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RESUMEN
El propdsito de la investigacion fue determinar la relacion existente entre el
derecho penal de emergencia frente a la violencia del derecho penal y represion
punitiva de parte del Estado peruano; para lo cual se realiz6 una investigacion
dogmatica, no experimental, transversal, descriptiva, donde la a unidad de analisis
estuvo constituida por la doctrina, la jurisprudencia y la normatividad. Los
métodos empleados fueron el dogmatico, exegético, hermenéutico y la
argumentacion juridica; entre las técnicas de investigacion empleadas se tiene el
fichaje y el andlisis de contenido, y se utilizo como instrumentos de recoleccion
datos las fichas literales, de resumen, comentario y ficha de analisis documental.
Se ha obtenido como resultado que ante la alarma social provocada por la
creciente tasa de delincuencia e inseguridad, lo primero que se ofrece desde el
sector politico es una serie de reformas “sustanciales” al Codigo Penal y a los
institutos procesales y penitenciarios, apelando al recurso mas sencillo y
econdémico (y hasta populista-electoral): la oferta de una “nueva ley penal de
emergencia”, publicitindola como la “salvadora de todos los males sociales,
caracterizada por el endurecimiento del derecho penal. Finalmente, se ha
demostrado que existe entre el derecho penal de emergencia y la violencia del
derecho penal y represion punitiva de parte del Estado peruano una relacion
directa con la adopcién de medidas penales excepcionales y con el populismo

penal, las mismas que permanentemente desbordan el modelo garantista.

Palabras clave: derecho penal de emergencia, violencia del derecho penal,

represion punitiva, Estado, medidas penales excepcionales, garantismo penal
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ABSTRACT
The purpose of this thesis was to determine the relationship between the
emergency criminal law against the violence of criminal law and punitive
repression by the Peruvian State; for which a dogmatic, non-experimental,
transversal, descriptive investigation was carried out, where the unit of analysis
was constituted by doctrine, jurisprudence and regulations. The methods used
were: dogmatic, exegetic, hermeneutical and legal argumentation; Among the
research techniques used are the signing and content analysis, using as data
collection tools the literal, summary, comment and document analysis sheets
respectively. It has been obtained as a result that in the face of the social alarm
caused by the increasing crime and insecurity rate, the first thing that is offered
from the political sector is a series of “substantial” reforms to the Criminal Code
and to the procedural and penitentiary institutes; resorting to the simplest and
most economical resource (and even populist-clectoral): the offer of a “new
emergency criminal law,” advertising it as the “savior of all social ills,
characterized by the tightening of criminal law. Finally, it has shown that there is
a direct relationship, expressed in the protection of supraindividual and abstract
legal assets, in a criminal populism that overflows permanently overflow between

criminal law and punitive repression by the Peruvian State. The guarantee model.

Keywords: Emergency criminal law, Violence of criminal law, Punitive

repression, State, Criminal guarantee.
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INTRODUCCION
Los delitos con mayor cobertura informativa son los que mas atemorizan a las
personas, y los que causan mayor impacto, como los asesinatos y homicidios, las
lesiones, los delitos contra la libertad sexual o el robo; todo ello, pese a que, en
general, el indice oficial de los delitos contra el patrimonio, delitos menos
violentos, es superior al de los primeros.

Es decir, los medios de comunicacion presentan casi exclusivamente la
delincuencia violenta, aquella que tiene mas visibilidad, que produce mas horror
entre la ciudadania, y esto, en consecuencia, genera la percepcion de que, en
realidad, los hechos mas violentos son los mas frecuentes. La imagen que un
ciudadano puede componerse sobre la criminalidad depende, en primer lugar, de
su propia experiencia como victima o de la de sus allegados, y, en segundo lugar,
de las noticias que difunden los medios en relacion con la delincuencia y que se
convierten en su principal fuente de informacion.

En ese sentido, los medios de comunicacion transmiten con frecuencia
iméagenes sesgadas de la realidad, incrementando la sensacién de inseguridad y el
clima de alarma social; incluso informando sobre pretendidas “olas de
criminalidad” que no coinciden con la realidad delictiva reflejada en las
estadisticas criminales o en la investigacion.

En relacién con la alarma social, esta es publica y es publicitada por unos
medios de comunicacion que, ademas, la retroalimentan, condicionando asi la
percepcién de todo un colectivo sobre la inseguridad ciudadana; en suma, la
alarma social se produce cuando los medios de comunicacién dicen que se ha

producido, donde el modo de presentacion de las noticias también influye en la



percepcion personal de la delincuencia. Y, casi siempre, los informes delictivos
aparecen resaltados en las primeras paginas de los periédicos, y al mismo tiempo
cuentan con el apoyo de ilustraciones, fotografias, datos estadisticos, ocupando
gran parte del tiempo de los telediarios y marcando un discurso dramatico.

A partir de esta sensacion de inseguridad —que a menudo no se
corresponde con las tasas objetivas de delincuencia— la sociedad, acorralada y
asustada por los actos criminales altamente publicitados, pide la ampliacion de la
proteccion penal para poner fin a la inseguridad colectiva. El alarmismo social
creado por los medios de comunicacion lleva a un sindrome de punibilidad entre
los individuos.

En tal sentido, se produce y se moviliza las creencias sobre el miedo. Un
alarmismo que genera en la sociedad el sindrome de punibilidad, de que todos
pueden ser objeto de un delito presentado como el paradigma de los temores que
nos acosan. Los medios construyen la actualidad como un escenario asediado por
la inseguridad.

Sin embargo, se hace necesario ver si estas necesidades de criminalizacion,
muchas veces atendidas por los legisladores y ejecutores de la ley, resultan
inadecuadas a los principios fundamentales del derecho penal. A esta altura ya no
tenemos una, sino varias leyes de seguridad ciudadana; se legisla en funcion del
calor del momento y ni siquiera se tienen en cuenta las garantias constitucionales
y los derechos humanos, mala palabra que jamas podria “infiltrarse” en los
discursos de “ley y orden”.

En definitiva, se trata de la concrecion de una definida opcion politico-

criminal en favor de una mayor actuacion del instrumento punitivo; una opcion en



la que existen buenos y malos, amigos y enemigos del orden social, 0 més
lombrosianamente: personas y delincuentes. En esta suerte de “lucha contra la
criminalidad” no importa la preservacion de las garantias individuales, porque no
estamos hablando de “personas como uno” sino de delincuentes; en términos de
Jackobs, enemigos.

En ese contexto, el presente trabajo se ha estructurado en cuatro capitulos.
El capitulo I esta referido al problema y la metodologia de la investigacion, en la
cual, siguiendo el disefio de la investigacion cientifica, se elabord el planteamiento
del problema, la formulacion del problema, los objetivos, hipdtesis y la
metodologia empleada. En el capitulo I, referido al marco tedrico, se encuentran
planteados los antecedentes de investigacion, las bases teoricas y definicion de
términos de la investigacion, cuyo sustento tedrico-doctrinario se elaboraron con
base en la técnica del fichaje su. El capitulo 11, esta referido a los resultados y
analisis de la informacion, que se recogié con base en las variables de
investigacion, las mismas que fueron luego analizadas segun la técnica del analisis
cualitativo. El capitulo IV concierne a la discusion y validacion de la hipdtesis,
que se justifica con base en los resultados obtenidos y los fundamentos que

justifican la validez de la misma, de forma coherente y argumentativa.

El titulando



CAPITULO I
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1 Descripcion del problema

En los Gltimos afios, se observa una acentuada tendencia al fortalecimiento
de este discurso, no solo en virtud del recrudecimiento de la criminalidad, sino
también en razén de la aparicion de un sustento doctrinal que justifica e intenta
legitimar la estructura de un derecho penal y procesal penal sin garantias. De
modo que, segun se vera a continuacion, los fines de prevencion, que en su origen
fundamentan el sistema penal de los 6rdenes juridicos democréaticos, pasan a un
segundo plano, para dar lugar a un modelo fundado —segun la Optica
funcionalista-sisttmica— esencialmente en la formula de la “prevencion general
positiva”.

Desde esta Optica, la defensa de la seguridad del Estado pasa a ser el
principal objetivo del sistema penal, sin consideracion de los principios liberales
que lo informan. En definitiva, la conservacién de la norma, como medio de
preservacion del sistema penal pasa a ser prioridad absoluta como mecanismo de
control social del Estado, importando poco los valores y principios que deben
informarlo y que son el sostén de los 6rdenes juridicos democraticos.

En este contexto, han ganado terreno las teorias de orientacion retributiva,
fundadas en las tesis defendidas por los adeptos del estructuralismo funcional de
N. Luhmann. Desde esta concreta perspectiva, se observa en la actualidad que la
ciencia del derecho penal se esta decantando por lo que la doctrina mas critica ha
nombrado como derecho penal del enemigo, la cual, a modo de sintesis, se

caracteriza esencialmente por cuatro aspectos: (1) amplio adelantamiento de la



punibilidad, es decir, cambio de la perspectiva del hecho producido por la del
hecho que se va a producir; (2) falta de reduccion de la pena en proporcion a
dicho adelantamiento; (3) paso de la legislacion de derecho penal a la legislacion
de la lucha para combatir la delincuencia; y (4) supresion de garantias procesales.

En ese contexto, la tendencia observada en el dmbito de las reformas
llevadas a cabo en Europa y América Latina, hacia al endurecimiento de la
respuesta penal y hacia una mayor intervencién del ius puniendi del Estado en la
esfera de libertad individual, ha sido alabada por un importante sector de la
doctrina europea. En particular, se podia citar como precursoras de estas teorias,
las tesis funcionalistas-sistémicas, sostenidas por el socidlogo aleman N.
Luhmann. Ya en el campo de la dogmatica penal, se destacan las tesis defendidas
por Jakobs, como principal protagonista del debate que gira en torno al nombrado
funcionalismo o normativismo penal.

A todo esto, se debe agregar que el sentimiento de inseguridad personal se
acrecienta, sobre todo en los ultimos meses, por la frecuencia en que se cometen
graves delitos violentos contra las personas y el patrimonio, sentimiento que es
influenciado por la informacion sensacionalista de los diversos medios de
comunicacion. Este fendmeno, como siempre sucede, ha dado lugar a diversas
reacciones de responsables estatales, politicos, jueces, fiscales, policias y
militares.

El elemento comun a todas ellas es, sobre todo, de indole represiva. Lo que
implica la exigencia de que se modifiquen las leyes penales en el sentido de
aumentar las penas y de hacer mas expeditivo el procedimiento policial, fiscal y

judicial. Asi, se reitera en el error de considerar que mediante las leyes se lograra



combatir la delincuencia y, por tanto, proporcionar la seguridad exigida por la
poblacién. De esta manera, se deja de lado la discusion fundamental sobre las
causas sociales que condicionan la intensificacion de la delincuencia y, en

consecuencia, de la inseguridad personal.

1.2 Formulacion del problema
1.2.1 Problema general
¢Qué relacion existe entre el derecho penal de emergencia frente a la

violencia del derecho penal y la represion punitiva de parte del Estado peruano?

1.2.2 Problemas especificos

— ¢Cudles son las causas y consecuencias del surgimiento derecho penal de
emergencia y la represion punitiva de parte del Estado peruano?

— ¢Cudles son las manifestaciones del derecho penal de emergencia y de la
represion punitiva de parte del Estado peruano?

— ¢Se justifica la existencia de un derecho penal de emergencia y la y represion
punitiva de parte del Estado peruano?

— ¢Cbémo limitar el ejercicio de un derecho penal de emergencia y la represion

punitiva de parte del Estado peruano?

1.3 Importancia del problema
En un contexto como el actual es preciso volver al discurso de la
legitimacion del derecho penal y revisitar el marco conceptual que deberia servir

de base para la evaluacion critica de las politicas legislativas penales de un Estado



social y democréatico de Derecho. Con este fin, en el presente trabajo se apuntan
algunos problemas de legitimacién que plantea el “derecho penal del miedo”,
término que pretende describir la cada vez mas consolidada tendencia a orientar la
intervencion punitiva a la consecucion de la sensacion de seguridad (seguridad
subjetiva), y que afecta hoy en dia a ambitos de criminalidad de muy distinta
naturaleza.

Desde postulados garantistas, se sostiene que la orientacién a la seguridad
subjetiva que caracteriza el derecho penal del miedo y la instrumentalizacion
politica que se deriva de la misma, suponen una funcionalizacion ilegitima, en la
medida que abre la puerta a la perversion de las funciones y fines del derecho
penal con la vulneracion, en ocasiones encubierta, del principio de proteccion de
bienes juridicos.

La prevalencia de las funciones latentes por encima de la proteccion de
bienes juridicos en la promulgacion de una norma penal constituye una de las
posibles causas de su potencial ineficacia instrumental. En la medida en que asi
sea, podra afirmarse que dicha norma tiene Unicamente efectos simbolicos.

Por otro lado, se ha producido en los ultimos tiempos una expansion del
derecho penal. Entre los factores que han contribuido a ello esta la sensacion
social de inseguridad y el papel de los medios de comunicacion en su
construccion, la pasividad del ciudadano y el derecho penal como protector, lo
mismo que la identificacion social con la victima del delito y no con el autor. Se
ha llegado a una respuesta facil que ha sido asumida por los partidos politicos:

poca politica social, reduccién de garantias y punitivismo.



La politica se concentra, en el tema de la seguridad, convirtiendo al sistema
politico en un Estado de la seguridad personal, donde solo interesa la violencia
proveniente de las clases subalternas o marginadas. Se llega a violencia estatal sin
limites en funcion de una represion “eficaz”.

En nombre de la sacralizacion de la seguridad se autorizan los excesos que
se acercan a la vigencia de un estado policial. EI Pert no escapa de la sensacién
profunda de inseguridad individual, tanto la real como la percibida; en estas
condiciones, la ciudadania no esta dispuesta a correr el riesgo de sufrir dafios de
parte de infractores incorregibles y malvados, creandose asi un clima favorable
para entregarle a la autoridad estatal un poder sin control, sin preocuparse por el
ejercicio arbitrario del poder y la reduccion sensible de libertades fundamentales.

Frente a ello, la inseguridad ciudadana debe incardinarse dentro de un tema
tan amplio como el desarrollo humano. La necesidad de abordar la seguridad de la
poblacion a partir de un enfoque multidisciplinario, tanto en sus causas, como en
sus soluciones, es un enfoque que abandona la solucién facil y engafiosamente

obvia que ofrece la estrategia represiva y criminalizante.

1.4 Justificacion y viabilidad
1.4.1 Justificacion teorica

La investigacion encuentra su justificacion en la teoria penal denominada
“derecho penal del enemigo”, planteada y defendida por Glnter Jakobs. El tema
de la estigmatizacion cobra actualmente mucho mas relieve del que se imaginaba
hasta hace unos pocos afios debido a la discusion acerca de la pertinencia o no del

denominado “derecho penal del enemigo”, presentado en el &mbito académico por



Jakobs (lider de la Bonnerschule) en el congreso de profesores de Derecho penal,
celebrado en Frankfurt en 1985 (Jakobs, 1997, p. 295), mediante el cual se
planteaba si a aquellos individuos definidos como peligrosos en funcion de su
habitualidad y reincidencia delictiva (persistencia criminal), estilo de vida o
presumible rechazo al sistema institucional, se les ha de privar de su condicion de
persona por considerar que se apartan del rol de ciudadano y por ello se tornan
enemigos de la sociedad (Jakobs, 2003).

Para Jakobs, si esta garantia no se da o es denegada expresamente, el
derecho deja de ser la reaccion de la sociedad frente a un hecho y pasa a ser una
reaccion frente a un enemigo, aunque igualmente no acepta que esté todo
permitido, porque se pretende que el derecho penal del enemigo sea una defensa
frente a futuras agresiones (Jakobs, 2003, p. 58), y que neutralice a aquellos que
no ofrecen la minima garantia cognitiva necesaria para que a efectos practicos
puedan ser tratados en el momento actual como personas.

Jaboks lo caracterizo por (a) un amplio adelantamiento de la pena; (b) falta
de reduccion de la pena en relacion a ese adelantamiento; (c) pasaje de la
legislacion de derecho penal a la legislacion de lucha contra la delincuencia; y (d)
la supresion de varias garantias procesales. Al darse estas caracteristicas queda
claro entonces que, para el autor de referencia, como él mismo expresa, el Estado
no habla con sus ciudadanos, sino que amenaza a Sus enemigos, y estos son
aquellos que en forma duradera han abandonado el Derecho.

En consecuencia, propugna estructurar un tratamiento especifico para los
enemigos dentro del derecho penal que implica pérdida de garantias individuales,

mayor penalidad y medidas de seguridad, puesto que, segun sefiala el citado autor,



el derecho penal del enemigo existe en los hechos y, por eso, es preferible
someterlo a reglas dentro del derecho penal con medidas excepcionales que

dejarlo fuera y permanecer sin control.

1.4.2 Justificacion préctica

Ante la alarma social provocada por la creciente tasa de criminalidad, lo
primero que se ofrece desde el sector politico es una serie de reformas
“sustanciales” al Codigo Penal y a institutos procesales y penitenciarios. Nuestros
representantes echan mano al recurso mas sencillo y econdmico (y hasta
populista-electoral): la oferta de una “nueva ley penal”, publicitandola como la
“salvadora de todos los males sociales”.

