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RESUMEN

La Tesis que he denominado “LA SOBRECRIMINALIZACION EN EL
ORDENAMIENTO PENAL NACIONAL”, responde a una imperiosa necesidad de
determinar la eficacia que ha tenido la politica criminal del Estado para lograr la
seguridad ciudadana y convivencia pacifica de los ciudadanos.

En este sentido, la formulacion de nuestro Problema es el siguiente: ¢En qué
medida la sobrecriminalizacion de las conductas tipificadas en el Codigo Penal
peruano, ha resultado eficaz para garantizar la seguridad y la convivencia pacifica
de los ciudadanos de nuestro pais?, para lo cual proponemos la siguiente
Hipotesis: La sobrecriminalizacién de las conductas tipificadas en el cédigo
Penal peruano, ha resultado ineficaz para garantizar la seguridad ciudadana
y la convivencia pacifica de los ciudadanos de nuestro pais, pues el
porcentaje delincuencial ha aumentado.

En este orden de ideas, pues, analizando la doctrina y estadisticas, logramos
concluir que la politica criminal desplegada por el Estado a través del Derecho
Penal no ha satisfecho completamente las necesidades de seguridad ciudadana y
convivencia pacifica de los ciudadanos de nuestro pais, por tanto, el aumento de
las penas como se ha podido notar en los distintos gobiernos desde la vigencia del
codigo penal y la sobrecriminalizacion de los tipos penales no es un camino
adecuado para hacer frente al avance de la delincuencia.

Cabe mencionar, a modo de sugerencia, que la constatacion de un progresivo
aumento de la criminalidad del pais, hace necesario recurrir a medidas
imaginativas e intersectoriales para luchar contra la delincuencia, enfatizando
aspectos preventivos, educacionales y de rehabilitacion. Asi, proponemos un
trabajo sistematico a nivel de los centros de estudios, medios de comunicacion e
instituciones estatales (Poder Judicial, Ministerio Publico, Inpe, Universidades,

etc.
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ABSTRAC

The thesis | have called "OVERCRIMINALIZATION IN THE NATIONAL CRIMINAL
LEGISLATION" responds to a pressing need to determine how effective has the
criminal policy of the state to ensure public safety and peaceful coexistence of

citizens.

Thus, the formulation of our problem is as follows: To what extent the
overcriminalization of conduct defined in the Peruvian Criminal Code, has been
effective in ensuring security and peaceful coexistence of the citizens of our
country for what ?, we propose the following hypothesis: the overcriminalization of
the acts described in the Peruvian Criminal code, has proved ineffective in
ensuring security and peaceful coexistence of the citizens of our country, as the

delinquency rate has increased.

In this vein, then, analyzing the doctrine and statistics, we conclude that the
criminal policy deployed by the state through the criminal law has not fully met the
needs of public safety and peaceful living of the citizens of our country, thus the
increase in penalties as has been noted in the various governments since the
validity of the criminal code and the criminal types overcriminalization is not an

appropriate way to address the advancement of crime.

It should be mentioned, by way of suggestion, that the finding of a progressive
increase in crime in the country, it is necessary to resort to imaginative and
intersectoral measures to combat crime, emphasizing preventive, educational and
rehabilitative aspects. Thus, we propose a systematic level study centers, media

and state institutions (judiciary, prosecutors, INPE, universities, etc.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

1.1. FUNDAMENTOS DEL TRABAJO

El presente trabajo de investigacion nos demuestra que nuestro gobierno no
brinda soluciones eficaces al problema de la delincuencia, es decir, no
ataca las verdaderas causas que originan la criminalidad en nuestro pais ya
gue la politica criminal desplegada por el Estado a través del Derecho Penal
no ha satisfecho completamente las necesidades de una convivencia
pacifica de los ciudadanos ya que en la actualidad el Derecho Penal viene
siendo utilizado como Unica alternativa, debido a que el legislador nacional
lo utiliza como instrumento predilecto, sin ni siquiera considerar que afectan
derechos fundamentales y pueda violentar principios que son base y

estructura de un Derecho Penal Democratico.

Es por ello que desde la vigencia de nuestro cédigo penal de 1991 se ha
visto grandes cambios en las penas de los delitos de mas incidencia con el
propésito de que la inseguridad ciudadana pueda disminuir pero
lamentablemente nos damos cuenta que en vez de reduccién hay un
aumento progresivo, ya que el Derecho penal no es el remedio primordial
para combatir esta inseguridad sino que debe tratarse a través de politicas
educacionales y no juridicas a los ciudadanos de nuestro pais;
considerando lo expuesto y la preocupacion de la inseguridad en nuestro
pais es que a continuacién se expondra con mayor claridad la realidad

problematica de nuestro tema de investigacion.

1.2. REALIDAD PROBLEMATICA

El Derecho penal en la actualidad se caracteriza porque se encuentra en un
estado de expansion creandose nuevas modalidades tipicas, modificandose
las existentes 0 aumentando considerablemente las consecuencias juridicas

0 sancién. Todo ello obedece a que se quiere ser frente al fendmeno social

11
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de la inseguridad ciudadana fendmeno que no solamente aqueja a nuestro

pais sino a gran parte de los paises del mundo.

Si revisamos la exposicion de motivos del coédigo penal de 1991 vigente
desde el 26 de abril del indicado afio se aprecia en el acapite CLASES DE
PENAS que ‘el sistema de sancion resulta positivamente innovador. La
Comision Revisora estima haber perfeccionado la pena privativa de libertad
al unificarla... pero hay que considerar que la densa poblacion carcelaria, los
efectos perniciosos de la prision y la escasez de recursos publicos para
cubrir las mas elementales necesidades que exige al respecto la condicion
humana, compelen a indagar por soluciones que, sin ser perfectas,

constituyen al menos un relativo avance a la lucha contra el delito”.

En otra parte de la misma exposicion, en el acapite REINCIDENCIA Y
HABITUALIDAD se precisa ‘resulta imperativo connotar las razones
principales por lo que la COMISION REVISORA decidi6 proscribir del
proyecto del Codigo Penal, los institutos penales de la reincidencia y
habitualidad. Hoy no resulta valido en verdad, conservar en nuestro
ordenamiento juridico estas formas aberrantes de castigar que sustentan sus
severidad en el modo de vida de un individuo. La Comision Revisora estima
qgue carece de légica, humanidad y sentido juridico, el incremento sustantivo
de la pena correspondiente a un nuevo delito, via la reincidencia o la
habitualidad...”

Lo sostenido en la exposicibn de motivos no ha sido observado por el
legislador porque ya sea mediante leyes dictadas por el Congreso o por el
Ejecutivo atraves de decretos legislativos por delegacion de facultades, se ha
modificado sustancialmente la legislacion penal, que a la fecha pareciera que

se tratara de un codigo penal diferente.

12
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El legislador ha olvidado que las leyes penales, si bien es cierto, se
sustentan en la prevencion de delitos, también es verdad, que
fundamentalmente tiene caracter represivo porque sirve para sancionar los
comportamientos de aquellas personas que han quebrado el orden juridico y
que por lo tanto no puede ser el camino para resolver los problemas sociales

gue se presentan en el seno de la colectividad.

Se advierte ademas del aumento considerable de las nuevas tipicidades, el
incremento desmesurado de la sancién, porque hay muchos delitos
sancionados con cadena perpetua y otros con un limite maximo de 35 afios
con el evidente propésito de hacer frente a la inseguridad ciudadana
desconociendo que la solucién no se encuentra en el campo penal sino

reforzando aspectos laborales, de salud y de la educacion nacional.

La Reincidencia y la Habitualidad que en la exposicibn de motivos la
denominaban formas aberrantes han sido recogidas con posterioridad en el
codigo penal vigente con extrema severidad y al igual que en los gobiernos
anteriores, el que encabeza el Comandante Humala ha dictado un paquete
de normas en el aflo 2013, entre ellas, la 30054, 30068, 30076, 30077, con el
mismo obijetivo, pero sin conseguir su propdsito, superpoblando los centro de
detencion, existiendo proyectos para la creacion de nuevas carceles en el
pais.

Si desde 1991 se ha venido incrementando considerablemente las normas
en el campo punitivo no solamente en el aspecto sustantivo sino también en
el adjetivo, con el Unico proposito de combatir la seguridad ciudadana, el
presente trabajo se orienta a tratar de determinar si esta abundante
legislacion caracterizada por una pena excesiva ha resultado eficaz en la

lucha contra la criminalidad.

13
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1.3. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢En qué medida la sobrecriminalizacion de las conductas tipificadas en el
Cdbdigo Penal peruano, ha resultado eficaz para garantizar la seguridad y la

convivencia pacifica de los ciudadanos de nuestro pais?

1.4. HIPOTESIS

La sobrecriminalizacion de las conductas tipificadas en el codigo Penal
peruano, ha resultado ineficaz para garantizar la seguridad ciudadana y la
convivencia pacifica de los ciudadanos de nuestro pais, pues el porcentaje

delincuencial ha aumentado.

1.5. VARIABLE

1.5.1. VARIABLE INDEPENDIENTE
La sobrecriminalizacion de las conductas tipificadas en el Codigo Penal

peruano.

1.5.2. VARIABLE DEPENDIENTE
Eficacia para garantizar la seguridad ciudadana y convivencia pacifica de

los ciudadanos de nuestro pais.

1.6. OBJETIVOS

1.6.1. GENERALES

a) Determinar si la sobrecriminalizacion de las conductas tipificadas en el
Cddigo Penal peruano, como herramienta de control social, resulta
eficaz para alcanzar la seguridad y la convivencia pacifica de los

ciudadanos de nuestro pais.

14
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1.6.

a)

b)

1.7.

2. ESPECIFICOS

Precisar las razones de politica criminal que fundamentan el derecho de
un Estado a utilizar al derecho penal como mecanismo de defensa de

los miembros de la sociedad.

Realizar un analisis normativo a través del tiempo de los tipos penales
de homicidio calificado - asesinato, violacion sexual de menor de edad y
robo agravado los cuales han sufrido mayores modificaciones
legislativas desde la entrada en vigencia del cédigo penal hasta la

actualidad

Determinar si la politica de sobrecriminalizacion adoptado por el
legislador nacional ha contribuido en la disminucion de la tasa delictiva

en el pais y logar la convivencia pacifica de los ciudadanos.

