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EL CASO DE LA SEGURIDAD CIUDADANA EN PERU

PErcY GaRrcia CAVERO*

L. Introduccién

Una revisién general de la legislacién penal de las dltimas dos
décadas nos muestra que el derecho penal se ha expandido no sélo
por la configuracién de nuevos tipos penales, sino también por la cri-
minalizacién en el estado previo a la lesién de bienes juridicos y un
aumento desproporcionado de las penalidades!. En esta breve contri-
bucién me ocuparé de esta tendencia en el dmbito de la seguridad
ciudadana, para lo cual voy a dividir mi exposicién en cinco partes.
En la primera parte, presentaré como punto de partida para el enten-
dimiento del problema de la expansién del derecho penal, la distin-

* Catedratico de Derecho Penal y Decano de la Universidad de Piura (Pert).

1 Vid., la descripcién de este fenémeno expansivo en el Derecho penal, Siiva
SANchEz, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las so-
ciedades postindustriales, Madrid, 1999, pag. 17. La referencia a esta caracteristica
de la actual legislacién penal, BESTE/Voss, “Las deformaciones del Derecho penal por
los servicios privados de seguridad”, (trad. Robles Planas), en La insostenible situa-
cién del Derecho penal, Instituto de Ciencias criminales de Frankfurt (ed.), Granada,
2000, pag. 347; Prirtwitz, “El Derecho penal aleman: jfragmentario? jsubsidiario?
Jultima ratio? Reflexiones sobre la razon y limites de los principios limitadores del
Derecho penal”, en La insostenible situacién del Derecho penal, pag. 428; ALBRECIIT,
“El Derecho penal en la intervencion de la politica populista”, (trad. Robles Planas),
en La insostenible situaciéon del Derecho penal, pag. 271y sig.; LASsAK, “Begriindungs-
defizite in der aktuellen Strafgesetzgebung”, en Irrwege der Strafgesetzgebung, Ins-
titut fiir Kriminalwissenchaften und Rechtsphilosophie Frankfurt a. M. (Hrsg.),
Frankfurt a M., 1999, pag. 75; Cancio MELIA, “Dogmatica y Politica criminal en una
teoria funcional del delito”, en El sistema funcionalista del Derecho penal, Lima,
2000, pag. 17.




cién entre Politica criminal cientifica y Politica criminal practica y
cémo se ha presentado la relacién entre ambas. En la segunda parte
describiré la situacion actual de la politica criminal préctica que ha
dado lugar a la llamada expansién del derecho penal e intentaré
precisar algunas de sus principales causas. En la tercera parte cen-
traré el tema de la expansion en el &mbito de la seguridad ciudadana,
describiendo, de manera muy general, las principales caracteristicas
de la legislacion penal que confirman esta orientacién. La cuarta
parte consistira en un juicio sobre la racionalidad politico-criminal de
esta legislacién, utilizando como criterio de referencia una Politica
criminal cientifica orientada a la persona®. Finalmente, en la quinta
parte propongo mecanismos politico-criminales de correccién ante la
tendencia expansiva del derecho penal.

I1. La Politica criminal practica y la Politica
criminal cientifica

Puede decirse que siempre ha existido cierta politica criminal
practica en los gobernantes que llevan a cabo acciones frente a los
actos que afectan las condiciones de funcionamiento de una socie-
dad®. Esta politica criminal se identifica, de alguna manera, con la
intencién politica de los actos de gobierno. Sin embargo, cuando se
habla de la Politica criminal cientifica obviamente no se hace referen-
cia a los motivos que llevaron a los gobernantes a tomar esas acciones
politicas, sino a aquella disciplina que suministra la base teérica que
permite un juicio sobre la racionalidad de las medidas que la politica
criminal practica emprende?. En este sentido, puede afirmarse que la

2 Se trata de una vision de la Politica criminal cientifica formulada por mi
maestro, SiLva SANCIEZ, Politica criminal y persona, Buenos Aires, 2000, pag. 24 y
sigs., en donde la orientacion a la persona ocupa el centro de su construccién. Lo que
habra que determinar es cémo se materializa esta orientacién y cémo esto debe in-
fluir en el Derecho penal vigente.

% Vid., Suva SaAncHEZ, “Politica eriminal en la dogmatica: algunas cuestiones
sobre su contenido y limites”, en Politica criminal y nuevo Derecho penal, Silva San-
chez (ed.), Barcelona, 1997, pag. 19: “(...) porque resulta muy dificil negar que todo el
Derecho penal nace precisamente de exigencias de politica criminal: en concreto, la
de hacer posible la convivencia pacifica en sociedad”.

4 Vid., esta diferenciacion en SiLva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag.
21, que la recoge de ScuwInNn, Kriminologie: Eine praxisorientierte Einfithrung mit
Beispielen, 5" ed., Heidelberg, 1993, § 1 n° marg. 38-39. Vid., también la distincién
entre la llamada Ciencia politico-criminal y la Politica criminal aplicada en Zirr,
Introduccion a la Politica criminal, (trad. Izquierdo Macias-Picavea), Madrid, 1979,
pag. 18.
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Politica criminal cientifica no siempre es tenida en cuenta en la lucha
de los gobernantes contra el delito.

El origen de la Politica criminal cientifica en la tradicién juridica
que siguen nuestros ordenamientos penales estd, sin duda, en la figu-
ra de Franz von Liszt5, Este insigne penalista alemdn “creé la politica
criminal como disciplina cientifica, concibiéndola como el conjunto de
criterios determinantes de una lucha «eficaz» contra el delito”. Su
visién cientifica de la politica criminal se caracterizé por tener un
contenido fundamentalmente empirico, lo que se corresponde con el
momento histérico en la que se formulé’. La ideologia positivista
dominante en el siglo XIX se hizo patente en tres de sus aspectos:
el determinismo del hombre?, el delito como manifestacién de su
peligrosidad, y la posibilidad de corregirlo en sus condicionantes in-
dividuales y sociales®.

La visién de la Politica criminal cientifica formulada por von Liszt
tiene, ademas, otro rasgo distintivo. Esta concepcién de la Politica
criminal parte de una diferenciacién de planos que, de alguna mane-
ra, podrian corresponderse con lo que hemos llamado Politica crimi-
nal practica y Politica criminal cientifica. Von Liszt entiende que,
por un lado, se encuentra el Derecho penal cuya disciplina sistema-
tizadora es la dogmadtica penal'’. El sistema dogmatico es un siste-
ma légico (no teleolégico) que debe ser desarrollado por el juez o dog-

5

Ciertamente puede encontrarse una definicién de Politica criminal en FEUER-
BACH/MITTERMAIER, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gilltigen peinlichen
Rechts, 14. Aufl., 1847, pag. 40, que la conciben como “sabiduria legislativa del Esta-
do”, pero que en realidad no es formulada como disciplina cientifica. Esto tiene lugar
recién con von Liszt.

6 Vid., Siva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 15. Sobre la evolucién
del Liszt dogmatico al Liszt politice criminal, vid., RADBRUCH, Gesamtausgabe 7,
Strafrecht I, Heidelberg, 1995, pag. 269 [cit. por Siva SiNcHEz, Politica criminal
y persona, pag. 16, nota 5]; Mir Puia, Introduccion a las bases del Derecho penal,
Barcelona, 1976, pag. 222 y sigs.

7 Vid., sobre el contexto politico y cientifico de esta época, M Puig, Introduc-
cion a las bases, pag. 216 y sigs.

8 Vid., von Liszt, Tratado de Derecho penal, 1, (trad. Quintiliano Saldafia),
Madrid, 1926, pag. 31 y sig., donde explica que no le interesa entrar en la discusién
filoséfica del determinismo o indeterminismo, sino que asume un determinismo cien-
tifico, que afecta tan sélo al Derecho penal y que supone que toda accién esta causada
psiquicamente (no mecdnicamente) y, por tanto, decidida, determinada, motivada
por las representaciones.

Y Vid., Siva SANciiEz, Politica criminal y persona, pag. 15y sigs.

v El Derecho penal como ciencia eminentemente practica debe ser una ciencia
sistematica justamente para que la aplicacién del Derecho no se deje a la arbitrarie-
dad o al azar. Vid., en este sentido, vox Liszt, Tratado de Derecho penal, 1, pag. 6.
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matico!! partiendo de una vinculacién a la ley!? mediante un método
l6gico que deriva todo del Derecho positivo. Por otra parte, se encuen-
tra la verdadera ciencia, la Politica criminal, la cual se asienta sobre
laidea del fin (Zweckrationalitit)!*® con un carécter fundamentalmente
politico y que corresponde realizar al legislador o politico. Si la me-
todologia cientifica del positivismo del siglo XIX influy6 en el conteni-
do fundamentalmente empirico de la Politica criminal de von Liszt,
la visi6n tripartita del Estado posterior a la Revolucién francesal®
—en la que los jueces no eran mds que la boca que pronunciaba las
palabras de la ley— determiné el papel secundario asignado a la dog-
matica penal’®. Si bien von Liszt atribuyé al Derecho penal un cardc-
ter limitador frente a una politica criminal eficaz ~o sea, la famosa
frase de que el Derecho penal era la uniibersteigbare Schranke der
Kriminalpolitik—, esto no fue producto de asumir una preponderan-
cia del Derecho penal —y de su disciplina explicativa y sistematizado-
ra: la dogmatica penal—-, sino de una cuestién de orden: mientras las
medidas que aconseja la politica criminal cientifica no sean empren-
didas por los gobernantes no pueden considerarse efectivas o practi-
cas, es decir, Derecho positivo!’.

La segunda fase del desarrollo cientifico de la Politica criminal y
su relacién con la Politica criminal practica estuvo caracterizada por
una radicalizacién de los postulados positivistas que, de alguna ma-
nera, von Liszt habia asumido aunque con las restricciones acota-
das'®. Esta fase, a diferencia de la primera, propugnaba una politica

31 Vid., von Liszr, “Uber den Einfluss der soziologischen und anthropologischen
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts”, en Strafrechtliche Aufsitze und
Vortrige, 11, Berlin, 1970, pag. 77 y sigs.; Mir Puig, Introduccion a las bases, pag. 223;
SiLvA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Barcelona, 1992, pag.
52.