Esta transformacion que se advierte sobre el derecho penal actual ha sido
caracterizada como un fendmeno de tipo expansivo, pero también como una
modernizacion de la rama penal del Derecho, frente a los riesgos que se derivan
de la sociedad actual. De un modo u otro, parece claro que el rumbo que ha
tomado y mantiene el derecho penal de hoy es apreciable en diferentes normas del
ordenamiento juridico.

Este nuevo rumbo que ha adoptado el legislador penal, surge como una
reorientacion que va desde un modelo minimalista, de derecho penal nuclear,
dirigido principalmente a proteger los bienes juridicos fundamentales (vida,
integridad sexual y propiedad), hacia un derecho penal moderno preparado para
responder a los riesgos derivados de la sociedad actual, que apunta a la proteccion
de bienes juridicos supraindividuales (como el medio ambiente o la economia).

Por ello, el debate actual, estd centrado en cuanto a si contra el fendmeno de
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expansion descrito, el derecho penal debe restringirse en su nucleo duro, o bien

expandirse para hacer frente a los riesgos derivados de la sociedad moderna.

1.4.3 Justificacion legal

— Constitucidn Politica del Peru
— Ley Universitaria N° 30220
— Estatuto de la UNASAM

— Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP- UNASAM

1.4.4 Justificacion metodoldgica

El enfoque metodologico que se empleo en la presente investigacion sera el
del enfoque cualitativo, toda vez que se recogieron datos sin medicion numérica,
sino de valoraciones y apreciaciones juridicas, cuyo proposito es la descripcion de
los objetos que estudia, la interpretacion y la compresion. Abordara el problema

de investigacion desde una perspectiva teorica.

1.4.5 Justificacion técnica
Se conto con el soporte técnico e informatico necesarios, habiendo previsto
una computadora personal, impresora, scanner, y el software respectivo Office

2019.
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1.4.6 Viabilidad
(a) Bibliografica

Se conté con acceso a fuentes de informacion tanto bibliograficas,
hemerograficas y virtuales, lo que permitié recoger informacién para el marco

tedrico y para la validacion de la hipétesis.

(b) Econdmica
Se contd con los recursos econdémicos para afrontar los gastos de la
investigacion, los mismos que estuvieron detallados en el presupuesto; y que

fueron asumidos por el responsable de la investigacion.

(c) Temporal
El periodo de investigacion dentro del cual se desarrollo la ejecucion y
control, asi como la elaboracion del informe final de la tesis correspondié al afio

2019.

1.5 Formulacion de objetivos
1.5.1 Objetivo general

Determinar la relacion existente entre el derecho penal de emergencia frente
a la violencia del derecho penal y la represion punitiva de parte del Estado

peruano.

1.5.2 Objetivos especificos

— Describir las causas y consecuencias del surgimiento del derecho penal de

emergencia y la represion punitiva de parte del Estado peruano.
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— Explicar las manifestaciones del derecho penal de emergencia y de la represion
punitiva de parte del Estado peruano.

— Analizar si se justifica la existencia de un derecho penal de emergencia y la
represion punitiva de parte del Estado peruano.

— Establecer los limites y parametros del ejercicio de un derecho penal de

emergencia y la represion punitiva de parte del Estado peruano.

1.6 Formulacion de hipétesis

Existe entre el derecho penal de emergencia y la violencia del derecho penal
y represion punitiva de parte del Estado peruano una relacion directa con la
adopcion de medidas penales excepcionales y con el populismo penal, las mismas
que permanente desbordan el modelo garantista y afectan los principios del

derecho penal, los derechos y garantias.

1.7 Variables
1.7.1 Variable independiente

Derecho penal de emergencia

Indicadores:

— Derecho penal del enemigo

— Expansionismo penal

— Politica de emergencia

— Endurecimiento del derecho penal

— Creacion de nuevos tipos penales
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1.7.2 Variable dependiente

— Laviolencia del derecho penal y represion punitiva de parte del Estado

Indicadores:

— Medidas penales excepcionales

— Populismo penal

— Desborde del modelo garantista

— Afectacion de los principios del derecho penal.

— Afectacion de derechos y garantias

1.8 Metodologia
1.8.1 Tipo y disefio de investigacion
1.8.1.1 Tipo de investigacion

Correspondié a una a una investigacion juridica, dogmatica, tedrica y
normativa (Solis, 1991, p. 54), cuya finalidad fue ampliar los conocimientos sobre
el problema de la relacion existente entre el derecho penal de emergencia frente a

la violencia del derecho penal y la represion punitiva de parte del Estado peruano.

1.8.1.2 Tipo de disefio

El disefio utilizado fue el denominado no experimental (Robles, 2012, p.
34), debido a que no se manipul6 la variable independiente; ademas no hubo
grupo de control, ni experimental; su finalidad fue describir y analizar el hecho

juridico identificado en el problema después de su ocurrencia, sobre la relacién
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existente entre el derecho penal de emergencia frente a la violencia del derecho

penal y su represion punitiva de parte del Estado peruano.

1.8.1.3 Disefio general

El disefio es de tipo transversal (Herndndez, Fernandez, y Baptista, 2010, p.
151), toda vez que se realizé el estudio del hecho juridico del derecho penal de
emergencia frente a la violencia del derecho penal y la represion punitiva de parte
del Estado peruano, en un momento determinado de tiempo; el recojo de datos

estuvo delimitado por el periodo del 2019.

1.8.1.4 Disefio especifico

Se empled el disefio descriptivo (Hernandez, Fernandez, y Baptista, 2010, p.
155), toda vez que se estudio las caracteristicas y elementos de la relacion
existente entre el derecho penal de emergencia frente a la violencia del derecho
penal y la represion punitiva de parte del Estado peruano y se dio a conocer los
factores que generan situaciones problematicas, que se derivan de las medidas

excepcionales del derecho penal de emergencia.

1.8.2 Plan de recoleccion de la informacion

1.8.2.1 Poblacion

(a) Universo fisico: Carecié de delimitacion fisica o geografica, ya que estuvo
constituida por el nacional en general.

(b) Universo social: La poblacion materia de estudio se circunscribio al aporte de

los juristas a nivel dogmatico y los magistrados a nivel jurisprudencial.
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(c) Universo temporal: Correspondio al periodo del 2019, periodo en el cual se

ejecuto la investigacion.

1.8.2.2 Muestra

(a) Tipo: No Probabilistica

(b) Técnica muestral: Intencional

(c) Marco muestral: Doctrina, jurisprudencia y norma

(d) Unidad de analisis: Documental

1.8.3 Instrumentos de recoleccion de la informacion

Fichaje. Referido a las fuentes o textos bibliograficos y hemerograficos
para recopilar informacion sobre la doctrina sobre el problema de investigacion,
empleandose la Fichas textuales, resumen y comentario.

Ficha de andlisis de contenido. Para el analisis de la jurisprudencia y
determinar sus fundamentos y posiciones dogmaticas, se empelaron la ficha de
analisis.

Electronicos. La informacion se recabd de las distintas paginas web, que se
ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de investigacion, a través de las
fichas de registro de informacion.

Fichas de informacion juridica. Es un criterio de recolectar la informacion,
a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente, de forma coherente y
sistematica, para lo cual se emple6 un programa informatico como soporte

técnico.
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1.8.4 Plan de procesamiento y analisis de la informacion

El plan de recojo de la informacion, por la naturaleza de la investigacion,
comprendio, en primer lugar, la seleccion de los instrumentos de recoleccion de
datos. En ese sentido, se emplearon los siguientes:

Para las fuentes bibliogréaficas, hemerograficas y virtuales, se realiz6 a
través de las fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la
jurisprudencia, se empled la ficha de analisis de contenido, lo que nos permitira
recoger datos para la construccion del marco tedrico y la discusion, y de esa forma
validar la hipotesis planteada.

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

Para la sistematizacion de la informacion, se empled la técnica de la
argumentacion juridica, a fin de justificar las proposiciones o enunciados juridicos

de forma clara, coherente y racional.

1.8.5 Técnica de andlisis de datos y/o informacion

Se empled la técnica del andlisis cualitativo (Briones, 1986, p. 43), toda vez
que la investigacion juridica dogmaética no admite las valoraciones cuantitativas,
el analisis de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacion en sus
partes o elementos, a fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales del
hecho o fenémeno.

Esto es lo que se denomina como analisis cualitativo. Un dato cualitativo es

definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no puede ser expresado como
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Namero. Estos datos son dificilmente medibles, no traducibles a términos
matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica (Robles, 2014, p. 74).
Los criterios empleados en el presente proceso de investigacion fueron:
— Identificacion del lugar donde se busco la informacion.
— ldentificacion y registro de las fuentes de informacion.
— Recojo de informacion en funcidn a los objetivos y variables.

— Anadlisis y evaluacion de la informacion.

1.8.6 Validacion de la hipotesis

Tratandose de un estudio dogmatico, el método que se utilizd para la
validacion de la hipotesis y logro de objetivos fue la argumentacién juridica
(Gascon y Garcia, 2005, p. 36), entendiéndose por argumentacion juridica como la
forma organizada de demostrar I6gicamente, por medio de un razonamiento
formulado, con el propdsito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o
teoria determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis dependera de la eficacia o
ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

Debemos tener presente que “en este tipo de investigaciones no podemos
probar gue una hipotesis sea verdadera o falsa, sino méas bien argumentar que fue
apoyada o no de acuerdo con ciertos datos obtenidos en nuestro estudio (...). No
se acepta una hipotesis mediante la elaboracion de una tesis, sino que se aporta
evidencias a favor o en contra de esa hipétesis” (Ramos, 2011, p. 129).

En consecuencia, la validez no busca reproducir criterios para lograr la
verdad Ultima sobre los fendmenos. Tampoco, se orienta a establecer la

congruencia o correspondencia entre las descripciones, interpretaciones o
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representaciones del investigador (teorias, hipétesis) y las del investigado. La
validez busca dar cuenta de los procedimientos efectuados para demostrar ;como
se llegd a lo que se llegd? En definitiva, como y bajo qué procedimientos

podemos llegar a establecer la objetivacion o esas verdades provisionales.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO
2.1 Antecedes de investigacion

Realizada la busqueda de investigaciones relacionadas a la presente, se han
podido encontrar las siguientes:

Castro (2018), en La legitimacion de los discursos de emergencia y la
tendencia hacia un derecho penal del enemigo en el Perd, tesis para optar el grado
de magister en Ciencias Penales en la EPG de la Universidad Nacional Santiago
Antunez de Mayolo. La 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 Perl. Se obtuvo como
resultado que la legislacion vigente en su afan de enfrentar la inseguridad
ciudadana viene empleando el derecho penal como prima ratio y no como ultima
ratio, endureciendo el mismo, creando tipos penales abstractos, aumentando las
penas; donde el recrudecimiento del sistema punitivo ha sobrepasado, donde el
equilibrio que entre seguridad general y garantias personales debe prevalecer en
todo Estado de derecho. Y las criticas que quepa hacer a toda esta situacion
trascienden con mucho las meras disquisiciones teoricas o la declaracion de
principios. Concluyéndose que el problema de la inseguridad ciudadana y
creciente tasa de la criminalidad justifica y legitima los discursos de emergencia y
la tendencia hacia un derecho penal del enemigo en el Pera.

Norabuena (2015), en EI derecho penal del enemigo y sus implicaciones
sobre los principios constitucionales que rigen la justicia penal procesal y

sustantiva en el Per(, tesis para optar el titulo profesional de abogado,
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Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo. El objetivo de la
investigacion fue analizar las implicancias del derecho penal del enemigo sobre
los principios constitucionales que rigen la justicia penal procesal y sustantiva en
el Peru; para lo cual se realiz6 un estudio cualitativo, transversal, explicativo,
cuyo disefio fue no experimental. La investigacion ha demostrado que el derecho
penal del enemigo no solo flexibiliza los principios constitucionales que
fundamentan el derecho penal sustantivo y procesal, sino también que es
incompatible con el Estado democratico de derecho, en la medida en que se obliga
a los particulares a sacrificar ciertos ambitos de su libertad en aras de una
seguridad que solo es aparente. Y que estas manifestaciones del derecho penal
maximo relativizan el pleno goce de los derechos fundamentales de los
particulares, segin han sido consagrados en la Constitucion Politica y en los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, cuyos contenidos
esenciales son desconocidos en la implementacidn de nuevos tipos penales o en el
tramite de un proceso penal, todo lo cual sin duda justifica mayores reflexiones.

A nivel nacional hemos podido encontrar el trabajo de Lorenzo (2006),
“derecho penal del enemigo”, Universidad San Martin de Porras, plantea que el
“derecho penal del enemigo” pretende ser una respuesta ante la ola criminal que
afecta la convivencia en sociedad y que se ha acrecentado a raiz de la anomia y
nihilismo reinante en los Gltimos tiempos. No obstante, esta onda expansiva de un
derecho penal excepcional, por lo que se pregunta sobre la posible existencia de
un derecho penal del enemigo dentro del marco del Estado de derecho. Asimismo,
se pregunta ¢Quién haré la disquisicion entre enemigo y ciudadano? ;Representa

el derecho penal del enemigo una afectacion de las garantias y derechos
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consagrados en las Cartas Constitucionales y Tratados internacionales de
Derechos Humanos? o ¢es tal vez el ultimo recurso con el que cuenta el Estado
para posibilitar su subsistencia y asi permitir la vida en sociedad? En definitiva,
¢tiene sentido y utilidad, en nuestra realidad, intentar aplicar los criterios politico-
criminales que en las sociedades postindustriales se postulan frente a la actual
crisis que se deriva del fenomeno denominado “expansion del derecho penal”?

A nivel internacional, hemos podido encontrar el trabajo de Rios (2012), en
su tesis Manifestaciones del Derecho Penal del Enemigo en la Ley N° 20000,
elaborada para optar al grado de magister en Derecho con mencion en Derecho
Publico, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. En el trabajo se
realiza un analisis de lo que en doctrina se ha denominado derecho penal del
enemigo, manifestacion del derecho que se caracteriza por una rebaja de las
barreras de afectacion de las garantias fundamentales, adelantamiento de las
barreras de punibilidad, y un marcado rigor punitivo, dentro de otras
caracteristicas que dan vida a esta polémica forma de entender el ejercicio de la
fuerza estatal. En ese contexto, se efecta una sintesis de diversas posturas, tanto a
favor como en contra, de esta forma de entender el derecho penal, con especial
énfasis en la recepcion favorable que ha tenido la misma en nuestro pais.

Ramirez (2012), en su tesis Analisis critico del derecho penal del enemigo,
Facultad de Derecho, Departamento de Ciencias Penales, memoria para optar la
licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, plantea que el
trabajo esta estructurado, basicamente, en torno a dos preguntas relativas a la
comprensién del derecho penal, desde la perspectiva del funcionalismo radical de

Gunther Jakobs. Ambas preguntas, a su vez, estan centradas desde el punto de
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vista de una de sus tesis mas polémicas: el “derecho penal del enemigo”. Entiende
el funcionalismo, en términos generales, como una corriente tedrica que analiza
las instituciones sociales desde el punto de vista de su funcién social, como

medios desarrollados para la satisfaccion de necesidades bioldgicas y culturales.

2.2 Bases teoricas
2.2.1 Derecho Penal del Enemigo
2.2.1.1 Derecho Penal del Enemigo: una aproximacion inicial
En su obra Derecho penal del enemigo, publicada en el 2003, el profesor
Gunther Jakobs sefiala que no es el primero en plantear la existencia de los
“enemigos” de la sociedad, a quienes no hay que regular con el derecho, sino a
quienes hay que combatir con la coaccion (Jacobs, 2003).
En ese sentido, cita a Rousseau quien afirmé: “Al culpable se le hace morir
mas como enemigo que como ciudadano” (Jacobs, 2003, p. 27); asimismo, cita a
Fitche:
Quien abandona el contrato ciudadano en un punto en el que en el contrato
se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por imprevisién, en
sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser
humano, y pasa a un estado de ausencia completa de derechos (...) a falta
de personalidad, la ejecucion criminal no es una pena, sino solo instrumento
de seguridad (Jacobs, 2003, p. 27).
Finalmente, cita a Kant: “Quien no participa en la vida en un “estado

comunitario-legal” debe irse, no hay que tratarlo como persona, sino que se le
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puede “tratar”, como anota expresamente Kant, “como un enemigo (...) a quien
me amenaza constantemente” (Jacobs, 2003).

En el sentido expuesto, salta a la vista que Jakobs se basa para fundar su
teoria en la filosofia politica de las teorias contractualistas del Estado, por ello,
quien no cumple con el contrato social —en términos funcionalistas quien no se
conduce conforme a la vigencia de las normas penales de manera constante—
deberia ser tratado como un no ciudadano; es decir como un enemigo. Mas
adelante veremos las implicancias de esta categorizacion.

Asimismo, cabe precisar que el derecho penal del enemigo no solo se
basaria en las ideas que cita Jakobs, sino que, como lo pone de relieve Demetrio
Crespo:

En la problematica del llamado derecho penal del enemigo subyace una

vieja discusion: la tensa relacion entre libertad y seguridad. Esta

contraposicion basica se resuelve en el modelo del “derecho penal del
enemigo” unilateralmente a favor de esta Ultima, esta discusion constituye
el alfa 'y el omega del derecho penal, punto de partida y punto de llegada de

la mayor parte de las reflexiones que afectan a su evolucion dogmatica y/o

politico-criminal (Cancio y Gémez-Jara, 2006, 473).