METODOLOGIA

1.7.1. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es BASICA porque estudiamos los
conceptos criminoldgicos de la pena desde su perspectiva doctrinaria
y politica criminal, consistentes en la sobrecriminalizacion y su

influencia o no en la reducciéon de las conductas delictivas.

Asimismo, se trata de una investigacion EXPLICATIVA porque en
primer lugar ahondamos en los conceptos mencionados, en sus
caracteristicas esenciales, y en su definicion precisa, para
posteriormente relacionar estos con las datos estadisticos oficiales
mas relevantes que nos permitan explicar la relacién positiva o
negativa  existente entre nuestras principales variables,
correspondiente a la frecuente incidencia politica en la modificacion
normativa penal y su repercusion de esta en la lucha contra la

delincuencia.
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1.7.2. MATERIAL

1.7.2.1. TECNICAS

1. Técnicas de recoleccion de informacién
2. Analisis de contenidos

3. Fichaje

4. Técnica documental

5. La observacioén

1.7.2.2. INSTRUMENTOS

1. GUIA DE ANALISIS DE CONTENIDO: Este instrumento
contiene la estructuracion que se hace del analisis de
contenido o trabajo y sirve para tomar la informacion o
conocimiento que constituyen materia de las unidades que van
a ser estudiadas, con indicacion de los referentes que
interesan a la investigacion. En nuestro caso, se elabora una
guia o plan de andlisis de contenido para tomar la informacién

de la muestra.

2. FICHAS DE INVESTIGACION BIBLIOGRAFICA: Se usaran
fichas bibliograficas para revistas las Fuentes (libros, revistas,
textos, etc.) consultados y las fichas textuales de resumen
para almacenar los conceptos doctrinarios y aspectos
esenciales de las instituciones juridicas vinculadas al tema, ya
sea mediante la cita textual o mediante un resumen de las

ideas basicas cuidando hacer un uso adecuado de ellas.
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1.7.3. PROCEDIMIENTOS

1.7.3.1. METODOS

» El Método Cuantitativo : A través de este método hemos
sido capaces de recurrir a datos estadisticos oficiales
estatales y datos de institutos privados o particulares para
conocer las cifras exactas que permitieran realizar
comparaciones a lo largo de los periodos legislativos de las
modificatorias y la relacion con la mayor o menor frecuencia

o incidencia de los delitos estudiado

> El Método Cualitativo: atreves del cual desarrollamos el
analisis de los resultados obtenidos de las muestras

» Meétodo inductivo — deductivo: Se observaron los hechos
con respecto a la normatividad vigente que a lo largo de
periodos legislativos han sufrido modificatorias en los
extremos de la pena para agravarlas, y se observé a la vez
los mecanismos constitucionales de creacion de normas, la
politica criminal adoptada y la finalidad de las agravantes de
combatir la delincuencia para permitirnos llegar a un nuevo
conocimiento por deduccién, en cuyas premisas iniciales se
encuentran la normatividad vigente sobrecriminalizada, los
datos oficiales de tasas e indices de delincuencia para
concluir si las medidas politicas normativas adoptadas han

sido eficaces para lograr con su objetivo.

» Método Analitico - Sintético: Se determiné las
caracteristicas teodricas fundamentales del concepto de la

pena y sus principios fundamentales, conjuntamente con el
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desarrollo normativo de los diferentes instrumentos
nacionales e internacionales aplicables. Asimismo se
analiz6 cuidadosamente su agravacién en determinados
delitos sobrecriminalizados, para verificar si los resultados
de estas decisiones desde la entrada en vigencia del
Cddigo Penal han contribuido con la reduccion de la

delincuencia.

» Método hermenéutico — Juridico: Mediante este método
se interpretara e intentara encontrar el verdadero sentido de
la legislacion penal, en todas las modificaciones de los
articulos  especificos analizados en la presente
investigacion, con la finalidad de conocer sus alcances

normativos materiales y formales.

1.7.3.2. POBLACION Y MUESTRA DE ESTUDIO

Entendida la poblacion o universo como la totalidad de los
fendbmenos a estudiar en las unidades de poblacion o de

muestreo, ésta comprende:

e Normas penales modificadas en los diferentes periodos
legislativos.

e Datos de denuncias de los delitos de homicidio, violacién
sexual de menor de edad y delitos contra el patrimonio en

los diferentes periodos legislativos.

1.7.3.3. DISENO DE CONSTRATACION LA INVESTIGACION

Por ser el presente trabajo del tipo tedrico, se utilizara el

disefio de una sola casilla, cuyo esquema es el siguiente:
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En donde:

M= La legislacion en la que existe modificacion en los extremos de la
pena para sobrecriminalizarlo observada de los diferentes periodos

legislativos

X= Relacién de la sobrecriminalizacion con el finalidad politico criminal

de la reduccion de las tasas delictivas.

1.7.3.4. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

» Primer paso: Revisar la bibliografia existente en nuestra
universidad

» Segundo paso: Se visito universidad locales en busca de
nueva informacion

> Tercer paso: Toma de copias xerograficas de libros, revistas
diarios, tesis y otros

» Cuarto paso: Consultas via internet y visitar paginas web
referente al tema investigado

» Quinto paso: Organizar la informacion, distinguiendo lo
puntos importantes

» Sexto paso: Analizar la informacién obtenida

» Sétimo paso: Construir la informacién final que se propone

en la estructura de la tesis

1.7.3.5. DISENO DE PROCEDIMIENTO Y ANALISIS DE
DATOS
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Se elaborara en base a la observacion de los datos recogidos y
a las fichas de registro; asimismo, se utilizara datos estadisticos

de terceros para contrastar la hipotesis de investigacion.

1.8. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

> JURIDICA: Nadie discute que el Estado tiene todo el derecho de
defender a su subditos cuando se atentan contra los bienes juridicos
gue les pertenece y para ello deben hacer uso del derecho penal. Pero
como dice Roxin “al ciudadano hay que defenderlo con el derecho penal
pero también del derecho penal”, con este ultimo aspecto, cuando las

leyes resultan draconianas por su elevada penalidad.

Somos testigos de que el Estado ha dictado una serie de disposiciones
legales de caracter punitivo incrementando las sanciones como una
medida de querer atemorizar al infractor de la norma penal, inclusive
sancionando con cadena perpetua que en el fondo constituye una
muerte civil, buscando una respuesta al fenbmeno delictivo a través del
campo penal, cuando la solucién se tiene que buscar en otros espacios

como la educacién, la salud, el trabajo y no con la severidad de la ley.

En tal sentido, esta investigacion se justifica porque trata de demostrar
gue por mas drastica que sea la ley, el objetivo de disminuir la
criminalidad no se ha alcanzado, atentando por el contrario contra la
seguridad juridica de las personas, que es precisamente lo que el

derecho trata de preservar.

» CONVENIENCIA: La politica criminal adoptada por el Estado guarda

armonia con su politica social y desde esta perspectiva busca solucionar

el problema de la inseguridad ciudadana mediante la aplicacion de la ley
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penal, pero equivocando el camino al creer que con la severidad de la
pena va a alcanzar este objetivo, despertando el temor en la sociedad,

porque un inocente puede ser victima de esta sobrecriminalizacion.

En tal sentido esta investigacion se justifica porque tratare de demostrar
gue el método de tapa goteras entendida como tipificar como delito todo
acto antijuridico, que utiliza el legislador nacional resulta peligroso para

los integrantes del colectivo social.

1.9. ANTECEDENTES SOBRE EL TEMA PROPUESTO

a)

b)

CASTILLO FLORIAN Noemi Patricia; (2003); “LOS PROCESOS DE
SOBRECRIMINALIZACION Y SOBREPRISIONALIZACION Y SU
RELACION CON LOS FINES PREVENTIVOS GENERALES DE LA
PENA”; se present6 para obtener el titulo de abogado; Universidad
Nacional de Trujillo; donde se concluyo respecto de nuestro tema

lo siguiente:

“Los procesos de sobre criminalizacion y sobreprisionalizacion que han
sido implementados en nuestro ordenamiento juridico en la dltima
década NO han cumplido sus pretendidos fines preventivo generales
gue constituyeron su sustento tedrico, toda vez que los indices de
criminalidad no disminuyeron, siendo por ello falso que cumplan los fines

preventivo generales que constituyen su justificacion”.

OBESO LAZARO, Diana y SOLIS MENDOZA, Maria Elena; (2007);
“EL DESMEDIDO USO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD POR
EL LEGISLADOR PERUANO: ¢(POLITICA CRIMINAL O POLITICA
DEMAGOGICA?”; se present6é para obtener el titulo de abogado;
Universidad Nacional de Trujillo, que sefala:
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“‘Muchos de nuestros legisladores no brindan soluciones reales al
problema de la delincuencia, es decir no atacan las verdaderas causas
que originan la criminalidad en nuestro pais como son las carencias
sociales y econdémicas, las mismas que condicionan la conducta de las

personas”

RUIZ MOLLEDA JUAN CARLOS; CONSORCIO JUSTICIA VIVA; (19
de Setiembre del 2005); “LA MEJOR POLITICA CRIMINAL ES UNA
BUENA POLITICA SOCIAL”; PERU; que seiala lo siguiente:

“Toca al Gobierno nacional, y a los gobiernos regionales y locales,
hacerse cargo del problema de la delincuencia. Los funcionarios del
Poder Ejecutivo deben saber que la represién penal es una solucion
efectiva en el corto plazo, pero parcial en el mediano y en el largo. No
contribuye a la proteccion de los bienes juridicos, ni desarrolla efectos
preventivos e intimidatorios eficaces. En el mediano y largo plazo, tiene
efectos nocivos sobre la credibilidad de todo el ordenamiento juridico,
gue se ha mostrado inaplicable e ineficaz. Hay que incidir en los
mecanismos de control informales: la familia, la escuela, el trabajo; y en
la eficacia de los controladores formales, especialmente jueces y

policias.