12 Vid., von Liszt, Tratado de Derecho penal, 1, pag. 6. Sobre el positivismo de
von Liszt, vid. también, MR Puiq, Introduccion a las bases, pag. 225; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, pag. 52.

13 Vid., von Liszt, Tratado de Derecho penal, 1, pag. 22, “El postulado inexcusa-
ble es una Politica criminal serena y consciente de su fin, que se nos ofrece de la
Historia del desenvolvimiento de la pena”.

4 Vid., voN Liszt, en Strafrechtliche Aufsétze und Vortrige, 11, pag. 77 y sigs.;
Siva SANCHEZ, Aproximacion, pag. 52.

15 Sobre la influencia de la Revolucién Francesa en las ideas de von Liszt vid.,
Mir Puig, Introduccion a las bases, pag. 219.

16 La afirmacién de von Liszt en el sentido de que la dogmatica penal es una
disciplina inferior con finalidad fundamentalmente pedagégica vid., Mir Puig, Intro-
duccion a las bases, pag. 223; SiLvA SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 16.

17 Vid., en este sentido, Silva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 17.

18 Acerca de la orientacién terapéutica del Derecho penal y concretamente de
la pena en voN LiszT, La idea de fin en el Derecho penal, (trad. Aimone), Valparaiso,
1984, pag. 130 y sigs.
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criminal cientifica sin limites o restricciones!®. E1 Derecho penal de-
bia tener un caracter curativo y de esa manera asumir plenamente
los postulados positivistas de la Politica criminal cientifica?®. La base
politica para dar este paso en el Derecho penal fueron los llamados
Estados totalitarios en los que los intereses de la sociedad autoriza-
ban una disposicién absoluta de los intereses y derechos de los indivi-
duos. No obstante, esta politica criminal tedrica no se materializé ple-
namente en la practica ni antes ni después de la Segunda Guerra
Mundial (salvo quiz4 en el mundo de influencia comunista)?!. Es mas,
luego de la Segunda Guerra Mundial comenzé rdpidamente a des-
acreditarse conjuntamente con la idea de Estado totalitario®?. La De-
fensa social y la llamada Nueva Defensa social no son més que deri-
vaciones sin fuerza de esta segunda fase de la evolucién de la Politica
criminal cientifica?.

La tercera fase de evolucién de la politica criminal cientifica apa-
rece como respuesta a un acontecimiento histérico mas que como una
continuacién del pensamiento politico-criminal. La Segunda Guerra
Mundial y 1a mancha que dejé en la conciencia de los hombres, y ob-
viamente de los cientificos, llevaron a un giro de pensamiento en las
ciencias humanas y, por supuesto, también en el Derecho penal. La
asuncién de un Derecho penal de base retribucionista y moralizadora
fue el motivo guia de los estudios dogmaticos, que de alguna manera
influenciaron en la legislacién penal?®®. Sin embargo, frente a esta orien-
tacion se presenté una linea de pensamiento “alternativo” cuyo lema
era el retorno a von Liszt?>. Esta nueva visién de la Politica criminal
cientifica no sélo asumié una visién socio-terapéutica del Derecho penal
(concretamente a través del fin de resocializacién de la pena), sino
también ciertos elementos de autocontencién?. Esto determiné que

Vid., Siva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 18.

Vid., estas ideas ya en voN LiszT, La idea de fin, pag. 130 y sigs.

Vid., SiLva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 19.

Vid., Siva SANCHEZ, Politica criminal y Persona, pag. 19.

Vid., en este sentido, Sitva SANcliEz, Politica criminal y persona, pag. 19. Una
descripcién mas detenida de estas tendencias politico-criminales en Zipr, Introduc-
cion a la Politica criminal, pag. 57 y sigs.

% Vid., Roxiv, “Franz von Liszt y 1a concepcién politico-criminal del proyecto
alternativo”, (trad. Luzén Peiia), en Problemas bdsicos del Derecho penal, Madrid,
1976, pag. 37.

% Vid., RoXIN, en Problemas bdsicos..., pag. 37 y sigs.; JIMENEZ DE Asva, “Corsi
e ricorsi. La vuelta de von Liszt”, en Franz von Liszt, La idea del fin en el Derecho
penal, Valparaiso, 1984, pag. 47 y sigs.

% Vid., en este sentido, Siva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 20.

97




los referentes racionales de esta politica criminal se convirtieran en
dos: uno empirico relacionado a la eficacia (Zweckrationalitit) que ya
se encontraba en el pensamiento de von Liszt y uno valorativo vincu-
lado a las garantias (Wertrationalitit) desarrollado sobre todo por
Roxin??. Este dltimo referente ha llevado finalmente a que el Derecho
penal, y en concreto la dogmatica penal, se constituya no sélo en el
principal factor de contencién de una politica criminal eficaz, sino
fundamentalmente en el medio adecuado para impulsarla en lo pre-
ventivo y garantista, de manera que su caracter ha dejado de ser se-
cundario, para convertirse en fundamentador. En este sentido, la dog-
mética penal y la politica criminal se han compenetrado en una unidad
que permite el equilibrio de ambas disciplinas. No cabe duda de que
este es el pensamiento aiin dominante en las esferas cientificas?®.
Sin embargo, puede decirse que poco a poco se han ido abando-
nando los ejes centrales de esta politica criminal cientifica (la fe en la
resocializacién y la inconmovibilidad de las garantias) y hemos en-
trado asi en una fase que parece, al menos en la praxis legislativa,
dejarlos definitivamente de lado?®. Una visién general de la politica
criminal practica de los Estados modernos nos muestra cémo est4
asumiendo unos rasgos claramente represivos e inocuizadores?’, en
un contexto general presidido por el populismo de los agentes politi-
cos®!. Esto ha llevado al fenémeno contemporaneo que el Prof. Silva
Sanchez ha calificado como la expansién del Derecho penal®2. Frente
a ello, la politica criminal cientifica se encuentra dividida, pues, por
un lado, un sector critica los excesos de esta politica criminal préctica

T Vid., Siva SANCHEZ, en Politica criminal y nuevo Derecho penal, pags. 19, 22
y sig; idem, en Politica criminal y persona, pag. 20.

8 Vid., RoxiN, Derecho penal, PG, 1, (trad. Luzén Pefia y otros), Madrid, 1997,
pag. 203; SiLvAa SANCHEZ, Aproximacion..., pags. 95, 98 y sig.; idem, en Politica crimi-
nal y nuevo Derecho penal, pag. 18.

¥ Vid., en este sentido, SiLva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 20; idem,
La expansion..., pag. 17y sigs.

3% Vid., en este sentido, JAKoBs, “La ciencia del Derecho penal ante las exigen-
cias del presente”, (trad. Manso Porto), en Escuela de verano del Poder Judicial,
Galicia, 20 (1999), pag. 137 y sigs.; STUBINGER, “Strafrechtzwischen Wissenschaft und
Politik”, en Irrwege der Strafgesetzgebung, pag. 162 y sigs.

3 Destacando la irracionalidad de una politica criminal populista, vid.,
ALBRECHT, “Die Bedrohung der Dritten Gewalt durch irrationale Sicherheitpolitik”,
en Irrwege der Strafgesetzgebung, pag. 17.

32 Snva SANCHEZ, La expansion..., passim. Reconoce la autoria de esta expre-
sion, Cancio MELIA, en El sistema funcionalista del Derecho penal, pag. 17. Vid., tam-
bién sobre este fenémeno, BESTE/V0sS, en La insostenible situacién del Derecho penal,
pag. 247 y sigs.
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propugnando un retorno, poco convincente, a un sistema clédsico del
Derecho penal®, mientras que, por otra parte, otro sector cae en cier-
to funcionalismo acritico frente al sistema3?.

II1. La politica criminal practica contemporanea:
La expansion del Derecho penal

1. El Derecho penal mdaximo

El fenémeno de la expansién del Derecho penal ha sido abordado
por el Prof. Jestis Maria Silva Sanchez, en un pequefo, pero sustan-
cioso, trabajo llamado justamente “La expansién del Derecho penal.
Aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales”.
En este estudio, el maestro espafol apunta que frente a la Politica
criminal cientifica del llamado Derecho penal minimo que propugna
un sector de la doctrina penal (fundamentalmente italiana), la legis-
lacién penal muestra, por el contrario, un Derecho penal méximo®®.
Este Derecho penal méaximo se caracteriza por dos aspectos: primero,

33 Vid., HAsSEMER, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Obra
conjunta con Mu~oz ConpEg, Valencia, 1995, pag. 31. Vid., con esta idea, los libros
conjuntos de la escuela de Frankfurt, Vom unmdiglichen Zustand des Strafrechts,
Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M., 1995 (hay traduccién espaiiola,
La insostenible situacién del Derecho penal, Granada, 2000, a cargo del Area de
Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra] e Irrwege der Strafgesetzgebung,
Frankfurt a.M., 1999. Criticamente frente a este retorno del buen Derecho penal
liberal, Smva SANCHEZ, La expansién..., pag. 115 y sigs.

34 En este sentido es el planteamiento de Jakobs cuya pretensién es sobre todo
explicar el sistema de imputacién que rige en una sociedad en un momento dado
[Jakoss, Derecho penal, PG, (trad. Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo),
pag. 23; idem, Das Schuldprinzip, Diisseldorf, 1993, pdg. 30]. Vid., sobre el plantea-
miento de Jakobs que significa finalmente una separacién entre dogmatica penal y
politica criminal, SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, “Estudio preliminar: La reformula-
cién de la tipicidad a través de la teoria de la imputacién”, en Jacoss, Gunther
La imputacién objetiva en el Derecho penal, Madrid, 1996, pag. 80 y sigs., quienes
también afirman que ciertamente esa separacién entre dogmaética penal y politica
criminal no impide que la propuesta de Jakobs permita la critica a ciertos supuestos
como, por ejemplo, la anticipacién de la barrera de intervencién penal [Jakoss, “Cri-
minalizacién en el estado previo a la lesién de un bien juridico”, (trad. Pefiaranda
Ramos), en Estudios de Derecho penal, 1997, pag. 293 y sigs.] o la configuracion del
Derecho penal del enemigo (Jakoss, en Escuela de verano del Poder Judicial, 20 (1999),
pag. 137 y sigs.].