En ese sentido, evoca nuestra memoria a Garcia Cavero, quien advierte que
en la teoria del delito se debe comprender que la persona lleva tanto un aspecto
social como individual y no es posible ensombrecer alguno de estos aspectos,
concluyendo el autor que, debemos ser tan criticos con Welzel por centrarse solo
en el aspecto individual de la persona, asi como con Jakobs por enfocarse

exclusivamente en el aspecto social (Garcia, 2008).
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2.2.1.2 La solucion de Jakobs frente a los “enemigos”

Para el profesor alemén, Jakobs, el fendbmeno de la creciente criminalidad
tiene sus puntos mas agudos en cierta clase de delitos como son la criminalidad
econdmica, el terrorismo, la criminalidad organizada, y los delitos sexuales; por
ello, las personas que comenten esta clase de delitos, de modo manifestd se han
apartado, probablemente de manera duradera, de actuar conforme al Derecho. En
consecuencia, este alejamiento para Jakobs pone en peligro no solo a un grupo de
personas, sino a la sociedad en su conjunto, y en consecuencia se pone en tela de
juicio el derecho a la seguridad de todas las personas (Jakobs y Cancio, 2003).

En el sentido expuesto, es tal la afectacion a la sociedad que se genera por
la continua comision de los delitos sefialados, por parte de los mismos sujetos, que
Jakobs propone suprimir la condicion de personas en dichos delincuentes y, no
solo denominarlos, sino tratarlos como verdaderos enemigos de la sociedad a
quienes hay que eliminar, en tanto representan un peligro, mediante la coaccion y
no regularlos mediante el Derecho, como se haria con cualquier persona.

Pero la argumentacion de Jakobs no queda alli, pues propone que estos
mecanismos deben ser aplicados contra estos enemigos antes de que destruyan el
ordenamiento juridico, esto es, el enemigo es interceptado muy pronto en el
estadio previo y al que se le combate por su peligrosidad (Jakobs y Cancio, 2003,

43).

2.2.1.3 Caracteristicas del derecho penal del enemigo
En el sentido expuesto, tres serian las caracteristicas que Jakobs propone
para el derecho penal del enemigo: (1) la punibilidad del derecho penal es

respecto a hechos futuros; (2) las penas son desproporcionalmente altas; (3)
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garantias procesales son relativizadas e incluso suprimidas. A estas caracteristicas
Cancio Melia agrega dos mas: el castigo con fines puramente simbolicos de
comportamientos que no generan ningin 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 (Garcia, 2006, pp. 4-5).

Asimismo, el profesor Luis Gracia Martin sefiala una caracteristica mas en
determinadas regulaciones del Derecho penitenciario que endurecen las
condiciones de clasificacion de los internos Faraldo y Brandariz (2004), las que
limitan los Ilamados beneficios penitenciarios, o las que amplian los requisitos de
la libertad condicional. Por ello, se destaca la naturaleza del derecho penal del
enemigo, la cual nos lleva a intuir que este mecanismo puede estar siendo

empleado inclusive en nuestra propia legislacion en materia penal (Garcia, 2006,

p. 7).

2.2.1.4 La eficacia del derecho penal del enemigo

El discurso del derecho penal del enemigo, como un corsi e ricorsi,
propugna la severidad —o incluso la crueldad— de la actuacién del Estado, a tal
punto que se profesa suprimir la categoria de personas a determinados individuos
en razon al peligro que representan (Jiménez, 199). Pero esta idea —como lo
sefiala Jakobs— no es reciente en la historia de la humanidad, pues debemos
recordar el periodo precedente a la llustracion, donde el derecho penal era tan
duro que se imponia la pena de muerte incluso para el delito de hurto (Prieto,
2007). Claro que, esto no ha quedado atras pues la pena de muerte sigue vigente y

se aplica por ejemplo en Estados Unidos. Pero frente a ello, cabe preguntarnos,
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¢realmente se soluciona el crecimiento de la delincuencia acudiendo a estas y
otras soluciones?

No es la primera vez que se acude a manifestaciones como el derecho penal
del Enemigo, y por ello, tenemos el dato historico de que este tipo de acciones no
son la solucion al crecimiento de la criminalidad, pues ya desde la llustracion
conocemos que en los paises donde las penas son leves, éstas impresionan el
espiritu del ciudadano del mismo modo que las graves en otros lugares
(Montesquieu, 1748). Es decir que, no es la crueldad de las penas, sino la
infalibilidad de ellas, el principal freno a los delitos (Ferrajoli, 2011).

En ese sentido, este recrudecimiento del derecho penal no solo fue ineficaz
en la antigliedad, sino que también lo es en nuestros tiempos, pues los estudios
empiricos actuales demuestran que no existe una correlacion significativa entre la
severidad de las penas y la disminucion de la criminalidad (Zufiga, 2001). Por
ello, consideramos que tampoco es la solucidon en nuestro pais, mas aun si el
endurecimiento, no solo de las sanciones, sino de las condiciones penitenciarias es
una practica que se efectia hace mucho tiempo y no vemos que la delincuencia
disminuya, sino parece estar en aumento.

Y es frente a este alarmante aumento que —no solo desde el discurso del
ejecutivo, sino a través de modificatorias constantes en el Codigo Penal— que se
ha estado empleando al derecho penal como principal instrumento de combate al
crimen, esto es agravando penas, recrudeciendo el sistema penitenciario e incluso
generando nuevos tipos penales; y, sin embargo, la estadistica criminal nos da una
sefial objetiva de que este mecanismo no ha sido capaz de frenar este crecimiento

delictivo, pues el Ministerio Publico ha registrado un total 1°088,489 delitos en 30
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distritos judiciales entre el 01 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2010,
siendo que en el afio 2008 se reportaron 289,338 delitos, incrementandose en el
2009 a 371,527 y en 2010 a 427, 624; es decir, en el 2009 se produjo un
incremento de 28.4% en comparacion con el 2008, mientras que en el 2010 la
incidencia delictiva se incrementd en 15.1% respecto al afio anterior (Ministerio
Publico, 2011, p. 5). Y todas estas cifras no hacen sino mostrar la ineficacia del
derecho penal del enemigo.

Por las razones expuestas, se evidencia que acudir al derecho penal del
enemigo no es la mejor de las soluciones, y, por tanto, al efectuar un analisis
econdémico del derecho penal del enemigo se llega a la conclusion de que es
inviable su aplicacion, en tanto no representa un beneficio, pues a traves del
analisis econdmico se traslada al derecho, desde el mundo de los conceptos, a la
realidad; simplificando las expectativas de las personas a un razonamiento costo-
beneficio.

En ese orden de ideas, redactar una ley o preparar una sentencia, son actos,
respecto de los cuales, los ciudadanos necesitamos saber como influiran en la
sociedad (Bullard, 2003, p. 37). Y en el caso del derecho penal del enemigo,
objetivamente, podemos afirmar que no es eficaz frente al crecimiento de la

criminalidad.

2.2.1.5 Derechos Fundamentales y derecho penal del enemigo
2.2.1.5.1 Supresidn del Estatus de Persona
Sabemos que uno de los principales planteamientos por parte del derecho

penal del enemigo es la supresion del estatus juridico de persona respecto a
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algunos individuos que son considerados fuentes de peligros. En ese sentido cabe
preguntarnos, ¢es esto admisible desde la teoria de los Derechos Fundamentales?

Frente a ello, se podria afirmar que no existe mayor problema pues si el
derecho penal del enemigo priva a un individuo de su condicion de persona
juridica, no significa por eso solo que, ademas, niegue a aquél su condicion de
hombre. Sin embargo, la supresion de la condicién de persona no se salva por el
hecho de que no se profese la supresion del ser humano (aunque a veces si, con la
pena de muerte).

En ese sentido, el reconocimiento del ser humano como persona, implica el
presupuesto necesario para que pueda establecerse una relacion de Derecho, ya
que no considerarlo persona implicaria legitimar que se le pueda tratar con la pura
coaccion, pues como alguna vez dijera Welzel todo mandato que pretenda obligar
a una persona, en tanto que norma juridica, tiene que reconocer a esta persona
COMo persona.

En caso contrario, la regulacion queda reducida a mera fuerza o coaccion, y
esto, convierte al hombre en mero objeto de una influencia fisica, hace de él una
cosa entre cosas. Por el contrario, el reconocimiento del hombre como persona
responsable es el presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden social si
este no quiere forzar simplemente por su poder, sino obligar en tanto que Derecho
(Welzel, 2004, pp. 250-251).

No obstante, lo sefialado, no se debe considerar como sujeto de imputacion
penal a la persona —error de Jakobs— en tanto en ultima instancia, como ya
indicara Maiwald, en derecho penal el “sujeto de la imputacion es el hombre, si y

en la medida en que actiia responsablemente”. Por eso mismo, el sujeto de las
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consecuencias juridico-penales también es el hombre y no la persona, tal como lo
enfatiza Schiinemann al decir que “el mal de la pena tampoco se aplica a un rol
abstracto, sino a un hombre real de carne y hueso”.

En consecuencia, vemos con nitida claridad que el problema no es la
supresion del estatus de persona, sino que el problema es que la mayor gravedad
de la sancion del Estado siempre ha de padecerlo el ser humano. Sin embargo,
reafirmando la tesis inicial del presente apartado, debemos recordar el
reconocimiento del hombre como persona, como ser responsable, como ya pusiera
de relieve Stratenwerth, es el principio que constituye la directriz de toda
regulacion de conductas humanas y el que, por ello mismo, se encuentra en el
punto de partida del derecho penal (Cerezo, 1982, p. 56).

Es asi que debemos ser conscientes del peligro que implica para los
derechos fundamentales la teoria del derecho penal del Enemigo de Jakobs, en
tanto la nocién funcionalista de persona abandona la concepcion tradicional de
persona en sentido natural, naturalistico, prejuridico u ontologico. Por el contrario,
constituye un concepto eminentemente normativo, cuya esencia no proviene de
una idea individual de la dignidad humana sino del reconocimiento social de
ciertas expectativas normativamente protegibles (Garcia, 2007, p. 34).

Y es que Jakobs se basa en Hegel quien decia “trata a los demas como
personas para ser tratado como persona”; por ello, trasladando este postulado al
derecho penal, Jakobs propone que solo es persona quien cumple su rol y da
garantias de que se conducira conforme al Derecho, lo cual es inadmisible pues un
ser humano es considerado como persona no porque el Derecho lo diga sino

porque dicha categoria se sustenta en su misma dignidad y es en ese sentido que el
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derecho penal del Enemigo es ilegitimo en tanto no respeta la dignidad humana
(Demetrio, 2006, p. 92).

Por ello, afirmamos que el derecho penal del enemigo no respeta la
dignidad humana al suprimir el estatus juridico de persona, y ello también se
extrae de los diferentes instrumentos internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos, en tanto, de ellos se desprende el derecho humano
fundamental de que todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al

reconocimiento de su personalidad juridica.

2.2.1.5.2 La desproporcionalidad del derecho penal del enemigo

Como lo advertimos en parrafos anteriores, debiamos analizar en la parte
final si era viable conforme a la teoria de los derechos fundamentales la
introduccién de legislacion que sea expresion del derecho penal del enemigo en
los Estados contemporaneos y en concreto en el Estado peruano. Aunque
consideramos que la estadistica criminal, ya nos ha demostrado su inviabilidad,;
sin embargo, consideramos de suma importancia que el problema debe ser
abordado también desde el &mbito constitucional.

Por ello, debemos recordar que desde el momento en que pasan a
considerarse parte del Derecho positivo, los derechos fundamentales adquieren un
doble caracter o una doble naturaleza. Por un lado, aparecen en su vertiente
clasica de garantia de posiciones subjetivas; por otro se convierten en normas, y
estas normas irradian todo el ordenamiento normativo (Del Carmen, 2008, p. 31).

Siendo asi, y a efectos del derecho penal, precisamos que el primer

antecedente histérico de la relacion entre constitucion y derecho penal lo
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encontramos en el articulo 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, donde se establecen los limites del accionar del Estado al ejercer su
poder punitivo (Aguado, 2010, p. 261), y desde aquel antecedente histérico las
legislaciones penales deberian haber ido respetando la proporcionalidad en tres
momentos: (1) Al momento de la creacion de la Ley Penal; (2) Al momento de
aplicacion de la Ley Penal; y, (3) Al momento de ejecucion de la Ley Penal.

En ese sentido, la importancia de que el derecho penal respete la
proporcionalidad en estos tres momentos se encuentra en que debemos procurar
desde la legislacion misma el Estado de Derecho, pues no todo Estado es Estado
de Derecho (no basta con un Estado administrativo de Derecho), sino que el
Estado de Derecho supone la institucionalizacion juridica de la democracia
politica, que encuentra en los Derechos Humanos su verdadera razon de ser
(Prieto, 2004, p. 235).

Por ello, los Derechos Humanos han de ser también el vinculo irrenunciable
entre el ser y el deber ser del derecho penal. Los Derechos Humanos han de ser,
en altimo término, la barrera infranqueable a toda pretensién politico-criminal,
filoséfico-politica, filosofico-juridica, sociologica o dogmatica.

Y es por ello que, propugnamos un derecho penal que respete la
proporcionalidad en los tres momentos ya sefialados, lo cual no se cumple en una
legislacion del derecho penal del enemigo, en tanto esta criminaliza acciones que
aun no han lesionado un bien juridico concreto, sino solo en el campo hipotético,
lo cual implica un adelantamiento o anticipacion de las barreras de proteccién

penal, donde se sanciona con penas altisimas por ejemplo, la sola pertenencia a
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una organizacion delictiva, o el solo hecho de colaborar con alguna de ellas como
es el caso del trafico de drogas (Garcia, 2006, p. 7).

Es decir, se establecen sanciones en razon a las consecuencias futuras del
hecho y se castiga a las personas en un momento previo a la lesion de un bien
juridico, y ello es incorrecto, en tanto la proporcién en derecho penal ha de
predicarse entre la gravedad de la pena y gravedad del delito ya cometido
(retrospectivamente), por exigencias del principio de hecho, pero no entre
gravedad de la pena y peligrosidad futura del sujeto (prospectivamente).

Por tanto, consideramos que, el problema no es el simple adelantamiento
excepcional de las barreras de proteccion como propone Caro Jhon, sino que la
discusion en esta parte debe centrarse en las transgresiones fundamentales que
acarrea este tipo de practicas en relacion a la proporcionalidad penal.

Y, no obstante la evidente transgresion del principio de proporcionalidad
por el derecho penal del enemigo, nuestro Tribunal Constitucional, hace algunos
afios, permitié la introduccién de figuras legales como la reincidencia y la
habitualidad, lo cual ha sido ampliamente criticado por penalistas peruanos en
tanto el TC, por un lado niega que el derecho penal del enemigo sea compatible
con un Estado democrético, pero al mismo tiempo, fundamenta la existencia de la
reincidencia, basada en argumentaciones como la negacion que la reincidencia
afecta el principio de ne bis in idem, asi como tampoco al principio de
culpabilidad, siendo que, en opinion de Villavicencio Terreros: la reincidencia es
una institucion sin un fundamento que legitime su actual existencia y creo que
hizo bien el legislador del Codigo Penal de 1991 en eliminarla, al ser expresion

del derecho penal del enemigo (Polaino, 2011).
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Por ello, siendo conscientes de que en nuestra legislacion existen
manifestaciones del derecho penal del enemigo, sabemos que no se puede
eliminar de manera inmediata este problema, pero creemos conveniente una
racionalizacion restrictiva del derecho penal del enemigo, hasta en algin momento
desterrar este tipo de legislacion penal (Polaino, 2011, p. 209).

En tanto, el tratar a un grupo de seres humanos como enemigos, vulnera la
presuncion de inocencia, pues por su peligrosidad dichos seres humanos serian
tratados como enemigos desde un primer momento, sin antes haberse realizado un

proceso en el cual determinar si les corresponde 0 no esta categoria.

2.2.2 El derecho penal de emergencia
2.2.2.1 La politica criminal en el marco del derecho penal del enemigo

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.
En efecto, como lo sugiere Cancio Melia, en el momento actual puede convenirse
que el fendmeno mas destacado en la evolucion de las legislaciones penales del
mundo occidental es la aparicién de multiples nuevas figuras, a veces incluso
nuevos sectores de regulacion, ello acompafiado de una actividad de reforma de
tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy superior al de épocas
anteriores (Cancio, 2002, p. 219).

Los rasgos centrales de dicha inclinacién serian entre otros: la
administrativizacion del derecho penal, esto es la reglamentacién de nuevos
sectores de la vida social eludiendo flagrantemente el principio de legalidad a

través de la creacion de delitos y penas por via administrativa, la globalizacién del
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derecho penal, en tanto genera la intencion de una persecucion supranacional de la
criminalidad de igual alcance, y la progresiva deconstruccion del paradigma
liberal del derecho penal (Demetrio, 2006, p. 113).

Tal fenémeno, en el plano tedrico, se traduce en un debate sobre la
legitimidad del actual derecho penal marcado por una aparente dialéctica entre
reduccionismo versus expansion en el cual las corrientes expansionistas se ven
imbuidas por dos paradigmas a nivel de politica criminal; el derecho penal
Simbolico y un renovado punitivismo (Cancio, 2006, p. 345).

La compleja rabrica derecho penal del enemigo se construye a partir de una
previa distincion estipulativa (Ferrajoli, 2008, 236): la existencia de algunos
sujetos que deben ser considerados como ciudadanos y la de otros que han de ser
estimados y tratados como enemigos. A partir de ella, propone la configuracion y
vigencia de secciones del derecho penal inspiradas en paradigmas diversos. Una
de ellas, el derecho penal del ciudadano, define y sanciona delitos, o infracciones
de normas, que llevan a cabo los ciudadanos de un modo incidental y que
normalmente son la simple expresion de un abuso por los mismos de las
relaciones sociales en que participan desde su status de ciudadanos, es decir, en su
condicion de sujetos vinculados a y por el Derecho.