22



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO

CAPITULO Il

EL PODER PUNITIVO DEL ESTADO

2.1. EL DERECHO PENAL COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL

El Derecho penal como Ultima ratio es uno de los principales medios de
control social destinados a mantener el orden establecido en nuestra
sociedad; asi también como lo es la familia, la escuela y los tantos grupos
sociales que manejan nuestro actuar diario pero que no tienen caracter
coactivo como si lo tiene el Derecho Penal; para el maestro MIR PUIG
SANTIAGO sefiala que: “El Derecho penal constituye uno de los medios de
control social existentes en las sociedades actuales. La familia, la escuela,
la profesion, los grupos sociales, son también medios de control social, pero
poseen un caracter informal que los distingue de un medio de control
juridico altamente formalizado como es el Derecho penal. Como todo medio
de control social, éste tiende a evitar determinados comportamientos
sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de
imposicion de sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen.
(MIR PUIG, 2008, pag. 39)

Del mismo modo para VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: El Derecho
penal lleva a cabo el control social de dos formas distintas: de un lado, a
través del llamado control social punitivo institucionalizado, que se ejerce
sobre la base de la existencia de un conjunto de agencias estatales
denominado sistema penal; o, del otro mediante un control social no
institucionalizado, efectuado por medio de conductas no institucionales,
esto es, ilicitas, tal como existe en los paises latinoamericanos con la
operancia de grupos paramilitares y de justicia privada. (VELASQUEZ
VELASQUEZ, 1997, pag. 8)
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JUPAO

En consecuencia basandonos en las opiniones de los autores
sefalados lineas arriba, puedo precisar que para lograr el éxito del control
social, es decir mantener el orden de la colectividad y evitar o al menos
reducir prudencialmente medios coactivos o0 violentos, éste debe ser
regulado en relacion de toda nuestra sociedad y deben existir agencias de
control social que puedan hacerlo, evitando la marginacién como fenémeno
social, y evitar que cuando se pueda lograr la estabilidad social ésta se

ponga en peligro cuando las agencias pierden poder.

Tambien interesa resaltar que el Derecho penal como medio de
control social emplea la violencia (carcel, internamientos, suspension,
limitativas de derechos, entre otras) los cuales limitan la libertad del hombre
en la sociedad y cuya tarea es compartida a traves de instituciones publicas
y privadas, con la Unica diferencia de que esta permitida por el

ordenamiento juridico y vendria hacer una violencia formalizada.

2.1.1. CONTROL SOCIAL

Se llama control social al conjunto de medios, precisamente sociales
0 con repercusiones sociales para ordenar y regular el comportamiento
humano externo en muy diversos aspectos. O, también, es el
disciplinamiento de los comportamientos humanos en el seno de la
sociedad, logrando de esta manera asegurar el cumplimiento de las
expectativas de conducta y los intereses contenidos en las normas que
garantizan la convivencia. (VELASQUEZ VELASQUEZ, 1997, pag. 7)

Ahora bien, el orden social no puede asegurar por si solo la
convivencia humana en la comunidad. Precisa completarse, perfeccionarse
y reforzarse a traves del orden juridico; por tanto el control social es una

condicion basica de la vida social, precisa los limites de la libertad humana
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en la sociedad, y es tambien un instrumento de culturalizacion vy

socializacion de sus miembros.

Asimismo para VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: el control social
comprende aquellos mecanismos mediante los cuales la sociedad ejerce su
dominio sobre los individuos que la componen, a fin de asegurar su
estabilidad y supervivencia. Asi, el control social busca garantizar que las
personas se sometan a las normas de convivencia, dirigiendo
satisfactoriamente los procesos de socializacion. (VILLAVICENCIO
TERREROS, 2006, pag. 123)

En consecuencia basandonos en las definiciones sefaladas
anteriormente; se puede colegir que el control social es un conjunto de
normas y regulaciones de diferentes tipos como practicas, actitudes y
valores que son establecidos explicita o implicitamente por una sociedad,
los cuales estan destinados a mantener el orden de los individuos y permitir
el desarrollo de un nivel de vida organizado y controlado aunque
lamentablemente a veces éste se ve afectado por medios coactivos o
violentos; es por ello que el control social tiene como objetivo principal
mantener a grupos sociales dentro de un orden formalmente aceptado de
modo tal que se respeten un numero de normativas basicas que

contribuyan a generar estilos de vida organizados y no conflictivos.
2.1.2. CLASES

En nuestra sociedad se pueden diferenciar formas de control social

informal y formal.
2.1.2.1. CONTROL SOCIAL INFORMAL

Es ejercido por instituciones sociales no en forma primordial
sino como actividad complementaria, su funcién no es el ejercicio del

control, se suele citar como ejemplos a la familia, los centros
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JUPAO

educativos, centros laborales, etc. Y cuentan con un sistema de
sanciones que puede ser, en algunos casos, muy duras y

desproporcionadas.

Segin PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul: Son
todos aquellos mecanismos de control social que se agrupan a partir
de instituciones sociales, cuyas ordenaciones o reglas s6lo son
obligatorias para determinados miembros, no se encuentran
reglamentadas en el derecho positivo. Se reconoce como el proceso
de socializacion primaria. Ese proceso que empieza en la familia,
pasa por la escuela, la religion, la profesién, el trabajo, convierte a
estos agentes sociales en instancias de control informales. Son los
ambitos de aprendizaje primario del individuo, que contribuyen de
forma definitiva en la formacion conductiva del hombre en relacion
con los demas. Comprende las corporaciones asociativas, gremios
de profesionales, centros religiosos, sindicatos de obreros. etc.
Aparece un medio de control social informal que en la sociedad
actual ha adquirido una inusitada relevancia, nos referimos a los
medios de comunicacion social. Que en wuna colectividad
caracterizada por el intercambio incesante de informacion. Se
constituye en una poderosa arma de control sobre la conducta de los
ciudadanos. Los medios de comunicacion dramatizan la violencia
cotidiana, la sobredimensionan a fin de ejercer presién directa o
indirecta sobre los medios de control sociales formales y sobre la
adopcion de actitudes que ellas generan sobre los individuos. En
efecto, los medios de comunicacion social, escrita y televisiva
configuran instrumentos de presidon mediatica, a partir de ciertos
mensajes comunicativos de significativo alcance hacia los
ciudadanos, hasta el punto de determinar a veces el norte de la
politica criminal del Estado. (PENA CABRERA FREYRE, 2007, pég.
46)

26



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO

JUPAO

Teniendo en cuenta lo sefalado, debo precisar que hoy en
dia la crisis de las instituciones tradicionales, como medio de control
social informal, han dado lugar al acrecimiento de las referidas
conducta irregulares, comenzando en las pandillas juveniles, las
cuales llenando el vacio creado por la ineficacia de la familia, la
escuela e iglesia, surgen sub culturas y costumbres, en donde se han
asociado en muchos casos a la ejecucion de actos ilicitos. Por ello,
podemos sefialar que si bien el incremento de las conductas
irregulares es una muestra tangible del fracaso del control social
informal, es decir de la crisis de las instituciones socializadoras como
la familia o colegio, por tanto, cualquier esfuerzo de prevencion del
delito en adolescentes debe partir principalmente por ayudar a estas
instituciones tradicionales, a que recupere el rol al que estan
destinadas y se conviertan en un espacio de participacion donde la

persona construya su ciudadania.

Entonces puedo colegir que el control social informal son
aquellos valores sociales presentes en los individuos que no se
encuentran institucionalizados, como la educacion, los medios de
comunicacioén, las normas morales, etc., las cuales no tienen un tipo
formal a través de normas o leyes escritas; sino que la ejercen

basandose en sus habitos y costumbres.

2.1.2.2. CONTROL SOCIAL FORMAL

Se puede precisar, que el control social formal, sirve para
asegurar el orden y la convivencia dentro de la sociedad, pues al
mismo tiempo sefiala el marco que circunscribe los modos de ser y
actuar socialmente aceptables, castiga los comportamientos nocivos

por medio de un complejo sistema de sanciones y reglas, que
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persiguen la disciplina social, sometimiento y conformidad del

individuo a las normas de convivencia.

Segun PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radul: El control
social institucionalizado o formalizado es la manifestacion del poder
estatal que se ejerce de forma coactiva y vertical, es el poder politico
gue se ejerce a partir de una normacioén reglada, donde se impone el
imperativo a todos los ciudadanos de comportarse de acuerdo a
modelos de conducta, cuya infraccion supone el desencadenamiento
de una reaccion institucionalizada: "sancion”. El Estado reconoce una
serie de Instituciones que se encargan de velar por el cumplimiento
de la norma, se les confiere potestades de coaccién y de sancion, las
cuales se plasman en una serie de procedimientos debidamente
reglados. Estos agentes de control institucionalizados o formalizados
son el Derecho, la administracion de justicia, la administracion
penitenciaria, los jueces, fiscales, policias y todos los que
juridicamente estan encargados de decidir, imponer y ejecutar las
sanciones. La norma define el comportamiento desviado como
delictivo, la sancion es la reaccion generada por aquella conducta y
el proceso penal asegura su razonabilidad en la decision del 6rgano
judicial, conforme a los valores emergentes de la Constitucion.
(PENA CABRERA FREYRE, 2007, pags. 40-41)

Asimismo BUSTO RAMIREZ JUAN Y HORMAZABAL
MALAREE HERNAN: sefialan que en tal sentido, al contrario de lo
gue sucede con el control social informal, la respuesta de este tipo de
control ante la conducta desviada esta regulada por el derecho
escrito. Pero quizas el aspecto mas destacable de estas instancias
de control social formal sea el hecho de que todas se integren dentro
de un sistema total dinamico en que cada una de ellas constituyen

una pieza con funciones definidas. De ahi que cuando se hable de
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control formal se este haciendo referencia a este complejo de
instituciones integradas dentro de un sistema de total, sistema penal,
cuya funcion especifica es el ejercicio de un control social especifico:
el control penal (BUSTOS RAMIREZ Y HORMAZABAL MALAREE,
1997, pag. 16)

En tal sentido a mi parecer, el control social formal son las
gue se implementan a través de estatutos, leyes y regulaciones
contra las conductas contrarias a nuestra sociedad; es decir son
manifestaciones que tienen alto grado de precision y organizacion,
en donde hay una jerarquia de autoridades que son las encargadas
de crear éstas normas para castigar las conductas no deseadas.
Dichas medidas son respaldadas por el gobierno y otras instituciones
por medios explicitamente coactivos, que van desde las sanciones

hasta el encarcelamiento.

