ese
sentido, el Estado se convierte en autor de los mismos crimenes que pretende
perseguir. Nos alejariamos del Estado de Derecho para acercarnos a un Estado

totalitario con cada vez mas facultades de control y vigilancia de los individuos.

Un sistema inquisitivo tiene por objeto encarcelar a los culpables. Cualquier
medio es valido con tal de establecer qué fue lo que verdaderamente ocurrid y
castigar al responsable del delito. No es posible presumir la inocencia de quien es
perseguido penalmente. Lo que se presume es su culpabilidad y, como
consecuencia, no se le reconoce facultad de defensa alguna. El acusado no merece
ser protegido del poder persecutorio del Estado dado que si es culpable, no lo

merece, y si es inocente, el inquisidor tarde o temprano lo averiguara.

Por lo demas, el reconocimiento de derechos al imputado tornaria muy
dificultosa la determinacion de la real ocurrencia de los hechos. El eje del sistema
es la confesion: quién mejor que aquel que estuvo involucrado en el hecho para

relatarnos qué fue lo que paso.
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Esta forma de indagar la real ocurrencia de los hechos fue duramente criticada
por el pensamiento iluminista del siglo XVIII. Si bien la nueva concepcion del
proceso penal mantuvo como finalidad del procedimiento la averiguacion de la
verdad, admitié que tal objetivo no podia alcanzarse a cualquier costo. El imputado

fue reconocido como un sujeto de derecho y no como un objeto de investigacion.

El Estado de Derecho implica la existencia de limites impuestos al Estado en
el ejercicio de su facultad persecutoria. Los derechos y garantias encuentran su
origen en la necesidad de proteger al individuo frente al poder estatal. El juicio se
comprende como una contienda entre partes iguales, en la que se presume la
inocencia del acusado de manera tal que quien tiene la carga de probar el hecho

imputado es la acusacion.

No obstante, no todo método de investigacion es valido para fundar una
sentencia condenatoria, puesto que todo aquel mecanismo de recoleccion de
evidencia que signifique una intromisién coercitiva del Estado en la esfera de
intimidad del individuo, o que de alguna otra manera atente contra garantias

fundamentales de la persona, debe ser descartado.

Estas visiones del proceso penal esconden una oposicion entre eficiencia en
la aplicacion de la ley penal sustantiva (castigo a los culpables) y garantias del
individuo (evitar el castigo a los inocentes). Lo que legitima el empleo de agentes
encubiertos, endurecimiento de las penas, relajamiento de las garantias es la
premisa de otorgar al Estado facultades investigativas amplias para asi lograr

encarcelar a los autores de delitos aberrantes tales como el narcotréfico, la
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prostitucion infantil o el terrorismo. No es mas que acudir al viejo argumento de

que el fin justifica los medios.

Para una justicia entendida como condena, el principio de inocencia no es mas
que un obstaculo. Las modificaciones al derecho penal y procesal penal “tienden a
satisfacer intereses criminalisticos —ante todo, a costa de los derechos de libertad
del imputado y de los otros intervinientes en el procedimiento— y aumentan y

refuerzan los instrumentos instructorios cuantitativa y cualitativamente”.

En la actualidad se impone un discurso mediatico que confunde justicia
eficiente con la prescindencia de derechos y garantias constitucionales. “Gran parte
de las reformas penales y procesales de tiempos recientes se han orientado a hacer
mas sencilla la persecucion penal, dejando en el camino, entre otros principios,

aquel por el cual la sospecha no equivale a la certeza”.

El derecho penal se convierte en una herramienta tendiente a eliminar
eficazmente todo aquello que pueda poner en riesgo la subsistencia de la sociedad.
Para justificar la injerencia del Estado en derechos fundamentales del individuo se
recurre al principio de proporcionalidad: vale mas desconocer derechos y garantias
constitucionales que dejar desprotegida a la sociedad frente a los “crimenes graves”.
Ahora bien, “(...) se debe tener en cuenta que no es posible tener un derecho penal

fuerte con costos nulos.

Se paga caro, con principios que fueron logrados politicamente y que siempre
son atacables por la politica. No existe una prescindencia parcial del principio de

culpabilidad o de la proteccion de la dignidad del hombre; si estos principios no son
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también de ponderacion firme en los ‘tiempos de necesidad’, pierden su valor para
nuestra cultura juridica. Pues a partir de ese momento el criterio para la
continuacion de la vigencia de estos principios ya no es su valor y su peso especifico
sino la percepcion como problema de la ‘necesidad’ o la ‘grave amenaza’. (...) (Si
los principios del derecho penal) son disponibles segln el caso, (el derecho penal)
perdera —a largo plazo, también ante los ojos de la poblacion— su fuerza de

conviccion normativa y su distancia moral frente al quebrantamiento del derecho”.

El pretexto de la necesidad de violar derechos de los individuos para encontrar
la verdad real es extremadamente peligroso “por ser especialmente apto para la
demagogia”. La ‘lucha contra el crimen organizado’ no es mas que un argumento
efectista que invoca la nocién de garantizar la seguridad y que ha conducido a

acercar la actual I6gica de las pruebas a practicas inquisitivas.

En la actualidad la ‘lucha contra el crimen organizado’ ha dado lugar a que
cada vez se le reconozcan mayores facultades a los 6rganos de investigacion. “En
este fin de siglo se advierte la existencia de un discurso que al poner el énfasis en
la eficiencia y en la eficacia termina avasallando estas garantias que, obviamente,

ponen obstaculos a la tan anhelada eficacia”.

Asi por ejemplo la figura del agente encubierto hunde sus raices en el sistema
inquisitivo. Detras de esta figura se alza el objetivo final de averiguar la verdad a
cualquier precio. A este aumento de las capacidades persecutorias de los 6rganos
de investigacion del Estado se le contrapone la pérdida de derechos por parte de los

ciudadanos. El agente encubierto supone la presencia continua del Estado en la
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esfera de intimidad de una persona, al punto que puede saber mucho mas de ella

gue aquello estrictamente necesario para obtener una condena judicial.

Las garantias obstan a la acumulacion desmedida de poder en manos de los
organos de investigacion penal de Estado. El primer interés es (o deberia ser) la
seguridad y la libertad de las personas. Lo mas riesgoso para ellas no son los delitos
graves y de dificil esclarecimiento, sino que lo que las pone en un mayor peligro es
la concentracion de poder del Estado en el ejercicio de la persecuciéon penal.
Cuantas menos garantias posea el individuo frente a la coercion estatal, mas débil
sera su posicion frente al Estado y mayor sera el desequilibrio entre el imputado y
la acusacion. Precisamente, nos alejamos de un modelo de organizacion judicial

acusatorio para acercarnos a uno claramente inquisitivo.

4.5. Ley N° 30077 — Ley contra el crimen organizado

A efectos de la Ley N° 30077 se entiende por criminalidad organizada a
cualquier agrupacion de tres 0 mas personas que se reparten diversas tareas o
funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accion, que, con caracter estable
o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca y directamente, de
manera concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno o méas delitos

graves sefialados en el articulo 3 de la Ley.

A. Sobre la Investigacion y las consecuencias juridicas aplicables y de

ejecucion penal.

85

X E @ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



El Titulo 11 de la Ley N° 30077 se pronuncia sobre la investigacion de los
delitos cometidos por la criminalidad organizada, asi como de las consecuencias

juridicas aplicables y de ejecucion penal.

a) La Investigacion y el Proceso Penal:

Respecto de la investigacion y el proceso, en virtud de la citada Ley, se
aplican supletoriamente las reglas establecidas en el NCPP. Sin embargo, se
establece que para la determinacion del plazo de investigacion, siempre se
considerara complejo el proceso contra integrantes de una organizacion criminal,

personas vinculadas a ella o que actuan por encargo de la misma.

Por tanto, el plazo de las diligencias preliminares es de sesenta dias en
concordancia con lo establecido en el inciso 2, del art. 334° del NCPP. No obstante,
puede establecerse un plazo distinto que serd fijado por el fiscal en atencién a los

hechos objeto de investigacion, considerando:

I. Sus caracteristicas.
ii. Su grado de complejidad.

iii. Las circunstancias que los rodean.

b) Sobre las técnicas de especiales de investigacion:

La aplicacion de las técnicas de investigacion se determinard en el caso
concreto, observando los principios necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.
Para ello se requerira de elementos de conviccion que acrediten la comision de

delitos vinculados a una organizacion delictiva.
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Para su implementacion se requiere resolucion motivada, que indique forma
de ejecucidn de la diligencia, su alcance y duracion. Recibida la solicitud el juez
resuelve en 24 h, sin tramite. En concordancia con lo establecido en los art. 228°.3
y 228°4 del NCPP, se indica que ejecutadas las técnicas especiales de
investigacion, el afectado puede instar la realizacion de la audiencia judicial de

reexamen.

En el caso de la interceptacion postal e intervencidn de las comunicaciones,
la Ley N° 30077 indica que se respetara en su aplicacion los plazos de duracion de
las técnicas especiales de interceptacion postal e intervencion de las

comunicaciones ya reguladas en el nuevo Cadigo Procesal Penal.

Por tanto, hace énfasis en que s6lo se intercepta, retiene e incauta la
correspondencia vinculada con el delito que se investiga y siempre que éste se
encuentre relacionado a la organizacion criminal, por lo que debera respetarse la
correspondencia de terceras personas. En este sentido es que toda correspondencia
gue ha sido retenida o abierta, pero que no guarda relacion con los hechos
investigados y no dé incidencia de la comision de otro ilicito, debera ser devuelta a

su destinatario.

De manera similar se procede en el caso de la intervencion de
comunicaciones. La grabacion es custodiada debidamente por el fiscal quien debe
disponer la transcripcion de las partes pertinentes y dtiles. Ademas, las
comunicaciones irrelevantes para la investigacion son entregadas a las personas

afectadas con la medida.
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Respecto a la circulacion y entrega vigilada de bienes delictivos, la Ley N°
30077 regula que el Fiscal es el legitimado para disponer esta técnica especial de
investigacion respecto de un bien relacionado a la presunta comision de uno o mas
delitos vinculados a una organizacion criminal. En tales casos se seguiran las
mismas reglas contenidas en el art. 3402 del NCPP. Asimismo, el Fiscal puede
disponer de la técnica especial de investigacion de acciones de seguimiento y
vigilancia tanto de oficio como a instancia de la policia, diligencia que se lleva sin

conocimiento del investigado de acuerdo con los fines de la misma.

La ley N° 30077 regula tambiéen la figura del agente encubierto indicando
que, previa autorizacion fiscal, quedan facultados para participar en el trafico
juridico y social; asi como adquirir, poseer o transportar bienes de caracter
delictivo; permitir su incautacion e intervenir en toda actividad que resulte util y
necesaria en los margenes de la investigacion del delito. Cabe recordar que el agente
encubierto es aquel policia que realiza su labor de investigacion ocultando su
condicion de PNP, de forma que en algunas ocasiones necesitara infiltrarse en la

organizacion criminal haciendo uso de una identidad supuestat©®,

En este sentido queremos hacer referencia a lo ya pronunciado en un trabajo
posterior, en tanto es conveniente que el Estado reconfigure su estrategia respecto
a la criminalidad organizada y aquella delincuencia organizada que si bien es
menos estructurada que la primera, conlleva el mismo peligro y lesividad en la
sociedad. Se sugiere asi “la ampliacion conceptual y operativa del agente

encubierto, respecto de quien no siendo policia se inserta en la organizacion

106 DELLGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 45.
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criminal y, con las prevenciones venidas al caso, es Util para develar la organizacion

delictiva07,

El Capitulo Il del Titulo 11 de la Ley Contra el Crimen Organizado finaliza
regulando el deber de colaboracion y confidencialidad para el esclarecimiento de
los delitos regulados en mencionada Ley que recae sobre todas las instituciones y
organismos del Estado, funcionarios y servidores publicos y personas naturales o
juridicas del sector privado; siempre que se persiga la finalidad de lograr una eficaz
y oportuna realizacion de las técnicas de investigacion previstas en el Capitulo. El
objetivo es introducir a todos los sectores economico-sociales en la lucha contra la

criminalidad organizada y reducir la impunidad en la persecucion de estos delitos.

c) Sobre las medidas limitativas de derechos:

Se siguen las mismas reglas establecidas en el Codigo Procesal Penal respecto
del levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria. Ademas también se
prevé el levantamiento de la reserva bursatil, en el sentido de que el juez, previa
solicitud del fiscal, puede ordenar que remita informacion sobre cualquier tipo de

movimiento u operacion bursatil en tanto resulte dtil a la investigacion.

d) Sobre la incautacion y el decomiso:

En el caso la incautacién y el decomiso se ha establecido que en todas las
investigaciones y procesos penales por delitos cometidos a través de una

organizacion criminal, la PNP no necesita autorizacion fiscal ni orden judicial, en

107 pEREZ ARROYO, Miguel. Ob. Cit., p. 379.
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tanto exista flagrante delito o peligro inminente de que se efectie. No obstante.

Debera dar cuenta inmediata de su ejecucion al Fiscal.

Podran ser objeto de decomiso e incautacion los objetos, instrumentos,
efectos o ganancias del delito o cualquier otro bien proveniente del delito o al
servicio de la organizacion criminal. La Ley 30077° es clara en tanto indica que el
Fiscal y la PNP son los responsables de garantizar la seguridad conservacion, asi

como el seguimiento y control de la cadena de custodia de los bienes incautados.

Asumird competencia respecto de la administracion de estos bienes la
Comision Nacional de Bienes Incautados (CONABI) siempre que se trate de bienes

provenientes de delitos en agravio del patrimonio del Estado.

e) Sobre la valoracion de la prueba:

Respecto de los aspectos probatorios, se permite que las pruebas admitidas y
actuadas a nivel judicial en procesos por delitos cometidos a través de una
organizacion criminal, puedan ser utilizadas o valoradas en otro proceso,
observando como requisitos que la actuacion de estas pruebas sea de imposible
consecucion o de dificil reproduccion. No obstante, si no concurren dichos
requisitos, podran utilizarse los dictamenes periciales, oficiales, informes y prueba
documental admitida o incorporada en otro proceso penal, sin perjuicio del derecho

a la oposicion de la prueba trasladada.

Ademas, la Ley N° 30077 establece que la sentencia firme que tenga por

acreditada la existencia, estructura peligrosidad o alguna otra caracteristica o
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circunstancia de una determinada organizacion criminal, constituye prueba respecto

de tales elementos o circunstancias en cualquier otro proceso penal.

En cualquier circunstancia, el valor probatorio de la prueba trasladada se
encontrard siempre sujeto a la evaluacion que el érgano judicial realice sobre la
totalidad de las pruebas actuadas durante el proceso en el que ha sido incorporada,
respetando las reglas de la sana critica, la l6gica, las maximas de experiencia y los

conocimientos cientificos.

Por tanto, la prueba trasladada debe ser incorporada validamente al proceso,
mas debera respetarse las garantias procesales establecidas en la Constitucion
Politica del PerQ. En este sentido es que se regula que la persona a la que se imputa
hechos o circunstancias acreditados en un anterior proceso penal tiene expedito su

derecho para cuestionar su existencia o intervencién en ellos.

f) Sobre las consecuencias juridicas aplicables y ejecucion penal:

La aplicacion de la inhabilitacion de conformidad con lo establecido en los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal se encuentra orientada a vincular la
criminalidad organizada con los supuestos en que ésta se relaciona con la actuacion
de un funcionario o servidor publico, produciéndose con ello un abuso de la funcion
0 cargo que ocupa el mismo, con las correspondientes cuotas de corrupcion que
hacen necesaria la imposicion de ésta pena ademas de la privativa de libertad, a

estos sujetos que forman parte de la Administracion Publica.