35 Vid., en este sentido, SiLva SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, pdg. 15
y sigs. Del mismo modo, pero con base en la diferenciacién de las proposiciones pro-
gramaticas de un Derecho penal sometido a limites y la praxis penal de una creciente
criminalizacién, PrRiTTwiTZ, en La insostenible situacién del Derecho penal, pag. 428.
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por establecer menores vinculos garantistas en el sistema penal y,
segundo, por el aumento cualitativo y cuantitativo de las prohibicio-
nes y las penas previstas®, La legislacién penal contemporanea pre-
senta claras muestras de seguir esta linea expansiva, pues ha intro-
ducido nuevos tipos penales y agravado los ya existentes, ha restringido
las garantias clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho pro-
cesal, y, finalmente, ha creado nuevos bienes juridicos sobre todo de
caracter supraindividual e indeterminado®”’.

Los 4mbitos centrales de influencia de esta Politica criminal prac-
tica de caracter expansivo son aquellos que poseen cierta repercusion
politica, como, por ejemplo, es el caso de los llamados delitos econémi-
cos, del llamado Derecho penal de género que incluye tanto la violen-
cia sexual como la familiar, y, por supuesto, el tema de la seguridad
ciudadana. Sin embargo, a pesar de tratarse de 4&mbitos del Derecho
penal muy diferenciados, incluso podria decirse con reglas particula-
res de imputacién de responsabilidad, las razones que han motivado
su expansién a nivel legislativo son, de alguna manera, las mismas.
Veamos brevemente las mas generales.

2. Causas de la expansion del Derecho penal

a. Razones politicas

No hay que hacer un juicio demasiado complejo para poder ob-
servar que la politica expansionista de la legislacién penal responde
a cierta perversion del aparato estatal originada fundamentalmente
por un fracaso del modelo del Estado de Bienestar®. El desempleo, la
marginalidad, las migraciones internas o externas constituyen claras
muestras de este fracaso y, a su vez, son fuente de mayores conflictos
sociales que justamente el llamado Estado de Bienestar debié haber
impedido o erradicado. Frente a ello, la Politica criminal del Estado
recurre fundamentalmente a una funcién simbélica del Derecho pe-
nal que procura mantener el modelo de Estado que en el manejo poli-

% Vid., FERRAJOLL, Derecho y razén, (trad. Ibahez y otros), Madrid, 1995, pag.
104; Siva SANCHEZ, La expansidn, pag. 17.

37 Vid., Siva SANCHEZ, La expansién..., pag. 17 y sig.; JAKoBs, en Escuela de
verano del Poder Judicial, 20 (1999), pag. 137 y sigs., al que denomina Derecho penal
del enemigo.

38 Vid., en este sentido, SiLva SANCHEZ, La expansién..., pag. 19; ALBRECHT, en
La insostenible situacion del Derecho penal, pag. 472; BEsTE/Voss, en La insostenible
situacion del derecho penal, pag. 347.
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tico ha fracasado®. En este sentido, su actividad esta orientada méds a
aplacar los miedos de los ciudadanos ante la criminalidad que erradi-
car o disminuir los factores que la originan*?.

Esta situacién se ha reflejado muy claramente en la Politica cri-
minal emprendida frente a la violencia terrorista en el Pert, la cual
ha tenido su génesis social precisamente en este fracaso del manejo
politico. La legislacién contra el terrorismo se caracterizé desde la
década de los ochenta por ser altamente represiva y antigarantista*’.
Pero lo paradéjico es que esta legislacién terrorista nunca tuvo un
mayor efecto preventivo, pues la violencia terrorista continué tenien-
do lugar e incluso se agravé*2. Sélo con la captura del lider de Sendero
Luminoso pudo reducirse la violencia terrorista, pero la razén de esta
reduccién no fue la severa legislacién antiterrorista, sino la forma de
organizacién del grupo terrorista, que sin Abimael Guzméan quedé
acéfala. La condena de la ctipula terrorista y los mecanismos juridi-
cos para los arrepentidos*® produjeron la rapida desarticulacién del
grupo subversivo. Sin embargo, el germen de la violencia social no
terminé con estas medidas del gobierno. Los datos estadisticos mues-
tran cémo la terminacién del terrorismo en el Peri llevé a un aumen-
to de la criminalidad en bandas, pues los grupos supérstites de Sen-
dero Luminoso que habian sido educados y preparados para la lucha
durante doce aiios no tenfan otra forma de vivir sino mediante el se-
cuestro extorsivo, los robos y asaltos. Ante esta situacién, el gobierno
no hizo mas que recurrir, una vez mds, a una politica criminal repre-
siva e inocuizadora. El argumento de la existencia de una situacién
de emergencia, que permitié la dacién de leyes penales contra el te-
rrorismo que elevaron tremendamente las penas y dejaron de lado
importantes d4mbitos garantistas, fue también llevado al terreno de
la delincuencia en bandas sin que la sociedad sintiera el cambio, pues

3 En el mismo sentido, SiLva SANCHEZ, La expansidn. .., pag. 19; Cancio MELIA,
en E! sistema funcionalista del Derecho penal, pag. 20 y sigs.; ALBRECHT, en La insos-
tenible situacién del Derecho penal, pags. 476 y sig., 478.

40 Conf., la opinién en este sentido de FaBricius, “Posicién politico-partidista y
capacidad de comprensién en la ciencia juridico-criminal: consideraciones desde una
perspectiva etno-psicoanalitica”, (trad. Garcia Cavero), en La insostenible situacion
del Derecho penal, pag. 369.

41 Vid., brevemente, Ka1 AmBos, Terrorismo y ley, Lima, 1989, pag. 60 y sigs.

42 Vid., en este sentido, Kat AMBos, Terrorismo y ley, pag. 129 y sig.

43 Conf., criticamente sobre la legislacion peruana para los arrepentidos por
delito de terrorismo en un andlisis de Derecho comparado, BraMoNT-ARIAS TORRES,
Luis A., “El delito de actos de colaboracién y la pertenencia a una organizacion terro-
rista en la legislacién espaola, alemana y peruana”, Vox Juris, 9, pag. 137 y sig.
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desde hace mucho que esta politica criminal practica rige en nuestro
pais. En este sentido, no se ha percibido un cambio en la politica cri-
minal practica frente a la criminalidad violenta, sino sélo un giro en
su ambito de actuacién que ha pasado de los grupos terroristas a las
bandas organizadas. De hecho, a la delincuencia en bandas que usa
armas se le ha denominado terrorismo agravado*.

Pero las razones politicas no se reducen solamente a cuestiones
de manejo del modelo de Estado, sino que también aspectos econ6émi-
co-politicos han contribuido a la expansién del Derecho penal. El facil
recurso al Derecho penal para la solucién de los problemas sociales se
explica por razones econémicas en paises que cuentan con recursos
financieros limitados. La imposicién de penas o el aumento de su se-
veridad implican una inversién bastante menor a la que seria necesa-
ria para dotar a los érganos de prevencién (policia, fundamentalmen-
te) de personal y medios 6ptimos para la lucha contra la delincuencia®®,
Si el gobierno no cuenta con los suficientes recursos para implemen-
tar un plan integral de lucha contra la delincuencia, sélo quedara
aumentar la severidad de las penas y, con ello, la represién?®.

b. Razones sociales

La expansién del Derecho penal no sélo ha tenido lugar por el
mencionado fracaso del modelo politico, sino que ha dependido tam-
bién de la configuracién actual de la sociedad. La llamada sociedad
de riesgo y de la comunicacién constituyen, pues, importantes ele-
mentos explicativos de la politica criminal practica de caracter ex-
pansivo.

Que la sociedad moderna es una sociedad de riesgos es un plan-
teamiento sociolégico extensamente desarrollado por el sociélogo Ul-
rich Beck?” y que en el Derecho penal ha tenido una importante aco-
gida*®, El punto de partida de esta perspectiva sociolégica se encuentra

4 Vid., en este sentido, SAN MARTIN CasTRro, Derecho procesal penal, 11, Lima,
1999, pag. 998, donde sefala que los decretos legislativos que regulan temas de la
llamada seguridad nacional se han estructurados con modelos propios de la emer-
gencia penal antiterrorista y que a fin de cuentas no hacen sino ratificar la vocacién
expansiva de esta legislacion de excepcién.

45 Vid., en este sentido, SiLva SANcHEZ, “Eficiencia y Derecho penal”, ADPCP,
1996, pag. 106.

46 Considera que no tiene fuerza normativa este argumento para una expan-
sion del Derecho penal, PrRiTTWITZ, en La insostenible situacién del Derecho penal,
pag. 442 y sig., pero ciertamente no estamos justificando la expansién del Derecho
penal, sino soclamente explicdndola.

47 Vid, Brck, La sociedad del riesgo, Barcelona, 1998, passim.

48 Vid., en este sentido, HILDENDORT, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der
“Risikogesellschaft”, Berlin, 1993, passim; PriTrwITz, Strafrecht und Risiko. Untersu-
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en el aumento de los riesgos de fuente humana*. El desarrollo tecno-
légico de 1a modernizacién ha determinado la reduccién del margen
de los llamados riesgos naturales, pero, por otro lado, ha sido causa
también de la aparicién de nuevos riesgos®. Esto ha producido fun-
damentalmente la reduccién del &mbito de atribucién social de ries-
gos a la naturaleza (desgracia, infortunio o mala suerte) y 1a amplia-
cién del ambito de riesgos atribuibles a fuente humana (desarrollo
tecnolégico)®l. En este sentido, los mecanismos de proteccién tienden
a ampliar su marco de accién, de manera que se abarquen estas nue-
vas fuentes de peligro®. En el ambito del Derecho penal esto ha pro-
ducido la ampliacién del marco de la responsabilidad por la aparicién
o realizacién de estos riesgos no sélo a la actuacién dolosa, sino tam-
bién a la imprudente®?, asi como una extensién de la responsabilidad
en comisién por omisién’4.