Hoy en dia, existe una tendencia a la ampliacion de la
intervencién del Derecho penal, el cual protege los bienes juridicos
“ofreciendo engafiosamente a la opinidon publica una solucién de
problemas que no se verifican en la realidad” entendiendo que de
ese modo se evitara la propagacion y el incremento de conductas
ilicitas. Cuando por el contrario, si es que se busca evitar actos
ilictos, no se debe crear nuevos tipos penales; sino, debe existir una
mejor coordinacion entre ambos sistemas de control social como
Unico camino para una efectiva labor de prevencion del delito. Pues,
no disminuye el delito incrementando el control formal; sino,
mejorando la coordinacion del control penal con el control informal,
ponderando la efectividad con el costo social y tomando “todas las
posibles medidas positivas de tipo juridico o politico social que

ayuden a evitar los delitos sin acudir al Derecho Penal” a fin de lograr
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una intervencion penal necesaria y proporcionada, cuando un

adolescente o adulto infringe la ley penal.

2.1.3. MISION DEL DERECHO PENAL

El Derecho penal tiene la mision de proteger los bienes juridicos. En
todas las normas juridico penales subyacen juicios de valor positivo sobre
bienes vitales que son indispensables para la convivencia humana en la
comunidad y deben ser protegidos, consecuentemente por el poder
coactivo del Estado a través de la pena. Estos bienes elementales son, por
ejemplo la vida humana, la integridad corporal, el patrimonio, entre otros.
(HEINRICH JESCHECK, 1993, pag. 6)

A nuestro entender la mision del Derecho Penal vendria hacer la
proteccion de la convivencia humana en la comunidad y nadie a la larga
puede subsistir por si solo, antes quiza, debido a la naturaleza de sus
condiciones existenciales, todas las personas dependian del intercambio, la
colaboracion y la confianza reciproca. Es por ello, que el Derecho penal
tiene una importancia fundamental para las relaciones humanas como

orden de paz y proteccion.

2.1.4. FUNCION DEL DERECHO PENAL PROTECTORA Y
PREVENTIVA

Nuestro Cdodigo Penal sefiala en su articulo | del titulo preliminar
“Este cbdigo tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio

protector de la persona humana y de la sociedad”.

Entonces, a mi entender el Derecho Penal realiza su misién de
proteccion de la Sociedad, castigando las conductas no solo consideradas
como delitos y la pena que a cada uno corresponde, sino que

fundamentalmente su mision es proteger a la sociedad y esto se lograria a
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través de medidas que por un lado lleven a la separacion del delincuente
por el tiempo que sea necesario, a la par que se reincorpora al medio social
y pueda comportarse de acuerdo a derecho.

Segun VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: sefala que es
fundamental considerar que la funcion del Derecho penal es la proteccion a
los bienes juridicos, para ello el Derecho penal previamente crea principios
y reglas segun las cuales se ha de tratar el delito, describe las conductas
prohibidas, prevé las penas y medidas de seguridad, la medida en como se
ejecutaran, las garantias que tendrd el sujeto durante el proceso, etc.
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2006, pag. 9)

Ademas se debe sefalar que el Derecho Penal tiene a parte de una
funcién protectora, una funcién represiva, en tanto interviene para reprimir o
sancionar el delito ya cometido. Pero esta funcion represiva siempre va
acompafada de una funcién preventiva, pues con el castigo del delito se
pretende impedir también que en el futuro se cometa por otros o por el

mismo delincuente.

2.2. LA PREVENCION GENERAL

El concepto de prevencién general alude a la prevencion frente a la
colectividad. Concibe la pena como medio para evitar que surjan delincuentes en

la sociedad.

Por consiguiente, es el conjunto de normas juridicas, respaldado por
la coercibn o amenaza de una sancion que conllevaria al cumplimiento de tales
normas. Esta coercidon tiene como fin evitar que el individuo ejecute el
comportamiento legalmente prohibido, de manera que la persona, a sabiendas de
las consecuencias negativas, se abstiene de incumplir lo dispuesto en

el ordenamiento juridico.
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Existen dos concepciones distintas a la prevencion general: la prevencion
general negativa el cual evita la ejecucion de posteriores conductas delictivas con
el factor intimidatorio y la prevencion general positiva en donde el ordenamiento
juridico penal se ejerce a partir del fortalecimiento colectivo de la norma y la

confianza de su vigencia.

2.2.1. PREVENCION GENERAL NEGATIVA

Su principal representante fue Feuerbach (1775 — 1833), quien
denomino a esta teoria como doctrina de la coaccion psicolégica. Para este
autor, la prevencion de los delitos exige que sobre la colectividad actué una
coaccion psicoldgica, interna, que en los casos de una posible infraccion del
Derecho ejerza un influjo motivador e inhibitorio; La coaccion psiquica de la
tesis de Feuerbach radica en la amenaza penal, que deriva de la conminacién
legal del delito con una pena que esta llamada a actuar de manera
intimidadora sobre el conjunto de los ciudadanos; Cuando un sujeto realiza un
delito merece ser sancionado con una pena. Esta despliega un efecto
intimidante en el resto de ciudadanos, a fin de que estos en el futuro se
abstengan, de cometer un delito. (POLAINO NAVARRETE, 2004, pag. 64)

A mi entender conforme a la teoria de la prevencion general negativa, la
pena debe actuar sobre el colectivo social evitando la comisién de los delitos
mediante la amenaza de la pena. La base es la intimidacion a los miembros
del grupo social, ésta intimidacion opera como una coaccion psicologica sobre
todos los componentes de la sociedad que se encontraran constrefiidos por la
amenaza de la pena. Estas penas se encuentran en la base de que los
castigos fueran publicos, no solo basta con el castigo al delincuente, sino que

éste sufriera una vergiienza al ser conocida por los miembros de la sociedad.
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Para LOPEZ BRAJA DE QUIROGA JACOBO: precisa que la objecion
mas importante que se plantea a la teoria de la prevencion general negativa
es que se trata de una teoria que carece de limites y por consiguiente, puede
permitir bajo su ambito la imposicion por el Estado del terror penal. En efecto,
si la esencia de la prevencion general negativa se encuentra en la intimidacion
a los ciudadanos, cuanto mas fuerza se utilice, cuanta méas crueldad se
apligue en las penas, cuanto mas grave y duro sea los castigos, asi
correlativamente, tanto mas intimidados se encontraran los miembros del
colectivo social. Fundar la coercion estatal en algo irracional como el terror no
puede ser admisible en un estado social y democratico de derecho. (LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, 2004, pag. 43)

En consecuencia puedo concluir que la prevencion general negativa se
caracteriza por ver a la pena como un mecanismo de intimidacion para motivar
a los ciudadanos a no lesionar ni poner en peligro a los bienes juridicos
penalmente protegidos, reprimiendo el impulso delictivo cuando sepan que
inevitablemente al hecho delictivo cometido le seguird la imposicion de una

pena.

2.2.2. PREVENCION GENERAL POSITIVA

La teoria de la prevencion general positiva, como su propio nombre
indica, es una teoria de prevencion general. La prevencion general negativa
considera que la pena ha de buscarse la intimidacién de los ciudadanos, por el
contrario, la prevencion general positiva considera que la pena reafirma la
vigencia de la norma; la pena es definida en forma positiva. Es prevencion
general, porque pretende producirse un efecto en todos los ciudadanos y es
positiva, porque no se pretende que ese efecto consista en miedo ante la
pena, sino en una tranquilizacién en el sentido de que la norma esta vigente,
de que la vigencia de la norma que se ha visto afectada por el hecho, ha
vuelto a ser fortalecida por la pena. (LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2004, pag.
55)
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El principal defensor de esta teoria es GUNTHER JAKOBS, que en
resumen expresa “La pena no repara bienes, si no que confirma la identidad
normativa de la sociedad. Por ello el Derecho penal no puede reaccionar
frente a un hecho en cuanto lesion de un bien juridico, si no solo frente a un
hecho en cuanto quebrantamiento de la norma, a su vez no es un suceso
natural entre seres humanos, si no un proceso de comunicacion, de expresion
de sentido entre personas”. (GUNTHER JAKOBS, 1996, pag. 33)

La mision de la pena, es decir del derecho penal es la garantia de la
identidad normativa de la sociedad, o sea, el aseguramiento de la vigencia de
la norma, el reconocimiento o mantenimiento de su validez. Es por ello que
corresponde sancionar con una pena aquellos hechos delictivos que lesionen

la vigencia de la norma

En consecuencia se entiende que la prevencion general positiva es
aguella que va encaminada a restablecer la confianza del resto de la sociedad
en el sistema de Derecho, es decir en sus normas juridicas vigentes que van a
castigar hechos que son quebrantadas cuando terceras personas cometen un

delito.

2.3. PREVENCION ESPECIAL

La teoria de la prevencién especial considera que la forma de evitar nuevos
delitos es actuando sobre la persona que ya ha delinquido. La pena funciona asi
de forma individual, con la finalidad de evitar que el mismo vuelva a delinquir. Asi
pues, mientras en la prevencion general, la amenaza va dirigida a todos los
miembros de la sociedad; por el contrario, en la prevencién especial la idea es que
lo importante es el efecto que la imposicién de la pena tiene sobre la persona que

ya ha delinquido.
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Segun LOPEZ BARJA DE QUIROGA, precisa que se parte de la idea de
que la prevencion general no ha funcionado y precisamente, porque la persona ha
delinquido. Entonces es preciso actuar individualizadamente sobre dicha persona
para evitar que vuelva a delinquir. Con el tiempo estas teorias conduciran a
considerar que lo importante es que la pena es un tratamiento. Posteriormente, el
paso siguiente serd sustituir la pena por el tratamiento individualizado. De ahi que
surja la idea de la resocializaciéon y la reinsercién social del delincuente. Que la
pena se orienta a la resocializaciéon o que se defienda como alternativa a la pena
el tratamiento resocializador. (LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2004, pag. 44)

Su principal representante fue Franz Von Lizt (1851 - 1919) quien en su
conocido programa de Marburgo en el marco de la prevencion especial, sostuvo
que la pena a de desempefar tres cometidos esenciales, deacuerdo al tipo de

delincuente al que va dirigido la pena:

1) funcion de prevencion especial positiva, que se analiza en la correccion o
mejora del delincuente capaz y necesitado de correcién, esto es al

delincuente principiante de la carrera criminal.

2) funcion de prevencion especial negativa, consiste en la intimidacion del

delincuente no necesitado de correccion, osea al delincuente ocacional.