La otra, el derecho penal del enemigo, configura y castiga actos de aquellos
que habrian sido cometidos por individuos que, en su actitud, en su vida
econdémica o mediante su incorporacién a una organizacion, se han apartado del
Derecho presumiblemente de un modo duradero y no solo de manera incidental, y

por ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamiento
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personal y demostrarian este déficit por medio de su comportamiento (Gracia,

2005, p. 6).

2.2.2.2 Derecho penal y la politica criminal de enemigo

Resulta dificil adoptar un punto de partida donde se proponga una buena
manera de hacer la guerra, aplicar la represion, asi sea legitima, o destruir,
inocuizar o eliminar eficientemente a las personas que debido a su indiferencia
con las normas y al peligro que generan sus conductas puedan ser calificadas, bajo
la denominacion tedrica aqui presentada, como “enemigos de la sociedad”.

Lo mismo sucede si se piensa evaluar las politicas publicas implementadas
para el ejercicio de la guerra y las politicas publicas de la paz, sobre todo porque
ambas representan paradojicamente los dos lados de una misma finalidad. Por
ello, cuando aqui se afirma que las politicas del gobierno se ajustan a las
directrices propias de un estado de derecho, ello no quiere decir que estas politicas
estdn exentas de observaciones y criticas que puedan conducir a realizar los
ajustes necesarios, como sucede con toda politica publica, sobre todo, en las que
estdn en juego las garantias y derechos de los colombianos, pero también la
aplicacion técnica, eficiente y racional, si esto es posible, del ejercicio de la
guerra, la coaccion y la pena.

El sistema penal juega en este proceso un papel fundamental, no solo la
misma ley, también la filosofia del derecho, en este caso penal y la sociologia
juridico penal, en donde se encuentran las mas vigorosas herramientas para

replantear algunos principios clasicos de la teoria politica, del ejercicio del poder
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y de la filosofia del derecho ilustrado, vistos desde la aplicacion legitima tanto de
la violencia fisica cdmo de la prevencion y sancion de la misma.

Muchos analisis de la justicia penal, coinciden en afirmar que la aplicacion
del derecho penal y la politica criminal del enemigo es una constante historica que
contiene la funcionalizacién del derecho penal para el desarrollo de la guerra
(Baratta, 1998, pp. 27-28), justifica la aplicacion de los estados de excepcion, la
doctrina del enemigo interior, la arbitrariedad, la ilegitimidad de la justicia penal y
la crisis permanente de la justicia.

Estos analisis presentan el concepto de la politica criminal del enemigo al
margen del derecho y en su lado negativo, es decir, como un conjunto de
decisiones para la lucha contra organizaciones armadas y para la prevencion y
persecucion del delito en donde predominan las necesidades y las razones de
conveniencia politica en la toma de decisiones en materia criminal, lo que
repercute negativamente en los derechos y garantias de los ciudadanos, como
también la eficacia y eficiencia del sistema penal. En suma, esta perspectiva
presenta la politica criminal y la politica criminal del enemigo desde sus efectos
negativos como: la improvisacion, la ineficacia, la expansion de la coaccion y

represion politica, la reduccion de los derechos y garantias, entre otros.

2.3 Definicion de términos

(a) Derecho penal de emergencia. Es un modelo de control penal, dirigido a
enfrentar legalmente el aumento de criminalidad y delincuencia. Aparece como un
desarrollo de la ideologia de la seguridad nacional y el frente interno. La funcion

principal es potenciar la operatividad y eficacia de los 6rganos de control,
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fundamentalmente policiales, y esto, ain a costa de garantias y derechos
constitucionales. Justamente, las caracteristicas de las leyes de emergencia se

relacionan con un desborde permanente del modelo garantista.

(b) Criminal politica del estado. Es el conjunto de medidas de las que se vale el
Estado para enfrentar la criminalidad (delito-delincuente) y la criminalizacion
(pena y funcién re-socializadora); especialmente en su prevencion, represion y
control; teniendo en cuenta que la politica criminal puede ser vista como acto de
control social y solucion de conflictos, dirigida hacia las acciones humanas
consideradas violentas o nocivas las cuales entorpecen el desarrollo armonico de

una sociedad en un pais determinado.

(c) Derecho penal del enemigo. EI derecho penal del enemigo constituye solo
una manifestacion, del fendbmeno mas amplio de transformacion que desde hace
unos afos viene sufriendo el derecho penal y al que hiciera alusion
precedentemente. Este concepto fue introducido en el debate por Giinther Jakobs,
en dos etapas diferentes. En 1985 se produce la primera de ellas, bastante mas
amplia, en la que vincula el concepto de derecho penal del enemigo hacia los
delitos de puesta en riesgo y delitos cometidos dentro de la actividad econdémica.
Mientras que a partir de 1999 surge una segunda fase orientada hacia delitos
graves contra bienes juridicos individuales, especialmente los delitos de

terrorismo (Baratta, 1998).
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(d) Discurso de emergencia. Al decir de Zaffaroni, “las emergencias no son
nuevas en los discursos legitimantes del poder punitivo”, ya con la Inquisicion
aquellos se fundaban en el ataque de Satan y de las brujas. Asi, es considerado
como el primer discurso de emergencia, con alto nivel de desarrollo tedrico, el
Malleus maleficarum o Martillo de las brujas, escrito por Heinrich Kramer y
James Sprenger, en 1484, y sancionado como manual de inquisidores por bula de

Inocencio VIII del 9 de diciembre del mismo afio (Baratta, 1998).

(e) Endurecimiento de las penas. Los ultimos cambios legislativos en materia
penal, demuestran una tendencia al endurecimiento de la represion, al
endurecimiento de las penas y al tratamiento desigual de ciertos sujetos
delincuentes, a los que se les aplica un régimen penologico y de ejecucion penal
distinto y mas gravoso. Lo que habria que preguntarse es a qué responde esta
tendencia legislativa, en que se basa, donde encuentra su fundamento y sobre todo

su legitimidad.

(f) Funcion de la pena. En el caso normal del delito, la pena es una especie de
indemnizacién que es ejecutada forzosamente a costa de la persona del
delincuente. El derecho penal dirigido especificamente contra terroristas, tiene
mas bien el cometido de garantizar la seguridad, que el de mantener la vigencia

del ordenamiento juridico.

(g) Derechos fundamentales. Son aquellos derechos humanos garantizados con

rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema politico que
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la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a la dignidad de la

persona humana (Bastos, 2012).

(h) Garantias constitucionales. Son los medios o instrumentos que la
Constitucion Politica pone a disposicion de los ciudadanos para sostener y

defender sus derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales.

(i) Interdiccion de la arbitrariedad. Es un principio fuerte a favor de la
justificacion de las decisiones judiciales, ya que el respeto de este principio
implica la fundamentacién en base a razones objetivas de la decision judicial, es
decir, han de ser las razones ofrecidas por el Juez las que justifiquen la decision,
mas no se tolerara aquellas decisiones que se basen en la voluntad o en el capricho

del juzgador, puesto que la misma devendra en una decision arbitraria.

(J) Dogmatica. Es un método de estudio e investigacion juridica y su objeto de
investigacion es la norma. La caracteristica de este método juridico (sistema) es la
interpretacion de la ley. La sede de la dogmatica es la norma y el valor, pero no es
absoluto en la medida que aceptara realidad y valor. La ciencia penal se expresa a
través de la dogmatica como sistema, aspira a establecer las bases para una
administracion de justicia igualitaria y justa, ya que solo la comprension de las
conexiones internas del Derecho libera a su aplicacion del acaso y la arbitrariedad

(Enciclopedia Juridica Omeba).
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(k) Dogmatica penal. La dogmética juridico-penal ordena los conocimientos, las
particularidades, establece categoria, conceptos, construye sistemas, interpreta,
sistematiza, todo en referencia al derecho positivo: su finalidad es proporcionar

seguridad juridica de otro modo inexistente.

() Politica criminal de emergencia. La denominada “cultura de emergencia” se
enmarca en un contexto caracterizado por la crisis del ideal resocializador que
informaba la funcion del sistema penal del Estado del bienestar. En este orden de
cosas, se verifica que medidas que antes eran adoptadas durante periodos de

excepcion o de emergencia se han generalizado para convertirse en la regla.
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CAPITULO III
RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION
3.1 Origenes y caracteristicas del derecho penal de emergencia

El término “politica penal de emergencia” es originario de la literatura
italiana. Se acufi6 para identificar un modelo de control penal, dirigido a enfrentar
legalmente el terrorismo de los grupos de ultraderecha y de ultraizquierda
italianos. No obstante, con él se comprende también a la legislacion antiterrorista
que durante los afios 70 se promulgo, casi simultineamente, en otros paises
europeos como Alemania, Inglaterra y Espafia. Y que luego fue ratificada merced
a convenios regionales (Lopez, 1987, p. 23).

La politica penal de emergencia aparece en Latinoamérica como un desarrollo
de la ideologia de la seguridad nacional y el frente interno (Reyes, 1986, p. 251). Sin
embargo, en el caso concreto del Perd, sus antecedentes se remontan a la década del
30. Por ejemplo, a las leyes de emergencia y de seguridad interior de la Republica,
promulgadas durante los gobiernos de Sanchez Cerro, Benavides y Odria. Luego
estarian la Ley 15590, sancionada en la primera gestion de Belaunde, y los Decretos
Leyes 19049 y 20828, promulgados por el régimen militar de Velasco.

No obstante, estos precedentes nacionales, la influencia de la politica penal
de emergencia europea ha repercutido también en nuestro pais. Primero, a través
de la Constitucion de 1979 vy, luego, con el Decreto Legislativo 046 y con las
Leyes 24651, 24700, 24953 y 25031.

La funcion principal de la politica penal de emergencia es potenciar la
operatividad y eficacia de los 6rganos de control, fundamentalmente policiales, en
la intervencidn contra el terrorismo. Y esto, aln a costa de garantias y derechos

constitucionales. Justamente, las caracteristicas de las leyes de emergencia se
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relacionan con un desborde permanente del modelo garantista (Ambos, 1989, p.
101).

En tal sentido, pues, tanto el Derecho Penal como el Derecho Procesal
Penal, e incluso el de Ejecucion Penal, cambian de fisonomia tu ando se
relacionan con 1la persecucion y represién de actos calificados de -terrorismo.

Veamos algunos de estos cambios, en lo que concierne al procedimiento

penal, se producen, entre otras, estas transformaciones:

3.1.1 Administrativizacién del procedimiento penal

Es decir, los pasos centrales del proceso quedan en manos de dérganos
extrajudiciales. Tanto la Policia como el Ministerio Publico, asumen facultades de
notio, avocatio y de coertio que antes solo correspondian al Juez.

En tal sentido, se autoriza a estos organos a detener, incomunicar, allanar
inmuebles o intervenir las comunicaciones personales. La administrativizacion del
procedimiento penal, hace de la investigacion policial la base de la acusacion. Ese
es el sentido, por ejemplo, de la Ley 24651 y de las Leyes 24 700 y 251 03

(Ambos, 1988, p. 20).

3.1.2 La expansion de la detencién preventiva

Dentro del modelo garantista, se entiende que la detencion como medida
cautelar, debe ser excepcional y consecuencia del desarrollo cognoscitivo del
proceso. No obstante, dentro de la legislacion de emergencia, la detencidn no solo
se convierte en medida ordinaria, sino también indispensable y obligatoria desde

el primer acto procesal. Y, como no es procedente la libertad provisional, la
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detencion se asimila a una pena anticipada que, en los casos siempre posibles de
absoluciones, supone un dafio irreparable al injustamente procesado. El articulo 3

de la Ley 24700 sigue dicha tendencia.

3.1.3 La limitacién del principio acusatorio

Esto es consecuencia de la administrativizacion del procedimiento. Las
amplias facultades que la legislacion de emergencia concede a la Policia y al
Ministerio Publico, hacen del proceso un acto meramente inquisitivo. Lo cual se
torna peligroso por la existencia de los “"premios" para los delatores y
"arrepentidos”.

La busqueda de la confesion se convierte en parte fundamental de la
investigacion policial. Segun Ferrajoli: "ahora no cabe duda de que el premio por
la confesion, mas en general los beneficios establecidos para el acusado por el
mérito acusatorio, en lugar del defensivo, en su interrogatorio, rompen
radicalmente el modelo triangular del proceso penal, transforman el interrogatorio
en medio inquisitorial y de adquisicion de pruebas; elimina el contradictorio,
comprometiendo la falsificabilidad de las hipdtesis acusatorias; degradan la
relacion procesal hacia un tete a tete inquisitorial dirigido a la confesion, donde el
inquisidor-confesor suprimiendo el papel antagonista de la defensa, extrae las

pruebas de la colaboracion del inquirido (Lopez, 1987, p. 112).

3.1.4 El desequilibrio en el contradictorio.

Es una degradacion de lo que Lopez Garrido denomina Principio de

Igualdad de Armas. Efectivamente, la legislacion de emergencia en su afan de
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eficacia deja al abogado defensor en desigualdad frente a los amplios poderes que
se conceden a la Policia y al Ministerio Publico. El Principio de la Contradiccion,
al igual que el acusatorio, son superados, por la legislacion antiterrorista.

El defensor no tiene acceso a su patrocinado, desconoce su situacion, no
puede discutir con libertad sobre la imputacion. Felizmente, la Ley 24700 no lleg6
a tanto y, por eso es menester defender su vigencia, aunque el articulo 2°, en su

version actual, parece orientarse a tales limitaciones.

3.1.5 Exclusividad procesal.

Esta variante afecta muchos derivados garantistas del debido proceso.
Fundamentalmente, el derecho al juez natural. En tal sentido, suele ser comun que
la instruccion y juzgamiento por actos de terrorismo, sea competencia exclusiva
de Juzgados o Tribunales especiales, e incluso de oOrganos jurisdiccionales
castrenses. De otro lado, los plazos del procedimiento suelen ser recortados, a fin
de promover “"celeridad y eficacia” en la administracion de justicia.

En el caso concreto en el Peru, por ejemplo, la legislacion adoptada por los
jueces y Tribunales fue ad hoc. No obstante, algunos sectores sociales y el propio
expresidente Garcia, han demandado la instalacion de Tribunales Militares,
pretension que, de momento, es abiertamente inconstitucional. Los cambios
introducidos por la ley 25301, en los articulos 3 y 6 de la Ley 24700, se adecuaba

a la tendencia del exclusivismo procesal.
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3.2 El derecho penal parte material y los cambios que proyecta el derecho
penal de emergencia

En lo que respecta al derecho penal parte material, los cambios que proyecta
el derecho penal de emergencia abarcan fundamentalmente los actos de la
criminalizacion y de la sancion. En tal sentido, los principios de certeza, de
minima intervencion de proporcionalidad y de igualdad, que normalmente
orientan al derecho penal garantista, son soslayados sin mayores reparos de
legalidad e incluso de constitucionalidad. Por lo general, se detectan las siguientes

modificaciones:

3.2.1 La subjetivizacion de la tipificacion

Segun mandato del Principio de Legalidad, la ley debe ser cierta e
inequivoca. No obstante, la legislacién de emergencia suele describir los delitos
mediante alusion a circunstancias subjetivas.

Se busca sancionar un propdsito, lo cual dificulta poner limites a la accion
represiva. Como sefiala un autor, se huye “del necesario sentido objetivo de la
tipicidad penal para entrar de lleno en un acentuado subjetivismo, una
personalizacion del derecho penal, que pasa a ser mas un derecho penal del reo
que un derecho penal del delito”. Se retorna, pues, a un derecho penal de autor,
donde se sanciona mas por lo que es y por lo que se piensa, que por lo que se
hace.

El fin, pues, es la base de todo tipo legal de terrorismo. Nuestras leyes son
un claro ejemplo de lo expuesto. En especial, el articulo 1° del derogado Decreto

Legislativo 46 y, que luego fue, incorporado como articulo 288A al Codigo Penal
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por la Ley 24651; también los numerales 288C y O, introducidos con la Ley

24953.

3.2.2 Laincriminacion de actos preparatorios y de colaboracion

Un discutible interés de prevencion, lleva a la legislacién de emergencia a la
calificacion penal de actos preparatorios y de actos de colaboracion, que muchas
veces se aislan totalmente de la nocion formal de complicidad. El articulo 288E

del Cddigo Penal es un prototipo de lo que hemos afirmado.

3.2.3 La sancién desmedida y la sobrecriminalizacién

Los afanes de prevencion general determinan que las sanciones para los
actos terroristas sean severas y, en muchos casos, desproporcionados a la conducta
dafnosa. De otro lado, la pena no es suficiente. Es menester que no exista ninguna
opcion de flexibilizar el castigo. Por tanto, la legislacion antiterrorista dispone que
no se apliquen al condenado o procesado, ningun tipo de beneficio procesal,
penitenciario o penal. Frente a la legislacién de emergencia, no cabe, pues,
ninguna idea de prevencion especial ni mucho menos alguna intencién

resocializadora. El articulo 5 de la Ley 24651 aplica este tipo de restricciones.