Pero frente a este dato de base ciertamente objetiva, se presenta
un aspecto subjetivo que sobrepasa en muchos casos esta base objeti-
va y lleva la demanda de sancién de la sociedad incluso hasta la irra-
cionalidad®. La llamada sociedad de la informacién®® no sélo ha au-

chungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft,
Frankfurt, 1993, passim.

4 Vid., Buck, La sociedad del riesgo, pag. 25. Desde una consideracién del De-
recho penal para explicar el fenémeno de la expansién, Siva SANCHEZ, La expansion,
pag. 22; ALBRECHT, en La insostenible situacién del Derecho penal, pag. 473 y sig.

% Vid., con referencia especifica al Derecho penal, HILDENDORY, Strafrechtliche
Produzentenhaftung in der “Risikogesellschaft”, Berlin, 1993, pag. 19 y sigs.;
ALBRECHT, en La insostenible situacién del Derecho penal, pag. 473 y sig.

5t Vid., en este sentido, BECK, La sociedad del riesgo, pag. 86; idem, “La teoria
de la sociedad del riesgo”, (trad. Sanchez Capdaqui), en Las consecuencias perversas
de la modernidad, Beriain Josetxo (comp.), Barcelona, 1996, pags. 203 y sig., 206.

52 Conf., con otras precisiones, BECK, en Las consecuencias perversas de la mo-
dernidad, pag. 211 y sigs.

53 Vid., en este sentido, SiLva SANCHEZ, La expansion..., pag. 22 y sig.

5 Ibid., pag. 23.

5% Sobre la irracionalidad de este temor o inseguridad y su contradicciéon con
una politica criminal racional, vid., STUBINGER, en Irrwege der Strafgesetzgebung, pag.
146. Un intento de explicacion de esta excesiva reaccién es el que Jakobs denomina
“Derecho penal del enemigo”, segin el cual el individuo al que se dirige este Derecho
penal es tratado como una no persona, como alguien que ha abandonado el Dere-
cho y, por tanto, no puede ser titular de las garantias juridicas [vid., en detalle, JAKOBS,
Escuela de verano del Poder Judicial, 20 (1999), pdg. 137 y sigs.].

5 Vid., la influencia de los medios de comunicacién sobre la sensacién de inse-
guridad en la ciudadania SiLva SANCHEZ, La expansién..., pag. 27 y sigs.; HASSEMER,
“El destino de los derechos del ciudadano en un Derecho penal “eficaz™, (trad. Mu-
fioz Conde), Doctrina penal, 1990, pag. 193 y sig.; ZUNIGA RODRIGUEZ, “La ley de segu-
ridad ciudadana: un sintoma de la crisis del Poder ejecutivo. Especial consideracién
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mentado el conocimiento en la comunidad acerca de los riesgos socia-
les%, sino también el miedo de ser victima de ellos: la llamada sensi-
bilidad al riesgo®®. Por esta razén, la intervencién del Derecho penal
se exige no ya ante la lesién de un bien juridico, sino ante una conduc-
ta previa a la lesién del bien juridico®®. Esta mayor demanda de pro-
teccién penal, que aumenta por el descrédito de las otras instancias
de control social®, se satisface por aquel populismo de las medidas
estatales del que ya hemos hecho menci6né!. Esto es especialmente
patente en el &mbito que constituye nuestro objeto de investigacién y
que veremos a continuacién: la seguridad ciudadana®.

IV. El caso de la seguridad ciudadana en el Peri

La llamada delincuencia comin organizada en bandas tuvo un
aumento considerable en el Pert a partir de 1997. Este tipo de delin-
cuencia no alcanzaba sélo a los grandes empresarios, sino también a
los pequeiios empresarios y, mas aun, a aquellas personas que, por
ejemplo, se ganaban la vida vendiendo délares americanos en las ca-
lles de Lima®3. El crecimiento de este tipo de criminalidad y la necesi-
dad de aplacar los miedos de la poblacién hizo necesario la incorpora-
cién de una legislacién penal de emergencia. No obstante, la respuesta
penal del Estado fue excesivamente represiva e incluso incontrola-
da%, aunque ciertamente ha buscado limitar sus efectos negativos
mediante posteriores acciones correctivas.

del Sistema penal”, Thémis 32 (1995), pag. 150; Garcia CANTIZANO, “Algunas conside-
raciones criticas sobre el delito de terrorismo agravado”, Gaceta Juridica, T. 59, octu-
bre de 1998, pag. 59-A; BasomMBrio IcLEsias, “Hacia un Estado policial”, Ideele, 108
(junio-1998), pag. 20.

5 Acerca de la llamada conciencia del riesgo, vid., JAkoBS, en Escuela de vera-
no del Poder Judicial, 20 (1999), pag. 135.

5 Vid., SivA SANCHEZ, La expansion..., pag. 26; ALBRECHT, en La insostenible
situacion del Derecho penal, pag. 480; STUBINGER, en Irrwege der Strafgesetzgebung,
pag. 142 y sig.

% Vid., esta técnica penal de regulacion que esta vinculado al Derecho penal
del enemigo, JAKoss, en Estudios de Derecho penal, pag. 322; idem, en Escuela de
verano del Poder Judicial, 20 (1999), pag. 128.

8 Conf. SiLvA SANCHEZ, La expansion..., pag. 44 y sigs.

81 Vid., SiLvA SANCHEZ, La expansion..., pag. 24 y sigs. (espec. nota 22); ALBRE-
cnt, en Irrwege der Strafgesetzgebung, pag. 17.

62 Vid., en este sentido, BESTE/V0sS, en La insostenible situacion del Derecho
penal, pag. 341y sig.

53 Vid., Diario La Repiiblica, viernes 25 de junio de 1998, Seccidén policial, pag. 38.

64 Vid., una descripcién critica a esta legislacion en Garcia Cavero, “Anélisis
dogmatico y politico-criminal de los denominados delitos agravados y delito de terro-
rismo especial (antes llamado agravado)”, en Cathedra, 6, pag. 123 y sigs. El original
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1. El aumento de las penalidades de delitos
de naturaleza violenta

Los puntos débiles de la legislacién de emergencia sobre seguri-
dad nacional o ciudadana se encuentran en sus fundamentos politico-
criminales, si es que realmente existen. Lo primero que resalta
en ella es la intencién politica de aumentar las penalidades®. Este
conjunto de leyes penales no ha estado dirigido a incriminar nue-
vas conductas, pues éstas se encontraban ya reguladas por el Cédigo
penal peruano, sino a hacer que los tipos penales existentes sean mas
eficaces mediante el referido aumento de la penalidad®®.

Se elevé considerablemente la penalidad de los delitos denomi-
nados agravados: el asesinato, violacién sexual de menores de catorce
anos, secuestro, robo, extorsién y, sobre todo, una modalidad especial
del delito de asociacién delictiva calificado por la legislacién de emer-
gencia como terrorismo agravado®’. Las penas se elevaron en muchos
casos al doble y, en otros, se estableci6 la pena de cadena perpetua.

2. La necesidad de restringir las garantias penales

Pero el afdn de hacer mas eficaces las leyes penales en la protec-
ciéon de la seguridad ciudadana ha llevado también a trastocar un
conjunto de principios y garantias penales®. En este sentido, la acti-
vidad sancionatoria del Estado se ha orientado segin criterios u obje-
tivos estratégicos, dejando de lado todo tipo de limite garantista a su
actuacién represiva e inocuizadora®. Veamos brevemente a continua-
cién qué principios y garantias juridico-penales se han dejado de lado
por la legislacién de emergencia.

de este articulo fue enviado con sus correspondientes notas al pie de pagina. Hasta
ahora no he recibido una explicacion por parte del Consejo Directivo de la Revista de
la razon de la mutilacién del texto original.

% Vid., el resurgir del punitivismo, CaNCio MELIA, en El sistema funcionalista
del Derecho penal, pag. 26 y sig.

% Vid., en este sentido, CastaNEDA Diaz, “Ley contra el terrorismo agravado”,
Normas legales, t. 270 noviembre de 1998, pag. A-44.

57 Posteriormete mediante Ley 27.235 se ha cambiado de denominacién a este
delito por el de terrorismo especial.

% Vid. esta tendencia HassemeRr, Doctrina penal, 1990, pag. 200; BEsTE/Voss, en
La insostenible situacion del Derecho penal, pag. 348; CaNcio MELIA, en El sistema
funcionalista del Derecho penal, pdg. 19; ZuNica Robricurz, Thémis 32 (1995), pag.
154; PENA CaBRERA, Traicion a la patria y arrepentimiento terrorista, Lima, 1994,
pag. 35 y sigs.

% Vid., en este sentido, la critica de Prano SALDARRIAGA, Derecho 46 (1992), pag. 111,
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a. Restriccion de las garantias cldsicas
del Derecho penal sustantivo

Cuando en 1991 entré en vigencia el nuevo Cédigo penal perua-
no, uno de los aspectos novedosos de este cuerpo legal fue la incorpo-
racién de un titulo preliminar. En esta primera parte del Cédigo pe-
nal se materializaron los postulados de la moderna politica criminal
seguin la cual “el Derecho penal no es un instrumento de opresién,
sino una verdadera garantia que hace posible en una sociedad plura-
lista el ejercicio de todas las libertades reconocidas en la Constitucién
y las leyes”™. Hoy parece que esos postulados no tienen mas vigencia,
al menos de manera plena, pues la legislacién penal que se ha venido
dando desde entonces abandona cada vez mds sin mayor reparo, los
principios y garantias establecidos en el Titulo preliminar. Las razo-
nes de ello ya las hemos visto en el apartado anterior’!. En este apar-
tado, fundamentalmente descriptivo, voy a encargarme de precisar
algunas —quiz4 las mas importantes— de las restricciones a las garan-
tias del Derecho penal que ha llevado a cabo la legislacién penal so-
bre seguridad ciudadana.

a.l. El principio de lesividad u ofensividad

La legislacién de emergencia presenta, sobre todo en el denomi-
nado delito de terrorismo agravado o especial’?, una infraccién al prin-
cipio de lesividad u ofensividad. Ciertamente se ha pretendido salvar
este problema al presentar como bien juridico protegido la llamada
Seguridad Nacional, pero resulta bastante dudoso que tal concepto,
por lo demas bastante impreciso”, constituya un nuevo bien juridico
penal’™. En realidad, nos encontramos ante conductas sancionadas
que no ponen efectivamente en peligro o lesionan un bien juridico
penal (vida, integridad, libertad, patrimonio). Una criminalizacién

" Vid., BRAMONT ARias, “Los principios rectores del nuevo Cédigo penal: titulo
preliminar”, en Derecho, 46 (1992), pag. 14 y sig.