3) Por ultimo, prevencion especial netralizada o neutralizante, cuyo cometido
es la inocuizacion del delincuente no capaz de correccion, que son los
delincuentes habituales no susceptibles de correccion. (POLAINO
NAVARRETE, 2004, pag. 227)

En tal sentido, La prevencion especial es la intervencion especifica en la
persona delincuente. Para esta teoria el efecto motivatorio de la pena es evitar que
la persona que ha cumplido una condena vuelva a delinquir, de ahi que nuestra
Constitucion Politica del Peru regule en el articulo 139: son principios y derechos
de la funcion juridiccional — inciso 22 “El principio de que el régimen penintenciario
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tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la

sociedad”.

2.4. LA POLITICA CRIMINAL COMO MECANISMO DE DEFENSA
SOCIAL

2.4.1. NOCION DE POLITICA CRIMINAL

> PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul: Sefiala que para VON LISZT la
politica criminal es el conjunto sistematico de principios, garantizados para la
investigacion cientifica de las causas del delito y de la eficacia de la pena, con
arreglo a los cuales debe conducir el Estado la lucha contra el delito, por medio
de la pena y de instituciones similares a ella. La politica criminal es aquella
ciencia politica social, que se orienta y encamina a formular positivamente una
lucha adecuada y eficaz contra la criminalidad, de arreglo con el principio de
legalidad y de las instituciones encargadas funcionalmente a ejecutarla. (PENA
CABRERA FREYRE, 2007, pag. 38)

» VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A.: La Politica Criminal es la obtencion y
realizacion de criterios directivos en el &mbito de la justicia penal. Para otros, la
politica criminal busca modelos de regulacién y adopta decisiones sobre ellos
en una constante revision en orden a las posibilidades de mejora de la justicia
penal, sobre la base de los resultados que aporta la Criminologia y la critica del
actual sistema punitivo. Es una disciplina con fundamento empirico que forma
parte de la politica juridica del Estado, que a su vez integra su politica general.
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2006, pags. 27-28)

» HURTADO POZO, José: Supone un esfuerzo de sistematizaciéon y de
actualizacion de las instituciones que Iluchan contra la delincuencia;
instituciones que deben, como afirma Marc Ancel, estar integradas en un

conjunto coordinado dentro del cual se complementan, en lugar de oponerse; y
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que deben ser adecuadas a las condiciones sociales. (HURTADO POZO,
2005, pag. 62)

» ZAFFARONI, Eugenio Raul: Se entendié por politica criminal la posicién de
una escuela de principios de siglo, para la cual era la politica del Estado que,
guiada por la criminologia se dirigia a combatir el delito. (ZAFFARONI
EUGENIO, 1998, pag. 116)

De lo recabado por los autores sefialados lineas arriba; puedo colegir que
un aspecto esencial del Derecho penal es, precisamente, la politica criminal; ya
gue viene a ser el conjunto de decisiones, instrumentos y reglas que orientan el
ejercicio de la violencia estatal, que es una coercion penal hacia determinados
objetivos y se puede realizar desde distintas disciplinas que se conectan con la
misma como es el Derecho penal, la Criminologia, el Derecho Procesal Penal,
la Sociologia criminal, la Ciencia Politica, etc.; es decir, es el estudio del delito
como conducta humana y social, de investigar las causas de la delincuencia,

de la prevencién del delito y del tratamiento del delincuente.

2.4.2. IMPORTANCIA DE LA POLITICA CRIMINAL

Una vez ya desarrollado la nocién de politica criminal se debera
determinar cual es su importancia y para BRAMONT- ARIAS TORRES,
sefala que: Es el fundamento de porque se castiga determinada conducta y
porque no otras. Es decir, se ocupa de como configurar el derecho penal de la
forma mas eficaz posible para que pueda cumplir con su tarea de proteccion a
la sociedad. Por ejemplo: las excusas absolutorias (articulo 208 del Codigo
Penal). (BRAMONT-ARIAS TORRES, 2008, pag. 52)

Entonces la importancia de la politica criminal esta determinada a la
prevencion delincuencial, es decir a que el delincuente no pueda delinquir,

asimismo procurara que el nifio o joven, especialmente el marginal, aquél
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abandonado por su familia, por el Estado y por la sociedad, no se convierta
en delincuente; que otros no se hagan adictos a las drogas o al alcohol; que
se reduzca la circulacion ilegitima de armas de fuego, que se refuercen los
sistemas educativos y recreativos para la nifiez y la juventud, con énfasis en la
formacion en valores; que se brinde apoyo a la familia de bajos recursos; que
se organicen los barrios y las comunidades participativamente y esto seré
posible a través de los controles informales y la calidad de vida de la sociedad;
teniendo en cuenta las decisiones del poder politico o0 econémico, el cual en la
mayoria de los casos establece como y cuales son los bienes juridicos que

deben protegerse.

2.4.3. LA POLITICA CRIMINAL Y EL DERECHO PENAL

La Politica criminal se compone del conjunto uniforme de criterios
rectores de lo que debe ser el fin de Derecho penal y de la pena en una

sociedad determinada.

La Politica criminal conectada con las causas del delito, se ocupa de
como haya de recogerse correctamente los elementos de los tipos penales
para responder a la realidad de aquel, intenta determinar los efectos de las
sanciones empleadas en el Derecho penal, considera hasta que limite puede
extender el legislador el Derecho penal para no restringir la espera de libertad
del ciudadano. (HEINRICH JESCHECK, 1993, pag. 18)

2.5. PRINCIPIOS POLITICO CRIMINAL LIMITADORES DEL PODER
PUNITIVO DEL ESTADO

Los ultimos procesos de modificacion y reforma del derecho penal
nacional siguen mostrando una politica criminal carente de objetivos claros y
coherentes. El Estado sigue respondiendo a los problemas sociales de
criminalidad que afronta el pais de manera desordenada, coyuntural o

espontanea. En ese contexto, pues, se criminalizan nuevas conductas
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delictivas para cumplir acuerdos internacionales como la trata de personas o la
inmigracion ilegal, a la vez que se continda sobrecriminalizando delitos
tradicionalmente sensibles a la opinion ciudadana o al interés de los medios de
comunicaciéon social como la corrupcion administrativa, el secuestro, la
violacion de menores o el trafico ilicito de drogas. Sin embargo, en ninguno de
los casos las decisiones del legislador se generan o justifican con un
conocimiento previo e integral de los aspectos criminolégicos o criminalisticos
que condicionan o identifican la presencia de tales ilicitos en la realidad

nacional.

Al parecer, la formulacion de la politica criminal nacional ha olvidado
plenamente sus bases de orientacion y legitimacién. Se ha hecho comun que
el Estado y sus 6rganos competentes en este dominio ejerzan sus funciones y
atribuciones sin reparar muchas veces en la consistencia constitucional y legal
de sus decisiones y acciones. Resulta, por tanto, pertinente e indispensable
reiterar la plena vigencia de los principios reguladores del control penal y del
contenido esencial de sus enunciados programéaticos. Soélo recuperando su
utilidad y trascendencia para la configuracion del sistema tecnoldgico u
organizacional del control penal en el pais, es que se podran evitar y corregir
las constantes distorsiones y errores que se detectan en las nuevas normas
penales, procesales y de ejecucion penal que se han promovido y promulgado
en los ultimos cinco afios. (PRADO SALDARRIAGA, 2009, pags. 249-250)

2.5.1. NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE POENAL
(Principio de Legalidad)

La sumision del Derecho penal a la ley, como Unica fuente creadora de
delitos y penas, se conoce generalmente con el nombre de “principio de
legalidad”, consiste en no admitir otras infracciones penales ni otras sanciones

de otro caracter que las previstas por la ley.
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Este principio se encuentra consagrado en el articulo 2 inc. 24 parrafo
“‘d” de la constitucion politica del Peru que dice: “nadie sera procesado ni
condenado, por acto u omisiébn que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca como
sancion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”. Asi también el
articulo 1l del titulo preliminar del cddigo penal peruano, lo recoge de la
siguiente manera. “nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito
o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o

medida de seguridad que no se encuentre establecido en ella”.

El principio de legalidad presenta uno de los principios basicos del
Derecho penal moderno que surge de la Revolucidn Francesa y de los
movimientos codificadores: teniendo como fundamento politico el constituir un
limite al Poder Ejecutivo del Estado y una garantia a la libertad de los
individuos, que encuentran su afectividad en la teoria de division de poderes.
Es decir, el principio de legalidad tiene en primer lugar una justificacion politica
o de garantia del ciudadano frente al poder, su base juridica se la dio el
penalista aleman Feuerbach con su frase: “nullum crimen, nullum poena sine
lege previa®, que quiere decir: no hay delito, no hay pena sin ley. Solo se
considera como delito el hecho y solo se puede aplicar una sancion penal si
ésta esta establecida previamente en la ley, este aforismo, es una seguridad
para la sociedad. (BRAMONT-ARIAS TORRES, 2008, pag. 81)

En su enunciado formal el principio que estamos analizando precisa
gue solo la ley puede sefialar qué conductas son delictivas y cuéles son las
penas que se pueden imponer a tales actos ilicitos. Asimismo, determina que
las penas solo podran ejecutarse del modo establecido en la ley. Cabe sefalar
gue tales exigencias alcanzan también a las medidas de seguridad y a las
consecuencias accesorias. La legislacion peruana se caracteriza también, por
el escaso respeto que hacia el Principio de Legalidad guardan sus normas

penales. Al respecto en el Cédigo Penal y en sus modificaciones se advierten
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constantes transgresiones a las exigencias de certeza y de taxatividad. En
efecto, el legislador suele recurrir para la descripcién del hecho punible a tipos
penales sobrecargados de elementos normativos. (PRADO SALDARRIAGA,
2009, pag. 28)

Por lo dicho anteriormente, el principio de legalidad es un principio
fundamental conforme al cual todo ejercicio de un poder Publico deberia
realizarse acorde a ley vigente y su jurisdiccion y no a la voluntad de las
personas; es por ello que se puede determinar que cumple un importante rol
de garantia para los ciudadanos y se constituye como un limite formal a la
funcion punitiva estatal. En este sentido, este principio busca seriamente
someter al Estado, a la Ley, a la garantia de la seguridad juridica y a los

Derechos Fundamentales de la persona humana.

2.5.2. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el principio
de intervencién minima. Esto significa que el Derecho Penal solo debe
intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos
protegidos mas importantes. Las perturbaciones leves del orden juridico son
objeto de otras ramas del Derecho. Por eso se dice que el Derecho penal tiene

caracter subsidiario frente a las deméas ramas del ordenamiento juridico.