3.2.4 La aplicacion de estimulos a la disociacion y delacion
Este es quizas el rasgo mas particular de la legislacion de emergencia. Los
reinsertados o los testigos de la corona, son el resultado de un proceso de

motivacion normativa y, que se-materializa en opciones de atenuacion o incluso
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redencion de penas, para quienes colaboren con el Control y con la efectividad de
sus organos operativos.

En nuestro medio, el articulo 85A del Cédigo Penal introdujo este tipo de
'medidas. Posteriormente, las normas al respecto quedaron establecidas en la Ley
25103.

Quien deje el grupo terrorista y se entregue, merecera un premio: una
atenuacion. No obstante, quien se entrega y, a su vez, confiesa y delata a sus
compafieros, recibe un premio mayor: la libertad.

Estos supuestos, a los cuales Eligio Resta denominé Derecho Penal Premial,
afectan el acusatorio, limitan el caracter cognoscitivo del proceso y, quiebran el
principio de igualdad penal (Prado, 1990, p. 26).

Y, en lo concerniente al Derecho de Ejecucion Penal, los cambios operan
sobre todo en el régimen de los detenidos o condenados, asi como en lo
concerniente a los rigores excesivos de los centros de reclusion. En ese sentido,
por ejemplo, se somete a los internos a una vigilancia permanente, se les aisla del
resto de la poblacion penal y, se les confina en carceles de “extrema seguridad”.
En nuestro pais, este tratamiento "especial" de los internos por delito de
terrorismo, desencadend los luctuosos hechos de junio de 1986 en los penales de
Lima, Pert y Callao (Prado, 1990).

Ahora bien, los efectos de la legislacién penal de emergencia no se agotan
en los mencionados. Bajo una confusa nocién de paz y orden o de necesidad del
orden publico, la politica penal de emergencia se va extendiendo. Es decir, deja de
ser un modelo particular de control del terrorismo, para convertirse en un medio

de accion contra la criminalidad coman. Al respecto, un autor ha sostenido que el
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caracter excepcional del Derecho de emergencia, se va transformando en un
mecanismo ordinario de la politica criminal contemporanea (Prado, 1990).
Infortunadamente, lo que plantea dicho autor es cierto y, se observa con claridad
en la evolucion del derecho penal peruano.

La Ley Antisecuestros es un claro ejemplo de esa ordinarizacion de la
emergencia. Lo mismo podemos decir con relacién a los articulos 2°, 3° y 4° del
frustrado proyecto sobre tenencia ilegal de armas.

Para concluir, es menester reconocer que, a la fecha, en materia de
pacificacion no hemos avanzado nada. Ese es el problema central. La violencia
sigue ensombreciendo el futuro nacional y, la democracia se ve superada por el
afan totalitario que proyecta la guerra. En este pro ceso, el Derecho en general y,
el derecho penal en particular, dejan su aparente neutralidad, para sumarse al
arsenal de mecanismos de combate. La pacificacion, por consiguiente, tardara
todavia en llegar, claro esta, si es que antes la violencia no logra que la muerte se
convierta, finalmente, en parte de la idiosincrasia nacional.

Desafortunadamente, frente a la necesidad de pacificacion todos ensayan
discursos y actitudes demagogicas o simplistas. Tanto nuestros politicos como
nuestras instituciones, asumen una postura y un quehacer contradictorios. Como
sostiene lguifiiz, frente a la pacificacion todos aparentan saber qué hay que hacer;
pero todos, igualmente, demuestran una voluntad politica de no hacer eso que
deberia hacerse. Por nuestra parte, estamos convencidos de que entre eso que se

debe hacer para la paz, el derecho penal no tiene nada que hacer.
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3.2.5 El derecho penal de emergencia como expresion del expansionismo
penal y justificacion de la violencia del derecho penal y represion punitiva

La expansion del derecho penal es una realidad manifiesta en nuestra
sociedad, y es el fendmeno determinante de la respuesta del Estado a las
demandas de seguridad ciudadana, ya que la propia sociedad (llamada sociedad
del riesgo, como ya hemos visto percibe un incremento de la criminalidad y de la
aparicion de nuevos riesgos inherentes a la propia modernidad (Colina, 2014, p.
87). Eso lleva a una tension con las garantias propias del derecho penal y ya no se
trata mas de proteger bienes juridicos clasicos, sino que la proteccion debe
extenderse a nuevos intereses, colectivos en general, que han surgido con el
desarrollo de la sociedad. Tratase justamente de una postura que acepta la
sociedad del riesgo como una realidad actual (Prittwitz, 2003).

Hay justificativas para la expansion del derecho penal: la propia
complejidad que adquiere la sociedad actual frente a los nuevos riesgos, nuevos
bienes juridicos surgidos a partir de la era postindustrial, y la muchas veces
insuficiencia de otros medios de control social protegieren eses bienes e intereses
seria suficiente para justificarla. Pero esa expansion debe ser limitada,
especialmente debido al principio de la intervencion minima (Bernal, 2011, p. 87).

De todas formas, cuando surgen nuevos bienes juridicos que necesitan
tutela, lo que acomparia el propio desarrollo y los cambios sociales, hay la
necesidad de la expansién de algin instrumento de tutela estatal, para la efectiva
proteccion de los Derechos humanos que demandan gestion del Estado. Se puede
decir que la expansion propicia la proteccion de los Derechos humanos pues no se

propone un derecho penal sin garantias, sino que la imprescindible salvaguarda de
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bienes considerados indispensables para la configuracién social como, por
ejemplo, el medio ambiente o cuestiones econémicas (Colina, 2014, p. 101).

Eso no significa, necesariamente, el endurecimiento punitivo y la total
pérdida de garantias, tratase mucho mas de un nuevo factor de multiplicacion de
normas que buscan mayor eficiencia. Claro que algunas normas penales van a
tener mas firmeza, pero el cerne del movimiento de expansion es comprender la
necesidad de que el derecho penal expandido tutele bienes juridicos distintos del
derecho penal clasico (Gomes, 2003, p. 333).

En este proceso de expansionismo penal, los medios de comunicacion
también han fomentado incertezas en cuanto a los riesgos reales, que pueden ser
amenaza a la tranquilidad de los individuos (Martinez-Bujan, 2003, p. 400).
Noticias divulgadas con exagerado sensacionalismo y que repercuten de manera
sobrevalorada los peligros, muchas veces destorcidas de la realidad (Diez, 2005,
p. 2).

La prensa pasd a ser un vehiculo propulsor de la Politica criminal del
Estado, etiquetando delincuentes y haciendo crecer la inseguridad ciudadana
Como consecuencia, se cred la sensacion a los individuos de que el Sistema Penal
es el unico instrumento capaz de luchar contra la criminalidad, deteriorando
garantias ligadas a los Derechos Humanos y creando la nocion en la sociedad de
una lucha entre el bien contra el mal (Martinez-Bujan, 2003, p. 400).

Y ese contexto ha colaborado para dar al derecho penal un mayor contexto
simbolico (Martinez-Bujan, 2003, p. 399), que tiene por objetivo dar a la sociedad
una respuesta en relacion al incremento de la criminalidad (Gomez, 2007, pp. 76-

77). Hay, todavia, también el fendmeno de la expansion del momento penal,
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también llamado “administrativizacion” del derecho penal (Martinez-Bujan, 2003,
p. 401). O sea, la proteccion de bienes juridicos supra individuales, y la
modificacion del sistema y de la funcion del derecho penal, cambiando
completamente la manera como se hace la intervencion penal, los criterios y las
garantias propias del Derecho punitivo (Baratta, 2004, p. 11).

Para muchos, las sanciones impuestas, resultantes de la ampliacion del
objeto del derecho penal, deberian ser conducidas a la esfera punitiva del Derecho
administrativo. En sintesis, la administrativizacion del derecho penal podria
provocar la modificacion de la propia estructura y contenido material del derecho
penal (Silva, 2001, 121).

A la bien da verdad, es importante reconocer los cambios sociales, y la
expansion no necesariamente como una propuesta, SN0 que comoO una
constatacion real de que la sociedad se ha tornado mas compleja y con eso el
derecho penal es llamado a tener mayor protagonismo en las politicas del Estado,
obviamente al lado de la Politica criminal. SILVA SANCHEZ en su obra
totalmente dedicada a la expansion del derecho penal, que es lectura obligatoria
para comprender el fendmeno, ha puesto eso de manifiesto (Silva, 2001, 121).

Trata, el autor, de la expansion racional e irracional del derecho penal,
diferenciando algunos de los rasgos donde hay necesidad de mayor actuacién de
la rama punitiva del Derecho, y de otras, donde critica su actuacion. También es
importante aqui sefalar su definicion de los llamados “gestores atipicos de la
moral”, criticando su participacion en la Politica criminal, lo que trataremos al

largo de ese trabajo (Silva, 2001).
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3.3 El modelo expansionista y neocriminalizador y la justificacion de la
violencia del derecho penal y represion punitiva

Como ya hemos dicho, la expansién del derecho penal es una realidad en
todas las sociedades de nuestro tiempo, y la caracteristica esencial del
expansionismo penal contemporaneo es, sin duda, la creciente proliferacion de
nuevos bienes juridicos supraindividuales, y la utilizacién de técnicas de
proteccion distintas (Arroyo, Neumann, Nieto, 2003, p. 263), especialmente la
criminalizacion de conductas que conllevan situaciones de peligros abstractos.
Tratase de una tendencia de internacionalizacion y uniformizacion del derecho
penal (Giunta, 2003, p. 177).

Los bienes juridicos que se propone a proteger, en general, son colectivos y
generales y hay por parte del legislador, muchas veces, una prevision de
conductas amplia y particularmente vaga (Baratta, 1995, p. 43). Los delitos de
peligro abstracto suplantan los de peligro concreto o donde haya efectivo dafio,
con objetivo de facilitar la aplicacion del derecho penal en nuevas demandas,
especialmente cuando el delito se dirige al propio cuerpo social (Gracia, 2003,
259). Tratase de una prevision de riesgo potencial, y no la efectiva exposicion del
bien juridico al dafio, habiendo una presuncion de ofensividad de la conducta
(Hassemer, 1995, 34).

Podemos decir que el momento expansionista o neocriminalizador esta
intimamente ligado a cuestiones de la contemporaneidad. Tratase del resultado de
nuevos riesgos existentes que, de acuerdo con los partidarios del modelo,
demandan mayor proteccion del Estado, y causa una busqueda frenética de la

sociedad por una mayor actuacion aparato estatal y su poder de coercion,
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deseando y buscando una sensacion de pacificacion social (Beck, Giddens, y
Lash, 2001, p. 23).

Silva Sanchez, en su libro que trata justamente de la expansion del derecho
penal, vislumbra que el derecho penal de la globalizacion econémica y de la
integracion entre diferentes paises tendra tendencias a una unificacion creciente,
serd menos garantista, flexibilizando reglas de imputacion y relativizara los
principios politico-criminales. Tratase de una prevision que ya es perceptible hoy,
especialmente en leyes de combate a la criminalidad organizada y la corrupcion
(Silva, 2001, p. 97).

La constatacion del autor se basa en el hecho de que la globalizacion
direcciona el derecho penal a demandas practicas, para cuestiones de eficacia en el
combate a la criminalidad. Ademas de eso, comprende que la delincuencia de la
globalizacion es econdmica, cuyos delitos son diferentes del paradigma clasico
(Silva, 2001, p. 97).

La verdad es que los nuevos riesgos que han sido introducidos por la
modernidad han contribuido para una crisis en el sistema juridico actual (Gracia,
2003, p. 360). Los sistemas penales individualmente considerados son incapaces
de contestar a los desafios de la nueva criminalidad. Asi, hay necesidad de mayor
cooperacion internacional y creacion de nuevos paradigmas para hacer frente a los
nuevos riesgos (Silva, 2001, p. 91).

Otra caracteristica que se constata en el moderno derecho penal es el
divisionismo en microsistemas, resultado de la disolucion y de la desagregacion
de las tradicionales estructuras dogmaticas. Ese movimiento esta particularmente

claro en el ambito del derecho penal econémico y la macrocriminalidad, donde las
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construcciones arduamente conquistadas por la Dogmatica penal en los ultimos
siglos pierden su valor, especialmente en relacién a la interpretacion de tipos
penales econdémicos (Silva, 2001, p. 72).

Hoy ya se reconoce que el derecho penal es un instrumento ineficaz para
combatir problemas sociales estructurales. Es que sus fundamentos clasicos se han
tornado impotentes frene a las nuevas demandas de la modernidad, y el modelo
expansionista propone cambios estructurales y de paradigma para ese
enfrentamiento de nuevos riesgos. diferentes d El rol de la Politica criminal del
modelo expansionista, en ese contexto, es certificarse de las posibilidades de
solucion de los problemas del Sistema penal y demarcar los limites de esas
posibilidades, entablando de forma segura sus funciones practicas y simbolicas
(Silva, 2001, p. 73).

Hay que hacerse un analisis preciso de la capacidad del propio Sistema
Penal. La Politica criminal debe cuestionar se el derecho penal es realmente la
solucion para el control de los nuevos riesgos, o habra una produccion ilimitada
de normas punitivas, lo que podria llegar a la pérdida de cualquier sistema de
garantias fundamentales o de la caracteristica preventiva del derecho penal (Silva,
2001, pp. 121-122).

Como es sabido, sin embargo, la modificacion de la propia estructura y del
contenido material de los tipos penales es la primera expresion de ello. Asi, la
combinacién de la introduccion de nuevos objetos de proteccion con la
anticipacion de las fronteras de la proteccion penal ha propiciado una transicion

rapida del modelo «delito de lesion de bienes individuales» al modelo «delito de
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peligro (presunto) para bienes supraindividuales», pasando por todas las
modalidades intermedias.

Los legisladores, por razones como las expuestas, han promulgado y
promulgan numerosas nuevas leyes penales y las respectivas rationes legis, que
obviamente no dejan de guardar relacion —al menos indirecta— con el contexto o
con las condiciones previas del disfrute de los bienes juridicos individuales mas
clasicos, son asscendidas de modo inmediato a la condicion de bienes penalmente
protegibles (dado que estan protegidos).

Asi, junto a los delitos clasicos, aparecen otros muchos, en el ambito socio-
econdémico de modo singular, que en poco recuerdan a aquéllos. En este punto, la
doctrina tradicional del bien juridico pone de relieve —segun se sefialaba mas
arriba— coémo, a diferencia de lo sucedido en los procesos de despenalizacion de
los afios sesenta y setenta, su capacidad critica en el marco de procesos de
criminalizacion como los que caracterizan el presente —y seguramente el
futuro— resulta sumamente debil.

En ese sentido, los cambios en los paradigmas de imputacion (Silva, 2001)
como, por ejemplo, la busqueda por formas de responsabilidad de la persona
juridica, son importantes para hacer frente a los nuevos riesgos. La verdad es que
hay distintas el paradigma proposiciones, como también la sugerencia en crear un
“Derecho sancionatorio de caracter administrativo” (Silva, 2001).

Donde, el conjunto de fendmenos sociales, juridicos y politicos resefiados
en los apartados anteriores esta teniendo en el derecho penal un cimulo de
efectos, que configuran lo que hemos dado en llamar “expansion”. A algunas de

las manifestaciones de la «expansidn» ya se ha hecho alusion ejemplificativa mas
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arriba: asi, a la flexibilizacion de los principios politico-criminales o de las reglas
de imputacion. En otras manifestaciones, en particular las relativas al incremento
y ampliacion de las sanciones, no nos detendremos aqui especialmente.

Asi, el derecho penal es violento e irracional (Donini, 2003, p. 71), pero al
mismo tiempo es un instrumento de busqueda por las libertades civiles. Asi, es
irrenunciable como medio de control social (Diez, 2003, p. 154). Debe, sin duda,
ser considerado como herramienta para hacer frente a los desafios lanzados por la
modernidad. Asi, mejor que se admita la existencia del expansionismo penal de
manera consciente, ya que hay formas racionales de expansionismo, y formas
irracionales.

Hay que acordarse de que muchas de las conquistas libertarias de los
ultimos siglos fueron acufiadas en el &mbito juridico-penal, especialmente porque
la concrecion del poder punitivo del Estado lleva a la discusion sobre cuestiones
de libertad y democracia. Eso representa un gran legado al propio sistema
democratico — se pueden considerar la consolidacion de muchos de los Derechos
fundamentales que estructuran nuestra propia concepcion de ser humano fueron
ahi acufiados (Portilla, 2003), pero de nada sirve si el derecho penal no sea
aplicable a las expectativas sociales modernas, aungue no haya consenso sobre
todas ellas (Portilla, 2003).

En definitiva, la busqueda por alternativas punitivas a las nuevas demandas
gue amenazan el orden social, ha sido el objetivo principal de la fundamentacion
del modelo expansionista, en practicamente todos los paises. Pero hay que tenerse
en cuenta que el derecho penal —que es eminentemente punitivo y tiene si

caracteristicas simbdlicas (aunque su caracter simbélico no deba ser el Unico, ya
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que una ley unicamente simbolica, en general, carece de plena efectividad»— no
debe representar el Unico instrumento de combate a los problemas sociales (Silva,
2001, p. 65).

Asi las cosas, tratase de un modelo que reconoce el cambio de las
demandas sociales y pone de manifiesto la imposibilidad de los fundamentos
dogmaticos clasicos de extender la proteccion del derecho penal a los nuevos
intereses, proponiendo la expansion racional en direccion a nuevos mecanismos

de actuacion para la Politica criminal (Silva, 2001).