1 Vid., supra, 111, 2.

72 Sobre las razones politicas de esta denominacién, vid., infra, IV, 2, b.1.

3 Vid., ZoNica RopriGUEZ, Thémis 32 (1995), pag. 145.

4 Vid., en este sentido, la indicaciéon de HASSEMER, Doctrina penal, 1990, pag.
194, que cada vez con mayor intensidad aparece la seguridad ciudadana como bien
juridico, alimentando una creciente industria al respecto. Vid., en general este abuso
del concepto bien juridico, NEsTLER, “El principio de proteccién de bienes juridicos y
la punibilidad de la posesién de armas de fuego y de sustancias estupefacientes”,
(trad. Benloch Petit), en La insostenible situacién del Derecho penal, pag. 64; CANCIO
MELI4, en El sisterma funcionalista del Derecho penal, pag. 18.
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en el estado previo a la lesién de un bien juridico puede ciertamente
estar justificada en algunos casos’, pero lo que significa una contra-
diccién con una politica criminal racional es castigar estos delitos con
una sancién de cadena perpetua —como es el caso de constituir una
banda que porta armas de fuego’®—, mientras que la efectiva lesién
de los bienes juridicos protegidos se castiga con penas mucho maés
benignas.

a.2. El principio de legalidad

Otro de los pilares fundamentales del Derecho penal que se ha
visto afectado en su aspecto material es el principio de legalidad, pues
las conductas prohibidas no estdn claramente delimitadas en la ley” .
Si bien ha existido una ley autoritativa del Congreso que ha permiti-
do legislar al Ejecutivo sobre temas de seguridad nacional, una revi-
sion de la legislaciéon de emergencia nos muestra que se trata de leyes
penales indeterminadas en muchos aspectos™. Por un lado, pueden
encontrarse tipos penales amplios, imprecisos y ambiguos, en los que
todo puede entrar por una u otra razén: la nueva redaccién del delito
de secuestro y del delito de extorsién, asi como sus respectivas agra-
vantes muestran esta porosidad de los tipos penales™. Por otro lado,
se ha recurrido a leyes penales “de sospecha” o “de simple colabora-
ci6n”% como es el caso del delito de terrorismo especial (antes agra-
vado) que sanciona con una pena no menor de treinta afios a los de-
mas involucrados no contemplados en los supuestos expresamente
tipificados.

5 Vid., 1a opinién de JakoBS, en Estudios de Derecho penal, pag. 303.

6 Vid., asi, Cancio MELIA, en El sistema funcionalista del Derecho penal,
pag. 18.

"7 Vid., sobre el llamado mandato de determinacién, Roxin, Derecho penal, pag.
169 y sigs.; JakoBs, Derecho penal, (trad. Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de
Murillo), Madrid, 1997, pag. 88 y sigs; NAUCKE, Strafrecht. Eine Einfiihrung, 4. Aufl.,
Frankfurt a.M., 1982, pag. 82 y sigs.; BaciGaLuroO, Principios, pag. 37.

"8 Vid., en este sentido, STRATENWERTH, Strafrecht. AT, Kéln, 1981, pag. 44; Jes-
CHECK, Tratado..., I, pag. 183; Hurtano Pozo, Manual de Derecho penal, Lima, 1987,
pag. 154 y sigs.

" Vid., con mayor detalle, Garcia Cavero, Cathedra, 6, pags. 132 y sigs., 136
v sigs.

8 Vid., como caracteristica de la legislacién penal en materia de seguridad
ciudadana, ZURIGA RobRriGUEZ, Thémis 32 (1995), pag. 148; idem, Revista de Derecho y
Ciencias politicas, 50 (1993), pag. 453; HASSEMER, “Privention im Strafrecht”, Jus,
pag. 260.
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a.3. El principio de resocializacién de las penas

La legislacién penal de emergencia ha renunciado también al
principio de resocializacién de las penas (articulo IX del Tit. Prel. del
Cédigo penal). La elevacién de las penalidades no sélo es, en algunos
casos, expresamente de cadena perpetua, sino que en muchos otros
casos, por su duracién (30 afios) y la negacién de beneficios peniten-
ciarios®, puede significar también una privacién de la libertad de por
vida®2. Con estas penas, pues, se niega abiertamente la posibilidad
del arrepentimiento y la reinsercién del delincuente®®. La intencién
del legislador es, al parecer, hacer més seria la intimidacién al redu-
cirse las oportunidades del autor a una (jno hay posibilidad de equi-
vocarse!). Ni siquiera se recoge el cuestionado sistema norteamerica-
no del three strikes84, sino que nos encontramos practicamente ante
un sistema de one strike, en el que la comisién de un solo delito lleva
consigo ya la privacién de la libertad de por vida.

a.4. La proporcionalidad de las penas

El principio de proporcionalidad, pese a estar reconocido por el
articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo penal peruano®, tam-
bién ha sido dejado de lado por la legislacién penal de emergencia. La
falta de proporcionalidad de las penas es manifiesta en casi todos los
tipos penales reformados. La imposicién de penas de cadena perpe-
tua a delitos de robo en bandas o de asociacién delictiva, por ejemplo,
trastoca todo el sistema de valoracién de la gravedad de la pena®,
sobre todo si el tipo penal de homicidio establece una pena privativa
de libertad que va de entre los seis y veinte afios®’.

Como ya se indicé al principio de este apartado, la legislacién
penal sobre seguridad ciudadana se ha dirigido fundamentalmente a

81 Vid., el documento de trabajo elaborado por Defensoria del Pueblo sobre la
problematica que esto ha generado en el sistema carcelario nacional: Derechos hu-
manos y Sistema penitenciario, Supervision de Derechos humanos de personas pri-
vadas de libertad 1998-1999, Defensoria del Pueblo, pag. 67 y sigs.

82 Vid., asi, Ideele, 108 (junio-1998), pag. 13.

8 Vid., Defensoria del Pueblo, Derechos humanos y sistema penitenciario, pag.
72.

8 Vid., entendiéndolo como un resurgir del punitivismo, Cancio MELIA, en El
sistema funcionalista del Derecho penal, pag. 228.

85 Vid., en concreto, BRAMONT ARIAS, Derecho 46 (1992), pag. 26.

8 Vid. Ideele, pag. 109 (julio-1998), pag. 8. Vid., en general, BacicaLuPo, Princi-
pios, pag. 30.

87 En este sentido, Garcia CaNTIZANO, Gaceta Juridica, t. 59, octubre de 1998,
pag. 66-A.
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elevar la pena de determinados delitos caracterizados por el uso de la
violencia o amenaza. Este aumento de penalidades, con la intencién
seguramente de aumentar también la eficacia intimidatoria de las
leyes penales, se ha hecho a costa de renunciar a varios principios y
garantias del Derecho penal, y quiza el que mas ha padecido es el
principio de proporcionalidad. Llama la atencién, por ejemplo, la ele-
vacién de la pena en el delito de secuestro que ha pasado de ser priva-
tiva de libertad no menor de dos afios ni mayor de cuatro afios a no
menor de veinte afios ni mayor de treinta afos. La ruptura de la pro-
porcionalidad de las penas se presenta también en los casos de parti-
cipacién, pues cualquier tipo de ayuda o complicidad, por ejemplo, en
la organizacién de las bandas armadas se sanciona como delito de
terrorismo agravado con una pena no menor de 30 afios en el mejor de
los casos®. Incluso puede suceder que la pena que se aplica al cémpli-
ce sea mayor que la que se impone al autor del delito, como es el caso
del delito de secuestro, en el que el complice que suministra informa-
cién que ha conocido por razén, o con ocasién, de sus funciones, cargo
u oficio, o suministre deliberadamente los medios para la perpetra-
cién del delito, sea sancionado por secuestro agravado, mientras que
el autor por secuestro simple. Estos ejemplos muestran la irracionali-
dad de la Politica criminal expansiva y, concretamente, aquella que
tiene lugar en el ambito de la seguridad ciudadana o nacional.

a.5. El principio de culpabilidad

Finalmente, quisiera referirme al principio de culpabilidad que
también ha sufrido considerables restricciones®. La legislacién de
emergencia castiga a todos los mayores de 16 afios y menores de 18
anos por su participacién en el delito de terrorismo agravado. El limi-
te de los 18 anos establecido para la imputabilidad penal es dejado de
lado por la legislacién de emergencia®. A esta situacién de grave in-
fraccién debe sumarse, en primer lugar, un tratamiento penitenciario
no diferenciado, en la medida que no hace mencién a un régimen es-
pecial para estos menores de edad, y, por otra parte, la modificacién

88 Vid., Ideele, 108 (junio-1998), pag. 13.

8 Vid., sobre los aspectos del principio de culpabilidad como garantia juridico-
penal, Mir Puiq, Introduccion a las bases, pag. 153; Munoz Conpe, “El principio de
culpabilidad”, en I Jornadas de profesores de Derecho penal, Santiago de Composte-
la, 1976, pag. 221; Jescueck, Tratado..., 1, pag. 30.