En este sentido, la inhabilitacion se aplicara en los supuestos en que el agente

en condicion de integrante de la organizacion criminal o vinculado a ella, sea un

91

@ OIIO) Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



funcionario o servido publico que haya abusado de su cargo o se haya valido de éste

para cometer, facilitar o encubrir el delito

Las agravantes especiales se encuentran reguladas en el art. 222 de la Ley N°
30077. Estas se aplicaran en tanto no estén previstos como tales en la ley penal y

abarcan los siguientes puntos:

i. Si el agente es lider, jefe o cabecilla o ejerce funciones de administracion,
direccién y supervision de la organizacion criminal.

ii. Si el agente financia la organizacion criminal.

iii. Si el agente, en condicion de integrante de la organizacion criminal o
persona vinculada a ella o que actla por encargo de la misma, es funcionario
0 servidor publico y ha abusado de su cargo o se ha valido del mismo para
cometer, facilitar o encubrir el delito.

iv. Si el agente, en condicion de integrante de la organizacién criminal o
persona vinculada a ella o que actta por encargo de la misma, utiliza a
menores de edad u otros inimputables para la comisién del delito.

v. Si el agente, en condicion de integrante de la organizacion criminal o
persona vinculada a ella o que actla por encargo de la misma, atenta contra
la integridad fisica o sicol6gica de menores de edad u otros inimputables.

vi. Si el agente, en condicion de integrante de la organizacion criminal o
persona vinculada a ella o que actta por encargo de la misma, utiliza a
terceras personas valiéndose de su conocimiento, profesion u oficio, o
abusando de su posicion de dominio, cargo, vinculo familiar u otra relacién

que le otorgue confianza, poder o autoridad sobre ellas.
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vii. Si el agente hace uso de armas de guerra para cometer los delitos a que se
refiere la ley N° 30077 en su art. 3°.

viii. Si el agente, en condicion de integrante de la organizacion criminal o
persona vinculada a ella o que actla por encargo de la misma, posee armas

de guerra, material explosivo o cualquier otro medio analogo.

Asi también, se establece la aplicacion de consecuencias accesorias, 1o que
obedece a la necesidad de sancionar también a las personas juridicas que son
instrumentalizadas por las organizaciones criminales o que constituyen en si
mismas meras fachadas de una organizacion criminal que se vale de la estructura
organizacional de la persona juridica en cuestion. El Juez deberéa aplicarlas teniendo
en cuenta la gravedad y la naturaleza de los hechos, asi como la relevancia de la

intervencion de la persona juridica en el delito.

Las consecuencias accesorias que podran aplicarse de forma alternativa o de

forma conjunta. Son las siguientes:

i. Multa por un monto no menor del doble ni mayor del triple del valor de la
transaccion real que se procura obtener como beneficio econdémico por la
comision del delito respectivo.

ii. Clausura definitiva de locales o establecimientos.

iii. Suspension de actividades por un plazo no mayor a cinco afios.

iv. Prohibicion de llevar a cabo actividades de la misma clase o naturaleza de
aquellas en cuya realizacion se haya cometido, favorecido o encubierto el

delito.
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v. Cancelacion de licencias, derechos y otras autorizaciones administrativas
0 municipales.

vi. Disolucion de la persona juridica.

En el art. 24° de la Ley 30077 se establece la prohibicion de beneficios
penitenciarios de redencion de la pena por el trabajo y la educacion, la semilibertad
y la liberacion condicional. Su fundamento radica en que éstos se verifica una
mayor peligrosidad de la conducta desplegada de cara a: a) una posible reiteracion
delictiva; b) la posibilidad de reactivar la organizacion delictiva desarticulada; c)
por la entidad del dafio causado a la victima y a la calidad de ésta; d) o especial

incidencia criminal del delito en cuestion aunado a su gravedad.

La prohibicion de beneficios penitenciarios serd aplicable en cuatro

supuestos:

i. Cuando el agente es lider, jefe o cabecilla o ejerce funciones de
administracion, direccion y supervision de la organizacién criminal.

ii. Cuando el agente financia la organizacion criminal.

iii. Cuando el agente en condicion de integrante de la organizacién criminal o
persona vinculada a ella o que actda por encargo de la misma, utiliza a
menores de edad u otros inimputables para la comision del delito

iv. En el caso de los demas integrantes de la organizacion criminal, siempre
que el delito por el que fueron condenados sea Homicidio Calificado (108
CP), Secuestro (152 CP), Trata de personas (153 CP), Robo agravado (189

CP), o Extorsién (200 CP)
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B. Sobre la Cooperacion Internacional y la Asistencia Judicial:

En el Titulo 111 de la Ley Contra el Crimen Organizado se han establecido
reglas y deberes orientados a facilitar la cooperacion entre Estados en la persecucion
y procesamiento de delitos cometidos en el contexto de una organizacion criminal,
necesidad que esta determinada por la naturaleza de algunos delitos que se cometen
a través de una organizacion criminal que precisamente trascienden las fronteras de
un pais y representan manifestaciones de criminalidad trasnacional, lo cual requiere
de la coordinacion entre estados para evitar la impunidad de los delitos cometidos

en este contexto y bajo esta forma organizada de moderna criminalidad.

De esta manera, el art. 26° de la mencionada Ley establece que en la asistencia
y cooperacion reciproca se incluye a la Corte Penal Internacional, por lo que se
deben observar los tratados suscritos ratificados por los estados en materia de
cooperacion internacional; la Ley N# 30077 rige complementariamente a los
tratados existentes y —s6lo supletoriamente—, las normas relativas a Cooperacion

Judicial Internacional del Cddigo Procesal Penal.

La solicitud de cooperacion o asistencia judicial solo procede cuando la pena
privativa de libertad para el delito investigado o juzgado no sea menor de un afio y

en tanto no se trate de un delito contemplado en la legislacion militar.

Para lo que respecta a la cooperacion judicial, no es necesario que el hecho
por el que se solicita la asistencia sea considerado como delito por la legislacion
nacional. La excepcidén se encontrard en los casos de bloqueos de cuentas,

embargos, incautaciones 0 secuestro de bienes delictivos, inmovilizacion de
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activos, registros domiciliarios, allanamientos, control de comunicaciones,
identificacion o ubicacién del producto de los bienes o los instrumentos de la
comision de un delito y demas medidas limitativas de derechos de conformidad con

el literal h) del inciso 2 del art. 5112 del NCPP.

En esta logica, se regula que los actos considerados de cooperacion o

asistencia personal son los siguientes:

a) Recibir entrevistas o declaraciones de personas con la finalidad de
esclarecer los hechos materia de investigacion o juzgamiento. En las
entrevistas o declaraciones, las autoridades nacionales pueden permitir la
presencia de las autoridades extranjeras requirentes.

b) Emitir copia certificada de documentos.

c) Efectuar inspecciones, incautaciones y embargos preventivos.

d) Examinar e inspeccionar objetos y lugares.

e) Facilitar informacion, elementos de prueba y evaluaciones de peritos.

f) Entregar originales o copias auténticas de documentos y expedientes
relacionados con el caso, documentacién publica, bancaria y financiera,
asi como también la documentacion social o comercial de personas
juridicas.

g) ldentificar o localizar los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del
delito u otros elementos con fines probatorios.

h) Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado requirente.

i) Detener provisionalmente y entregar a las personas investigadas, acusadas

0 condenadas.

96

@ OIIO) Repositorio Institucional - UNASAM - Peru




J) Remitir todos los atestados en casos de entrega vigilada.
k) Cualquier otra forma de cooperacién o asistencia judicial autorizada por el

derecho interno.

En lo que respecta al tramite que debe seguirse para lograr la cooperacién
internacional o asistencia judicial, la Ley N° 30077 regula que las solicitudes que
correspondan son dirigidas a la Fiscalia de la Nacion, estableciéndose que el
Ministerio de Relaciones Exteriores cumple una funcion de apoyo a ésta. El Estado
requerido debera cubrir los gastos de ejecucion de las solicitudes salvo pacto en

contrario.

Por su parte, las formalidades para la obtencion de la prueba deberan regularse
por la ley del lugar donde provienen. Su valoracién se regird de acuerdo a las
normas procesales vigentes en el Per( y por lo dispuesto en sus instrumentos

internacionales en tanto sean aplicables en territorio peruano.
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4.6. Los cuatro grados de las organizaciones criminales

4.6.1. Ideas iniciales

Producto de la globalizacion, a tenor de Silva Sanchez, “los fendmenos de la
globalizacion y de la integracion economica dan lugar a la conformacion de
modalidades nuevas de delitos clasicos, asi como la aparicién de nuevas formas
delictivas (...). Por lo demaés, generan la aparicion de una nueva concepcion de los
delictivo, centrada en elementos tradicionalmente ajenos a la idea de delincuencia
como fendmeno marginal; en particular, los elementos de organizacion,
transnacionalidad y poder econdmico. Criminalidad organizada, criminalidad
internacional y criminalidad de los poderosos son, probablemente, las expresiones
que mejor definen los rasgos generales de la delincuencia de la globalizacion™%,

En ese sentido, es necesario intentar neutralizar, por lo menos, la expansion de estos

fendmenos.

Por lo anotado, debemos tener en consideracion que para tratar de contrarrestar
algunas de estas rarezas, es indispensable partir de la creacion de su propio concepto;
vale decir: intentar abordar una conceptualizacion sobre las organizaciones criminales.
No obstante, a lo expuesto, Roxin anota que, hoy en dia, todavia “no existe un concepto
de criminalidad organizada juridicamente claro con una minima capacidad de
consenso. Tan s6lo disponemos de heterogéneas descripciones de un fenémeno que

hasta ahora no ha sido abarcado con precision”%,

108 S|LVA SANCHEZ, Jesis-Maria (1999). La expansion del Derecho penal. Madrid: Editorial
Civitas, pp. 69-70.

109 ROXIN, Claus (1998). “Problema de autoria y participacion en la criminalidad organizada”.
En: Revista Penal N° 2. Buenos Aires, pp. 65-66.
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De ahi que no le falte razén a Zaffaroni cuando arguye que ésta “se trata de una
categoria frustrada, o sea de una tentativa de categorizacién que acaba en una

nocion difusa”1°,

Razoén por la cual es que, lamentablemente, en los Gltimos afios, tanto en el
ambito convencional y pedagdgico, es resonante escuchar hablar —casi siempre y
de forma generalizada— de las organizaciones criminales, sin que se dé alguna
diferenciacion entre lo que pueda ser, a modo de ejemplo, (i) un concierto criminal,
(i) una banda o, incluso, (iii) una red criminal (quizéas a través del intercambio de
conversaciones o, en todo caso, por los medios de comunicacion: redes sociales o
la propia TV); sin embargo, ello no debe seguir sucediendo -por lo menos- en los
ambitos académicos, donde frecuentan los integrantes de la comunidad juridica:

abogados, jueces, fiscales, profesores y estudiantes de Derecho.

Asi pues, en lineas posteriores vamos a exponer algunos topicos de los cuatro
grados de las organizaciones criminales que, en buena cuenta, apoyaran a que no se

siga teniendo dicha concepcidn —coloquial- de éstas. Vedmoslas:

4.6.2. Los cuatro grados de las organizaciones criminalest!!

A. Concierto criminal (1er grado)*'?

= Es el nivel menor de la delincuencia asociada.

110 ZAFFARONI, Eugenio Raul (1996). El crimen organizado. Una categorizacion frustrada. 2da
ed. Bogota: Editorial Leyer, p. 40.

11 E|l desarrollo de estos cuatro grados han sido extraidos, sustancialmente, de: PRADO
SALDARRIAGA, Victor (2007). Criminalidad Organizada. Lima: Editorial ldemsa.

112 1pid. pp. 53-54.
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= Son pocos los sistemas, en el &mbito internacional, que hacen referencia a
este grado.

= Su actividad delictiva es de caracteristica ocasional.

= No es una organizacion estructurada, propiamente dicha, sino una
integracion de indole espontanea de dos 0 mas personas.

= Hay division de funciones generalizadas no complejas.

= Mayormente, suele ser considerado como una circunstancia agravante por
su multiplicidad de agentes (v.gr., robo agravado por concurso de dos 0 mas
personas).

= No tiene jerarquia entre sus vinculos.

= No prevale la dependencia.

= Cada miembro de este grado contribuye, solamente, en lo que le compete,

segun sus necesidad, claro esta.

B. Asociaciones ilicitas y bandas (2do grado)*!?

Son estructuras de menor importancia que el crimen organizado.

= Son relacionadas, frecuentemente, con los pactos o alianzas entre las
cuadrillas de bandoleros o, también, entre los malhechores de los barrios.

= Su forma de actuar (modos operandi), es de caracteristica tradicional, de
indole notoria o, inclusive, artesanal.

= No cuentan con roles establecidos entre sus integrantes.

= Las actividades que planifican, no son complejas: son mas sencillas, por

colocar algin término.

113 |pid., pp. 52-53.
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= Laespecializacion de sus miembros, son de nivel escaso o infimo.

= Su radio de actividad se restringe, mayormente, a los delitos
convencionales (Derecho penal nuclear).

= Sus actividades la ejecutan en los &mbitos locales.

= Mayormente, éstas ofrecen sus servicios a las asociaciones criminales de

mayor jerarquia.

3. Crimen organizado (3er grado)**

= Su estructura organizacional se asemeja a las pirdmides.

= Cuentan con niveles estratégicos.

= Posee un nucleo de mando o direccion central.

= Dicho ndcleo, cuenta con capacidad decisoria.

= Su actividad esta direccionada a un sector especializado.

= Antes de ejecutar sus actividades, ejecutan un planeamiento lineal.

= Pueden englobar paises fronterizos (v.gr. Per( y Bolivia).

= Sus labores se encuentran ligadas, sustancialmente, a los circuitos
productivos o de comercio.

= Sus prototipos se encuentran enfocados, principalmente, al:
contrabando, trafico ilicito de drogas, trata de persona o, incluso, la

inmigracion ilegal.

D. Industrias o empresas criminales (4to grado)!®

114 |pid., p. 52.
115 |bid., pp. 51-52.
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Son la verdadera expresion de la criminalidad organizada.

Cuentan con una estructura compleja.

Pueden desarrollar sus actividades de forma licita.
Poseen redes de agencias que les atribuyen poder y presencia en el &mbito
internacional.
Tienen mucha influencia en sus entornos, por ello es que cuentan con poder
sobre los riesgos que les aseguran permanencia y, sobre todo, cuantiosas
ganancias.
Recurren a los sofisticados servicios que les permiten legitimar sus ingresos
ilicitos.
Su gran recepcién de lucro depende, en mayor consonancia, al lavado de
dinero (Derecho penal econémico).
Estas son las principales organizaciones criminales que pertenecen a este

grado:

v La Nadranghetta (opera en Calabria-Italia).

v La Camorra (opera en Napoles-Italia).

v La mafia Siciliana (opera en Sicilia-1talia).

v La Sacra Corona Unita (opera en Abulia-ltalia).

v La Medvedkovskaya (opera en Moscu-Rusia).

v La Orekhovskaya (opera en paises europeos).

v Las Triadas chinas (opera en Asia, Europa y América).
v" La Yakuza Japonesa (opera de forma transnacional).

v" La Cosa Nostra (opera en los EE.UU).
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V. DISCUSION

5.1. El derecho penal del enemigo como manifestacion del derecho penal

diferenciado: ¢Existe y debe existir un derecho penal del enemigo?