3.4 El derecho penal de emergencia y su relacion con la defensa social y el
populismo punitivo

Como ya hemos dicho exhaustivamente, hay en la sociedad moderna una
creciente preocupacion en relacién a la seguridad publica, y la necesidad de
busqueda de nuevas formas de tratar de la delincuencia (Herzog, 2003, p. 254). El
Estado, con objetivo de manejar de forma efectiva el control de criminalidad,
utilizase de politicas publicas, especialmente la Politica criminal. Asi, hay intima
conexién entre las ideologias orientadoras de las politicas publicas y la praxis en
el area de seguridad, pues la orientacion a los operadores del control social formal
(punitivo) del Estado viene justamente de las directrices politico-criminales
(Donini, 2003, pp. 88-89).

La verdad es que, en los ultimos tiempos, las cuestiones respecto la
seguridad publica han sido tratadas sin un debate politico-criminal profundizado,
lo que provoca una exclusion de la Politica criminal técnica de los debates que

tratan de la seguridad de los ciudadanos. La carencia de politicas publicas que
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tengan por objetivo la prevencion de la criminalidad es uno de los factores que
crean la inseguridad, y el Estado acaba por fomentar politicas simbdlicas de
endurecimiento, satisfaciendo momentaneamente las demandas de la sociedad
(Silva, 2003, pp. 34-35).

Sabemos que el derecho penal experimenta un fendbmeno de crecimiento y
endurecimiento en los dltimos afios, muchas veces racional, otras veces
irracionales. La Politica criminal se distancio del paradigma tradicional, y las
demandas de la opinidn publica juegan un papel importante en la formulacion de
las politicas publicas (Baratta, 2004, p. 103).

Ademas de la postura expansionista de que ya hemos hablado, hay un
movimiento politico que se fija especialmente en la ideologia de la represion
simbolica para calmar los animos de la sociedad (Terradillos, 1995, p. 11). La
influencia de los medios de comunicacion y de la sociedad alarmada por el delito
en las decisiones politico-criminales (Garland, 2005, p. 87) acaban por flexibilizar
garantias, con tendencia a la construccion de un derecho penal simbdlico (Diez,
2007, p. 76).

La importancia de los principios y garantias basicas para el derecho penal
ya esta mas que clara: son limitadores del poder punitivo estatal, ya que ese es de
gran violencia para con las libertades de aquel que sufre una condena (Hirsch,
2004, p. 146). Mas alla de ello, en la praxis juridica hay que velar porque el
derecho penal sea empleado en correspondencia con sus principios fundamentales,
humanamente y sin arbitrariedad, pero también porque, dentro de este marco, se

aplique con consecuencia, a fin de que victimas, autores y la poblacion en su
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conjunto puedan contar con una legalidad absoluta y un funcionamiento en regla
de la administracion de justicia penal.

Diferente de la base tedrica del modelo expansionista, que se basa en la
complejidad de la sociedad postmoderna, el populismo punitivo nace de la
incapacidad del Estado en tranquilizar la sociedad, que tiene impresion del
incremento de la violencia, inseguridad, y miedo en las calles (Albrecht, 2001, p.
482). Esa impresion es creada con el aumento de la velocidad de las
comunicaciones y otros factores (Fuentes, 2005), y el ciudadano acaba por ansiar
por una Politica criminal rigida, punitivista. Diseminase la creencia de que la
violencia solo podra ser contenida por leyes cada vez mas severas. El delincuente
en potencial se debe sentir intimidado por las leyes y el transgresor debe sufrir una
inocuizacion (Silva, 2000, pp. 20-21).

Donde la incubacion de estas politicas penales de seguridad, de tolerancia
cero, reside en la crisis del modelo de produccion, en el declive del Estado
asistencial. Ahora bien, esa involucion que satisface los deseos de una hipotética
seguridad se acelera en torno al sentimiento popular manipulado de la “solidaridad
del miedo” frente al terrorismo, las drogas, la delincuencia sexual o la
criminalidad organizada.

La Politica criminal en la posmodernidad se define, por tanto, como politica
de seguridad interior, como una nueva logica de seguridad caracterizada por
focalizar y construir una imagen simplista de los enemigos a través de los mass
media y las politicas populistas. Se promueve el desarrollo de un “vocabulario de
la inseguridad” que las agencias de control orientan contra fenédmenos especificos,

contingentes, pero inmediatamente perceptibles por la opinion pablica, contra los
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que se canaliza los sentimientos de inseguridad contribuyendo a ser concebidos
como los peligros para el sistema y su estabilidad (Silva, 2000).

Asi, la expresion “populismo penal” es utilizada para designar una
especifica forma de ejercicio e de expansion del poder punitivo — no es la del
Modelo Expansionista que ya tratamos, sino que caracterizada por la
instrumentalizacion de los dramas sociales (Faraldo, 2004, pp. 338-339) y
orientacion claramente intimidatoria y inocuizadora (Silva, 2000, pp. 91-92). No
equiparase simplemente al punitivismo, sino que es un ‘“hiperpunitivismo
simbolico”, pasando la idea de una solucién simples a un problema extremamente
complejo (Varona, 2011, p. 58).

La legislacion moderna, asi, acaba por valerse de instrumentos juridico
penales en prima ratio, cuando no en sola ratio, contrariando el principio de la
ultima ratio del derecho penal (Zufiiga, 2001, pp. 252-253). Es que la
implementacion de mecanismos penales es mucho mas barata y tiene un efecto
mucho mas claro para la opinion publica que no es especializada en la materia
juridica, provocando un sentimiento de confianza en el funcionamiento del
ordenamiento juridico (Zufiga, 2001).

Resumidamente, son algunos rasgos del populismo punitivo: (a) que todos
los males de la inseguridad pueden ser resueltos con leyes méas duras (Hassemer,
2016, p. 133); (b) El analisis técnico en la produccion normativa deja de ser
fundamentada para dar lugar a la total improvisacién (Fierro, 2006, pp. 222-223);
(c) flexibilizacion vy relativizacion de los derechos y garantias fundamentales
(Baratta, 2004, p. 239); (d) cambio de légica en el discurso para una légica

polarizada sobre conflictos, y critica y desconstruccion de los discursos
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disonantes, de cufio tradicional, tanto en el universo académico como en el
doctrinario; (e) utiliza el miedo como discurso para mantener el terror al delito
como pauta social; (f) inobservancia de los principios limitadores del derecho
penal; (g) sumision al clamor creado de los medios de comunicacién (Natalino,
2007, pp. 67-68).

No se puede culpar la sociedad comun, que no posee la técnica
especializada en las disciplinas juridicas por el fendmeno: es natural que munida
de informaciones sensacionalistas, tengan sentimiento de venganza —eso es algo
absolutamente normal del ser humano— (Garland, 2005, p. 239).

Es legitimo que victimas y sus familiares pasen a tener caracter
reivindicativo. Lo que es grave es el Estado utilizarse de ese sentimiento para
conducir una Politica criminal desvinculada de los fundamentos tedricos técnicos
necesarios (Diez, 2007, pp. 77-78).

El miedo de ser victima y la falta de confianza en la capacidad de los
poderes publicos en resolver el problema, hace con que las personas exijan una
respuesta del Estado, y esa respuesta deberia ser una Politica criminal de
prevencion a la criminalidad. Pero, los agentes que representan el Estado,
buscando fines electorales, acaban por engendrar una Politica simbolica, que les
daréd destaque, asi crean leyes penales endurecidas, con caracter simbolico — lo
que no resuelve el problema de la criminalidad (Diez, 2007).

Podemos considerar el populismo punitivo un modelo sin cualquier estudio
cientifico o de caso, sin analisis de factores del crimen o del criminoso, sin
estrategias, sin eficacia, y especialmente sin intermediarios técnicos. La norma

penal deja de representar el poder coercitivo estatal direccionado a la igualdad de
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todos los miembros del grupo social, a partir de una voluntad soberana — pasase a
obedecer otros intereses, populistas y sin fundamentacion técnica, dejando la
legislacion de tener el efectivo resultado que se espera (Diez, 2007). Se pierde el
caracter subsidiario y fragmentario del derecho penal, para servir como
instrumento politico de seguridad emergencial (Portilla, 2007).

El discurso de “emergencia” no es nuevo en la legitimacién del poder
punitivo, y en ese caso, a €l se agrega el “defensismo”, la idea de nueva defensa
social, aplicada aqui de una forma conceptual reducida (Silva, 2000, pp. 19-20),
renunciandose a preceptos fundamentales y a cualquier doctrina que pueda
legitimarlo, en una caracteristica tipica de Estados autoritarios (Navarro, 2008, p.
161).

Las normas elaboradas a partir de esos discursos integran el llamado
“derecho penal simbolico”, que objetiva la demonstracion de especial importancia
a aspectos de la comunicacion del simbolismo de la Ley, dando a la sociedad la
impresion “tranquilizadora” de que determinada conducta es prohibida e infringe
las normas de la convivencia pacifica de la sociedad, sufriendo sancién
(Sotomayor, 2008, p. 148).

El derecho penal siempre tendra funciones simbdlicas (Colina, 2014, p. 9),
pero dentro de todo su instrumental dogmatico y de presupuestos generales, lo que
se critica es que funcione de manera Unicamente simbdlica, pues asi carece de
capacidad de prestar de manera eficaz a la sociedad y a los individuos la efectiva
seguridad frente a los riesgos de la delincuencia.

El derecho penal, a través de ese modelo de Politica criminal, deja de

cumplir la funcién de garantir la estabilidad de la norma juridica, pues produce
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normas desproporcionales, incoherentes, excepcionales y confrontantes entre si.
Se pierde la eficacia del Sistema normativo penal, y consecuentemente también se
pierde su credibilidad y fuerza. Acaba por provocar un efecto “sedativo” y una
falsa sensacion de tranquilidad.

Asi las cosas, la Politica criminal acaba teniendo una orientacion
intimidatoria y con vistas a la inocuizacién (Silva, 2001, p. 130) en un contexto
general presidido por la oportunidad y el populismo (Silva, 2002, p. 143). Cuando
posee fundamentacién teérica —lo que es raro, en se tratando de las matrices
populistas— justificase en la Politica criminal de los Estados Unidos y Inglaterra,
a partir de la década de los 70 del siglo pasado, en los modelos de recrudecimiento
penal (especialmente cuando de los gobiernos de Margaret Thatcher y Ronald
Reagan): la llamada politica de seguridad “Ley y Orden” (Zufiiga, 2001, p. 135)
(o Law and Order), que hizo resucitar la Broken Windows Theory (Teoria de las
ventanas rotas), idealizada por algunos intelectuales, especialmente
estadunidenses, “neoconservadores”, base de la politica llamada de “Tolerancia
Cero” (Garland, 2005, pp. 48-49).

El movimiento “Law and Order” tiene origen en la propia intolerancia y en
objetivo de control de la criminalidad, comprendiendo la delincuencia como un
mal que debe ser combatido, y no como un fendbmeno existente en todas las
sociedades. Se cree que la delincuencia es fruto de la falta de represion del
sistema. Como resultado, hay unas politicas de endurecimiento punitivo, como la
criminalizacion constante de conductas, mayor gravedad de las penas y de los
regimenes de cumplimiento, ampliacion de las prisiones provisorias e inhibicion

de beneficios para cumplimiento de las sanciones penales, contraponiendo la
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anterior Politica criminal welfarista, del llamado Estado del bienestar (Garland,
2005, p. 49).

Su discurso se vuelta en contra los derechos y garantias individuales (Diez,
2011, pp. 12-13), con alegacion de que esas garantias impiden el Estado de
“acabar” con la delincuencia, ya que no permitirian el ejercicio pleno del Estado
de su papel represor. El delincuente el considerado, indiscriminadamente, un mal
social que precisa ser excluido de la sociedad (Diez, 2007, p. 75).

La defensa social se basa en la nocién de que la sociedad, a través del
Estado; esta determinada a reaccionar en defensa de su propia conservacion contra
ataques a sus condiciones normales de existencia; la pena seria instrumento eficaz
al servicio del bienestar social.

El formulador principal de la defensa social fue Marc Ancel, y las nociones
de intervencionismo estatal e importancia del Estado, asociado a las ideas de
delincuencia de la Escuela Positiva, desarrollaron la idea de reaccion penal
centrada en el delincuente. EI pensamiento de la defensa social esta centrado en la
periculosidad social, fundamentando no apenas una Politica criminal represiva,
sino que dirigida a considerar la pena como medio de defensa de la sociedad

(Garcia-Pablos 1994, p. 471).

La Politica criminal populista —o0 “populismo punitivo”— mezcla y
subvierte algunos conceptos de esas doctrinas y escuelas, basandose en la defensa
social, en el expansionismo irracional, y hasta en teorias criminolégicas —como
el labelling approach, o etiquetamiento —, que se fundamenta en la alegacién de
que no se puede definir lo que conduce alguien a la criminalidad, partiendo de la

evaluacion de los propios delincuentes, que serian resultado de un sistema
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selectivo (Garcia-Pablos 1994). Todo eso crea una Politica criminal alejada de la
verdadera nocidn de realidad racional.

Esa mezcla de conceptos orientados Unicamente a dar una relativa
tranquilidad a la opinidn publica resulta en un modelo intolerante y de exclusiva
defensa social, fuera de las propuestas politico-criminales del Estado Democratico
de Derecho. Y eso no pasa solamente en el ambito legislativo, sino que también
en el ambito judicial (Soto, 2005, pp. 14-15).

Véase, por ejemplo, la contradiccion que esta ocurriendo en Brasil: ese pais
tiene la cuarta mayor poblacién carcelaria del mundo, estando atras apenas de
Estados Unidos, Rusia y China. Pero, en Brasil, uno cuarenta por ciento de esa
poblacion carcelaria es compuesta por presos provisorios, a pesar de haber en el
pais posibilidades de medidas cautelares distintas de la prision. Asimismo, el
Supremo Tribunal Federal de Brasil, en 2016, determind (en una interpretacion,
para decir el minimo, que no esta conforme la Constitucion de ese pais), que los
condenados en segunda instancia deberian iniciar el cumplimiento de la pena de

prision — anterior, por tanto, a una decision irrecurrible y final.

3.5 Endurecimiento del derecho penal a través de las leyes 28726 y 28730
Un ejemplo claro del endurecimiento del derecho penal como expresion del
derecho penal de emergencia y del populismo penal fueron las modificaciones
efectuadas al Codigo Penal en virtud de las Leyes 28726 y 28730, promulgadas
ambas en mayo de 2006. Las reformas, como no, tienen enorme calado. Se
reintroducen la reincidencia y habitualidad como agravantes genéricas; se

endurece el tratamiento del concurso de delitos; se modifica uno de los requisitos
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del mandato de detencidn; se afecta gravemente la esencia misma de la
rehabilitacion automatica, y se reduce la cuantia para la consumacion de una falta
contra el patrimonio.

Estas reformas muestran al Cdédigo Penal como una cosa que se puede
modificar cuantas veces se quiera por razones simbdlicas, demagdgicas o
coyunturales. Se inscriben en una corriente maximalista que prepondera razones
de “eficacia” y seguridad ciudadana, a los derechos fundamentales de la persona
humana.

El recrudecimiento del sistema punitivo ha sobrepasado, en mi opinién, el
equilibrio que entre seguridad general y garantias personales debe prevalecer en
todo Estado de Derecho. Y las criticas que quepa hacer a toda esta situacion
trascienden con mucho las meras disquisiciones tedricas o la declaracion de
principios. En efecto, no parece preocupar a los legisladores la lamentable
situacion por la que atraviesan nuestros centros penitenciarios. Segun las cifras del
Instituto Nacional Penitenciario, a febrero de 2016, de una poblacién penal de
44,205 reclusos el 68% estaba compuesto por procesados, Yy tan solo el 32% habia
recibido una condena (INPE, 2016).

Mas internos, menos establecimientos penales. Y no es dificil vaticinar cual
sera el futuro de las prisiones con las Gltimas reformas, las mismas que endurecen
la persecucion penal aun contra los delitos de poca monta. Tendremos mas
hacinamiento, mas promiscuidad, mas corrupcion. Tampoco hace falta mencionar
cual es la extraccion social o la capacidad econémica de la gran mayoria de
personas recluidas en un establecimiento penitenciario. Quiza por eso nadie toca a

rebato.
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La vena autoritaria e irreflexiva de las Gltimas reformas penales solo busca
congraciarse con las exigencias ciudadanas de “seguridad” y vindicta publica.
Estamos ante un derecho penal “a la carta” que se sabe de principio ineficaz, pues
no afronta el problema de la criminalidad como el producto natural de una
sociedad que excluye, margina y discrimina.

Cuando Victor Hugo nos narra la historia de Jean Valjean, ese hombre que
entrdé en presidio por haber roto un vidrio y por haber robado un pan, nos sefiala
que “Es preciso que la sociedad se fije en estas cosas, puesto que es ella quien las
produce.” Y en boca de otro de sus personajes, sentencia que “si un alma sumida
en sombras comete un pecado, el culpable no es el que peca, sino el que no disipa
las tinieblas.”

Endurecer la persecucion penal contra los habituales, los reincidentes y
contra los delincuentes de poca monta calza bien con un derecho penal altamente
selectivo y francamente reaccionario. No en vano, el término “peligrosidad social”
tuvo una connotacion importante en la época del nacionalsocialismo, siendo que,
en 1934, como bien refiere Mufioz Conde, se introdujo en el Cédigo Penal aleman
una medida de reclusion indeterminada en centros de trabajo para delincuentes
habituales, la misma que permitié el ingreso de mas de 17,000 personas en
campos de concentracion, de los que nunca mas volvieron a salir con vida
(Muhoz, 2002, pp. 176-177).