En la actualidad el principio de intervencion minima se configura como
una garantia frente al poder punitivo del Estado, y constituye por tanto, el
fundamento de los ordenamientos juridicos penales de los Estados de

Derecho.

Mediante esta politica se demanda que el Estado sélo interfiera en la
libertad ciudadana, cuando sea necesario proteger un bien juridico. Como
propone HURTADO POZO, José: "La restriccion de los derechos de las

41



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO

personas soOlo se justificarda en la medida en que sea indispensable para
salvaguardar el bien comun" (HURTADO POZO, 2005, pag. 48)

Ademas, este principio sefiala que toda intervencion penal del Estado
solo debe operar cuando hayan fracasado otras medidas tambien utiles para
tutelar el bien juridico. es decir, que previamente se hayan agotado todas las
formas de control extrapenal, por eso es que tambien se le denomina principio

de Derecho penal de ultima ratio.

En nuestro pais este principio es permanentemente ignorado por el
legislador. Para él todo problema criminal debe ser afectado exclusivamente
desde el control penal. Pues como ya lo mencionamos lineas atras el Derecho
penal es mas bien la Unica ratio. Por ejemplo, en los primeros afios de
vigencia del Codigo Penal se generd una criminalizacion paralela de actos
contra el ecosistema (Articulos 304° a 314°), al incorporarse delitos similares a
los que tipificaba el ya derogado Cdédigo del Ambiente y los Recursos
Naturales de 1990 (Articulos 119° a 127°).

En otros casos la falta de claridad politico criminal sobre los niveles
necesarios de control que debe ejercerse sobre una conducta ilicita, lleva a
gue un mismo comportamiento califique, simultaneamente, como delito y como
infraccibn administrativa. Esto Ultimo ha ocurrido entre algunos supuestos del
delito contable previsto en el articulo 5° de la Ley Penal Tributaria (Decreto
Legislativo 813) y las infracciones contables que regula el Cadigo Tributario
(Decreto Legislativo 816, articulo 175°). Estos ejemplos muestran, pues, que
es necesario que el legislador valore y acepte que en no pocas ocasiones una
tutela eficaz de los bienes juridicos dependera mas de un buen orden o control
administrativos, que de normas punitivas de dudosa efectividad social. Como
bien sefala VILLAVICENCIO TERREROS - citado por (PRADO
SALDARRIAGA): "No sera suficiente determinar la idoneidad de la respuesta

penal, sino que ademas es preciso que se demuestre que ella no es
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reemplazable por otros métodos de control social menos estigmatizantes. Este
limite al poder penal debe ser siempre atendido por el legislador. Un aumento
exagerado de criminalizacion primaria de conductas, puede convertir al estado
en uno policial en el que seria insoportable la convivencia". (PRADO
SALDARRIAGA, 2009, pags. 264-265)

Asimismo se debe sefialar que en la doctrina el principio materia de
desarrollo se concreta en dos sub principios o0 exigencias como son: el

principio de Subsidiariedad y el principio de Fragmentacion.

2.5.2.1. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

El Derecho penal es el ultimo medio de control formal al cual debe
recurrir la sociedad. Por lo que debe intervenir solo cuando los otros
medios de control social (formales e informales) han fracasado. Esto hoy
en dia es discutible. Dado en mdultiples ocasiones hemos observado
como el legislador utiliza la fuerza penal como primera ratio para la

solucién de conflictos sociales.

El Derecho penal en principio es la ultima ratio, también se puede
aplicar sobre las sanciones a imponerse, se debe preferir una sancion
administrativa antes que una sancion penal; un ejemplo de esto surge en
los delitos surgidos al medio ambiente, en los cuales la administracion
tiene el poder de sancionar (BRAMONT-ARIAS TORRES, 2008, pag. 28)

Entonces podemos determinar que este principio nos da a entender
que las leyes penales deben utilizarse cuando otras vias extrapenales se
han agotado en el intento de garantizar la tutela de los bienes juridicos
lesionados, puesto que la intervencion del estado en materia punitiva
siempre conlleva el recurso a instrumentos que comportan gravisimas

consecuencias en los derechos de los ciudadanos.
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2.5.2.2. PRINCIPIO DE FRAGMENTARIEDAD

El Derecho penal no protege todos los bienes juridicos de la
sociedad sino, solo los mas importantes. Si el Derecho penal interviniera
en todas las situaciones en que hay conflicto se correria el riesgo de
paralizar toda la actividad social y economica del pais; ademas las
personas no pueden vivir bajo la constante amenaza de una posible
sancion penal, apareceria una inseguridad total de los ciudadanos; asi
en algunos sectores del ordenamiento penal se ha procedido a eliminar
ciertas figuras delictivas como el adulterio. El ordenamiento juridico tiene
en cuenta la forma en que se afecta al bien juridico por eso mayormente
se castigan los delitos dolosos. (BRAMONT-ARIAS TORRES, 2008,
pag. 30)

Entonces se puede colegir que este principio se refiere que el
Derecho penal no puede llegar a brindar proteccion penal a la totlidad de
bienes juridicos ni a protegerlos de todo tipo de agresion lesiva; es decir
se hallan al margen de la ingerencia penal como son los
comportamientos lesivos que atentan contra la moral, los ilicitos
administrativos, disciplinarios, civiles, laborales, etc., por consiguiente
solo determinados bienes juridicos importantes, necesarios e
indispensables para la viabilidad de las interrelaciones y la cohesion del

sistema social y politico ingresan al ambito penal.

2.5.3. NULLUM CRIMEN SINE INIURIA (Principio de Lesividad)

Denominado también Principio de Ofensividad o del Bien Juridico que
constituye un limite fundamental al lus Puniendi del Estado y encuentra

sustento legal en el Art. IV del Titulo Preliminar del Cdédigo Penal, que
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expresa: “La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de

bienes juridicos tutelados por la ley”

Este principio cumple una funcion limitadora de las funcién punitiva del
Estado el cual lo encontramos en el contexto historico de su formulacion;
cuando se sefiala que el Estado no puede intervenir para promover, defender
o reforzar concepciones éticas, ideologicas o politicas e intereses particulares.

Fue precisamente con el nacimiento del Estado liberal y las ideas de
igualdad y de libertad las que dieron al Derecho penal un caracter formal, mas
humanitario y totalmente diferente al que existi6 durante el feudalismo vy el

Estado absolutista.

Es en realidad el principio “mas util para poner limites democraticos al
ius puniendi” cuya pretensiéon es que toda decisidon politica de criminalizacion
(la creacién de un delito) sea la tutela de intereses individuales o colectivos
Gtiles para la convivencia social a los que hace ya bastante tiempo se les ha
dado el nombre de “bienes juridicos”. Y por otro lado que toda conducta
sancionada tenga como antecedente una lesién precisamente a esos bienes;
Significa que el Derecho Penal de un Estado social y democratico ha de

justificarse como un sistema de proteccion de la sociedad.

No obstante, parece que en ciertos casos el legislador ha olvidado tal
exigencia del art. IV, como lo es la instalacion de disposiciones que aluden a
conductas que se refieren a delitos de peligro abstracto o de mera
desobediencia, por ejemplo, en el art. 274° del Codigo Penal que sanciona la
conduccion de vehiculos motorizados en estado de embriaguez o
drogadiccion. (BRAMONT-ARIAS TORRES, 2008, pag. 23)
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2.5.4. PRINCIPIO DE HUMANIDAD

El Principio de Humanidad lo encontramos en el articulo 1 de la
Constitucion politica que expresa ‘la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”; del
mismo modo en el articulo 2 inc. 24 parrafo “h” que prescribe: “nadie debe ser
victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a torturas o tratos

inhumanos o humillantes...”

El control penal no puede aplicar ni establecer sanciones que afecten la
dignidad de la persona, ni que dafien la constitucion psico-fisica de los
condenados. Por tanto, mucho menos se pueden incluir penas que destruyan
la vida de las personas. En ese sentido afirma CASTILLO ALVA: "El principal
cometido del principio de humanidad es reducir la violencia estatal,
conduciendo la configuracion y aplicacibn de las penas, segun criterios
razonables. No sélo se busca, con ello, reducir el quantum o marco penal de
las sanciones, sino ademas, determinar la clase de pena a crear e imponer,
adecuandola a la humanidad del hombre. En base al principio de humanidad
es cruel toda pena que resulte brutal en sus consecuencias, como las que
comprometen la vida del sujeto” (CASTILLO ALVA, 2002, pag. 348)

Es nuestro pais gracias al principio de humanidad que unido al
argumento de la irreparabilidad de la pena en los casos de error judicial, han
permitido borrar de nuestra legislacion la pena de muerte, salvo el caso de
traicion a la patria en guerra exterior; También se inscribe la tendencia a la
despenalizacion de conductas antes punibles, hecho que va de la mano con el
desarrollo de una politica criminal que cada vez mas reclama una profunda

revision del sistema penal.
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2.5.5. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Este principio encuentra expresa acogida en el articulo VIII del codigo
penal de 1991, que dispone que “la pena no puede sobrepasar la

responsabilidad por el hecho...”

También se le conoce como principio de prohibicion de exceso. Esta
politica penal de origen retribucionista, demanda que la sancion debe guardar
relacion con el dafio ocasionado y con el bien juridico protegido. Por
consiguiente, la definicién y aplicacién de sanciones debe ser proporcional al
tipo de delito y a las circunstancias de su realizacion. Queda claro, que este

principio guarda relacion directa con el principio de culpabilidad.

En consecuencia, pues, del Principio de Proporcionalidad se desprende,
como resultado de su contenido esencial, que todo uso desmedido de las
sanciones, sean penas o medidas de seguridad, representara siempre una
restriccion o privacion de derechos abusiva. Ademés de él también se deriva
como regla para el legislador la necesidad de establecer limites claros y
tolerables para cada pena. Esto es, en sus desarrollos normativos y
jurisdiccionales debe afianzarse la materialidad de una pena justa. (PRADO
SALDARRIAGA, 2009, pag. 271)

En el Cédigo Penal de 1991, la desproporcionalidad represiva frente a
ese delito se ha incrementado al extremo de sancionarse con cadena perpetua
los actos de secuestro seguido de muerte, pese a que el asesinato soélo tiene
pena privativa de libertad no mayor de 35 afios (Articulos 108° y 152°).
También ello es evidente en el caso del delito de robo con agravantes donde
el legislador conmina con cadena perpetua tres supuestos distintos como
integracion en organizacion criminal, ocasionar lesiones graves a la victima y
ocasionarle la muerte (Cfr. Articulo 189°). (PRADO SALDARRIAGA, 2009,
pag. 272)
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En tal sentido, el principio de proporcionalidad implica un equilibrio
ideal o valorativo, entendido desde la perspectiva del Derecho penal, la
proporcionalidad entre el delito y la pena, o de manera mas amplia entre ilicito
y sancion, la cual tiene una medida fijada por el legislador en unaley y enla

valoracion que el juez realiza en el caso concreto.