5.1.1. Generalidades

En los ultimos tiempos se ha desatado una fuerte discusion en los estratos
academicos por el Ilamado Derecho penal del enemigo. La especial importancia que
ha adquirido en la actualidad el debate doctrinal sobre este Derecho penal de
excepcion, se explica fundamentalmente por el escalamiento del fenémeno del
terrorismo nacional e internacional. En efecto, la sensacion de inseguridad que, a
causa de la globalizacion de la informacion, aqueja a précticamente todos
ciudadanos del mundo frente al accionar terrorista, ha llevado a que los diversos
paises, en mayor o en menor medida, extremen sus mecanismos de proteccion, y en

primera linea la reaccion juridico-penal.

En la generalidad de paises, como puede constatarse facilmente, existe
actualmente una legislacion penal especialmente represiva contra las actividades
terroristas, la cual, por otra parte, se ha ido extendiendo a otros ambitos
especialmente sensibles como el narcotréfico, la criminalidad organizada y la
violencia sexual. A partir de este hecho cierto, cabe plantearse la pregunta de si
existe realmente un Derecho penal del enemigo o no, pero ademas si tal regulacion

penal deberia existir en un Estado de Derecho.

La discusion sobre el Derecho penal del enemigo en la doctrina penal

contemporanea ha venido de la mano de los trabajos dogmaticos del Prof. Glinther
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Jakoss, primero de manera referencial en su trabajo de 1985 sobre la
criminalizacion en el estadio previo a la lesion del bien juridico y luego de manera
abierta en su conferencia en el Congreso de Profesores de Derecho penal de 1999
en Berlin. A partir de entonces JAKOBS se ha encargado de desarrollar los
presupuestos filoséficos para explicar dogmaticamente el llamado Derecho penal
del enemigo®'®, llegando a concluir esta labor de forma rigurosa en el trabajo
titulado Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht aparecido en lengua castellana en el
20037, A partir del planteamiento esbozado por JAKOBS se ha iniciado una fuerte
discusion doctrinal sobre el llamado Derecho penal del enemigo, la cual se ha
llevado a cabo desde diversas perspectivas que van desde el plano dogmatico hasta

el ideoldgico.

En el plano dogmatico SCHUNEMANN se ha pronunciado criticamente frente
a la formulacion de un Derecho penal del enemigo, considerandola incorrecta ya
desde el plano analitico y reprochandole ser consecuencia de aquella circularidad
propia de la dogmatica penal a la que califica de ausente de consecuencias'*®. Con
menos adjetivos y con mayor profundidad analitica se pronuncia CANCIO MELIA,
quien enmarca la actual configuracion del Derecho penal del enemigo dentro del
fenomeno de expansion del Derecho penal que acusara ya SILVA SANCHEZ con

suma claridad*®, precisando que se trata del resultado de la fusion de dos lineas de

116 Muy importante es, a nuestro parecer, su trabajo Personalitat und Exklution im Strafrecht,
publicado en lengua castellana en JAKOBS, Giinther (2003). EI Funcionalismo en Derecho penal,
Libro Homenaje al Prof., Bogota, p. 71y ss.

117 Una version alemana se publico el mismo afio en: Foundations and limits of Criminal Law and
Criminal Procedure —An Anthology in Memory of Professor Fu-Tseng Hung—, 2003, p. 41y ss.
118 \/jd., SCHUNEMANN, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft nach der Jahrtausendwende”, GA
2001, p. 211.

1191 a expansion del Derecho penal, Madrid, 1999.
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desarrollo de las legislaciones penales modernas: el Derecho penal simbdlico y el

resurgimiento del punitivismo*?,

CANCIO MELIA pone de manifiesto la irracionalidad o incoherencia del
Ilamado Derecho penal del enemigo, para a partir de ello negarle el caracter de
verdadero Derecho penal: “Solo el Derecho penal del ciudadano es Derecho
penal”*?%, Por su parte, SILVA SANCHEZ destaca igualmente la existencia del
Derecho penal del enemigo, al que, con téerminos graficos, califica de Derecho penal
de “tercera velocidad”, es decir, un Derecho penal en el que co-existen la
imposicion de penas privativas de libertad y la flexibilizacion de los principios y
reglas de imputacion juridico-penales*??. Si bien SILVA SANCHEZ no le niega el
caracter de Derecho a este Derecho penal de excepcién (al que llama de tercera
velocidad), sefala claramente que tendria que quedar reducido “a la minima

expresion”.

Podria decirse que GRACIA MARTIN no opinaria distinto si es que el Derecho
penal del enemigo no entra en conflicto con la dignidad del ser humano, pero agrega
que, en tales circunstancias, este Derecho penal no seria un Derecho penal de
excepcion, sino un ambito particular del Derecho penal*?3, Por el contrario, si estas

reglas particulares desconociesen el caracter de persona responsable al delincuente,

120 JAKOBS, Gunter (2003). “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo” (trad.
Cancio), en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, Madrid, p. 55; CANCIO MELIA, “;Derecho
penal del enemigo?”, en JAKOBS/Cancio, Derecho penal del enemigo, p. 62 y ss.

121 CANCIO MELIA, en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, p. 61.

122 51LVA SANCHEZ, Jesus (2001). La expansion del Derecho penal, 22 ed., Madrid: Editorial
Civitas, pp. 231y ss.

123 Vid., Gracia Martin, “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho penal
del enemigo” En: RECPC 07-02 (2005), http://criminet.ugr.es/recpc, p. 02: 42.
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estariamos ante reglas injustas y, por ello, habria que negarles el caracter de

Derecho.

Por ltimo, en un plano esencialmente ideoldgico, ZAFFARONI ha cuestionado
los fundamentos filosoficos utilizados por JAKOBS, en la medida que no responden
a la contraposicion entre Estado totalitario y Estado liberal?*, Segiin ZAFFARONI,
los partidarios del Estado absoluto niegan el derecho de resistencia a la opresion,
asignandole el caracter de enemigo a quien pretende ejercerlo'?®. A pesar de la
indudable importancia de los fundamentos filoséficos para la afirmacion de un
Derecho penal del enemigo, en esta contribucion no pretendemos entrar en este
nivel de analisis, sino que nos limitaremos a las cuestiones de la existencia y
legitimidad del Derecho penal del enemigo a partir de los principios que informan
al sistema juridico peruano actual. En cuanto a la cuestion de la existencia del
Derecho penal del enemigo, consideramos necesario mostrar primeramente los
rasgos esenciales de este Derecho penal de excepcion, de manera que cotejandolo
con la legislacion penal positiva podamos responder a la pregunta de si existe un

Derecho penal del enemigo en el Derecho penal peruano.

A partir de la verificacion de este dato, entraremos en el plano de la
legitimidad, es decir, en la cuestion de si un Derecho penal del enemigo puede
admitirse en el sistema juridico nacional. Si bien algunos podrian cuestionar que un
estudio dogmatico entre en el terreno de la legitimidad, también es cierto que el

dogmatico no se ocupa de sistematizar acriticamente el Derecho positivo, sino que

124 Z AFFARONI, Eugenio. “Es posible un Derecho penal del enemigo no autoritario”, p. 1082.
125 ZAFFARONI, LH-Rodriguez Mourullo, p. 1082y ss.
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puede cuestionarlo en funcion de los diversos principios establecidos en la

Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos*?®.

Es evidente que la determinacion de estos referentes implica necesariamente
una toma de postura sobre los fundamentos filoséficos de la persona y el Derecho,

pero en este trabajo no nos vamos a ocupar de desarrollarlos de manera detallada.

5.1.2. Sobre la existencia del Derecho penal del enemigo

Para poder determinar si en la legislacion penal peruana existe un Derecho
penal del enemigo es necesario saber primeramente a qué se le llama Derecho penal
del enemigo. Se habla tanto del Derecho penal del enemigo, pero muchas veces no

hay claridad respecto de lo que se intenta abarcar con este término.

5.1.2.1. ;Qué es el Derecho penal del enemigo?

Bajo la denominacion “Derecho penal del enemigo” se hace referencia al
Derecho penal que trata a los infractores como enemigos, es decir, como meras
fuentes de peligro que deben ser neutralizadas del modo que sea'?’. Este Derecho
penal se opone al Derecho penal del ciudadano, en donde la imposicion de una pena
se hace necesariamente en el marco de un procedimiento rodeado de garantias.

Precisamente porque no se reacciona frente a ciudadanos'?®, el Derecho penal del

126 KAUFMANN, Arthur (1999). Filosofia del Derecho, Bogota: Editora Hamurabi, p. 48.

127 CANCIO MELIA, “Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo”, RPCP 13, p. 155.

128 JAKOBS, “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, (trad. Manso), en
Escuela de verano del Poder Judicial, Galicia, 1999, p. 139: “El Estado no habla con sus ciudadanos,
sino que amenaza a sus enemigos”.
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enemigo no esta obligado a observar plenamente las condiciones de legitimidad que

se exigen para imponer una sancion penal a los ciudadanos.

Los enemigos se encuentran, de alguna forma, excluidos de la sociedad'?® y,
por lo tanto, el sistema juridico no tiene que reconocerlos como ciudadanos, es
decir, como personas. Podria decirse, en sintesis, que el Derecho penal del enemigo
no busca confirmar con la pena la vigencia de la norma defraudada por la conducta
de un ciudadano, sino neutralizar a aquellos sujetos que no ofrecen la garantia
minima de fidelidad al Derecho (los enemigos). El efecto comunicativo de la pena
requiere, en estos casos, un aseguramiento cognitivo que se pretende alcanzar con

el aligeramiento de los limites y los controles de la reaccion penal*3,

Las afirmaciones precedentes requieren, sin embargo, de una precision muy
importante. Si bien el Derecho penal del enemigo destaca fundamentalmente una
funcidn cognitiva de aseguramiento, lo cierto es que no se trata al delincuente como
un mero objeto peligroso y ni tan siquiera como a alguien al que se le ha declarado
la guerra en el sentido propio del término®!. La reaccion juridico-penal frente al
enemigo requiere ciertos niveles de juridicidad, como son la existencia de un

proceso penal con garantias minimas, la declaracion de culpabilidad realizada por

129 v/id., sobre la autoexclusién JAKOBS, “Personalidad y exclusion en el Derecho penal”, (trad.
Manso), en El funcionalismo en Derecho penal, Libro Homenaje al Prof. Ginther Jakobs, Bogota:
Universidad Externado de Colombia (2003), p. 85y ss.

130 JAKOBS, en Escuela de verano, p. 137 y s.; el mismo en Jakobs/Cancio, Derecho penal del
enemigo, p. 40 y s.; GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y
expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Valencia, 2003, p. 123.
131 PASTOR (2005), “El Derecho penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional”,
en Los desafios del Derecho penal en el siglo XXI, Libro Homenaje al Prof. Dr. Giinther Jakobs,
Lima, p. 780.
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un juez y el cumplimiento de la pena en un régimen penitenciario legalmente

previsto.

En este sentido, puede decirse que la lucha contra el enemigo no se mueve
solamente en el plano cognitivo, sino que tiene ciertos minimos normativos que
permiten afirmar que el enemigo no se encuentra del todo despersonalizado. De
hecho, JAKOBS habla en la actualidad de una despersonalizacion parcial del

enemigo.

A partir de las ideas generales esbozadas sobre el Derecho penal del enemigo,
la doctrina penal ha intentado establecer cuales son sus caracteristicas esenciales.
JAKOBS, por ejemplo, menciona tres rasgos fundamentales®?: el amplio
adelantamiento de la punibilidad con penas que no se reducen proporcionalmente
con dicho adelantamiento, el incremento notable de las penas y la relajacion o
supresion de ciertas garantias individuales de orden procesal (incluiria también
garantias de orden sustantivo y penitenciario’®®). A estas caracteristicas CANCIO
MELIA agrega dos mas: el castigo con fines puramente simbodlicos de
comportamientos que no generan ningun peligro (que no es mas que un desarrollo
del primer rasgo destacado por JAKOBS) y el recurso a clausulas generales o

indeterminadas en los tipos penales®*,

Debe quedar en claro que las caracteristicas sefialadas deben presentarse de

manera conjunta para poder hablar de un Derecho penal del enemigo, pues la

132 JAKOBS, en Escuela de verano, p. 138.

133 Asi, el endurecimiento del Derecho penitenciario en la legislacion penal del enemigo es destacado
por GRACIA MARTIN, Martin, RECPC 07-02 (2005), http://criminet.ugr.es/recpc, p. 02: 11.

13 CANCIO MELIA, RPCP 13, p. 156.
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infraccion focalizada de alguna garantia material o procesal resulta insuficiente para
afirmar la existencia de wuna politica criminal represiva. Un supuesto
individualizado de infraccion del principio de lesividad o de legalidad, asi como la
restriccion de alguna garantia individual de caracter procesal no puede dar pie a
denunciar la configuracion de un Derecho penal del enemigo. En consecuencia, no
puede considerarse adecuado acudir al término Derecho penal del enemigo y, de
paso, a todo el contenido critico que este término arrastral®, para denunciar una
infraccion focalizada de los principios penales o procesales. EI Derecho penal del
enemigo es la materializacion legislativa de una politica criminal represiva frente a

determinados delitos especialmente graves.

5.1.2.2. B. ¢Hay un Derecho penal del enemigo en la legislaciéon penal

peruana?

Si analizamos la legislacién penal peruana actualmente vigente podremos
constatar facilmente que en determinados ambitos de regulacion de las conductas
punibles se ha asumido de manera clara las caracteristicas constitutivas del Derecho
penal del enemigo. En nuestra opinidn, esta constatacion se aprecia en los delitos
de terrorismo, la criminalidad organizada (especialmente, trafico ilicito de drogas y
bandas de secuestradores), los abusos sexuales de menores de edad y los delitos de
corrupcion. Veamos brevemente las razones mas importantes que nos llevan a

realizar esta afirmacion.

A. El terrorismo

135 |hidem.
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En los delitos de terrorismo, por ejemplo, los retazos de un Derecho penal de
excepcion pueden verse con mucha claridad®®®. Se castiga severamente la sola
pertenencia a dicha organizacion terrorista con pena privativa de libertad no menor
de 20 afios (articulo 5 del Decreto Ley 25475) o la apologia del terrorismo con pena
privativa de libertad de hasta 12 afios (articulo 316 tercer parrafo del CP), lo cual
implica no s6lo un adelantamiento considerable de las barreras de proteccion, sino
también una cierta desproporcionalidad de las penas en atencion al adelantamiento
de la punibilidad. Las penas previstas alcanzan, en general, grados elevados de
severidad, sobre todo si se le comprara con otros delitos como el homicidio o las
lesiones. Por ejemplo, los actos terroristas del articulo 1 del Decreto Ley 25475
tienen un marco penal minimo de 20 afios, siendo esta cuantia el marco penal
maximo en el delito de homicidio doloso. De igual forma, el recurso a clausulas
indeterminadas puede verse con suma facilidad en la Ley de terrorismo, como es el
caso del delito de colaboracion con banda armada previsto en el inciso f del articulo
4 que define como actos de colaboracion “cualquier forma de ayuda econdmica,
ayuda o mediacion hecha voluntariamente con finalidad de financiar las actividades
de elementos o grupos terroristas”*%’. Los espacios de discrecionalidad judicial son

evidentes.