Segun Roxin, la mayoria de cambios del derecho penal que tuvieron lugar
en la época nacionalsocialista sirvieron sobre todo a la destruccion planificada del
Estado de Derecho y a su transformacion en una dictadura totalitaria que se

pretendia asegurar juridicamente (Roxin, 1997, pp. 119-120).
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Desde luego, este encarnizamiento del derecho penal no es patrimonio
exclusivo de regimenes autoritarios, pues no es raro que la flexibilizacion de las
garantias y derechos fundamentales ocurra aun en las democracias méas avanzadas.
El problema estd en como se ejercera el ius puniendi en sociedades con altos
indices de corrupcién y marcadas por la fragilidad institucional, el autoritarismo y
la discriminacion.

Lo razonable seria que, en sociedades como esta, los ciudadanos queden
protegidos contra los excesos y abusos del poder estatal. Pero eso parece mucho
pedir.

Del analisis de las Leyes 28726 y 28730 nos ha permitido confirmar
algunas caracteristicas de las tltimas reformas del Cdédigo Penal. En primer lugar,
que estas se inscriben en un proceso de endurecimiento del sistema penal, el
mismo que parte de una fe ciega en el Derecho punitivo o, peor aun, del empleo
del derecho penal con fines simbdlicos, demagdgicos o coyunturales.

En segundo lugar, consideramos que las reformas van a ocasionar un
agravamiento de la crisis del sistema penitenciario, asi como un acusado
incremento de la sobrecarga procesal.

Reforzar la potestad punitiva del Estado en sociedades donde la
consolidacion de la Democracia es una tarea pendiente, en sociedades donde
imperan el autoritarismo, la discriminacién y la corrupcion, es ciertamente
peligroso.

En el plano formal, se percibe nuevamente problemas de redaccion y de
orden sistematico, sobre todo con las disposiciones que regulan la reincidencia y

la rehabilitacion. Como ya se mencion6 con anterioridad, el reconocimiento de los
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principios y derechos fundamentales tienen una notable importancia, pues méas
alla de sentar las bases mismas del derecho penal, blindan y arropan las libertades
que sirven de fundamento a un Estado Social y Democratico de Derecho. En eso
no se puede claudicar. Ni bajo el pretexto de alcanzar mayores cotas de seguridad.
Pues cuando el Estado deviene en arbitrario, nadie tiene asegurada su libertad.
Como dijo Bobbio: “No existen libertades perdidas o conquistadas para siempre”

(Bobbio, 1993, p. 130).

70



CAPITULO IV
DISCUSION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS
4.1 El derecho penal del enemigo: Teoria que justifica el derecho penal de
emergencia, la violencia del derecho penal y represion punitiva

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.
En efecto, como lo sugiere Cancio Melia, en el momento actual puede convenirse
que el fendbmeno mas destacado en la evolucion de las legislaciones penales del
mundo occidental es la aparicion de multiples nuevas figuras, a veces incluso
nuevos sectores de regulacion, ello acompafiado de una actividad de reforma de
tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy superior al de épocas
anteriores (Cancio, 2002, p. 19).

Los rasgos centrales de dicha inclinacién serian entre otros: la
administrativizacion del derecho penal, esto es la reglamentacion de nuevos
sectores de la vida social eludiendo flagrantemente el principio de legalidad a
través de la creacion de delitos y penas por via administrativa, la globalizacién del
derecho penal, en tanto genera la intencion de una persecucion supranacional de la
criminalidad de igual alcance, y la progresiva deconstruccion del paradigma
liberal del derecho penal (Pérez, 2006, p. 113). Tal fendmeno, en el plano teorico,
se traduce en un debate sobre la legitimidad del actual derecho penal marcado por
una aparente dialéctica entre reduccionismo versus expansion (Demetrio, 2006, p.
431), en el cual las corrientes expansionistas se ven imbuidas por dos paradigmas
a nivel de politica criminal; el derecho penal simbdlico y un renovado punitivismo

(Cancio, 2006, p. 435).
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Con el concepto derecho penal Simbdlico nos referimos a aquella
criminalizacion desproporcionada y oportunista, en muchos abiertamente pensada
para no tener aplicacion practica, que se aparta de los fines tradicionales de la
pena empleando a la sancién penal como un medio para transmitir a la poblacion
sefiales que den cuenta de la existencia de una autoridad estatal fuerte y decidida a
reaccionar con firmeza en contra de aquellos actos reprobados por la mayoria.

En este sentido, el adjetivo “simboélico” asociado a este tipo de normas
penales se identifica con la intencionalidad comunicativa insertada en la norma
por el propio legislador interesado en demostrar firmeza mediante la
criminalizacion como unica politica criminal.

Por su parte, con la nocién de punitivismo —especificamente con su
reactivacion como tendencia— hacemos alusién a la existencia de procesos
caracterizados por la introduccién de nuevas normas penales, ahora si pensadas
para ser aplicadas, o el endurecimiento de las disposiciones ya vigentes —lo cual
constituye una inversion del proceso de retroceso punitivo que se podia apreciar
de manera sostenida durante el tltimo tiempo— marcados por el hecho de que sus
principales promotores ya no se diferencian ideoldgicamente ubicandose en la
derecha politica, sino que provienen de todos los espectros del escenario politico.

En la criminalizacion de ciertas conductas recalcitrantemente
conservadoras, como el racismo, la derecha politica ha encontrado un espacio en
el cual puede tefiirse de un pretendido progresismo, mientras que, mediante la
multiplicacién y endurecimiento de las normas penales, la izquierda, resta
protagonismo a sus adversarios politicos en el rol de asegurar el imperio de la ley

y el orden en el Estado.
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En el derecho penal simbdlico la fuerza comunicativa de la norma se basa
en la construccion de una categdrica frontera que separa a los autores de las
conductas criminalizadas y el resto de la sociedad. Para ello, es necesaria ademas
la confluencia del punitivismo —sobre todo cuando se trata conductas respecto de
las cuales la intervencion legislativa consisti6 en el endurecimiento de las
penas—, de tal forma que ambas tendencias confluyen en una relacion de
dependencia mutua y de cuya combinacion practica surge el denominado derecho
penal del enemigo (Cancio, 2003, p. 77).

Propuesta tedrica y normativa que durante el Gltimo tiempo ha cobrado
especial relevancia, colmando gran parte del foro académico de la especialidad.
Sobre el particular Portilla Contreras expresa que lo novedoso no esta constituido
por la proliferacion de practicas de este tipo, sino por la aparicion de un sustento
doctrinal que las apoya (Portilla, 2001, p. 43).

La compleja rubrica derecho penal del Enemigo se construye a partir de una
previa distincion estipulativa: la existencia de algunos sujetos que deben ser
considerados como ciudadanos y la de otros que han de ser estimados y tratados
como enemigos. A partir de ella, propone la configuracion y vigencia de secciones
del derecho penal inspiradas en paradigmas diversos.

Una de ellas, el derecho penal del ciudadano, define y sanciona delitos, o
infracciones de normas, que llevan a cabo los ciudadanos de un modo incidental y
qgue normalmente son la simple expresion de un abuso por los mismos de las
relaciones sociales en que participan desde su status de ciudadanos, es decir, en su

condicion de sujetos vinculados a y por el Derecho.
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La otra, el derecho penal del enemigo, configura y castiga actos de aquellos
que habrian sido cometidos por individuos que, en su actitud, en su vida
econémica 0 mediante su incorporacién a una organizacion, se han apartado del
Derecho presumiblemente de un modo duradero y no solo de manera incidental, y
por ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamiento
personal y demostrarian este déficit por medio de su comportamiento (Gracia,
2006, p. 6).

Tal distincion se construye a partir del siguiente razonamiento: El fin del
Estado de Derecho, nos sugiere Jakobs, no consiste en alcanzar la mayor
seguridad posible para los bienes, sino en la efectiva y real vigencia del
ordenamiento juridico. Sélo ello hace posible la libertad. La vigencia real del
Derecho contrasta con su vigencia postulada. En el primero de los casos, las
normas efectivamente funcionan como prescripciones que orientan el
comportamiento de sus destinatarios, proveyendo certeza juridica, en el segundo,
no existe tal orientacion y, por tanto, tampoco certeza juridica ni seguridad para la
libertad.

La vigencia real del Derecho —en opinion del jurista aleman— resiste
contravenciones, en tanto estas sean consideradas como tales, mediante el empleo
de la sancion como reafirmacién de la vigencia del Derecho. Formaria entonces,
parte de la vigencia real del Derecho, la existencia de un apoyo cognitivo de las
normas, esto es la disposicion interna de los sujetos normativos a su cumplimiento
y la comunioén de aquellos con las valoraciones portadas por la norma manifestada

en la ponderacidn positiva de los bienes protegidos por el Derecho.
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El apoyo cognitivo no constituye una prestacion estatal sino de los sujetos
normativos y sin su presencia se diluye la expectativa de vigencia real contenida
en toda norma. En este contexto, las contravenciones eventuales de la norma no
implican una negacion general y generalizada de la vigencia del Derecho ni
configuran, necesariamente, una presuncion de que el infractor ha renunciado de
forma irrevocable al comportamiento conforme a Derecho.

Sin embargo, la expectativa de comportamientos correctos no puede ser
mantenida de manera indefinida ante la evidencia de sostenidas y profundas
contravenciones. Por el contrario —afirma categoricamente el catedratico emérito
de la Universidad de Bonn— el Estado no debe insistir ilimitadamente en la
expectativa de cumplimiento ante contravenciones sostenidas puesto que debe
ocuparse de la vigencia real del Derecho, por lo que ha de proceder contra los
quebrantamientos del Derecho cuya proxima comision se percibe.

En este contexto, seria posible distinguir entre diversas categorias de sujetos
normativos: unos respecto de los cuales una contravencion no desvirtla la
expectativa de comportamiento futuro conforme a Derecho y otros cuyas
contravenciones si lo hacen. Ello supone, ademas, que existiria una especie de
confianza depositada por el Estado en el sujeto en orden a presumir su voluntad de
permanecer bajo el amparo y vigencia del Derecho. Sin embargo, seria
responsabilidad de cada individuo mantener dicha presuncion a su favor mediante
un habitual e incontrovertible comportamiento conforme a Derecho (Jakobs, 2006,
p. 96).

Tal razonamiento, impacta profundamente en el concepto de persona y mas

especificamente en su fundamento y en la finalidad asignada a la sancién penal.
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Para la linea argumental en analisis, la nocion de persona descansa en una base
positiva, contractualista y utilitarista, no responde a un postulado ontolégico, sino
a la confluencia de ciertas condiciones, entre ellas, un compromiso de fidelidad al
ordenamiento juridico y, mediante él, al contrato social. Quién no lo manifiesta,
no seria persona ni ciudadano, sino enemigo, es decir, no persona. Y las penas con
que se los sanciona no han de tener como finalidad reafirmar la vigencia del
Derecho sino asegurarla mediante la neutralizacion de la fuente de peligro: el
enemigo.

Segun el propio Jakobs, gestor de la rubrica derecho penal del enemigo, este
se caracterizaria por los siguientes rasgos (Jakobs, 1999, p. 119): un amplio
adelantamiento de la punibilidad caracterizado porque la vision retrospectiva del
sistema punitivo ha sido reemplazada por una lIdgica prospectiva, por un aumento
de la magnitud de las penas en contraste con el derecho penal “de ciudadanos”
—desproporcionalidad en las penas—, por la disminucién e incluso supresion de
las garantias procesales individuales (CALLEGARI y DUTRA, 2006, p. 110)
(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 un segmento especial del derecho penitenciario,
destinado a ser aplicado en contra de los destinatarios del derecho penal del
enemigo (Gracia, 2005, p. 112).

La aplicacion practica de esta tendencia, a veces, se distingue mediante las
elocuentes denominaciones de algunas leyes: “Leyes de combate contra el

terrorismo”, “Leyes de lucha contra el trafico de drogas”. En otros casos, es el
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propio contenido de las normas lo que muestra su filiacion al derecho penal del
enemigo.

Lamentables ejemplos de ello son: la denominada Patriot Act de los Estados
Unidos de América, de 26 de octubre de 2001 y la Anti Terrorism, crime and
security Bill, de Inglaterra, de 14 de diciembre de 2001. En virtud de la primera,
se autorizan acciones y medidas tales como la intervencion y escucha de
comunicaciones telefonicas y electrdnicas, registros domiciliarios secretos, la
derogacidn del secreto que envuelve la relacion abogado—cliente, la imposicion de
censura, el juzgamiento de sospechosos en forma secreta, la facultad presidencial
de definir que una persona sea juzgada por tribunales militares, la privacion del
derecho del acusado a elegir un abogado, la posibilidad de que la presuncién de
inocencia sea desvirtuada por pruebas que tengan “un peso razonable”, el
ocultamiento de pruebas de cargo de la defensa por razones de seguridad nacional,
la improcedencia de impugnacién de las sentencias condenatorias ante tribunales

de alzada sino solo ante el secretario de Defensa (Castresana, 2002, p. 6).

4.2 La Escuela de Frankfurt y las criticas al derecho penal de emergencia,
la violencia del derecho penal y represion punitiva

La referencia a un concepto de derecho penal del riesgo o de la sociedad del
riesgo se ha convertido en el centro de especial interés de lo que llamamos
“Escuela de Frankfurt”. De acuerdo con ese movimiento politico criminal, las
caracteristicas de la sociedad moderna como sociedad del riesgo han provocado la
desnaturalizacion del derecho penal para hacer con que él sea funcional en el

modelo actual de sociedad (Hassemer, 1998).
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En el principio de su obra que relata la sociedad del riesgo, Ulrich Beck nos
da un ejemplo especialmente interesante, capaz de sintetizar muchas conclusiones
de su teoria. Haciendo una diferenciacion entre la sociedad industrial y la sociedad
propiamente de riesgos, el autor apunta el accidente nuclear de Cherndbil, ya que
la catastrofe alli ocurrida afectd millares de personas que no tenian nada que ver
con la actividad de produccion energética. El riesgo fue derivado del propio
desarrollo humano. El autor diferencia asi el proceso de modernizacion industrial
de la posmodernidad (Beck, 1998, p. 11).

La sociedad es nombrada “del riesgo” pues se entiende que posee riesgos
estructurales, difusos y colectivos, muchos de eses oriundos de la globalizacion.
Esos riesgos no pueden ser imputados objetivamente ni individualmente, lo que
acaba por obligar una modificacion de criterios politico-penales. Eso todo, segun
los autores de la Escuela de Frankfurt, constituye un nuevo derecho penal, que fue
ampliamente modificado (Hassemer, 1998, p. 11).

Hay ahi el origen de la denuncia que se hace en cuanto a la
instrumentalizacion electoral y simbolica del Derecho (Beck, 2007, pp. 15-16)
penal y su caracter simbdlico (Hassemer, 1999, p. 148) —que estudiaremos mas
detalladamente—. La Escuela de Frankfurt direcciona sus criticas contra el
llamado “derecho penal moderno”, argumentando que crea una situacion
insustentable, especialmente en sus tendencias intervencionistas y/o
expansionistas. Ese perfil del “derecho penal moderno” seria la antitesis del
derecho penal liberal, surgido en el periodo de la llustracién (Hassemer, 1999).

En definitiva, esa escuela denuncia la instrumentalizacion social del

derecho penal, plasmada en la creciente creacién de bienes juridicos abstractos,
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sin referente individual, y en la abstraccién de la protecciéon de bienes juridicos
clasicos mediante delitos de peligro. Ademas, denuncia la instrumentalizacion
politica a través de la configuracion de un derecho penal simbélico que no cumple
los fines legitimos del Sistema Penal.

La Escuela de Frankfurt critica lo que llaman de “pérdida del caracter
fragmentario del derecho penal”, afirmando que ese, de la manera como eS
manejado hoy, pierde su caracteristica de ultima ratio, convirtiéndose en sola ratio
(Hassemer, 1998, p. 37). Hassemer resalta todavia el hecho de que ese moderno
derecho penal se presenta en la forma de delitos de peligro abstracto, que exigen
solamente prueba de conducta peligrosa, renunciando a todos los presupuestos
clasicos de punicion, y reduciendo las posibilidades de defensa (Hassemer, 1998,
p. 38).

Esta claro que el discurso socioldgico del riesgo tiene implicaciones para el
Derecho (Salvador, 2006, p. 85), pero hay que analizar con cuidado los modelos
que esclarecen la cuestion. No hay duda que hay un crecimiento de los peligros de
gran dimensién, algunos nuevos, otros ya conocidos, lo que es una consecuencia
propia del progreso técnico-social. A ese modelo, se suma un segundo, donde la
sociedad del riesgo se presenta sobre todo como una sociedad subjetivamente
insegura, debido a la percepcion que la sociedad tiene de los peligros (Salvador,
2006, p. 92).

Esa concepcion de la sociedad del riesgo, segun los autores de la Escuela de
Frankfurt, lleva al “discurso social del riesgo”, lo que resulta en la postura juridico
penal y politico-criminal de expansién e instrumentalizacion del Sistema Penal.

Concluyen, asi, que el derecho penal no representa el instrumento mas adecuado
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para reaccion a esos nuevos riesgos, habiendo el riesgo, segun Prittwitz, de él
mismo —el derecho penal— convertirse en un importante riesgo para la sociedad,
ya que recibe la funcion de instrumento de prevencion, y puede responder al a
sociedad insegura con una funcién exageradamente simbolica (Colina, 2008, p.
87).