2.5.6. NULLA POENA SINE CULPA (Principio de Culpabilidad)

Este principio se concreta en el aforismo “Nulla poena sine culpa” que
significa que “no hay pena sin culpabilidad” o que la pena solo debe
fundamentarse en la seguridad de que el hechopuede serle reprochado al

autor.

Si bien es cierto el principio de culpabilidad no esta regulado de
manera expresa taxativa en nuestro ordenamiento juridico penal, encuentra
su sustento legal en el articulo VII del titulo preliminar del cédigo penal
referente al principio de responsabilidad, el cual sefiala “la pena requiere de
la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva”.

Este principio tal como se le conoce, tiene su fundamento esencial en
la dignidad de la persona humana, cuyo respeto impide que un hombre sea
tratado como medio o instrumento para alcanzar otros fines. Asimismo es la
conciencia de la antijuridicidad de la conducta, es decir supone la
reprochabilidad del hecho ya calificado como tipico y antijuridico, fundada
en el desacato del autor frente al Derecho por medio de su conducta,
mediante la cual menoscaba la confianza general en la vigencia de las

normas.
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CONCLUSION:

La politica criminal desplegada por el Estado a través del Derecho Penal no ha
satisfecho completamente las necesidades de una convivencia pacifica de los
ciudadanos de nuestro pais, en la actualidad el Derecho Penal viene siendo
utilizado como prima ratio, debido a que el legislador nacional lo utiliza como
instrumento predilecto, sin ni siquiera considerar que afectan derechos
fundamentales y violenten principios que son base y estructura de un Derecho
Penal Democratico. Es por ello que el gobierno debe enfocar politicas criminales
de reforma, siendo primigeniamente educacional y no juridico; No se puede dejar
de sefalar que también es fundamental el rol que desempefa el Estado y las
instituciones ejecutivas del poder punitivo pero la globalizacion y el avance
cientifico son factores que quiza permiten y contribuyen al incremento
desmesurado de los delitos y de las distintas formas de criminalidad pero para
ello, el Estado debe replantear su politica en materia de seguridad y prevencion
delictiva y por otro lado, el rol de los fiscales, jueces y Policia Nacional es esencial,
ya que son los primeros en conocer la comisién delictiva, a través de las

denuncias recibidas en sus instituciones.
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CAPITULO Il

ANALISIS DEL CODIGO PENAL VIGENTE DE 1991

En este capitulo vamos analizar en primer lugar lo que la doctrina conoce

como pena, para posteriormente hablar de cada uno de los principios que

informan su configuracién dentro de los tipos penales en nuestro pais, para que de

esta manera podamos profundizar en los delitos en especifico que han sufrido

mayores modificaciones a lo largo de los diferentes periodos legislativos.

3.1.

LA EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO PENAL VIGENTE

3.1.1. LA PENA EN LA EXPOSICION DE MOTIVOS EN EL CODIGO
PENAL ACTUAL (1991)

La palabra pena proviene del latin poena, que significa castigo,
tormento fisico, padecimiento, sufrimiento. El concepto de pena se plantea
como un concepto formal del Derecho, en tal sentido, la pena es la sancion
juridica aplicable a quien viola la norma juridica prohibitiva. Es un “mal” que
debe imponerse al culpable o responsable de la comisién de un delito. Es
una figura previamente creada por el legislador, en forma escrita y estricta,
al amparo del “principio de legalidad” (VILLA STEIN, 1998, pag. 84); En tal
sentido, como ya lo vimos en el titulo de los principios, toda persona debe
ser castigada si el hecho esta previsto en la ley como delito con anterioridad
a la comision del mismo. Este principio, es el pilar del Derecho Penal,

representado por el apotegma latino: nullum crime, nulla poena sine lege.

Asimismo, la pena es un castigo consistente en la privacion de un
bien juridico por la autoridad legalmente determinada a quien tras un debido
proceso, aparece como responsable de una infraccion del Derecho y a

causa de dicha infraccion.
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El Codigo Penal vigente desde 1991, implanta un sistema dualista,
ya que mantiene como consecuencias personales del delito, las penas y
medidas de seguridad, aplicandolas alternativamente. Si el sujeto es
imputable se aplica la pena; y, si el sujeto adolece de algun trastorno casual
de inimputabilidad se aplican las medidas de seguridad. Asi, la sancion
nace debido a que, las relaciones entre los miembros de la sociedad no
siempre son pacificas; en toda sociedad existe la cuota necesaria de
violencia entre los individuos que no pueden ser controladas con medios de
control natural. Entonces, es necesaria la intervencion de un orden juridico
“violento” como lo es el Derecho Penal; que, luego de haber sefialado como
delitos ciertas conductas en la sociedad, sanciona a su autor con la

imposicion de una pena o medida de seguridad.

Todo sistema social, incluso toda relacibn humana, necesita de
instrumentos de control para evitar que los abusos de unos afecten o
frustren las expectativas o los derechos de otros. Esto resulta l6gico, ya que
todo grupo social aspira a una minima homogeneizacién que haga posible

la connivencia y se logre una paz social.

El Derecho Penal moderno ha humanizado sus penas,
desapareciendo con ello la afectacion de la integridad corporal (torturas,
azotes, mutilaciones), o las pena infrahumanas como la de la picota (el
rollo) del sentenciado, y ha reemplazando este tipo de penas, por la de
privacion de la libertad personal, para delitos graves y formulas alternativas
de punicion a la privacion de la libertad, como multas u otras privativas de
variados derechos, para delitos menores o faltas (VILLA STEIN, 1998, pag.
91).

En el derecho penal moderno, como hemos visto, existe una reserva
del uso legitimo de la violencia en los poderes publicos, ya que el Estado es

el Unico que utiliza las penas como un medio de control social legitimo. Es
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un instrumento de control formalizado que debe ser aplicado a la persona

en forma proporcional y legal.

La pena, entonces, es el medio tradicional y mas importante, dada su
gravedad, de los que utiliza el Derecho. La pena existe para mantener el
orden juridico que ha establecido la sociedad como indispensable para
desarrollarse arménicamente en un ambiente de paz social. «Aplicar una
pena implica disminuir la capacidad de actuacion dentro de la sociedad e
incluso pueden darse casos que se anula totalmente. La pena es la
disminucién o anulacion del bien juridico libertad perteneciente a una
persona; en otras palabras, la pena ataca el bien juridico mas preciado por
el hombre, su libertad, pero esto sélo se puede dar cuando la sociedad se
siente amenazada o lesionada por el comportamiento del individuo»
(BRAMONT-ARIAS, 2008, pag. 2008).

Por tanto, La pena es una necesidad como medio de represion para
mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de
personas en una comunidad. Sin la pena, la convivencia humana en la
sociedad actual seria imposible. Por lo que se le considera como una

amarga necesidad.

3.1.1.1. LAS PENAS

En la Exposicion de Motivos la Comision Revisora, a pesar de
reconocer la potencia crimindbgena de la prision, considera que la pena
privativa de libertad mantiene todavia su actualidad como respuesta para
los delitos que son incuestionablemente graves. De esta premisa se
desprende la urgencia de buscar otras medidas sancionadoras para ser
aplicadas a los delincuentes de poca peligrosidad, o que han cometido
hechos delictuosos que no revisten mayor gravedad. Por otro lado,
mencionan que los elevados gastos que demandan la construccion y

sostenimiento de un centro penitenciario, obligan a imaginar nuevas formas
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de sanciones para los infractores que no amenacen significativamente la

paz social y la seguridad colectivas.

A continuacion citamos textualmente las clases de pena y su

aplicacién, segun la Comision Revisadora que elabor6 la Exposicion de

Motivos.

1)

2)

3)

3.1.1.2. CLASES DE PENAS

El sistema de sanciones del Proyecto resulta positivamente innovador.
La Comisidn Revisora estima haber perfeccionado la pena privativa de
libertad al unificarla (eliminando las penas de internamiento,
penitenciaria, relegacion y prision), y permitiendo sea sustituida, en los
casos expresamente indicados, por otras formas de sanciones que no
importen recortar la libertad ambulatoria. No puede negarse la audacia
con que el Proyecto ha previsto la aplicacion de penas limitativas de
Derechos distintas a la privacion de la libertad ambulatoria, pero hay que
considerar que la densa poblacion carcelaria, los efectos perniciosos de
la prision y la escasez de recursos publicos para cubrir las mas
elementales necesidades que exige al respecto la condicion humana,
compelen a indagar por soluciones que, sin ser perfectas, constituyan al

menos un relativo avance en la lucha contra el delito.

El Proyecto prevé un elenco de penas marcadamente simple. Las
sanciones son de tres clases; privativa de libertad, restrictiva de libertad,

limitativa de derechos y multa (articulo 28).

La unificacion de la pena privativa de libertad se ha hecho siguiendo una
tendencia legislativa que tuvo su origen en el Proyecto Alternativo
Aleman de 1966 (paragrafo 36). La citada pena se extiende de dos dias

a 25 afos (articulo 29).
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4)

5)

6)

7

Las penas limitativas de derechos son la de prestacion de servicios a la
comunidad, la limitativa de dias libres e inhabilitacion (articulo 31).
Dichas sanciones se aplican como autébnomas, o como sustitutivas de la
pena privativa de libertad, cuando la pena reemplazada, en criterio del
juzgador, no sea superior a 3 afos (articulo 32). La pena de prestacion
de servicios a la comunidad consiste en trabajos gratuitos que realiza el
condenado en centros asistenciales, escuelas, hospitales, orfanatos, etc.
(articulo 34). La sancion limitativa de dias libres impone la obligacion de
permanecer los sabados, domingos y feriados por un minimo de 10
horas y un maximo de 16 horas en total por cada fin de semana, en los
establecimientos que se organicen con fines educativos (articulo 35).
Tanto una como otra de las penas limitativas de derechos referidas se
extienden de 10 a 156 jornadas de servicio o limitacibn semanales. El
incumplimiento no justificado de estas penalidades tendré el efecto de
convertirlas en sancion privativa de libertad, de acuerdo a las
equivalencias que se precisan en el articulo 52 del Proyecto (articulo
33).