En el plano de las garantias, la legislacion especial de lucha contra el
terrorismo afecta o restringe también de forma patente diversas garantias
individuales, como, por ejemplo, el plazo maximo de detencion preliminar que

puede llegar hasta los 15 dias naturales o el precepto que obliga al juez a abrir

136 1hidem.
18" HURTADO POZO0, José (2005). Manual de Derecho penal. Parte General, Lima: Editorial San
Marcos, p. 418.
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investigacion con mandato de detencidn. Esta misma linea restrictiva se repite en el
plano sustantivo, en donde se excluye a los responsables por delitos de terrorismo
del beneficio de la imputabilidad restringida para mayores entre 18 y 21 afios y para
mayores de 65 afios contemplada en el articulo 22 del Cddigo penal que permite
una reduccion prudencial de la pena. La situacion no es distinta en el plano
penitenciario con la limitacion y el endurecimiento de las condiciones necesarias
para obtener los diferentes beneficios penitenciarios previstos en el Cddigo de
Ejecucién penal (Decreto Legislativo 927). Como puede verse, la legislacion penal
antiterrorista presenta un endurecimiento de las condiciones procesales y

penitenciarias que estan claramente orientadas a loa neutralizacion del terrorista.

B. La criminalidad organizada

En la “lucha” contra la criminalidad organizada se puede apreciar también los
rasgos caracteristicos de un Derecho penal del enemigo. A este tipo de criminalidad
no solamente se le castiga penalmente por los hechos delictivos que puedan realizar
organizadamente, sino que se les castiga, por un lado, al momento de su gestacion
(delito de asociacion ilicita para delinquir del articulo 317 del Cédigo penal) y, por
el otro, cuando intentan introducir al mercado sus ganancias como legales (Ley
contra el lavado de activos). La represion penal contra este tipo de criminalidad
presenta las caracteristicas de un Derecho penal del enemigo especialmente en dos
tipos de actividades de criminalidad organizada: el trafico ilicito de drogas y las

bandas de secuestradores.

a. El tréfico ilicito de drogas

112

X E @ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



La misma politica de represion penal que hemos destacado en el terrorismo,
puede apreciarse en el ambito de los delitos de trafico ilicito de drogas. Como
primera cuestion cabe resaltar la severidad de las penas previstas para estos delitos.
El tipo penal béasico castiga la posesion de drogas con fines de comercializacion con
una pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios, a la cual
se le suman ademas las penas conjuntas de multa e inhabilitaciéon. En cuanto a la
técnica de tipificacion, el legislador penal ha procedido igualmente a adelantar de
forma considerable las barreras de proteccion, castigando con penas elevadas
conductas como la comercializacion de materias primas e insumos destinados a la
elaboracion ilegal de drogas. En esta misma linea, se castigan los actos de
promocion, favorecimiento, financiacion, facilitacion o ejecucion de actos de
siembra o cultivo de plantas como la amapola (papaver somniferum) o la
marihuana, asi como la comercializacion de sus semillas. En este Gltimo caso puede
verse como el adelantamiento de la proteccién penal llega incluso hasta criminalizar
actos de preparacion de la preparacion del trafico de drogas, eliminando, por otra
parte, la cléasica distincién entre autoria y participacion. Finalmente, la legislacion
de lucha contra el narcotrafico destaca también por la porosidad de los elementos
del tipo penal como “promover” o “favorecer”, en la medida que cualquier aporte
causal al acto de trafico podria considerarse tipico por parte de nuestros tribunales,

tan propensos a interpretaciones empiricas del delito.

En cuanto a las normas procesales y de ejecucion de la pena puede apreciarse
igualmente una politica de restriccion o exclusion de diversas garantias individuales
0 beneficios procesales y penitenciarios para las personas procesadas o condenadas

por delitos de trafico de drogas.
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Por ejemplo, el plazo de detencion policial se amplia como en el terrorismo a
15 dias naturales, a los responsables del delito de tréfico ilicito de drogas se les
excluye también del beneficio de la imputabilidad restringida antes mencionado y
a los dirigentes, cabecillas o jefes de las bandas o carteles se les restringe la
concesion de ciertos beneficios procesales y penitenciarios. Se trata, en definitiva,
de la materializacion del mensaje propio del Derecho penal del enemigo que
comunica a la sociedad no solo la extrema gravedad de los hechos delictivos, sino
el aligeramiento de las garantias penales en pro de la efectiva persecucién, condena

y ejecucion de la pena impuesta a estos delincuentes (aseguramiento cognitivo).

b. El secuestro

En los ultimos tiempos la legislacion penal ha intensificado sus mecanismos
de represion contra los delitos de secuestro cometidos por bandas organizadas que
han hecho de estos delitos su forma habitual de ganarse la vida. Se ha llegado a
determinar incluso que estas bandas siguen operando desde la carcel, de forma tal
que dirigen desde este lugar la realizacion de nuevos secuestros contra ciudadanos.
En la medida que estas asociaciones ilicitas viven del secuestro, este delito ha
dejado de ser un peligro para aquellas personas que gozan de una posicion
econdmica de privilegio y se ha convertido en un riesgo para cualquier persona a la

que se le puede “sacar algo de dinero”.

De esta manera, la poblacion en general exige mayor seguridad frente a estos
delincuentes que no tienen otra forma de vivir en sociedad distinta al secuestro y la
extorsion. EI cumplimiento de la expectativa de conducta de que estos delincuentes

respeten el derecho al patrimonio, la libertad, la integridad fisica e incluso la vida,
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no se encuentra asegurada con la amenaza penal propia de los ciudadanos, por lo
gue resulta necesario un aseguramiento cognitivo que se alcanza con la

intensificacion de la represion penal y el aligeramiento de ciertas garantias penales.

En concreto, puede decirse que el adelantamiento de la represion en los delitos
de secuestros cometidos por bandas no solamente tiene lugar con la criminalizacion
de la figura de la asociacion ilicita para delinquir, sino también con la fuerte
represion que tiene lugar en la fase preparatoria con el delito de tenencia ilegal de
armas previsto en el articulo 279 del Codigo penal con una pena de 6 a 15 afios (el
marco penal minimo es el mismo que el delito de homicidio doloso). Por otra parte,
en el ambito propiamente ejecutivo, la severidad de la pena por el delito de
secuestro se ha incrementado sustancialmente. El tipo basico contempla una pena
de 20 a 30 afios, mientras que en los casos agravados la pena es no menor de 30
afios. La pena llega a ser de cadena perpetua si el agraviado es un menor de edad,
mayor de sesenta y cinco afos o discapacitado, asi como cuando la victima resulte
con dafios en el cuerpo o en su salud fisica 0 mental o muera durante el secuestro o
a consecuencia de dicho acto. Como puede verse, la extrema severidad con la que
se castiga el secuestro, incluso en su forma basica, contrasta con la pena prevista

para el delito de asesinato, cuyo marco penal minimo es de 15 afos.

La restriccion de garantias penales en el &ambito de los delitos de secuestro se
pone de manifiesto de forma clara en la reciente modificacion realizada por la ley
28760. En primer lugar, en el articulo 1 de esta ley se hace una modificacion al
articulo 136 del Codigo de procedimientos penales, con del que se les priva a los

secuestradores del beneficio de la confesion sincera que permitia una sustancial

115

E @ OIIO) Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



reduccion de la pena. Pero ademés de ello, en esta misma ley se establece la
improcedencia para los secuestradores del indulto y conmutacion de pena, asi como
del derecho de gracia. En cuanto a los beneficios penitenciarios, la ley remite el
tratamiento de los mismos a las rigidas condiciones establecidas para los delitos de
terrorismo en el Decreto legislativo 927. Como puede verse, hay un retorno a la

inocuizacion del delincuente teniéndolo en la céarcel el mayor tiempo posible.

C. Los delitos sexuales

La actual legislacion penal es también especialmente represiva con los delitos
sexuales que afectan a menores de edad. En el caso del llamado delito de violacion
de menor de edad, el cual se configura aunque exista consentimiento de la victima,
las penas son tremendamente severas. El articulo 173 del Cddigo penal peruano
castiga la violacion sexual de menor de edad con cadena perpetua si se trata de un
menor de menos de diez afios, con pena privativa de la libertad no menor de 30 afios
ni mayor de 35 si la victima tiene entre diez y catorce afios, y con pena privativa de
libertad no menor de 25 ni mayor de 30 afos si se trata de un menor entre diez y

menos de 18 afios.

La severidad de las penas también puede apreciarse en el delito de actos
contra el pudor de un menor de edad, en el que no existe el acceso carnal que
configura la violacion sexual de menor de edad. Por otra parte, se ha iniciado una
fuerte linea de represion penal contra los actos de favorecimiento de la prostitucion
de menores de catorce a dieciocho afios, llegando a castigarse incluso al usuario-
cliente con una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis, €s

decir, con una pena mayor que la del homicidio imprudente.
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Los tipos penales de los delitos de abusos de menores de edad recurren
también a elementos tipicos de carécter general e indeterminado. Basta con revisar
la reciente modificacion a la conducta tipica de la violacion sexual para comprobar
la excesiva amplitud de la descripcion tipica, necesitada indudablemente de una
interpretacion  restrictiva de los tribunales penales para evitar una
sobrecriminalizacion a partir de este tipo penal (sobre todo en la parte referida a la
introduccién de objetos o partes del cuerpo). Del mismo modo, en los delitos contra
el pudor de menores de edad pueden apreciarse elementos tipicos con un alto grado
de indeterminacion como es el caso de “tocamientos indebidos” o “contrario al
pudor”. La porosidad y amplitud de estos términos muestran sin duda que estamos
ante una legislacion penal que se enmarca en la linea materializar la efectiva

represion penal con clausulas generales o indeterminadas.

La afectacion o limitacion de diversos beneficios o garantias de caracter
material, procesal y penitenciario es igualmente apreciable en la llamada
criminalidad sexual. Por ejemplo, en el plano material se excluye del beneficio de
la imputabilidad restringida a los autores de delitos contra la libertad sexual, del
mismo modo que en los delitos de terrorismo y narcotrafico. De igual forma, en el
plano procesal se han excluido el perdon del ofendido y el matrimonio subsiguiente
con la victima como causa de exclusion de la pena en delitos como la seduccién, de
manera tal que la pena tiene que imponerse aun cuando el autor y la victima vivan

juntos e incluso hayan regularizado su convivencia.

Por otra parte, se ha establecido en el plano probatorio que el examen médico

legal de la victima no puede practicarse sin consentimiento de la victima, de manera
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que el proceso penal podria instaurarse sin la mencionada prueba médica, es decir,
con la sola afirmacion del agraviado. Esta situacion procesal resulta especialmente
peligrosa, en la medida que reina en los tribunales nacionales una linea
jurisprudencial que permite el aligeramiento de la base probatoria en los delitos
sexuales. En cuanto la ejecucion penal, la concesion de los beneficios penitenciaros
estd supeditado al informe médico y psicolégico que se pronuncie sobre la
evolucidn del tratamiento terapéutico. Y recientemente se ha establecido que a los
violadores de menores de edad se les niega los beneficios penitenciarios de
redencion de penas por el trabajo y educacién, la semi-libertad y la liberacion

condicionales, asi como el indulto, la conmutacion de pena y el derecho de gracia.

D. Los delitos de corrupcion

Los rasgos del Derecho penal del enemigo pueden apreciarse finalmente
también en los delitos de corrupcién de funcionarios. En octubre de 2004 se expidid
en el Peru la Ley 28355 que reformd los diversos articulos del Cadigo penal que
regulan figuras delictivas vinculadas a la corrupcion de funcionarios. Una revision
de los aspectos reformados, muestra claramente que esta reforma ha estado
orientada no s6lo a mejorar la configuracion de los elementos tipicos de los delitos
vinculados a la corrupcién de funcionarios, sino sobre todo a ampliar

sustancialmente las penas para estos delitos.

El cohecho pasivo propio de respuesta se castiga con una pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios, asi como con pena de
inhabilitacion. El cohecho pasivo propio de propuesta aumenta el marco penal

minimo de la pena privativa de libertad a seis afios. EI cohecho pasivo impropio de
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respuesta tiene, junto a la pena de inhabilitacion, una pena privativa de libertad no
menor de cuatro de mayor de seis afios, mientras que el cohecho pasivo impropio
de propuesta la pena privativa de libertad es no menor de cinco ni mayor de ocho
afios. Las figuras agravadas del cohecho pueden alcanzar una pena privativa de
libertad de hasta quince afios. Penas igualmente elevadas se han establecido para
los delitos de cohecho activo, las cuales pueden llegar, en el caso de supuestos

agravados, a ocho afios de pena privativa de la libertad.

De igual forma que los grupos de delitos antes vistos, los delitos de corrupcion
de funcionarios presentan también un adelantamiento de las barreras de proteccion
penal. En efecto, se castiga penalmente no sélo el acto de corrupcion, sino el solo
trafico de influencias con una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni

mayor de seis afios, aun cuando la influencia ofrecida sea solamente simulada.

La actividad procesal resulta también afectada en términos de rigurosidad con
la existencia del delito de enriquecimiento ilicito, pues en estos casos la carga de la
prueba se invierte en contra del procesado con la existencia objetiva de un
desbalance patrimonial. Por otra parte, el hecho de que este delito se castigue con
una pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios y que en
los casos agravados la pena pueda llegar hasta dieciocho afios de pena privativa de
libertad, ponen en evidencia que existe una forma encubierta de obligar al
procesado a declarar contra si mismo, pues la pena por el delito de peculado o
cohecho pasivo le resultar& mucho menor que la prevista por el solo

enriquecimiento indebido.
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Finalmente, los diversos beneficios penales y penitenciarios en el caso de los
delitos de corrupcion también se han endurecido considerablemente, Por ejemplo,
la Ley 27770 establecié un régimen especial para los beneficios penales y
penitenciarios por delitos graves contra la Administracion Pablica, en donde no sélo
se excluyen beneficios penales como la conversion de pena y la reserva del fallo
condenatorio a los procesados por delitos graves de corrupcion de funcionarios,
sino que se endurecen los requisitos para acceder a los beneficios penitenciarios.
En este sentido, también en los delitos de corrupcion puede constatarse esa politica
restrictiva en el plano de la ejecucion penal que caracteriza al Derecho penal del

enemigo que busca asegurar cognitivamente la inocuizacion del delincuente.

5.1.3. Sobre la legitimidad del Derecho penal del enemigo

5.1.3.1. Punto de partida

Si consideramos que la labor del dogmaético es construir un sistema
conceptual a partir del Derecho o instituciones positivas, entonces la legitimidad
del Derecho penal del enemigo estara condicionada solamente por la posibilidad de
deducirlo racionalmente del tenor de la ley o de las estructuras sociales vigentes!®,
Consideraciones criticas sobre los puntos de partida de esta legislacion penal
positiva podrian ser tomadas en cuenta de cara a una futura reforma penal, pero no
pasarian de ser para el dogmatico no méas que buenas intenciones sobre un Derecho

penal deseable. Si bien existe la aspiracion general a una sociedad mejor, las

138 precisamente desde esta perspectiva es la critica de CANCIO MELIA, RPCP 13, pp. 158 y ss.
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estructuras de imputacion de responsabilidad penal se basan en el Derecho vigente,

no en el que seria deseable.