% Vid. Ideele, 108 (junio-1998), pag. 16, en el que se menciona, ademds una
consecuencia de Derecho internacional para el Peru que se ha adherido a la Conven-
cién del Niflo que prohibe rebajar la minoria de edad fijada internamente.
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del articulo 22 del Cédigo penal (ley 27024), que excluye a los me-
nores de 18 anos y menores de 21 afnos procesados por delito de te-
rrorismo agravado (ahora especial) del beneficio de la imputabilidad
restringida.

b. La desformalizacién del Derecho procesal penal y su conver-
sion en un Derecho ejecutivo

Los rasgos represivos del sistema penal no sélo se manifiestan
en el Derecho penal sustantivo. El Derecho procesal penal también
ha sufrido una transformacién en el sentido de restriccién de garan-
tias procesales para aumentar atn més la eficacia del sistema pe-
nal®!. En este sentido, ha tenido lugar la llamada desformalizacién®2
del proceso penal, de manera que la seguridad de los procesados se
sacrifica por una pretendida seguridad de los ciudadanos®. La para-
doja de esta regulacién del proceso penal es que a mayores prerroga-
tivas de los 6rganos de persecucién y sancién para enfrentar los actos
que afectan la seguridad ciudadana, se crea una mayor inseguridad
de los ciudadanos que resultan comprendidos en una investigacién.
Quisiera brevemente ver las notas mas saltantes en este sentido de
la regulacién del proceso penal para sujetos acusados por delitos agra-
vados y delito de terrorismo especial (antes llamado agravado).

b.1. La unidad y exclusividad de la Funcién jurisdiccional

Aunque no se ha discutido mucho sobre este aspecto, al entrar en
vigencia la legislacién penal de emergencia, ésta lesioné material-
mente el principio de la unidad y exclusividad de la funcién jurisdic-
cional, y concretamente el principio del juez natural. La Constitucién
Politica del Peru establece que sélo podra juzgarse a los civiles ante
tribunales militares por los delitos de traicién a la patria en caso de
guerra exterior y terrorismo que determine la ley. La legislacién pe-

9 Vid., en este sentido, HassEMER, “Grundlinien eines rechtsstaatlichen
Strafverfahrens”, KritV, 1990, pdg. 260 y sigs.; ALBRECHT, en La insostenible situa-
cion del Derecho penal, pags. 474, 477, 484; BESTE/Voss, en La insostenible situacion
del Derecho penal, pag. 347.

92 Acerca de este fenémeno equivalente al de la expansién del Derecho penal,
ALBRECHT, en La insostenible situacion del Derecho penal, pag. 484; BESTE/V0ss, en La
insostenible situacion del Derecho penal, pag. 347.

% Vid., sobre el enfrentamiento entre proteccion de la seguridad ciudadana vs.
Estado de Derecho, GOMEZ COLOMER, “Comentarios a la STC 341/1993 de 18 de no-
viembre, sobre registro domiciliario por motivos de seguridad ciudadana”, en E! pro-
ceso penal en el Estado de Derecho, Lima, 1999, pag. 81.
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nal de emergencia estableci6 que el delito de asociacién delictiva agra-
vada por la utilizacién de armas de guerra (que incluye practicamen-
te cualquier arma de fuego), se juzgaria por tribunales militares. Para
salvar este escollo de inconstitucionalidad, el gobierno denominé a
este delito “terrorismo agravado™*. No pretendo entrar en la discu-
sién sobre el concepto del delito de terrorismo®, pero es evidente que
a la delincuencia en bandas no la anima el mismo mévil que a los
terroristas politicos®. Si la razén de este calificativo es el panico ge-
nerado en la poblacién®’, con la misma légica podriamos llamar terro-
ristas a los autores de delitos que, por distintas circunstancias, gene-
ran un temor en la comunidad. Si bien hace unos meses se ha
rectificado esta situacién de militarizacién del Derecho penal mediante
la ley 27.235 que ha devuelto a los tribunales penales la competencia
sobre estos delitos, no se ha reparado el antigarantismo de dos afios
de procesos ante los tribunales castrenses mediante un proceso de
revisién, pues en el Peru sélo pueden ser revisadas ante el Poder Ju-
dicial las sentencias del fuero militar que establezcan la pena de
muerte.

b.2. La investigacién policial

No puede negarse que en nuestro pais ha existido una vigencia
limitada de las garantias de los detenidos por la policia. Pero con la
legislacién especial para el proceso de los delitos agravados esto, in-
cluso, se ha legitimado. En la fase de investigacion prejudicial de los
llamados delitos agravados, la detencién puede hacerse practicamen-
te sin mandato judicial y delito flagrante, ademas de admitirse ex-
presamente la posibilidad de extender el plazo de detencién mas alla
de las 24 horas hasta por 15 dias. Incluso, en un principio, se limité la
interposiciéon de las acciones de habeas corpus, las que tenian que
hacerse ante un Juez instructor militar. Actualmente esta limitacién
felizmente se ha eliminado y puede interponerse ante cualquier juez
penal. Pero donde todavia se mantiene la infraccién de las garantias
procesales es en la posibilidad de incomunicar al detenido hasta por

94 Vid., similarmente, ABAD YUPANQUI, Revista juridica del Peru, 18 (1998),
pag. 10.

9 Vid., sobre esto con mayores precisiones, BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis A.,
Vox Juris, 9, pag. 135 y sigs.

% Vid., de este parecer, SAN MARTIN CasTro, Derecho procesal penal, 11,
pég. 998.

97 Vid., en este sentido, la Ley autoritativa 26950 para que el Ejecutivo legisle
en materia de seguridad nacional.
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diez dias, lo cual configura un claro atentado contra el derecho de
defensa contemplado en la Constitucién Politica®®. La regulacién de
la etapa policial sigue vinculada a la légica del primero detener y
luego investigar.

El caracter puramente represivo de la legislacién sobre seguri-
dad ciudadana se confirma con el otorgamiento de caracter probato-
rio al llamado atestado o informe policial. Ya en doctrina es discutible
si este informe puede constituir prueba®. Pero, en todo caso, lo que si
limita claramente el derecho de defensa es la imposibilidad de citar
en el proceso a quienes lo redactaron, de manera que practicamente
esta prueba resulta inatacable!®?. Con ello los excesos cometidos a
nivel policial no pueden ser contrarrestados por el juez en el proceso
penal.

b.3. La etapa de investigacién

En un nivel judicial se confirma esta tendencia restrictiva del
derecho de defensa a favor de la celeridad del proceso penal. Primera-
mente, se limita la utilizacién de los medios de defensa técnica al
impedir la interposicién de cuestiones previas, prejudiciales o excep-
ciones, e incluso la posibilidad de recusar al juez, lo que lesiona la
garantia procesal de la imparcialidad del juez!®l. Las excepciones que
pueden plantearse se resuelven con la sentencia, de manera que, por
ejemplo, una excepcién por cosa juzgada no se resolvera sino hasta la
expedicién de la sentencia después de varias semanas o meses de de-
tencion.

Las normas procesales especiales expedidas por la legislacién de
emergencia que regulan la etapa de investigacién afectan también
las reglas del debido proceso, pues los plazos procesales son tan cor-
tos que dificilmente puede hacerse una investigacién suficiente de los
hechos (la investigacién judicial no puede durar mas de 30 dias)!02.

% Vid., haciendo referencia a la tendencia a restringir este derecho en los deli-
tos contra la seguridad ciudadana, JAkoBs, en Escuela de verano del Poder Judicial,
20 (1999), pag. 139.

9 Vid., sobre el atestado policial, GoMEz COLOMER, “Estado de Derecho y Policia
judicial democratica”, en El Proceso penal en el Estado de Derecho, pag. 105 y sigs.

190Vid., la critica, San Martin CasTro, Derecho procesal penal, 11, pag. 1002 y
sig. De hecho, por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
exige que para que el atestado policial tenga valor probatorio, quienes lo redactaron
deben declarar en juicio ante el Tribunal, reiterdandolo y ratificAndolo, vid., en este
sentido, GOMEZ COLOMER, en El proceso penal en el Estado de Derecho, pag. 107.

101Vid., sobre esto, SAN MARTIN CAsTRo, Derecho procesal penal, 11, pag. 1002 y sig.

102vid., en este sentido, SAN MARTIN CaSTRO, Derecho procesal penal, 11,
pag. 1001.
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Esta sumariedad de los plazos unida al mencionado caracter de prue-
ba del informe policial, hace que los procesos por delitos contra la
seguridad ciudadana sean no mas que procesos ejecutivos, cuyo titulo
de ejecutivo lo constituye el atestado policial'®. Esto constituye, por
otra parte, una infraccién al principio constitucional de presuncién
de inocencia, lo cual se agrava mas por el hecho de que estos procesos
se siguen con la detencién del inculpado y sin que proceda ningin
pedido de libertad provisional'%4.

b.4. La etapa del juzgamiento

La tendencia a desformalizar el proceso penal se confirma
también en la regulacién de la etapa del juzgamiento que hace la
legislacién de emergencia. Se afectan los principios de oralidad, con-
tradiccién y publicidad que constituyen aspectos centrales de esta
etapa procesal: las actas de las sesiones de audiencia no se oralizan,
el inculpado tampoco puede cuestionar en esta etapa el atestado poli-
cial, pues no puede ofrecer como testigos a quienes lo redactaron, y,
por tultimo, las audiencias se llevan a cabo en los establecimientos
penales, donde el acceso del ptiblico es bastante restringido?. Como
puede apreciarse, el juzgamiento se ha convertido en otro paso del
Derecho ejecutivo que caracteriza el proceso penal en materia de se-
guridad nacional o ciudadana.

c. Un Derecho penitenciario sin vocacién de resocializacion

La Politica criminal de emergencia ha irrumpido también en toda
su extensién en el dmbito de la ejecucion penitenciarial®. A los con-
denados por los delitos agravados o terrorismo especial no sélo se les
niegan los beneficios penitenciarios establecidos en el Cédigo penal y
en el Cédigo de Ejecucién penal, sino que ademads se ha establecido
un régimen penitenciario bastante estricto con etapas de aislamiento
celular y limitaciones de visitas y salidas a los patios!®”’. Como puede

103Vid., en este sentido, ALBRECHT, en La insostenible situacion del Derecho pe-
nal, pags. 477, 485; BESTE/V0sS, en La insostenible situacién del Derecho penal, pag.
347: “Asi, se parte de una informalizacién del Derecho que a efectos practicos acaba
traduciéndose en un giro hacia el Derecho ejecutivo”.

104 Vid., SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, 11, pag. 1002; Defensoria
del Pueblo, Derechos humanos y sistema penitenciario, pag. 70.