Las propuestas de la Escuela de Frankfurt, asi, pueden ser sintetizadas en el
ofrecimiento de una resistencia a las alteraciones legislativas y dogmaticas
propuestas por la tendencia expansionista (Colina, 2008). Su objetivo es
reconducir la intervencion punitiva del Estado en direccion a un minimalismo
penal. Parten los autores de la premisa que el derecho penal debe ser limitado al
maximo, incidiendo solamente sobre aquellas conductas que vulneran, de manera
agresiva, los bienes indispensables a la vida en comun —como la vida, salud,
etc— (Hassemer, 2003, p. 18-19).

La discusion respecto la capacidad de conduccién de los problemas por el
derecho penal clésico y sus construcciones modernas, considerando especialmente
la efectividad y legitimidad, ademas de su funcién preventiva para la seguridad,
son extremamente interesantes para que una reflexion presente y futura.

Asi, de un lado se pone la defensa de la teoria del bien juridico
estrictamente individual, por la cual el derecho penal debe dedicarse
exclusivamente a la proteccion subsidiaria y represiva de los bienes juridicos
esenciales al desarrollo del individuo, a través de los instrumentos tradicionales de
imputacion de responsabilidad y segundo los principios y reglas clésicas de

garantia.
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Por otro lado, la propuesta de flexibilizacion de los instrumentos
dogmaéticos y de reglas de atribuciones de responsabilidades, dando al derecho
penal condiciones para actuar en la proteccion de los bienes juridicos
supraindividuales y en el control de nuevos fendmenos de riesgo, ya que es
condicion para la estabilidad de la sociedad del riesgo.

No se puede negar que hay, en algunas ideas expansionistas, ciertas
perversidades, como la idea de que el derecho penal debe convertirse en el
principal instrumento de las demandas sociales, muchas veces superficiales. Asi la
importancia de la critica de la Escuela de Frankfurt, pues acaba trayendo a la
discusion esa expansion que —repisamos— no debe jamas ser irracional, ni debe
ser la inica manera de enfrentar los problemas sociales.

El derecho penal debe ser funcional, para ser compatible con su vocacion
de instrumento social punitivo, protegiendo las expectativas esenciales cuya
ausencia de proteccion penal crearia reacciones prejudiciales a la estructura social,

en la medida que existan riesgos cuando no sean protegidos.

4.3 El garantismo penal y la negacion del derecho penal de emergencia, la
violencia del derecho penal y represién punitiva

El libro publicado por Luigi Ferrajoli, en 1989, Derecho y razon, fue un
verdadero terremoto en la filosofia juridica europea. Se ha producido un
movimiento intelectual de enorme monta en torno de la figura y obra,
especialmente en el derecho penal, pero también entre tedricos y fildsofos del
Derecho y constitucionalistas. Los esfuerzos del autor engloban un conjunto de

reflexiones respecto el caracter rigido del constitucionalismo contemporaneo, y
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denuncia de antinomias que son generadas dentro del sistema juridico (Carbonell
y Salazar, 2005, p. 11).

Para comprender un poco el Garantismo, es necesario determinar lo que
significa “garantia”. Garantizar significa afianzar, asegurar algo. Y, cuando
hablamos de esa doctrina, ese “algo” que se tutela son derechos o bienes
individuales, estableciendo instrumentos para la defensa de os derechos de los
individuos frente a la agresion (por parte de individuos o del Estado (Ferrajoli,
1995, p. 21). En sintesis, establecimiento de limites y vinculos al poder para
minimizar las amenazas (Gascén, 2005, p. 21).

En consecuencia, se trata de una teoria donde se busca neutralizar un
potencial abuso del poder, buscando un sistema de garantias en el Derecho,
oponiéndose al autoritarismo en Politica y ejercicio del poder y, por tanto,
teniendo fuerte aplicacion a la Politica criminal del Estado, especialmente
utilizando el principio de la estricta legalidad (Gascén, 2005, p. 22).

El garantismo, asi, tiene como una de sus consecuencias una concepcion de
modelo normativo, estableciendo el Derecho como un sistema de garantias, que
limita a la proteccion de los bienes e intereses que deben ser perseguidos, es decir,
el Estado al positivar los derechos vitales del individuo determina su respecto y
realizacion efectiva (Gascon, 2005, p. 24). Es interesante, todavia, notar el
concepto de Politica propio del garantismo, donde se exige distinguir las
condiciones de vigencia y las condiciones de validez, extremamente importante
para que se efectivice la Politica criminal garantista (Gascon, 2005, p. 26).

Los principios que orientan los ordenamientos juridicos penales modernos

son fruto, en gran parte, de la llustracién (Ferrajoli, 1995, p. 33). Para algunos, el
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derecho penal tiene una tendencia para la ruptura con algunas posturas garantistas
del modelo liberal, lo que es criticado del punto de vista de la Escuela de
Frankfurt y del Garantismo. En politica criminal, los principios liberales se
concretaron como un rol de garantias penales que deben estar tan incrustadas en el
Sistema legal, y que no se pueden quebrantar (Gracia, 2002, p. 382).

Para el funcionamiento perfecto del sistema democratico, el Derecho debe
poseer mecanismos para limitar el propio Derecho, eso fue introducido con el
concepto de contrato social, lo que empezo en la llustracion y fue desarrollado en
los siglos siguientes, sobre todo a traves de la profundizacion de los movimientos
constitucionalistas (Rivera, 2005, p. 195). Como ya se ha mencionado con
anterioridad el pensamiento liberal cambié completamente la vision del Estado,
eliminando las arbitrariedades del Antiguo Régimen.

El constitucionalismo mas reciente, especialmente posterior a la 1l Guerra
Mundial, dio origen a la articulacion para formacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas y un desarrollo de los Derechos Humanos, que introdujo un
modelo més rigido en relacion a los Derechos constitucionales, reconociendo
mecanismos legislativos para creacion y control de condicionalidades de las leyes,
lo que refleja en la politica criminal del Estado (Rivera, 2005, p. 195).

El autor italiano formula, para el desarrollo de su teoria, las clasicas
preguntas que tienen por objetivo legitimar el derecho penal: “;cuando y como
prohibir, juzgar y castigar?”. Son interrogantes que ¢l busca resolver a través de
los principios garantistas incrustados en la Constitucion, que se convierten en
normas juridicas vinculantes para el legislador penal. Esta ahi la demonstracion

clara de una Politica criminal garantista, pues esos principios deberan ser
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utilizados en el momento legislativo y de aplicacién de la ley (Rivera, 2005, p.
196).

Busca asi, establecer limites para la elaboracién de las Politicas penales. El
Garantismo interpreta las teorias de justicia para echar la mirada en el individuo
destinatario de las leyes. Asi, acaba por expresar un paradigma donde no solo
defienda la idea constitucionalista, sino también busca un modelo de Estado
compatible con una Politica criminal donde haya priorizacién de los Derechos
humanos, haciendo con que el derecho penal no defienda solo las libertades
individuales, sino que posibilite la creacion de garantias y derechos sociales
(Rivera, 2005, p. 197).

Especificamente en relacién a la Politica criminal, Ferrajoli (1995) propone
una serie de principios y axiomas (Ferrajoli, 1995, p. 93), basados en el derecho
penal liberal. Respectar a los principios y axiomas determina el modelo de
responsabilidad penal garantista. Con ello, Ferrajoli (1995) busca demonstrar la
necesidad de un derecho penal minimo como mecanismo de defensa de los
propios individuos implicados en el Sistema penal (Ferrajoli, 1995, pp. 93-94).

En definitiva, las principales ideas del Garantismo son: (a) la separacion
entre el derecho y la moral, especialmente en el ambito politico-criminal; (b) la
fundamentacion empirica para el castigo penal; (c) defender un derecho penal
minimo, como ultima ratio; y (d) garantir un sistema punitivo racional que elimine

arbitrariedad.
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4.4 Validacion de la hipétesis

La hipoétesis planteada en la investigacion fue: “Existe entre el derecho
penal de emergencia y la violencia del derecho penal y represion punitiva de parte
del Estado peruano, una relacion directa con la adopcion de medidas penales
excepcionales y con el populismo penal, las mismas que permanente desbordan el

modelo garantista y afectan los principios del derecho penal, los derechos y

garantias” el cual ha quedado confirmado de acuerdo a los siguientes

fundamentos:

1. 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 y populista. En efecto, el fendbmeno més destacado en la
evolucion de las legislaciones penales es la aparicion de mdltiples nuevas
figuras, a veces incluso nuevos sectores de regulacién, ello acompafiado de
una actividad de reforma de tipos penales ya existentes realizada a un ritmo
muy superior al de épocas anteriores, generando la progresiva deconstruccion
del paradigma liberal del derecho penal.

2. El fendbmeno del derecho penal excepcional o de emergencia en el plano
teorico, se traduce en un debate sobre la legitimidad del actual derecho penal
marcado por una aparente dialéctica entre reduccionismo versus expansion en
el cual las corrientes expansionistas se ven imbuidas por dos paradigmas a
nivel de politica criminal; el derecho penal Simbolico y un renovado
punitivismo, donde el derecho penal debe ser funcional, para ser compatible
con su vocacion de instrumento social punitivo, protegiendo las expectativas

esenciales cuya ausencia de proteccién penal crearia reacciones prejudiciales a
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la estructura social, en la medida que existan riesgos cuando no sean
protegidos.

En el derecho penal simbdlico la fuerza comunicativa de la norma se basa en
la construccion de una categorica frontera que separa a los autores de las
conductas criminalizadas y el resto de la sociedad. Para ello, es necesaria
ademas la confluencia del punitivismo —sobre todo cuando se trata conductas
respecto de las cuales la intervencidn legislativa consistio en el endurecimiento
de las penas— de tal forma que ambas tendencias confluyen en una relacion
de dependencia mutua y de cuya combinacion préactica surge el denominado
derecho penal del enemigo.

De acuerdo con ese movimiento politico criminal denominado “Escuela de
Frankfurt”, las caracteristicas de la sociedad moderna como sociedad del
riesgo han provocado la desnaturalizacion del derecho penal para hacer con
que él sea funcional en el modelo actual de sociedad, caracterizado por la
instrumentalizacion electoral y simbolica del derecho penal y su caracter
simbolico, tendencias intervencionistas y/o expansionistas.

La Escuela Frankfurt denuncia la instrumentalizacion social del derecho penal,
plasmada en la creciente creacién de bienes juridicos abstractos, sin referente
individual, y en la abstraccion de la proteccion de bienes juridicos clasicos
mediante delitos de peligro. Ademas, denuncia la instrumentalizacion politica
a través de la configuracién de un derecho penal simbdlico que no cumple los
fines legitimos del Sistema Penal. Ademas, la “pérdida del caracter

fragmentario del derecho penal”, afirmando que ese, de la manera como es
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manejado hoy, pierde su caracteristica de ultima ratio, convirtiéndose en sola
ratio.

El garantismo penal se convierte en una teoria que cuestiona y niega el
derecho penal de emergencia, la violencia del derecho penal y represion
punitiva, debido a que se trata de una teoria donde se busca neutralizar un
potencial abuso del poder, buscando un sistema de garantias en el Derecho,
oponiéndose al autoritarismo en Politica y ejercicio del poder y, por tanto,
teniendo fuerte aplicacion a la Politica criminal del Estado, especialmente
utilizando el principio de la estricta legalidad.

El garantismo, asi, tiene como una de sus consecuencias una concepcion de
modelo normativo, estableciendo el Derecho como un sistema de garantias,
que limita a la proteccion de los bienes e intereses que deben ser perseguidos,
es decir, el Estado al positivar los derechos vitales del individuo determina su
respecto y realizacion efectiva. Es interesante, todavia, notar el concepto de
Politica propio del garantismo, donde se exige distinguir las condiciones de
vigencia y las condiciones de validez, extremamente importante para que se
efectivice la Politica criminal garantista. En definitiva, las principales ideas del
Garantismo son: (a) la separacion entre el derecho y la moral, especialmente
en el &mbito politico-criminal; (b) la fundamentacion empirica para el castigo
penal; (c) defender un derecho penal minimo, como ultima ratio; y (d) garantir
un sistema punitivo racional que elimine arbitrariedad.

Si el derecho penal es de caracter subsidiario, si constituye el altimo recurso
del que dispone el Estado ante el fracaso o insuficiencia de otros mecanismos

de control, damos por supuesto que el derecho penal tiene la eficacia de la que
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adolecen aquellos. Por tanto, el derecho penal debe mostrarse eficaz, en
términos preventivos, para la proteccion del bien juridico. Y si una pena no es
uatil a los fines preventivos, las restricciones a la libertad personal y otros
derechos fundamentales, que cualquier pena comporta, pierden toda
justificacion y racionalidad.

Prevenir el delito, es algo méas que dificultar su comision o que disuadir al
infractor potencial con la amenaza del castigo: la prevencion no puede
desligarse de la génesis del fendmeno criminal, con lo cual, reclama una
intervencion dindmica y positiva que neutralice sus raices. De esto, la
promulgacién de nuevas leyes penales, el incremento de las penas, del nimero
de policias y de las carceles no disminuira la criminalidad, pues la pena no
convence o disuade, “refleja mas la impotencia, el fracaso y la ausencia de
soluciones, que la conviccion y la energia necesarias para abordar los

problemas sociales”.
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CONCLUSIONES

1. El recrudecimiento del sistema punitivo ha sobrepasado el equilibrio entre
seguridad general y garantias personales, que debe prevalecer en todo Estado
de derecho, por lo que endurecer la persecucién penal calza bien con un
derecho penal altamente selectivo y francamente reaccionario, poco
democraético.

2. EIl derecho penal de emergencia o excepcién no es patrimonio exclusivo de
regimenes autoritarios, pues no es raro que la flexibilizacion de las garantias y
derechos fundamentales ocurra aun en las democracias mas avanzadas, donde
se legisla en funcién del calor del momento y ni siquiera se tienen en cuenta
las garantias constitucionales y los derechos humanos.

3. En el contexto de la sociedad del riesgo han permitido la influencia de
distintos sectores que, aprovechando el colapso del Estado del bienestar, han
generado la discusion, para la formulacion e infiltracion del contexto y
modelo de la seguridad ciudadana en la legislacion penal de distintas posturas
como el Ley y Orden, el Tolerancia Cero, influenciado en el legislador para
crear nuevos tipos penales, configurandose el denominado derecho penal de
emergencia.

4. El derecho penal de emergencia como justificacion de la violencia del
derecho penal y represion punitiva de parte del Estado tiene su fundamento en
el derecho penal del enemigo propuesto por Gilinther Jakobs, que implica el
debilitamiento de los principios del derecho penal clasico o liberal, como son
fragmentarizacion, ultima ratio, legalidad, proporcionalidad y la

instrumentalizacion mediante el uso del endurecimiento del derecho penal.
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5. EIl derecho penal de emergencia constituye una concrecion de una definida
opcion politico-criminal en favor de una mayor actuacion del instrumento
punitivo; una opcion en la que existen buenos y malos, amigos y enemigos
del orden social. En esta suerte de lucha contra la delincuencia no importa la
preservacion de las garantias individuales, porque no estamos hablando de
“gente comoO Uno”, sino de delincuentes.

6. La Escuela Frankfurt y el garantismo penal denuncia la instrumentalizacion
del derecho penal, plasmada en el endurecimiento del derecho penal, en el
populismo penal, derecho penal excepcional o de emergencia, derecho penal
simbolico, buscando neutralizar un potencial abuso del poder, buscando un
sistema de garantias en el derecho penal, utilizando el principio de la estricta

legalidad y proporcionalidad.
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RECOMENDACIONES
Reforzar la potestad punitiva del Estado en sociedades donde la consolidacion
de la democracia es una tarea pendiente, en sociedades donde imperan el
autoritarismo, la discriminacion y la corrupcion, es ciertamente peligroso; lo
razonable seria que, en sociedades como esta, los ciudadanos queden
protegidos contra los excesos y abusos del poder estatal, por lo que se hace
necesario fortalecer el sistema de garantias a nivel legislativo y jurisdiccional,
recayendo dicha tarea en los legisladores y jueces, respectivamente.
La difusion y aseguramiento del reconocimiento de los principios y derechos
fundamentales tienen una notable importancia, pues méas alla de sentar las
bases mismas del derecho penal, blindan y arropan las libertades que sirven de
fundamento a un Estado Social y Democratico de Derecho; ello no puede
claudicar, ni bajo el pretexto de alcanzar mayores cotas de seguridad; por ello,
las universidades tienen la obligacion de formar a los futuros profesionales del
derecho en la defensa irrestricta de las garantias y derechos fundamentales,
recayendo dicha tarea en los docentes universitarios.
El ejercicio del poder, en el &mbito penal, es uno de los instrumentos mas
violentos de control social, por lo que debe haber un rigido control cientifico
para sus concreciones. Nos parece mas que claro que la politica criminal es
una de las parcelas del ejercicio del poder estatal, debiendo ser fundamentada,
racional y proporcionadamente, el ejercicio de las concreciones legislativas.
Frente a la postura que ha tomado el legislador a favor de una mayor represion
0 endurecimiento del sistema penal como respuesta al fendbmeno criminal,

deberia pasar por un control de constitucionalidad a fin de rodearla de las
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garantias necesarias, de manera que no se produzcan intervenciones arbitrarias

en los derechos fundamentales de las personas.
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