Por el contrario, el juicio de legitimidad adquiere una dimensién distinta si se
entiende que el Derecho no es solamente lo convencionalmente establecido por el
Derecho positivo, sino que existen ciertos principios naturales que informan
igualmente la labor juridica y que no dependen de la sola convencion o el acuerdo.
Estos principios naturales no pueden ser desconocidos como criterios de decision
en la resolucion juridica de los conflictos, por lo que si la regulacion positiva o la
decision judicial los dejan de lado, la legitimidad de esta regulacién o decision
podréa ser cuestionada. En este sentido, la legitimidad juridica no se reduce al
respeto del procedimiento formal de creacion del Derecho positivo o la legalidad
de la decision judicial, sino que abarca su correspondencia con un conjunto de
principios naturales igualmente vinculantes. Es evidente que el desarrollo de estos
principios desborda el marco expositivo de este trabajo, bastando simplemente con
sefialar que la referencia material de estos principios se encuentra en la naturaleza
de persona y que cuentan con un reconocimiento expreso y con mecanismos de
proteccion tanto en la Constitucion como en los tratados internacionales sobre

derechos humanos.

En efecto, no puede negarse que en la actualidad existe no so6lo un
reconocimiento expreso de la vigencia de ciertos principios naturales irrenunciables
en las constituciones politicas y tratados internacionales sobre derechos humanos,
sino que se han implementado diversos procedimientos legales para hacer efectivo

dicho reconocimiento. En la actualidad una ley puede cuestionarse mediante una
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accion de inconstitucionalidad, asi como una decision judicial puede ser revocada
mediante una accion de garantia. Del mismo modo, una actuacion o decision
ajustada a la legalidad de un pais no impide que pueda ser cuestionada en tribunales
extranjeros o internacionales con base en los diversos tratados internacionales. La
actividad del Tribunal Constitucional peruano y los diversos casos que se han
llevado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los ultimos seis afios

confirman esta tendencia del Derecho actual.

A partir de las ideas expuestas, puede concluirse que el Derecho penal del
enemigo que se encuentra reconocido en la legislacion penal positiva no alcanza,
por ese solo hecho, legitimidad. Esta legislacion penal debe ser sometida a un
control sobre su compatibilidad con los diversos principios y garantias juridico-
penales recogidos en la Constitucion Politica y en los diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos. En este sentido, el hecho comprobado de
que nuestra legislacion penal posea, en determinados grupos de delitos, los rasgos
caracteristicos de un Derecho penal del enemigo, no permite afirmar su legitimidad.
Un Derecho penal de excepcion que no se ajuste a los principios constitucionales,
no podra aceptarse en el actual sistema juridico-penal por mas que se encuentre

previsto positivamente en la legislacion penal®3.

5.1.3.2. El control de legitimidad del Derecho penal del enemigo

Como lo hemos dicho, para determinar la legitimidad de la legislacion penal

del enemigo hay que someter sus rasgos caracteristicos a un juicio de

139 CANCIO MELIA, en JAKOBS/CANCIO, Derecho penal del enemigo, p. 89, llama a este juicio
de legitimidad “externo”. La pregunta sera ;externo a qué?, ;al Derecho, al Derecho penal, al fin de
la pena, a la vision funcionalista?
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constitucionalidad y compatibilidad con el respecto de los derechos humanos. Si es
que las reglas excepcionales de represion penal no encuentran justificacion desde
esta perspectiva, la llamada legislacion penal del enemigo no podrd encontrar

asidero en nuestro sistema juridico.

A. La severidad de las penas

En primera linea salta la cuestion de la extrema dureza de las penas
contempladas en la legislacion penal del enemigo. ¢Puede cuestionarse el hecho de
que la pena para los delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro, violacion de
menores de edad y corrupcion de funcionarios sea en la actualidad tan elevada? La
respuesta a esta pregunta requiere diferenciar la gravedad de las penas en un sentido

cualitativo y cuantitativo.

En primer lugar, habria que discutir la legitimidad de penas cualitativamente
graves como la pena de muerte. Si bien la legislacion penal ordinaria no contempla
la pena de muerte para ningdn delito, la Constitucion Politica del Per( reconoce la
posibilidad de imponerla para los casos de terrorismo. Esta disposicion
constitucional no se ajusta, sin embargo, al articulo 4.2. de la Convencion
Americana de Derechos Humanos asumida por el Per(. En este articulo de la
Convencion se prohibe ampliar la pena de muerte a nuevos delitos!*? y en la medida
que la Constitucion Politica de 1979 contemplaba dicha pena solamente para los

casos de traicion a la patria en caso de guerra exterior, su posterior ampliacion a los

140 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 124.
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delitos de terrorismo en la Constitucion de 1993 constituye una vulneracion a la

referida Convencién.

Pero con independencia de esta cuestion de responsabilidad internacional, es
evidente que la pena de muerte tampoco resultaria admisible en nuestro sistema
juridico, ya que su aplicacion conllevaria una infraccidbn a principios
constitucionalmente reconocidos como el principio de dignidad y de resocializacion
del reo. Por lo tanto, la severidad de las penas en la legislacion penal no puede

llegar, en principio, hasta la pena de muerte.

En el &mbito de la pena privativa de libertad, la severidad de la pena tiene
como punto méaximo indudablemente la cadena perpetua, prevista para
determinados casos de terrorismo, violacion sexual y secuestro. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado sobre la necesidad de que toda
pena privativa de libertad contemple mecanismos de temporalidad. Ahora bien, hay
que precisar que si bien el Tribunal Constitucional no considera inconstitucional
per se la cadena perpetua, impone al legislador penal la obligacién de incorporar
mecanismos que hagan que la cadena perpetua no sea una pena sin un plazo de
culminacion. En consecuencia, la prevision legal de la cadena perpetua para
determinados delitos graves no es inconstitucional, siempre que prevea en su

gjecucion mecanismos temporales de excarcelacion®#:,

En el plano cuantitativo, las penas privativas de libertad temporales deben

ajustar su duracion a la gravedad de la infraccion penal. En este contexto, adquiere

141 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 137.
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una importancia central el llamado principio de proporcionalidad reconocido en el
articulo 200 de la Constitucion Politica del Peri'#?. La severidad de las penas no
puede pasar por encima el limite impuesto por el principio de proporcionalidad.
Siguiendo los importantes desarrollos jurisprudenciales realizados por el Tribunal
Constitucional Peruano, para determinar la proporcionalidad de una pena hay que
someterla a un test que determine su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto.

En cuanto a la idoneidad, debe determinarse que las penas previstas para los
delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro, violacion de menores de edad y
corrupcion de funcionarios resultan adecuadas para mantener la identidad
normativa esencial de la sociedad. Parece claro que nadie puede dudar de la grave
lesividad social de los delitos mencionados y, por lo tanto, la adecuacion del
quantum de pena para el mantenimiento de la vigencia de la norma. En el caso del
terrorismo, por ejemplo, el propio Tribunal Constitucional peruano ha considerado

estos delitos como “muy graves”4,

En cuanto a la necesidad, este juicio nos permite sefialar que solamente hay
que recurrir a las caracteristicas de un Derecho penal del enemigo si no es posible
conseguir el mismo efecto confirmador de la vigencia de la norma con el Derecho
penal del ciudadano. Al Derecho penal del enemigo sélo hay que recurrir cuando
sea necesario para asegurar el minimo de confianza en las normas del sistema social.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, resulta facilmente constatable

142 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 138.
143 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 144.
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que la severidad de la pena de estos delitos no resulta preponderante sobre el

mantenimiento de la identidad normativa del propio sistema social*,

B. El adelantamiento de las barreras de proteccion

El otro rasgo caracteristico de la legislacion penal del enemigo es el
adelantamiento de la barrera de punicion, en el sentido de autorizar la imposicion
de una sancion penal aunque no se haya producido aun la afectacion de un bien
juridico. La utilizacién de este mecanismo de represion penal entra en conflicto con
el llamado principio de lesividad u ofensividad, el cual se encuentra expresamente

contemplado en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cddigo penal peruano.

Conforme a este principio, la pena requiere necesariamente de la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico. Si se sigue de forma estricta la exigencia del
principio de lesividad dificilmente se podria legitimar un adelantamiento de las
barreras de punicidn, ya que no seria posible castigar una conducta preparatoria que

no ha realizado aun la conducta propiamente lesiva.

En los escritos especializados existe una justificacion mas retorica que real
para adelantar las barreras de punicion sin afectar el principio de lesividad. Se
construyen conceptualmente bienes juridicos supraindividuales o difusos con una
formulacién nominal que suena muy convincente, pero que en realidad no

constituye ningtn elemento material plausible!®®.

144 Ibidem

145 Vid., asi la critica de HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche
Daseinvorsorge, Heidelberg, 1991, p. 110; PRITTWITZ, “Risiken des Risikostrafrechts”, en
Konstruktion der Wirklichkeit durch Kriminalitat uns Strafre, Frehsee/Ldschper/Smaus (Hrsg.),
Baden-Baden, 1997, p. 53.
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Bienes juridicos como la seguridad o tranquilidad publicas, en donde se puede
meter todo lo que se quiera, permitirian justificar la punicion de actos preparatorios
que aun no han puesto o peligro o lesionado algun interés individual. Es evidente
que la justificacion del adelantamiento de las barreras de punicién no puede
discurrir con éxito por esta via, sino que la Gnica alternativa cientificamente posible
seria reinterpretar el propio concepto del delito y, por lo tanto, de lesividad. En
efecto, si el delito deja de entenderse como una lesion de intereses empiricamente
individualizables y pasa a ser interpretado como la defraudacion de expectativas
sociales de respecto de bienes juridicos, las cosas adquiriran evidentemente otro

cariz1s,

La defraudacion de una expectativa normativa no precisa necesariamente de
la lesion empirica de un interés individual, sino que se sustenta en lo socialmente
perceptible, es decir, en la perturbacion social del hecho punible. De manera que si
formar un grupo terrorista, cultivar determinadas plantas alucinogenas,
promocionar la prostitucion de menores de edad u ofrecer la venta de influencias
constituyen de por si hechos socialmente intolerables, la intervencion penal en estos

ambitos de actuacion podra quedar completamente justificada.

C. La indeterminacion de los elementos del tipo

Al Derecho penal del enemigo se le ha acusado también de infringir el
mandato de certeza o determinacién, en la medida que recurre a formulaciones

legales amplias e indeterminadas que no permiten precisar suficientemente la

146 GARCIA CAVERO, Percy (2003). Derecho penal econdémico, Parte General, Lima: Jurista
Editores, pp. 306, 315y ss.
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conducta prohibida. El llamado mandato de certeza o determinacion establece que
la ley penal debe precisar suficientemente la conducta delictiva, de manera tal que
el ciudadano pueda saber con anterioridad el &mbito de lo punible. Se trata de una
derivacion del principio de legalidad, reconocido expresamente en el articulo 2
inciso 24 literal d) de la Constitucion Politica del Perd. Si los tipos penales no
respetan las exigencias derivadas del principio de legalidad, no podran legitimar la

imposicidn de sanciones penales.

La vigencia del mandato de certeza lleva, como primera consecuencia, a
rechazar las descripciones tipicas que no precisen suficientemente el hecho punible.
En esta linea, el Tribunal Constitucional peruano declar6é inconstitucional, por
ejemplo, el delito de apologia del terrorismo, en la medida que no describia con

precision el objeto sobre el que debia recaer la apologia®®’.

El sentido de esta decision del Tribunal Constitucional no debe, sin embargo,
entenderse en un sentido absoluto, ya que los tipos penales no pueden pretender
determinar completamente la conducta punible. Semejante exigencia significaria
obligar al legislador a hacer una descripcidn casuistica inconciliable con la

formulacién general y abstracta de las leyes penales.

En este sentido, el mandato de certeza no impone una determinacién absoluta

de la conducta punible, sino que constituye una garantia frente a la arbitrariedad de

147 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 88.
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la decision judicial, en el sentido de establecer de manera previa criterios objetivos

a la decision judicial*,

Lo anteriormente expuesto permite aceptar que el mandato de certeza no
rechaza el recurso a ciertas técnicas de tipificacion que facilitan la adaptacion de
los tipos penales a la multiformidad y dinamismo de la realidad. Las leyes penales
en blanco, la accesoriedad administrativa y las clausulas generales o indeterminadas
son precisamente instrumentos legales que contribuyen a esta labor de adaptacion

de los tipos penales.

En consecuencia, la denunciada porosidad de los elementos tipicos utilizados
en la legislacion penal del enemigo no permite considerar de plano ilegitimo este
recurso tipico. En la literatura especializada, las clausulas generales se admiten
cuando no existe otra manera de realizar una tipificaciéon minimamente eficaz de

las conductas delictivas™®.

Es cierto que se tiene que recurrir a conceptos valorativos con cierto nucleo
de significacién asegurado y admitir una mayor participacion creadora del juez,

pero no por ello se puede calificar de ilegitimo el uso de este recurso.

En consecuencia, el Derecho penal del enemigo que recurre a clausulas
generales en los tipos penales no es necesariamente ilegitimo, pues podra admitirse
cuando sea la Unica forma de reprimir eficazmente dicha criminalidad y se recurra

a conceptos generales con un nucleo de significacion asegurado. Lo contrario seria

148 Vid., similarmente, JAKOBS, Strafrecht, AT, Berlin, 1991, apdo 4, n.m. 12; GARCIA CAVERO,
Derecho penal economico, PG, p. 150.
149 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico, p. 163.
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dar origen a una legislacién penal que no cubre el minimo de aseguramiento

cognitivo necesario para la credibilidad en el sistema penal.

D. La restriccion de garantias materiales, procesales y penitenciarias

El punto en el que posiblemente se cuestione mas las particularidades del
Derecho penal del enemigo es el referido a la exclusion o restriccion de diversas
garantias y beneficios de caracter sustantivo, procesal o penitenciario. EI hecho de
que la legislacion penal del enemigo autorice, por ejemplo, un plazo de detencion
policial mayor al ordinario o la posibilidad de incomunicar al detenido o privar al
condenado de algunos beneficios penitenciarios, despierta entre los penalistas un
natural sentimiento de rechazo inmediato frente a este Derecho penal de excepcion.
La idea muy internalizada de un Derecho penal garantista trae como ldgica
consecuencia la negacién de plano de la legitimidad de un Derecho penal que

restringe garantias juridico-penales.

Sin embargo, para poder hacer un analisis objetivo sobre la legitimidad de un
Derecho penal del enemigo que restingue garantias hay que desprenderse
necesariamente del instintivo sentimiento de rechazo a esta forma de Derecho penal
que ya desde el nombre levanta serias objeciones. La cuestion central es saber si la
legislacion penal puede limitar, en algunos casos, los derechos y garantias juridico-

penales.

El Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado que “en el Estado
Constitucional de Derecho, por regla general, no hay derechos cuyo ejercicio pueda

realizarse de manera absoluta, pues éstos pueden ser limitados, ya sea en atencion
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a la necesidad de promover otros derechos constitucionales, ya sea porque su
reconocimiento se realiza dentro de un ordenamiento en el cual existen también
reconocidos una serie de principios y valores constitucionales. En consecuencia,
ninguna garantia o beneficio juridico-penal es, por regla, general, absoluto, sino que

puede ser limitado mientras se respete su contenido esencial”**,

A partir de la doctrina constitucional citada, puede afirmarse que la restriccion
de garantias o beneficios no resulta ilegitima per se, sino que requiere estar
justificadas en una razon objetiva, mas alla del solo &nimo de ser drasticos con

determinadas formas de criminalidad como el terrorismo o los violadores sexuales.