105 Vid., SAN MARTIN CaSTRO, Derecho procesal penal, 11, pag. 1003.

06 Vid., Defensoria del Pueblo, Derechos humanos y sistema penitenciario,
pég. 68.

07Vid., Defensoria del Pueblo, Derechos humanos y sistema penitenciario,
pag. 70.
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verse, la existencia de un régimen penitenciario especialmente seve-
ro y restrictivo de derechos no constituye expresién aislada de una
realidad carcelaria, sino que forma parte de una opcién politico crimi-
nal integral'®8, Se trata de dar a los delincuentes el siguiente mensa-
Je comunicativo: la severidad de la amenaza penal sera absoluta y en
todas las fases.

V. El juicio de racionalidad sobre esta Politica criminal
practica de la seguridad ciudadana

En este apartado voy a realizar un juicio de racionalidad a la
Politica criminal préctica de la legislacién de emergencia con base en
la Politica criminal cientifica. Para ello sera necesario determinar el
referente de racionalidad de la Politica criminal cientifica que sigo.
El primer aspecto que serd necesario decidir es “si en una Politica
criminal cientifica existen criterios materiales de correccién que vin-
culan al legislador a la hora de tomar una decisién politico criminal
concreta o si, por el contrario, la politica criminal se encuentra dentro
de lo disponible, de modo que se configura en términos absolutamen-
te relativistas”109,

En el escenario cientifico-penal dominan actualmente posturas
relativistas, sea por una determinacién consensualista de los princi-
pios o simplemente por la propia autoconstitucién de la sociedad!!®.
Ante estas tendencias se presenta el pensamiento del Prof. Silva San-
chez, quien entiende que si bien existe una “condicionalidad socio-
cultural” del Derecho penal, existe un minimo indisponible que no
puede obviar ni el consenso coyuntural de una sociedad, ni el relati-
vismo culturalistal. La Politica criminal debe enmarcarse dentro
del concepto de persona, su dignidad y sus derechos fundamentales!!2,
En este sentido, el juicio de racionalidad de las concretas medidas

108 Vid., en este sentido, el informe de Defensoria del Pueblo, Derechos humanos
y sistemna penitenciario, pag. 68.

199Vid., en este sentido, Suva SANcHEz, Politica criminal y persona, pag. 25.

10 Vid., la referencia a éstos en Siva SANcHEZ, Politica criminal y persona,
pag. 25.

UL Vid., en este sentido, SiLvA SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 28.

12 Vid., Siva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 28. Anteriormente tam-
bién Zivr, Introduccién a la Politica criminal, pag. 37 y sigs., entendiendo el concepto
de persona como sujeto responsable de su comportamiento social, pero inserto nece-
sariamente en una determinada estructura cultural y social.
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politico-criminales debe hacerse con base en dos referentes: uno vin-
culado a la consecucién del fin de proteccién del Derecho penal que
responde fundamentalmente a criterios relativos; y otro que tiene como
fundamento indisponible la idea de Persona y que se manifiesta en
las garantias juridico-penales!!?, Hagamos pues con estos referentes
un juicio de racionalidad sobre la Politica criminal practica del go-
bierno peruano en el ambito de la seguridad ciudadana.

1. El aumento de prevencion mediante
al aumento de penalidades

Una politica criminal cientifica orientada a la persona debe tra-
tarla, en primer lugar, como un ser racional. Por esta razén, la finali-
dad de eficacia en la lucha contra la delincuencia debe tener en cuen-
ta una motivacién racional de los ciudadanos. Como ya tuvimos
oportunidad de sefialar, la regulacién penal de los atentados contra la
seguridad nacional no ha estado dirigida a incriminar nuevas con-
ductas, sino a hacer que los tipos penales existentes sean mas efica-
ces mediante el referido aumento de la penalidad!!*. Frente a esta
finalidad de la politica criminal practica del gobierno peruano, consi-
dero que pueden hacerse dos cuestionamientos.

a. La irracionalidad del aumento de penalidades

En primer lugar, la legislacién penal de emergencia no ha segui-
do la légica utilitarista que informa la funcién de prevencioén del De-
recho penal. Como es sabido, la prevencién de los delitos a través de
la amenaza penal responde al criterio del mal necesario!!®. La pena
en ningin momento deja de ser un mal singularizable y cuantifica-
ble, por lo cual la légica utilitarista obliga a renunciar al estableci-
miento de una pena mas grave o a la criminalizacién de un hecho si
no cabe esperar un incremento en la prevencion!!é. La legislacién pe-
ruana sobre seguridad nacional o ciudadana no ha seguido esta 16gi-
ca, pues del incremento de las penalidades es realmente dudoso que
se presente un aumento de la prevencién. No hay elementos de juicio
plausibles que permitan suponer un aumento de la motivacién racio-

13 Vid., Siva SANCHEZ, Aproximacioén..., pag. 242.

114 Vid., en este sentido, CASTENEDA Diaz, “Ley contra el terrorismo agravado”,
Normas legales, t. 270 noviembre de 1998, pag. A-44.

115 Vid., asi, HAsSEMER, ADPCP, 1993, pag. 59; MIr PuiG, Introduccién a las ba-
ses, pag. 67, BERDUGO GOMEZ DE LA ToRRE, Temas de Derecho penal, pag. 87.

16 Vid., en este sentido, SiLva SANCHEZ, Aproximacién..., pag. 243.
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nal frente a la amenaza penal. Llevamos varios afios con las leyes
sobre seguridad nacional y no se aprecia una reduccién considerable
de la criminalidad violentall?,

Pero la sobrepenalizacién de estos delitos no sélo fracasa en el
correlativo aumento de la prevencién, sino que, por el contrario, pue-
de fomentar conductas mas graves. Por ejemplo, la legislacién sobre
seguridad ciudadana sanciona con cadena perpetua la sola violacién
de un menor de siete afios. Si se continia con la légica de la motiva-
cién racional, esta regulacion penal habra eliminado todos los limites
para el violador. La excesiva gravedad de la pena favorecer4, mas
bien, que la muerte del menor sea un resultado eventualmente acep-
tado, pues no habré pena mayor que pueda imponérsele al autor por
lo que pueda suceder después de su acto de violacién. Acabar con la
victima reduciria, mas bien, los peligros de una futura denuncia y
reconocimiento por parte de la victima. Este error en la l6gica de la
motivacién se presenta igualmente en otros delitos como en el llama-
do terrorismo especial (delito de asociacién delictiva para cometer
delitos con uso de armas de guerra) y en el delito de robo en banda,
pues estos delitos se sancionan ya con una pena de cadena perpetua.

b. La certeza como elemento de disuasion

El segundo cuestionamiento a la finalidad de aumento de la pre-
vencién de la legislacién sobre seguridad ciudadana consiste en redu-
cir el efecto disuasivo s6lo al aumento de las penalidades y no tener
en cuenta que también produce este efecto el refuerzo de los factores
que inciden en una mayor certeza de la sancién!!®. Dentro del meca-
nismo mental del delincuente, el costo/beneficio del delito no se mide
sélo con el factor quantum de la pena, sino también por la probabili-
dad de ser descubierto y efectivamente sancionado!!®. Pero ciertamente
la cuestién de la certeza no es un ambito propio de las normas pena-
les, sino fundamentalmente de la configuracién del sistema policial y

117 Vid., la estadisticas en el informe sobre la situacién carcelaria de Defensoria
del Pueblo, Derechos humanos y sistema penitenciario, pag. 12 y sigs.

118 Vid., en general, BECCARIA, Tratado de los delitos y las penas, (trad. De las
Casas), Madrid, 1993, pag. 135 y sig.; SiLva SANCHEZ, Aproximacion..., pag. 221; Ce-
REZO MIR, Revista de Derecho y Ciencias penales, 51 (1994), pag. 96; Bustos RAMIREZ,
Manual, pag. 27. Concretamente referido a la legislacion de seguridad ciudadana
Zumca RopriGUEZ, Thémis 32 (1995), pag. 154; Aap YuraNqui, Revista Juridica del
Peru 15 (1998), pag. 12.

9 Vid. Zivy, Introduccion a la Politica criminal, pag. 171; HASSEMER, Funda-
mentos..., pag. 386; Siva SANCHEZ, Eficiencia y Derecho penal”, ADPCP. 1996, pag. 103.
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procesal (incluso social)'?°, Por esta razén, la eficacia de la intimida-
cién penal no dependera exclusivamente del aumento o disminucién
de la penalidad, sino de aspectos referidos a la operatividad de los
sistemas de prevencién extrapenales y de sancién!?!. En este sentido,
pretender hacer frente a la criminalidad violenta organizada en ban-
das s6lo mediante el incremento de las penas, lleva finalmente a un
Derecho penal simbélico que aparenta una dura reaccién ante este
tipo de criminalidad, pero que en realidad no se persigue y sanciona.

2. La persona como limite a la Politica criminal
practica: los principios y garantias penales

Una politica criminal cientifica orientada a la persona debe te-
ner a ésta como base de su construccién tedrica. En este sentido, los
principios garantistas que se derivan de la dignidad o naturaleza del
ser humano no son aspectos disponibles que dependen de un simple
reconocimiento constitucional o que puedan estar vigentes mientras
no entorpezcan las actuaciones politicas, sino que constituyen un
ntcleo indisponible del sistema penal que la praxis de la politica cri-
minal no puede obviar!?2, Por ello, el juicio de racionalidad que haga-
mos a la politica criminal préctica en el &mbito de la seguridad ciuda-
dana debe englobar este aspecto garantista.

Como hemos tenido oportunidad de comprobar en el apartado
dedicado a describir la legislacién penal de emergencia sobre seguri-
dad ciudadana, parece que las garantias penales poco importan en
esta politica criminal practica; es decir, se consideran aspectos abso-
lutamente disponibles. La utilizacién de una legislacién represiva y
antigarantista para aplacar los miedos ante la delincuencia violenta
ha llevado a una instrumentalizacién del delincuente y hace recaer
sobre él no sélo la pena que le corresponde por el hecho, sino también

120 id., en este sentido, SiLva SANcHEZ, ADPCP, 1996, pag. 114.