Por ejemplo, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado, en cuanto al
mandato de detencidon para los delitos de terrorismo que dicho tribunal “debe
recordar, especialmente teniendo en consideracion los graves problemas
ocasionados por las practicas terroristas en nuestro pais durante los Gltimos afios,
que ademas de las razones previstas en el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal
(en donde se establecen los requisitos del mandato de detencion), el legislador
puede introducir otras razones adicionales para decretar la detencion judicial
preventiva. En particular, las que tienen que ver con el riesgo de la comisién de
nuevos delitos o, excepcionalmente, con la finalidad de preservar el orden

publico”?,

Del mismo modo, ha considerado constitucional la incomunicacion del

detenido, sefialando que no se trata de un derecho absoluto, sino que puede

150 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, f,j. 112.
151 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 128.
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perfectamente limitarse siempre que sea necesario para esclarecer el delito y se
comunique sin dilacion y por escrito donde se halla la persona detenida®®?. En
consecuencia, la restriccion de ciertas garantias y beneficios juridico-penales puede
hacerse de manera legitima siempre que dicha restriccion se encuentre justificada
razonablemente por los objetivos que se persigan y no se afecte el contenido

esencial de los derechos constitucionales.

El especial cuestionamiento de la limitacidn de ciertos principios o garantias
penales por parte del Derecho penal del enemigo justifica unas breves reflexiones
de base filoséfica sobre la cuestion. En primer lugar, considero que no constituye
un acto de lealtad cientifica descontextualizar las afirmaciones que JAKOBS hace
sobre el enemigo y sobre la falta del estatus de persona para atribuirle un tamiz
totalitario a su planteamiento. En un Estado totalitario hablar de persona o de

derecho es, como lo dice el propio JAKOBS, una burla para los violentados!®,

Cuando JAKOBS habla de que el enemigo es una no-persona, no hace
referencia a una cosificacion de la persona, sino a que la normatividad pura (ser
persona) no se desarrolla en una normatividad realizada (actuar como persona). El
enemigo sigue siendo persona en otros ambitos (de ahi que se hable también de una
despersonalizacion parcial) e incluso tiene la posibilidad de volver a los estandares
de organizacion social y reasumir el rol de ciudadano. En este sentido,

consideramos que debe hacer menos demagogia con el Derecho penal del enemigo

152 STC 010-2002-Al de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 115.
158 Vid., Prélogo al libro EI Fundamento del sistema juridico penal, Lima, 2005.
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y ser un poco mas cientificos al analizar este fendmeno de la legislacion penal

contemporanea.

Sin embargo, hay ciertas diferencias filosoficas que presentamos en nuestro
planteamiento con respecto a las seguidas por JAKOBS, aunque nos pueda llevar a
conclusiones similares. En opinién de Mufioz Conde y Gracia Martin, el
delincuente que infringe las condiciones basicas para la convivencia pacifica entre
ciudadanos (terrorista, narcotraficante, secuestrador, violador o funcionario
corrupto) puede ver restringidos ciertos derechos fundamentales precisamente por
su renuncia al estatus de ciudadano, pero de ninguna forma puede desprenderse de

su calidad de persona que obliga al Estado a tratarlo como un ser con dignidad®®*.

En este sentido, los llamados enemigos no pueden ser considerados no-
personas frente a los que se puede reaccionar de cualquier forma con la finalidad de
eliminar su caracter de fuente de peligro'®. La fundamentacion de la exclusion o
restriccion de ciertas garantias o beneficios juridico-penales no puede apoyarse en
la negacion de la personalidad juridica, sino en la posibilidad de ingerencia sobre
los &mbitos de reserva de los ciudadanos cuando abiertamente no ofrezcan las

garantias de fidelidad al Derecho.

5.1.3.3. ¢ Puede haber un régimen penal de excepcion legitimo?

Como se ha tratado de demostrar a lo largo de nuestra exposicion, si es posible

un régimen penal de excepcion que contenga penas severas, adelante las barreras

154 V/id., igualmente, MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, Valencia,
2000, p. 75; GRACIA MARTIN, RECPC 07-02 (2005), http://criminet.ugr.es/recpc, p. 02: 29.

1% Tampoco se les puede reconocer sélo una personalidad potencial (como lo hace JAKOBS, en
Escuela de verano, p. 138), para evitar una reaccién excesiva.
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de proteccion, utilice elementos tipicos abiertos y restrinja ciertas garantias
juridico-penales. Sin embargo, hay que resaltar especialmente que con esta
afirmacién no se quiere legitimar cualquier forma de Derecho penal del enemigo,
pues una legislacion penal del enemigo s6lo seré de recibo excepcionalmente si sus
rasgos distintivos se encuentran justificados en razones objetivas de excepcion y
respeten el contenido esencial de los derechos constitucionales. Lo que, en todo
caso, debe quedar en claro es que no se puede negar de plano la configuracion de
un Derecho penal especialmente severo y restrictivo de ciertas garantias. La
legislacion penal no puede ser considerada ilegitima por el solo hecho de

intensificar los estandares ordinarios de represion penal®®.

5.2. Andlisis del delito de organizacion criminal: definicion, estructura y

sancionts’

En los ultimos tiempos, el delito de organizacién criminal ha vuelto a suscitar
debate a proposito de los casos del ex Juez Supremo César Hinostroza y el ex Fiscal
de la Nacién Pedro Chavarry, quienes fueron involucrados con la organizacion
criminal “Los Cuellos Blancos”. Esta organizacion habria sido creada para
controlar el Poder Judicial y el Ministerio Publico'®®. Sin embargo, no estan siendo

investigados debido a que, en el caso de Hinostroza, la justicia espafiola no admitié

1% De opinidn contraria, PASTOR, en LH-Jakobs, p. 803: Las herramientas del derecho penal del
enemigo no responden a las caracteristicas exigidas por el orden constitucional para permitir al poder
la utilizacién legitima del derecho punitivo”.

157 GONZALES CIEZA, Marie, TORRES PACHAS David y CHANJAN DOCUMET Rafael
(consultor). “El delito de organizacion criminal: definicion, estructura y sancion”. Equipo
Anticorrupcién del IDEHPUCP. Lima. Disponible: https://idehpucp.pucp.edu.pe/notas-
informativas/el-delito-de-organizacion-criminal-definicion-estructura-y-sancion/. Consulta: 19-07-
19.

158 Como se menciona en el informe final de las denuncias constitucionales N° 243, 248, 270, 285
y 288, realizado por Juan Sheput.
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la extradicion en su contra por ese delito y, en el caso de Chavarry, porque el

Congreso archivo las denuncias constitucionales planteadas en su contra.

Asimismo, es preciso sefialar que existen otros casos en los que, conforme a
las investigaciones del Ministerio Publico, habrian existido organizaciones
criminales dentro de instituciones publicas, tal y como se plantea en el caso de
Susana Villaran, e incluso dentro de partidos politicos, como sucederia en el caso
de Keiko Fujimori y Fuerza Popular. Por tal motivo, es importante entender que son
las organizaciones criminales y cémo responden estas frente a los delitos

cometidos.

5.2.1. Elementos esenciales:

El delito de organizacion criminal se encuentra tipificado en el articulo 317°

del Cddigo Penal peruano, segun el cual:

“El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal
de tres 0 mas personas con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido,
que de manera organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o
funciones, destinada a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2),

4)y 8).

La pena sera no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta

a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36,

incisos 1), 2), 4) y 8) en los siguientes supuestos:
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Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de
la organizacion criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion
criminal, cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa

lesiones graves a su integridad fisica o mental.”

Asimismo, se define en el articulo 2° inciso 1 de la Ley N° 30077, “Ley contra
el crimen organizado”, de la siguiente manera: “Una organizacidén criminal es
aquella agrupacion que cuenta con tres miembros o mas, entre quienes se reparten
tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accién, que tenga
caracter estable o tiempo indefinido, funcione de manera coordinada y tenga el

proposito de cometer delitos”.

A. Integrantes

Segun el tipo penal, se requiere (como minimo) que la organizacién criminal
esté conformada por tres miembros, entre los cuales se repartan tareas o funciones.
Sin embargo, debemos advertir que no bastard probar la pluralidad de miembros
para encontrarnos frente a una organizacion criminal, ya que este elemento debe ser

analizado en conjunto con los otros que sefiala nuestro Codigo Penal.

Asimismo, es importante diferenciar a los sujetos que tengan la calidad de
lider, jefe, financista o dirigente de la organizacion criminal®>®, pues estos tendran
una pena mayor respecto de los demas integrantes. Como menciona Prado

Saldarriaga®:

159 No sera necesario que existan todas estan figuras dentro de la organizacion criminal.
180 PRADO SALDARRIAGA, Victor (2017). Derecho Penal parte especial: los delitos. Lima:
Fondo Editorial PUCP, pp. 156 y 157.
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Seré lider aquel agente que actlle como guia y posea amplias facultades de
orientacion, conduccion y coordinacion de las actividades delictivas del grupo. En
este caso no existe una relacion vertical ni se ejerce mandato coactivo sobre los
otros miembros. Por lo general, conducen organizaciones que se dedican a cometer

delitos de alta especializacion.

El jefe es un 6rgano intermedio. Se encuentra subordinado al poder central
del dirigente, pero posee autonomia a nivel operativo dentro de la organizacion; por
lo que, tiene control sobre la ejecucion de las acciones delictivas que deben cumplir
quienes estdn bajo su mando. Esta figura aparece frecuentemente en las

organizaciones descentralizadas que adoptan la estructura de la jerarquia regional.

Respecto del financista, este se trata de un gestor especializado y de confianza
encargado de proyectar, procurar, suministrar o administrar los recursos financieros
y logisticos que requiera la organizacion para poder operar. Ademas, también suele
encargarse de controlar el aspecto econémico de las ganancias ilicitas y de contactar

las operaciones de lavado de activos para asi asegurarlas y reinvertirlas.

El dirigente es un 6rgano central que tiene poder al interior de la organizacién
y ejerce posicion de mando. Define y ordena las actividades de los integrantes de
modo directo y vertical. Aparece en las estructuras criminales rigidas, denominadas

de “jerarquia estandar”. Esta destinada a la comision de delitos violentos.

B. Estructura y tareas entre los miembros

En el tipo penal no se define cdmo tiene que ser la estructura de una

organizacion criminal. En otras palabras, no existe uniformidad en ella, sino que
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varia segun el origen, grado de desarrollo alcanzado, el tipo de actividades
delictivas que realiza o el nimero de integrantes®®. Por lo que, hay organizaciones
con estructuras altamente jerarquizadas, asi como también estructuras flexibles que

buscan adaptarse a esquemas corporativos horizontales'®?.

El Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN, sefiala que la estructura de la
organizacion criminal puede deducirse a partir del analisis de las tareas conjuntas y
actividades que realizan sus integrantes. Siendo ello asi, no bastard la sola
presentacion de un organigrama, sino gque sera necesario probar dichas actividades

para asi acreditar la estructura de la organizacion criminal®®3,

Del mismo modo en la Apelacion N° 06-2018-1, Corte Suprema de Justicia
de la RepUblica'®*, citando a Zufiga Rodriguez, se mencionan los elementos a tener
en cuenta en la configuracion estructural de la organizacion, como es poseer medio
técnicos materiales y personales, objetivos comunes, codigos de conducta comunes,
un sistema de toma de decisiones propio, regulaciones de las relaciones entre los
miembros y de relaciones con el mundo exterior, asi como una tendencia a la auto

conservacion.

C. Temporalidad

161 PRADO ALDARRIAGA, Victor (2018). “Sobre la criminalidad organizada en el Peri y el
articulo 317 del Cédigo Penal ”. En: https://bit.ly/2j5vCCS. Consulta: 11 de junio de 2019.

182 |bidem.

163 De acuerdo con el fundamento 19 del Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN. Es importante sefialar
que no siempre se trataran de estructuras piramidales, sino que también existen estructuras
horizontales

164 Apelacion N° 06-2018-1. Sentencia emitida por la Sala Penal Especial el 7 de noviembre de 2018.
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El tipo penal no exige un periodo de tiempo para poder considerar
organizacion criminal a un grupo de personas, ya que esta puede tener caracter

estable, permanente en el tiempo, o tiempo indefinido.

D. Finalidad

Como lo menciona el tipo penal, basta el proposito de cometer delitos, por lo
gue no sera necesario que la organizacion cometa crimenes para poder sancionarlos.
Y ello, porque se trata de un delito de peligro abstracto'®® destinado a reprimir
comportamientos criminoldgicos, para asi evitar poner en peligro bienes juridicos

tutelados por el Derecho Penal®®,

Se trata, en palabras de Zufiga Rodriguez, de una figura de adelantamiento
de la intervencion penal, porque castiga un ambito previo a la comisién de
delitos®®’. Lo que si sera indispensable es que se trate de una organizacion idénea

para cometer delitos.

E. Conductas sancionadas por el tipo penal

Las conductas sancionadas por el tipo penal son: constituir, organizar,

promover o integrar una organizacién criminal.

“Constituir” implica dar nacimiento formal a la estructura criminal de la

organizacion. En tal acto fundacional se define la composicion funcional, los

165 PRADO SALDARRIAGA, Victor (2017). Derecho Penal parte especial... Ob. cit., p. 148.

166 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (2019). “Comentarios al art. 317 del Cédigo Penal: La
criminalizacion de las asociaciones ilicitas a la luz del Derecho Comparado”. En: Criminalidad de
empresa y Criminalidad Organizada. Lima: Jurista Editores. p. 517.

167 |bid., p. 515.
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objetivos, las estrategias de desarrollo, la forma de operar, y las acciones inmediatas

y futuras de la organizacion®eé

“Organizar” comprende todo acto dirigido a disefiar y proporcionar una
estructura funcional y operativa a la organizacion ya constituida. Quien organiza

construye el organigrama y la dota de un orden para su funcionamiento®®®,

“Promover” involucra la posterior realizacion de actos de difusion,
consolidacién y expansion de la ya creada organizacion e incluso en plena ejecucion
del proyecto delictivo. La persona que promueve se encuentra a cargo del proceso
de planificacion estratégica orientada al futuro del grupo. Buscara alianzas, asi

como impulsar la diversificacion de las actividades ilicitas'™.

Finalmente, “integrar” comprende cualquier acto de adhesion personal y
material a una estructura preexistente. De tal modo que la persona se somete a los
propositos de la organizacion, comprometiendose, de manera expresa o implicita, a

realizar las tareas que le sean asignadas®’*.

5.2.2. Caracteristicas adicionales

La doctrina sefiala caracteristicas adicionales a los elementos esenciales ya

mencionados, como son la blsqueda de impunidad (redes de proteccion); el

1688 PRADO SALDARRIAGA, Victor (2017). Derecho Penal parte especial... Ob. cit., p. 153.
169 |bid., pp. 153-154.

170 1hid., p. 154.

171 1bid., pp. 153-154.
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secretismo o clandestinidad; las vinculaciones con el mundo empresarial o con la

politica, y el caracter transnacional o internacional de sus actividades'’?.

5.2.3. Diferencias con el delito de banda criminal

El articulo 317-B tipifica el delito de banda criminal, el cual se diferencia de
la organizacion criminal, principalmente, por el nimero de miembros, pues para
este delito solo se exige como minimo 2 integrantes. Asimismo, estaremos ante una
organizacion criminal cuando falte alguno de los supuestos mencionados por el tipo

penal del delito de organizacion criminal.

Como sefiala Zufiga Rodriguez, se trataria de una simple conexion de
personas con cierto grado de planificacién y estabilidad para la comision de

delitos!’®,

172 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (2008). “Criminalidad organizada y Derecho penal, dos
conceptos de dificil conjuncion”. En: AA. VV. Cuestiones actuales del Derecho penal. Crisis y
desafios. Lima: Ara Editores, pp. 140-149.

173 |pid., p. 233y 234.
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5.3. Justificacion de la flexibilizacion de garantias penales en favor de la lucha

contra la criminalidad organizada

Estas caracteristicas, brevemente sefialadas, pretenden dar cuenta del
potencial dafiino que tiene la delincuencia organizada para el orden social y
economico establecido. Si consideramos las manifestaciones clasicas del delito
como simple negacion a la vigencia de la norma, ésta se reafirma a través de la
aplicacion de la pena, por lo que cabe decir que delito y pena conforman una
relacion funcional para el mantenimiento de las expectativas cognitivas generales

de la sociedad.

No ocurre asi con la delincuencia organizada. Esta forma de criminalidad
no se explica como una negacion eventual a la vigencia de la norma, sino que sus
manifestaciones y aun su mera existencia ponen en jaque las bases mismas del

Estado de derecho.

Estas organizaciones criminales, especialmente por su poder econémico y
su caracter transnacional, poseen un potencial especialmente perjudicial para las
instituciones sociales y democraticas ya que aprovechan la jurisdiccion limitada de
los paises para lograr impunidad; su compleja estructura organizativa y los codigos
internos de lealtad y silencio por los que se rigen hacen que las posibilidades de
deteccion de los responsables de dirigir la asociacion criminal sean reducidas o que,
aun reconociéndolos, puedan ser sujetos imputables en calidad de autor mediato o
participe de un delito concreto, dadas las grandes dificultades probatorias de

establecer el nexo causal entre el sujeto y la comisién del hecho.
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Asi también, aun con la identificacion de los sujetos subordinados de la
organizacion encargados de la ejecucion de la conducta delictiva, ésta se veria muy
seguramente consumada de cualquier modo pues otro ocuparia el lugar del ejecutor

dadas las condiciones de la organizacion®’,

La identificacion y condena del hombre de atrds no garantiza el fin de la
actividad delictiva pues gracias a su poder econémico y capacidad de corrupcion
estos sujetos contintan realizando actos criminales desde la carcel. Asi mismo, el
conjunto de actividades de las cuales obtienen su provecho econémico tiene un
costo alto para la sociedad en si misma. La criminalidad organizada se asocia con
problemas como el tréfico ilegal de drogas, la trata de personas (principalmente
mujeres y nifios), corrupcion de funcionarios, monopolios ilegales, como también

con el terrorismo.1"®

5.3.1. ¢(Cuales son los obstaculos que existen para enfrentar la

delincuencia organizada?

Para responder a esta pregunta me permito transcribir la opinion de
Gonzalez y Buscaglia: “En primer lugar, porque el Derecho penal moderno
establece reglas muy claras para poder castigar a las personas. Este es un logro del
iluminismo que de ninguna manera debe ser empafiado. Sin embargo, la tarea de

acusar y procesar a los responsables de los delitos realizados por estos grupos se

17 ROXIN, Claus. (1998). “Problemas de autoria y participacion de la criminalidad organizada”.
Madrid: Revista Penal, p. 61.

175 GONZALEZ RUIZ, Samuel y BUSCAGLIA, Edgardo. (2003). “Cémo diseiiar una estrategia
nacional contra la delincuencia organizada transnacional dentro de la convencién de las Naciones
Unidas”. En: Macedo de la Concha (Coordinador). Delincuencia organizada. México: Instituto
Nacional de Ciencias Penales., p. 82.
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dificulta aun més cuando se trata de obtener evidencias contra la delincuencia
organizada (...), la delincuencia organizada utiliza el tripode violencia-corrupcion-
obstruccion de la justicia para impedir la aplicacion del Derecho. Por tanto, es
frecuente que carezca de pruebas suficientes contra los dirigentes de las
organizaciones criminales porque sus acciones delictivas no son cometidas de
propia mano, ni estan en contacto directo con los objetos o productos de los delitos.
Por otro lado, existe corrupcion en los cuerpos de seguridad del Estado y el Poder
Judicial y las organizaciones criminales atraen a lo mas prominente de los circulos
financieros y politicos con que buscan proteccion para el desarrollo de sus

negocios™*’®,

Estas razones, aunadas al gran poder econémico que derivan de las ingentes
cantidades de dinero de su quehacer delictivo y a que su presencia transnacional
hace que la evidencia en su contra se encuentre dispersa en varios paises, obliga a
la adopcion de medidas de caracter excepcional para enfrentar de manera eficaz la

amenaza que plantea la criminalidad organizada.

Estas estrategias se encuentran en contradiccion con postulados basicos del
Estado de derecho que defiende el derecho penal de garantias. Estas medidas son
tanto penales como procesales. Entre las primeras, se destaca sin duda la tipificacion
de delitos de mera asociacion, asi como la prevision de penas elevadas para esta
conducta al margen de la realizacion de otros delitos concretos. De las segundas,
encontramos la ampliacién de las facultades de la policia, las limitaciones al

derecho de defensa y la flexibilizacidn de la carga de la prueba, la interceptacion de

176 Ibid., p. 84.
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comunicaciones y la infiltracion de agentes encubiertos, asi como la negociacion de
las penas y la impunidad de arrepentidos y delatores que faciliten informacion

valiosa que sea Util para el desmonte de la organizacion.

5.3.2. Un modelo de legitimacién: El derecho penal de enemigo

La idea de que la delincuencia organizada obedece a una categoria criminal
especial frente a otros fendmenos de delincuencia clasica traza los contornos de la
necesidad de establecer excepciones al sistema de derechos y garantias de los
imputados y condenados con la finalidad de facilitar la demostracion de la
responsabilidad penal y, en consecuencia, la prevencion y represion del fendmeno.
Esto presenta ya un dilema dificil de sanear pues la formulacién misma del Estado
de derecho “no admite la legitimacion de ninguna excepcion, pues esta importa su

neutralizacion como instrumento orientador de la funcién del derecho penal™’’

No obstante, se plantea que un modelo de justificacion de un régimen penal
de excepciones frente a la delincuencia organizada y otros fendmenos delictivos
considerados como una grave amenaza para la pervivencia del Estado de derecho,
se encuentra en el modelo del derecho penal de enemigo . Partiendo de que el
derecho, y especificamente el derecho penal, cumple una funcién de aseguramiento
de las expectativas cognitivas de la sociedad, expresadas a través de las normas que
componen el ordenamiento juridico, las cuales no son modificables por actos

particulares de los individuos, pues son estabilizadas a través de la imposicion de

117 ZAFFARONI, Eugenio Radl. (2006). El enemigo en el derecho penal. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, p. 253.
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la sanciont’8, el derecho penal, y en concreto su expresion por medio de la pena, es
portador de un significado frente al delito: el comportamiento del autor
(contradiccién de la norma) es irrelevante y la vigencia de la norma conculcada, en
virtud de la imposicion de la sancion, permanece vigente. De esta manera se

mantiene también intacta la configuracion de la sociedad®"”.

5.4. ¢ Medidas eficaces contra el crimen organizado?

La persecucidn, investigacion, procesamiento y sancién de casos de crimen
organizado tienen un nivel de complejidad mayor que los casos de delitos comunes.
Por ello, en la Ley 30 077 (Ley contra el Crimen Organizado), se autoriza el uso de
las de las comunicaciones, circulacion y entrega vigilada de bienes delictivos,
agente encubierto, y acciones de seguimiento y vigilancia. La aplicacion de dichas
técnicas debe cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y resultar
indispensable para llevar a cabo con éxito la investigacion en casos de criminalidad
organizada (Art. 7), ademas de respetar los principios de razonabilidad y

proporcionalidad en funcidn al caso concreto en el que se aplica.

Paralelamente a la regulacion de las técnicas descritas, el Estado peruano ha
aprobado diferentes normas que buscan dotar de eficacia la investigacion y la
persecucion de los delitos de criminalidad organizada. Una de ellas fue el Decreto

Legislativo 13075, que, entre otras cosas, dispuso la ampliacion de la duracién de

178 GARCIA AMADO, Juan Antonio. (1997). “Introduccion a la obra de Niklas Luhmann . En:
La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann. Bogota: Universidad Externado de Colombia, p.
172

179 JAKOBS, Giinther (2005). “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”. En:
Jakobs & Cancio Melia: El derecho penal de enemigo. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
p. 18.
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la prision preventiva a 18 meses, prorrogables por 12 meses adicionales a las
personas que se encuentren siendo investigadas por delitos asociados al crimen

organizado.

Esta medida implica que una persona procesada por un delito previsto en la
Ley 30 077 podria estar recluida en un centro penitenciario durante cuatro afos sin
tener una sentencia firme que confirme su responsabilidad por el hecho investigado.
Ello evidencia la priorizacion de la seguridad pablica en detrimento de las garantias
y derechos constitucionales de los procesados. En ese sentido, se puede advertir una
desnaturalizacion del fin de estas medidas excepcionales presuntamente mas

eficaces para la lucha contra el crimen organizado.

Asi, por ejemplo, destaca el abuso de la prision preventiva. La frecuente
aplicacion de esta desvirtla su naturaleza excepcional, reafirmando una tendencia
politico-criminal predominante en la region latinoamericana que prioriza la
inocuizacion del delincuente, como lo indica el Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (2011; Corte Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2013).
La “Relatoria sobre los derechos de las personas privadas de libertad” de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado su preocupacién
por la situacion descrita, sefialando sus efectos negativos en la proteccion y garantia

de los derechos de las personas (CIDH, 2017).

Ademas, esto se agrava al no contar con un sistema de informacion eficiente
en la materia, lo cual impide tener un panorama completo sobre la gestion procesal
de los casos de crimen organizado y medir la eficacia de las medidas empleadas

para controlar el fendmeno. Si bien en el afio 2015 se aprobo el reglamento del
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Sistema de Control Reforzado de Internos de Criminalidad Organizada (Siscrico),

actualmente no se encuentra implementado por completo.

Desafortunadamente, la realidad peruana demuestra que no es suficiente la
prevision legal para una adecuada implementacion de las técnicas especiales de
investigacion o la aplicacion de la prision preventiva. Por el contrario, su regulacion
no ha venido acompafiada de una dotacidn de recursos logisticos y administrativos
suficientes. Ello se traduce en muchos casos en un uso y aplicacion distorsionados
de estas medidas, lo que ha puesto en tela de juicio el respeto a los derechos
humanos y a las garantias constitucionales del debido proceso y de presuncion de
inocencia. Sin duda, este constituye uno de los grandes desafios a abordar de cara

a una lucha mas eficiente contra el crimen organizado.

5.5. Validacion de hipotesis

Las hipdtesis formuladas han quedado validada en base a los siguientes

fundamentos:

1° Si bien las formas de delincuencia organizada no son nuevas, Su
tipificacion en el ordenamiento juridico internacional y nacional datan recién del
siglo XXI. Normativamente, el punto de partida para la implementacion de politicas
especificas y transnacionales sobre este tema es la Convencion de las Unidas contra
la Delincuencia Organizada transnacional, conocida también como la Convencion

de Palermo.

En el Peru las disposiciones de la Convencion fueron retomadas por la Ley

30077 (Ley contra el Crimen Organizado), la cual detalla los 21 delitos
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comprendidos en esta categoria y dispone la implementacion de técnicas especiales
de investigacion para desarticular organizaciones criminales dedicadas a estas

actividades.

Los delitos relacionado al Crimen Organizado pueden clasificarse, de acuerdo
a la literatura internacional®®® en al menos tres tipos generales de actividades:
crimen predatorio, mercados ilegales y delitos comerciales (o corporativos). El
primer tipo esta relacionado principalmente a delitos patrimoniales en los que se
depreda la riqueza de un territorio (como en el caso de la extorsion, la usurpacion o
el robo); el segundo se relaciona con la produccidn y comercio de bienes o servicios
ilegales; y el tercero tiene que ver con crimenes de naturaleza corporativa para
reducir gastos empresariales (como por ejemplo disposicion ilegal de deshechos
toxicos, entre otros). En el Perd, el Estado se ha focalizado principalmente en

combatir los dos primeros tipos.

2° En la legislacion peruana podemos encontrar dos preceptos que contienen
una definicion de crimen organizado, en sentido estricto la definicién esta en el
articulo 2 de la Ley 30077 y en el articulo 317 que prevé el delito de organizacién
criminal, en ambos articulos podemos ver las caracteristicas del crimen organizado.
Tanto en la Ley 30077 como en el Cédigo Penal se hace referencia que el crimen
organizado es un grupo de individuos en concreto tres 0 mas personas en la que
existe un reparto de tareas y con un caracter indefinido en el tiempo, es decir, con

la vocacion de permanencia. La Ley hace referencia a que el grupo debe estar

180 NAYLOR, R (2000) Economic and OrganizedCrime: Challengesfor Criminal Justice.
Strategiclssues Series rp02-12e. ResearchandStatisticsDivision. Government of Canada. Disponible
en: http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/csj-sjc/jsp-sjp/rp02_12-dr02_12/rp02_12.pdf
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abocado a la comision de los delitos sefialados en el articulo 3 de la Ley 30077,

mientras que el cadigo penal solo hace referencia a la comision de delitos.

3° La literatura internacional tiene como consenso sefialar que el crimen
organizado es de naturaleza econdmica, con un ldgica empresarial que lo que busca
es maximizar las ganancias de la actividad ilegal. En ese sentido, es necesario
comprender esta logica economica para poder combatirlo exitosamente, asi como
identificar las manifestaciones especificas en el pais. ElI crimen predatorio ha
asentado su presencia principalmente en la franja costera entre Tumbes e Ica, a
pesar de que existen organizaciones dedicadas a esta actividad en el resto del pais,
el modus operandi de estas organizaciones asociados al uso de armas de fuego,
amenazas y sicariato ha causa preocupacion en la opinién publica. Las tasas de
homicidio de la franja costera han sido significativamente superiores a la tasa
promedio nacional (por ejemplo, la ciudad de Tumbes registré en 2015 una tasa de
44.5, en contraste con la tasa de 7.2 a nivel nacional, segun el INEI). Sin embargo,
su visibilidad mediatica no significa necesariamente que sean las actividades

ligadas al crimen organizado mas extendidas en el territorio nacional.

4° La inexistencia de un trabajo coordinado de la Policia Nacional y
Ministerio Publico. Si bien es necesario garantizar la independencia del judicial
también es necesario que todos los operadores hablen el mismo lenguaje. Asi existe
una diferencia cuando los casos los maneja la Sala Penal Nacional o los juzgados
provinciales (especialmente en los casos en lo que las organizaciones criminales
solo operan en un distrito judicial). A ese nivel existen dificultades para hacer

comprender la dinamica especifica de la investigacion en temas de Crimen
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Organizado, por ejemplo en relacion a la prueba indiciaria para ciertos delitos o en
los requisitos que sustentan los requisitos de prision preventiva. Ello puede llevar a
que los casos terminen cayéndose y que delincuentes sean liberados por temas
formales. Si bien es dificil superar estas dificultades, espacios de capacitacion
conjunta de los operadores del sistema judicial podrian ayudar a establecer un
lenguaje comdn y ayudar a que todas las partes involucradas se familiaricen con el
trabajo de los otros. El Poder Judicial ha tratado de también poner empefio en el

tema.