121Vid., en general, ZirF, Introduccion a la Politica criminal, pag. 171 y sig.
Para el ambito especifico de la seguridad ciudadana, vid., ZUNIGA RoDRIGUEZ, Thémis
32 (1995), pag. 154; Scaprusio MINVIELLE, Normas legales, 248 (1997), pag. A-77.

122 Cjertamente la expresién de los principios garantistas tiene cierta condicio-
nalidad socio-cultural justamente por la limitacion humana para el conocimiento
absoluto y totalmente objetivo. En este sentido, es necesario atender las condiciones
de desarrollo de la sociedad para configurar la expresion normativa de las garantias
penales [en este sentido es correcta la afirmacién de Jakoss, Sociedad, norma y per-
sona en una teoria de un Derecho penal funcional, (trad. Cancio Melid/Feijéo Séan-
chez), Madrid, 1998, pag. 24, de que el sistema juridico no puede saltar por encima
de su propia sombra (la sociedad)]. La concepcién aqui sostenida sigue la linea de la
propuesta de Siiva SANCHEZ, Politica criminal y persona, pag. 28y sig.
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la de aquellos que por deficiencias del sistema de persecucién no han
recibido las sanciones que les corresponden. La infraccién antes des-
crita de los principios de proporcionalidad, resocializacién y culpabi-
lidad confirma el juicio negativo sobre la racionalidad garantista de
la politica criminal de la legislacién de emergencia en el Peri. La
Politica criminal practica en materia de seguridad ciudadana puede
calificarse de irracional también con base en el segundo referente
de una Politica criminal cientifica orientada a la persona, es decir,
el respeto de las garantias penales que se derivan de la naturaleza
humana.

VI. Medidas politico-criminales de correccién ante
la Politica criminal practica de la seguridad ciudadana

El panorama de la legislacién penal peruana sobre seguridad
nacional o ciudadana es realmente desalentador. Pero considero que
la labor de los que hacen Politica criminal cientifica no debe reducirse
a criticas generales a la legislacién y a la solicitud de una pronta
reforma. Obviamente esto hay que hacerlo. Pero considero que exis-
ten dentro del sistema penal unos agentes encargados de hacer tam-
bién Politica criminal cientifica y que pueden de alguna manera co-
rregir los claros excesos de la Politica criminal practica del legislador
(o su irracionalidad). En este sentido, el aumento excesivo de las pe-
nas y la inobservancia de los principios garantistas que ha operado
en el plano legislativo, pueden compensarse en el plano judicial, me-
diante mecanismos de interpretaciéon que reduzcan o eliminen tales
excesos!?3,

El juez es un agente esencial de la politica criminal practical?* y
no sé6lo la boca que pronuncia las palabras de la ley. En este sentido,
tiene que realizar una labor de creacién del Derecho con base en los
elementos de juicio que le suministran la Constitucién y las leyes (y
no solo la legislacién de emergencia). Esta labor debe materializarse
en los tres ambitos del sistema penal: el material, el procesal y el
penitenciario. En el &mbito del Derecho penal sustantivo el juez pe-
nal debe determinar qué tipo penal ha realizado el hecho delictivo y
cual es la pena aplicable. En los procesos por delitos enmarcados den-

123 Vid., en este sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA ToRRE, Temas de Derecho penal,
pag. 157.

124Vid., esta consideracion del Juez como agente politico-criminal, SiLva SAN-
cHEZ, Politica criminal y persona, pag. 118.
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tro de la llamada seguridad nacional, el magistrado debe utilizar cri-
terios bastante restrictivos para tipificar las conductas juzgadas, pues
si bien la excesiva amplitud e imprecisién de los tipos penales ha
permitido eliminar los limites formales a la actuaciéon punitiva del
juez, ha abierto también la posibilidad de una labor de tipificacién
poco rigurosa que finalmente lleve a imponer sanciones tan graves
que ni el merecimiento ni la necesidad de pena podrian justificar!?s.
El juez penal debe tener presente que el principio de ultima ratio del
Derecho penal no sélo informa las actividades del legislador, sino que
también le compete en su funcién jurisdiccional!?6. No cualquier he-
cho que formalmente pueda entrar en un tipo penal debe considerar-
se punible, sino sélo aquellos ataques mas intolerables. Lo mismo
cabe decir de los tipos penales aplicables a los actos de complicidad:
para sancionar a los complices habria que ser muy estrictos con el
principio de accesoriedad, de manera que, por ejemplo, se evite san-
cionar al s6lo complice en la constitucién de una banda, si ésta aiin no
ha ejecutado algun acto violento contra terceros!?’. Por otro lado, la
utilizacién de las eximentes (articulo 20 del Cédigo penal) y de las
eximentes incompletas (articulo 21 del Cédigo penal) pueden tam-
bién ser usados legitimamente por los jueces para buscar reducir las
penas tan excesivas que establece la legislacién penal de emergencia,
de manera que pueda calificarse el delito como de menor desvalor y
justificar una reduccién de la pena por debajo del minimo legal. En el
marco de la culpabilidad ciertamente es muy complicado evitar los
excesos de la legislacién sobre seguridad nacional, pero con base en la

125 Esta linea de interpretacién ha sido seguida con buen criterio por la Corte
Suprema en varias decisiones. En la sentencia de 16 de setiembre de 1998 (R.N.
2567-98- Lambayeque) sobre la punicién del autor de un delito de violacién también
por el de secuestro, sefiala que “el fundamento de la punibilidad del delito de secues-
tro esta en el menoscabo de la libertad coroporal, siendo esencial la concurrencia del
elemento subjetivo, esto es, que el agente se haya conducido con la intencién especi-
fica de tomar a la victima y afectar su libertad personal privandola de la misma,
privacién que ademds debe representar verdaderamente un ataque a su libertad
(...)”. Lo mismo se aprecia en la sentencia de 15 de diciembre de 1997 (R.N. N° 5803-
97-La Libertad) donde se sefiala que no hay delito de secuestro si la privacién de
libertad se hace exclusivamente para cometer un delito de robo.

126Vid., en este sentido, S1vA SANCHEZ, Aproximacion..., pag. 247, que respecto
de las manifestaciones del Principio de minima intervencién dice lo siguiente: “La
otra manifestacién es interna: debe prescindirse de una determinada sanci6én penal
siempre que quepa esperar similares efectos preventivos de otra sancién (o conse-
cuencia juridica no sancionatoria) penal menos gravosa”.

1277Vid., en este sentido, nuestra propuesta, Garcia Cavero, Cathedra, 6,
pag. 138.
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Constitucién Politica que protege a los adolescentes (articulo 4) y el
articulo VII del Tit. Prel. del Cédigo penal, podria cuestionarse la
legitimidad de una sancién penal a los menores de edad de 16 a 18
afios por delito de terrorismo agravado. Ademas, esta situacién es
contraria al Principio de igualdad ante la ley que contempla el articu-
lo 2 inc. 2 de 1a Constitucién Politica, en tanto los menores que come-
tan otros delitos seran penalmente irresponsables, mientras que los
procesados por terrorismo agravado o especial no.

Por el contrario, el juez penal tiene en el &mbito de la determina-
cién de la pena un menor espacio de juego. Si entiende que una deter-
minada conducta efectivamente configura un tipo penal de los deno-
minados delitos agravados o de terrorismo agravado (ahora especial),
el marco penal minimo sera bastante elevado o, en todo caso, no exis-
tira debido a que la pena establecida es de cadena perpetua. Ante
esta situacién el juez debe hacer uso de los posibles instrumentos
técnico-juridicos que permitan una reduccién de la penalidad por de-
bajo del minimo legal. Los casos sancionados con cadena perpetua
deben ser sélo aquellos que por sus caracteristicas son los mas gra-
ves, como puede ser el caso de aquellos que producen la lesién del
bien juridico vida. Por mas que la legislacién penal de emergencia
haya restringido garantias fundamentales, el juez no puede desaten-
der que la Constitucién Politica y el Titulo Preliminar del Cédigo pe-
nal, que segin su articulo X es aplicable también a la legislacién es-
pecial, reconocen estos derechos y que éstos poseen un nicleo
indisponible que ni el legislador puede transgredir.

En el ambito del proceso penal, el juez como director del proceso
debe garantizar en sus actuaciones el respeto de los principios y ga-
rantias procesales reconocidos fundamentalmente en la Constitucién
Politica. El debido proceso, la presuncién de inocencia y el derecho de
defensa no pueden ser desconocidos por leyes especiales expedidas
por el Poder Ejecutivo. Quiza esta situacion sea la mejor ocasién para
demostrar la independencia del Poder Judicial frente al resto de Po-
deres del Estado. Hay que recordar que la funcién del Poder Judicial
no es politica, sino de proteccién de los ciudadanos; y los procesados
también son ciudadanos.

Finalmente, los jueces de ejecucién penal deben, por el contrario,
conceder los beneficios penitenciarios negados a los condenados por
delitos agravados o terrorismo especial, amparados en una norma
constitucional como el articulo 139 inc. 22 que establece el principio
de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, reha-
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bilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad. La legislacién
de inferior jerarquia —y los decretos legislativos lo son— no puede des-
conocer este mandato constitucional.

En suma, el juicio de racionalidad que cabe hacer frente a la po-
litica criminal del legislador, debe dar a pie a una politica criminal
judicial que reduzca o elimine las arbitrariedades legislativas. Esta
opcidn del sistema juridico incluso esta respaldada por nuestra Cons-
titucion Politica que otorga al juez un control difuso de la constitucio-
nalidad de las leyes (art. 138). En este sentido, en caso de incompati-
bilidad entre la Constitucién y las leyes, el juez debe preferir la norma
constitucional en la que se consagran los derechos y los principios que
se derivan de la naturaleza humana. No queda mas que esperar
que, hasta que no se produzca una reforma legislativa que devuelva
la racionalidad a la politica criminal practica del legislador, los jueces
asuman el papel de racionalizarla en un nivel judicial. Una sociedad
puede vivir con leyes injustas siempre que los jueces sean justos, pero
nunca si los jueces son injustos.
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