5° Hay otras entidades que si se ven relegadas en lo referente a la
implementacién de medidas contra la criminalidad organizada. En primera linea
esta el Instituto Nacional Penitenciario, ya que las carceles peruanas han sido el
escenario de reconfiguracion y comando de varias organizaciones criminales en los
Gltimos afos. El traslado de cabecillas de Barrio King a Challapalca parece indicar
que al fin dicha identidad esta realizado esfuerzos en el tema, pero tiene aun varios
pendientes como la implementacion completa del Sistema de Control Reforzado de
Internos de Criminalidad Organizada (SISCRICO) contemplado por la Ley 30077
que deberia evitar que miembros de conocidas organizaciones compartan espacios
en los penales, ademas de trabajar en el blogueo de las telecomunicaciones en los
penales, reinsercion de menores infractores pertenecientes a organizaciones
criminales, entre otros. Ademas, hay otros sectores, que no necesariamente estan en
la primera linea de combate, pero cuyos aporte son fundamentales para la lucha
contra el crimen organizado, por ejemplo el Ministerio de la Produccion, que apoya

estrategias para la prevencion de extorsion a pequefias y mediana empresas o el
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Ministerio de Trabajo, redoblando los esfuerzos en lo referente a la fiscalizacion de

sindicatos de construccion civil.

6° En efecto, la Ley 30077 considera organizacion criminal a cualquier
agrupacién de 3 o mas personas que se dedican a diversas tareas o funciones y
poseen un determinado ambito de accion, ademas tienen como caracteristica que
son estables o permanecen en la criminalidad por tiempo indefinido y existen de
manera concertada con la finalidad de cometer delitos graves. En ese sentido, Victor
Prado Saldarriaga sostiene que la estructura organizacional y operativa de una
organizacion criminal permite identificar el grado de importancia y desarrollo que
ella ha alcanzado. Ademas las organizaciones que sostienen la criminalidad
organizada adoptan nuevas estructuras altamente flexibles, para intercambiar sus

servicios ilicitos.

7° Existe mas de una veintena de modalidades de crimen organizado en el
Per(, que son muchas veces convencionales, pero al mismo tiempo pueden ser muy
letales y violentas. Alli tenemos los delitos de secuestro, extorsion, sicariato,
terrorismo, financiamiento al terrorismo, tréafico ilicito de drogas, trata de personas,
defraudacion de renta de aduanas, lavado de activos, trafico de moneda extranjera,
delitos de evasion de impuestos, contra la administracion pablica o corrupcion,
delitos informaéticos, mineria ilegal, tala ilegal de arboles, delitos contra el medio

ambiente, entre otros.

Segln estudios realizados por el propio magistrado supremo Prado
Saldarriaga, la mayoria de las organizaciones criminales tienen idénticas

caracteristicas, como pueden ser: a) poseen un liderazgo, b) sus integrantes son
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personas que rondan desde los 18 hasta los 39 afios de edad, c) provienen de sectores
pobres, en algunos casos provienen de personal licenciado, cesado o desertado de
la Policia Nacional o de las Fuerzas Armadas, d) actan provistas con armas de
fuego, aplican técnicas de inteligencia, reglaje y reconocimiento previo de la rutina,
e) se distribuyen roles y sus niveles internos del grupo son muy limitados para evitar

la infiltracién de los «informantes».

8° No estd demas precisar que, la modificacion del texto constitucional,
referido al plazo de detencion de las personas vinculadas a las organizaciones
criminales; es decir, la Policia Nacional esta facultada para detener a cualquier
integrante de estas hasta un plazo no menor de 15 dias, al igual que a los

sospechosos de los delitos de terrorismo, espionaje y tréfico ilicito de drogas.

De la misma forma, el juez de investigacion preparatoria evaluara el
requerimiento de prision preventiva solicitado por el representante del Ministerio
Publico, cuando los investigados pertenezcan a una organizacién criminal, asi como
también se tendra en cuenta esta condicion cuando se solicite la detencion

preliminar judicial.

En tal sentido, podriamos sefialar que en el Per( existe, a ciencia cierta, una
pequefia y mediana criminalidad, que coexiste con una gran criminalidad traducida
en las organizaciones criminales que tratamos en este articulo. Estos grupos,
dedicados a la comision de actos ilicitos, pueden ser privados o pertenecer a la
administracion publica; y ademas, desde hace algunas semanas se esta investigando
a las organizaciones politicas por presuntamente incorporarse directamente a las

organizaciones criminales. Sin duda provoca la alarma en la sociedad.
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Asimismo, en la actualidad, es bastante comin observar que las actividades
de lavado de activos se mimetizan en diferentes actividades 0 negocios; como puede
ser el caso de hostales, casa de cambios, casinos, empresas de transportes, agencias

de viajes, grifos, restaurantes, entre otros.

Finalmente, cabe resaltar que el dinero que se incorpora al circuito financiero,
con formal apariencia de legalidad, proviene muchas veces de las actividades
ilicitas y de la comision de delitos graves, propias del crimen organizado; por ello
urge establecer nuevas politicas publicas de aprehensién, persecucion y sancion

contra las organizaciones criminales. Se corre traslado.

9° Una de las caracteristicas actuales del Derecho Penal - y por tanto de la
politica criminal de la que es tributario - consiste en su tendencia expansionista.
Dentro de esta tendencia, y como resultado de la confluencia entre un renovado
punitivismo y el Derecho Penal simbélico surgen las bases del denominado
Derecho Penal de Enemigo, cuyos rasgos son aplicados para combatir a la
criminalidad organizada.

El Derecho Penal de Enemigo, se caracterizaria por los siguientes rasgos: un
amplio adelantamiento de la punibilidad caracterizado porque la vision
retrospectiva del sistema punitivo ha sido reemplazada por una légica prospectiva,
por un aumento de la magnitud de las penas en contraste con el derecho penal "de
ciudadanos™ -desproporcionalidad en las penas - por la disminucion e incluso
supresion de las garantias procesales individuales (esto ultimo incluso hace hablar
a algunos de un Derecho Procesal Penal de Enemigo), y por - siendo esta una

caracteristica propuesta por Luis Gracia Martin, el surgimiento de una segmento
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especial del Derecho Penitenciario destinado a ser aplicado en contra de los
destinatarios del Derecho Penal del Enemigo.

10° EIl crimen organizado, aunadas al gran poder econdémico que derivan
de las ingentes cantidades de dinero de su quehacer delictivo y a que su
presencia transnacional hace que la evidencia en su contra se encuentre
dispersa en varios paises, obliga a la adopcion de medidas de caracter
excepcional para enfrentar de manera eficaz la amenaza que plantea la
criminalidad organizada. Donde muchas de estas estrategias se encuentran en
contradiccién con postulados basicos del Estado de derecho que defiende el
derecho penal de garantias. Estas medidas son tanto penales como procesales.

Entre las primeras, se destaca sin duda la tipificacion de delitos de mera
asociacién, asi como la prevision de penas elevadas para esta conducta al
margen de la realizacion de otros delitos concretos. De las segundas,
encontramos la ampliacion de las facultades de la policia, las limitaciones al
derecho de defensa y la flexibilizacion de la carga de la prueba, la
interceptacion de comunicaciones y la infiltracién de agentes encubiertos, asi
como la negociacion de las penas y la impunidad de arrepentidos y delatores
que faciliten informaciéon valiosa que sea util para el desmonte de la

organizacion.

VI. CONCLUSIONES

1. La forma como se pretende enfrentar la criminalidad organizada es mediante
una legislacion penal diferenciada y simbdlica, sustentada en la concepcion del

derecho penal del enemigo y en discursos influenciados por la idea de “ley y
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orden”, justificando la actuacion del sistema punitivo. Asi, las violaciones de
derechos y garantias fundamentales del ciudadano que cada vez mas se
presentan en el centro del “nuevo” Derecho Penal, caracterizado por la
implementacion de un modelo de Derecho Penal maximo, diferenciador y de
emergencia.

2. La regulacion de la criminalidad organizada en el ordenamiento juridico
internacional y nacional tienen una configuracion reciente. Constituyéndose a
nivel internacional la Convencién de las Unidas contra la Delincuencia
Organizada transnacional, conocida también como la Convencion de Palermo.
Normativamente, el punto de partida para la implementacion de politicas
especificas y transnacionales sobre este tema; y en el caso peruano peruano las
disposiciones de la Convencion fueron retomadas por la Ley 30077 (Ley contra
el Crimen Organizado), la cual detalla los 21 delitos comprendidos en esta
categoria y dispone la implementacion de técnicas especiales de investigacion
para desarticular organizaciones criminales dedicadas a estas actividades.

3. La organizacion criminal, se constituye como injusto colectivo penalmente
relevante, lo que no quiere decir que sera objeto de imputacion penal como tal,
sino que su existencia, como algo socialmente intolerable, es la que merece una
politica criminal que ataque sus avances y frene su crecimiento; de ahi que se
justifique la configuracion de un derecho penal diferenciado, excepcional y de
emergencia para enfrentar estas nueva forma de delincuencia, donde los medios
del derecho penal clésico o tradicional son deficientes para afrontar dicha

realidad.
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4. Las medidas normativas y las técnicas para la persecucion, investigacion,
procesamiento y sancidn de casos de crimen organizado asumidas por el Estado
peruano muestran una clara tendencia sustentada en la maximacion del derecho
penal, la misma que se evidencia en la priorizacion de la seguridad publica en
detrimento de las garantias y derechos constitucionales de los procesados,
flexibilizdndolo y limitando su ejercicio.

5. Los mecanismos de lucha contra la criminalidad organizada son compatibles
con la configuracién de un derecho penal diferenciado que se muestra como un
derecho penal de emergencia, caracterizado por el uso intensivo de técnicas
especiales de investigacion criminal, el empleo de técnicas especiales de
investigacion, que permitirdn a los operadores de justicia conocer el nucleo
operativo de la organizacion delictiva, a efectos de identificar a sus lideres y la
estructura jerarquica, fuentes de financiamiento, mecanismos de actuacion,

entre otros.
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VIl. RECOMENDACIONES

1. Anivel del Poder Ejecutivo y los legisladores pensar en desarrollar una politica
criminal unificada y no diferenciada para enfrentar el crimen organizado,
sustentado en la vigencia del Estado Constitucional y el respeto de los derechos
y garantias. Ello implica, no concebir que los problemas que presentan la
sociedad no se solucionan acudiendo solo al derecho penal y mucho meno
agravando las penas y creando nuevos tipos penas, que solo responde a un
populismo penal basado en la inseguridad. Ello, pasa por establecer una
estrategia que combine labores de inteligencia con labores especializadas de
investigacion criminal a nivel policial, una estrecha coordinacién con los
operadores del sistema judicial.

2. El ejecutivo debe fortalecer las capacidades humanas, logisticas y tecnologica
con un presupuesto asegurado para tal finalidad; la desestigmatizacion de la
labor de inteligencia y las pertinentes adecuaciones doctrinarias para su mejor
aplicacion en materia de delincuencia organizada; la mejora de los mecanismos
de coordinacion entre los diferentes operadores a nivel nacional e
internacional; estas tareas no son Unicamente responsabilidad del sector
interior, sino que otros sectores, la sociedad civil y la academia pueden aportar
al respecto.

3. Para una lucha eficaz contra el crimen organizado se requiere de un Estado
fuerte, pero no autoritario; para ello es necesario lograr una gestion de calidad
de los recursos publicos, del sistema de informacion integrada entre todas las
instituciones y con la mas alta tecnologia, asi también de una gestion de calidad

en la formacion de recursos humanos como operadores de justicia penal y
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personal especializado, que se disponga de una adecuada legislacién y una
garantia en su aplicacién, teniendo como base el respeto de las garantias y
derechos constitucionales; en ese sentido se debe asegurar una eficiente y
efectiva intervencion estatal en la lucha contra la criminalidad organizada, a
efectos de que el estado cumpla con su deber primordial de "proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad y promover el bienestar general”
(articulo 44 constitucion) .

4. A laacademia, cuestionar las bases de los fendmenos simbolismo/punitivismo,
y frente al fendmeno del crimen organizado, es analizar si la nueva legislacion
que viene surgiendo son solo respuestas del modelo punitivo y de hecho
responden a las nuevas necesidades objetivas de proteccion o si son tan

solamente fruto de una demanda social exagerada e irracional de punicion.
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VI. ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: EL DERECHO PENAL DIFERENCIADO EN EL AMBITO DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN LA LEGISLACION

PERUANA
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES ASPECTOS METODOLOGICO
Problema general Objetivo general El derecho penal TIPO DE INVESTIGACION: Dogmatica
¢Cuéles son los alcances y riesgos del | Determinar los alcances y riesgos del | diferenciado en el ambito de | Variable  Independiente | TIPO DE DISENO: No Experimental
derecho penal diferenciado en el ambito de | derecho penal diferenciado en el ambito | la criminalidad organizada | (X): DISENO GENERAL: Transversal
la criminalidad organizada en la | de la criminalidad organizada en la | se muestra como un modelo | El derecho penal | DISENO ESPECIFICO: Explicativa

legislacion peruana)

Problemas especificos

a) ¢(Cual es la justificacion dogmatica y
politico criminal de la existencia de un
modelo de derecho penal diferenciado en el
&mbito de la criminalidad organizada?

b) ¢Como la modernizacién del derecho
penal y las demandas derivadas de la
denominada sociedad del riesgo vienen
influyendo en la configuracion de un
modelo de derecho penal diferenciado en el
ambito de la criminalidad organizada?

c) ¢ Qué riesgos presenta la existencia de un
modelo de derecho penal diferenciado en el
&mbito de la criminalidad organizada en la
legislacion peruana?

d) ¢Cudles son las consecuencias que
vienen experimentando la presencia de un
modelo de derecho penal diferenciado en el
ambito de la criminalidad organizada en la
legislacion peruana?

legislacion peruana.

Objetivos especificos

a) Describir la justificacion dogmética y
politico criminal de la existencia de un
modelo de derecho penal diferenciado
en el &mbito de la criminalidad
organizada.

b) Explicar como la modernizacion del
derecho penal y las demandas derivadas
de la denominada sociedad del riesgo
vienen influyendo en la configuracion de
un  modelo de derecho penal
diferenciado en el &mbito de la
criminalidad organizada.

c) Analizar los riesgos que presenta la
existencia de un modelo de derecho
penal diferenciado en el ambito de la
criminalidad  organizada en la
legislacion peruana.

d) Establecer las consecuencias que
vienen experimentando la presencia de
un  modelo de derecho penal
diferenciado en el ambito de la
criminalidad  organizada en la
legislacion peruana.

derecho
implica,

diferenciado de
penal que
caracterizado
fundamentalmente por la
ampliacion o agravacion de
tipos penales tradicionales,
restriccion  de  algunos
principios y garantias, asi
como por la flexibilizacion
de algunas de las reglas, asi
como a plantear la
responsabilidad penal de las
personas  juridicas; en
consecuencia, el modelo
diferenciado se ha ido
configurando de la mano de
las denominadas propuestas
de  modernizacion  del
derecho penal, acorde con
las demandas derivadas de la
denominada sociedad del
riesgo

diferenciado
Variable Dependiente (Y):
Criminalidad organizada

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara sera Documental conformada por la Doctrina,

Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO Y

ANALISIS

= |dentificacidn del lugar donde se buscé la
informacién.

= |dentificacion y registro de las fuentes de
informacién.

= Recojo de informacion en funcién a los objetivos y
variables.

= Analisis y evaluacién de la informacion.

= Sistematizacion de la informacién

Para el anlisis de la informacidon se empleara la

técnica de andlisis cualitativo: Triangulacion de

teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE LA

INFORMACION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de andlisis de

contenido cuyo instrumento es la ficha de andlisis de

contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el anélisis de la informacién se empled la técnica

cualitativa y la triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Meétodo de la argumentacion juridica.
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