La inhabilitacién experimenta importantes modificaciones con respecto al
Cddigo Penal vigente. En primer lugar, se suprime el caracter perpetuo
de la inhabilitacion y se fija en 5 afios el maximo de su duracion (articulo
38). En segundo término, el Proyecto precisa los casos en que la
inhabilitacion se aplicard como pena accesoria, permitiendo de esta

manera adecuarla a la naturaleza del deber infringido (articulo 39).

La pena de multa se extiende de 10 a 365 dias, salvo disposicion
distinta de la ley (articulo 42).

La expatriacion y la expulsiéon del pais, segun se trate de peruanos y de
extranjeros, se aplican después de cumplida la pena privativa de libertad

(articulo 30), tienen una duracidon maxima de diez afos y solo proceden
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3.2.

en delitos graves.

3.1.1.3. APLICACION DE LA PENA

El proyecto consagra el importante principio de la co-
culpabilidad de la sociedad en la comision del delito cuando prescribe
que el juzgador debera tener en cuenta, al momento de fundamentar el
fallo y determinar la pena, las carencias sociales que hubieren afectado
al agente (articulo 48). En esta forma nuestra colectividad estaria
reconociendo que no brinda iguales posibilidades a todos los individuos
para comportarse con adecuacion a los intereses generales, aceptando
una responsabilidad parcial en la conducta delictiva, mea culpa que tiene
el efecto de enervar el derecho de castigar que el Estado ejerce en
nombre de la sociedad. La Comision Revisora conceptia que la
culpabilidad a la que se alude, disminuye o desaparece en la misma
medida en que el delincuente haya tenido las oportunidades de

comportarse segun las normas de convivencia social.

Una verdadera innovacion es la consistente en la forma que debe
computarse la detencién preventiva en los casos de sentencia a pena
privativa de libertad de cumplimiento efectivo. A diferencia del caracter
facultativo que en el Cadigo Penal vigente tiene el descuento de la prision
sufrida antes de dictarse la condena (articulo 47), la Comision Revisora
propone que la reclusion preventiva sea descontada obligatoriamente de
la sancion impuesta a razén de un dia de pena privativa de libertad por

cada dia de detencion (articulo 47).

LOS DECRETOS LEGISLATIVOS Y LA EXPANSION DEL
DERECHO PENAL PERUANO
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3.2.1. NOCION DE DECRETO LEGISLATIVO EN MATERIA PENAL

Como veremos mas adelante existe proliferacion en la creacion de la
normatividad penal a través de la delegacion de facultades legislativas
realizada por el Congreso, al Poder Ejecutivo dentro de los lineamientos
constitucionales, al Poder Ejecutivo que permite la regulacion de conductas

penalmente relevantes para ser incorporadas en nuestro Cédigo Penal.

Es libre en la creacion de normas juridicas, tiene limites negativos de
la Constitucion, pero positivamente no tienen que buscar el fundamento, el
punto de apoyo de su decision, en una norma superior. El legislador no
tiene porque interrogarse sobre el fundamento de su actividad, si no
Uunicamente sobre el limite de la misma. Que el Poder Legislativo tenga el
monopolio de la creacion del derecho, no quiere decir que ese monopolio se
exteriorice siempre de la misma forma, en el mismo producto normativo, ni
siquiera que se manifieste siempre con la misma intensidad (CASTANEDA
CUBAS, 2009, pags. 18-19).

El Poder Legislativo, de esta manera, al tener exclusivamente el
poder para la creacién normativa, lo hara en funcién a los limites normativos
gue establece la norma de mas alta jerarquia. A través del articulo 51 de la
Constitucion no quiere dejar dudas con respecto a las restricciones en la

generacion de reglas, al establecer que:

La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial

para la vigencia de toda norma del Estado.

La Constitucién, en cuanto norma basica del ordenamiento, precede
a la ley en el orden jerarquico y vincula positivamente su contenido. La

libertad de determinacion del legislador encuentra aqui su limite: la ley no
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puede contradecir los preceptos y principios constitucionales bajo pena de

invalidez (inconstitucionalidad).

Tratandose del campo penal, la Unica fuente productora de la ley
penal es el Poder Legislativo, conforme al procedimiento establecido en la
Constitucion y con estricta observancia de lo dispuesto, en el articulo
segundo inciso veinticuatro acapite “d” de este cuerpo normativo, por ello, la
ley penal es eminentemente estricta y el derecho penal es Derecho positivo,
excluyendo la posibilidad de que mediante la costumbre o los principios
generales no escritos se establezcan delitos y penas. De esto se infiere que
la Constitucion ha reservado en virtud del principio de division de poderes,
en el Legislativo, representante de la voluntad popular la potestad de definir
los delitos asi como sefalar la correspondiente sancion y ello, se explica
porque la norma penal afecta Derechos fundamentales de la persona que
en la medida que prohiben conductas, limitan la libertad individual y afecta
el honor dada la repercusion que en el mismo tiene la posibilidad de ser
sometido a un proceso penal (JESCHECK, 1981 citado por CASTANEDA
CUBAS, 2009, pag. 20).

La ley (dentro del sistema constitucional) es la norma escrita superior
entre todas (en el marco de la Constituciéon, que es norma normarum, con
supremacia general y absoluta), la que por ello prevale frente a cualquier
otra fuente normativa y no puede ser resistida por ninguna, en cuanto
«expresion de la voluntad popular». La comunidad actia en la produccion
de las leyes a través de los o6rganos que, segun cada sistema
constitucional, tiene atribuida su representacion politica. De este modo
todos los sistemas politicos, sea cual sea la técnica de representacion
politica que explicita o implicitamente utilicen, intentar referir la
determinacion legislativa a la comunidad en su conjunto, al pueblo (GARCIA
DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, 2006, pag. 122).
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Entendida de esta manera la ley es el producto por antonomasia que
se da el pueblo para establecer el orden segun el cual toda la sociedad
convive y coexiste en el marco del pacto de asociacién sobre el que se

funda y constituye como comunidad de espiritu y de cultura colectiva.

La aprobacion de la ley penal debe ejercerse con el maximo
consenso posible y ese propdsito con una mayoria calificada propia de una
ley organica (MUNOZ CONDE citado por CASTANEDA CUBAS, 2009, pag.
21). De la misma manera lo expresa GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ (2006: 135) al sefialar que las normas que reconocen
derechos fundamentales o libertades publicas reclaman expresamente un

desarrollo mediante Leyes Organicas.

No podemos hablar de leyes sin mencionar a la vez que el articulo 72
del Reglamento del Congreso, establece el procedimiento legislativo para
aprobar leyes de caracter general y entre ellas, las leyes ordinarias, pero no
sefala los requisitos para su aprobacién. Hay un silencio, en la practica se
aprueba con mayoria simple de los congresistas presentes. Asi, hay leyes
gue se aprueban con 30 o 35 votos, esto le quita legitimidad a una ley,
porque no busca el consenso. Al aprobar los dictamenes sélo se limita a la
verificacion del quérum. EIl Tribunal Constitucional (Exp. 0006-2003/AI/TC)
al respecto advierte que ese vacio constitucional debe ser cubierto
mediante la correspondiente disposicién en el Reglamento del Congreso.
De lo contrario, siendo permisible el voto de abstencion de los congresistas,
puede llegarse al extremo de que, con un reducido nimero de votos a favor,
pueda aprobarse una ley, especialmente cuando el niumero de congresistas
presentes supere apenas el minimo del quérum (en cuyo computo no se
consideran a los que gozan de licencia). En este sentido, el Tribunal exhorta
al Poder Legislativo a establecer el minimo de votos necesarios para la

aprobacion de leyes ordinarias.
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Como veremos a continuacion no solo existe un problema potencial
con el consenso que pueda lograrse en los debates parlamentarios en
materia de agravacion o la creacion de nuevos tipos penales, pues el
tratamiento de aprobacion se sujeta a mayoria de los votos de los presentes
al momento de la votacién, sin lograr el debate representantivo; sino que
también existe una desnaturalizacion en la producciébn normativa por
delegacion de facultades legislativas al Ejecutivo en materia penal que

deberia corresponderle su tratamiento exclusivamente al Parlamento.

3.2.2. DELEGACION DE FACULTADES LEGISLATIVAS

La legislacion delegada consiste en que el Congreso puede autorizar
al Poder Ejecutivo a dictar normas con rango de ley. La Constitucién de
1993 contempla especificamente a los decretos legislativos (que son la
legislacion delegada en el Perd) en su articulo 104. Este sistema es
indispensable en los Estados modernos, debido a la dificultad que tiene el
organo legislativo para aprobar con rapidez y oportunidad, normas juridicas
gue requiere la volatil situacibn econémica y politica que se vive
actualmente, no sélo en el Peru sino en todo el mundo (RUBIO CORREA,
2009, pag.131).

Hay delegacién de facultades legislativas cuando el Congreso que
estd investido de la potestad legisferante, encomienda el ejercicio de ese
poder a otro érgano gubernamental: el Poder Ejecutivo. También podemos
decir que se entiende como tal, al acto del 6rgano legislativo por el cual se
transfiere en beneficio del Ejecutivo determinada competencia atribuida por
la Constitucién al primero de tales érganos constitucionales (CASTANEDA
CUBAS, 2009, pag. 22).

El fenbmeno de la llamada genéricamente legislacion delegada es
uno de los mas importantes en la practica actual de todos los paises.

Crecientemente, en efecto, el legislador hace participar de alguna manera a
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la Administracion en la ordenacion juridica de la sociedad actual y de sus
problemas. Cada vez se va generalizando mas esta forma legislativa que
supone una participacion entre el legislativo, que adopta ordinariamente la
iniciativa, y la Administracién, que la continda y la lleva a término y
conclusion (GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, 2006, pag. 270).

El articulo 104 de la Constitucion de 1993 establece lo siguiente:

El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar, mediante decreto legislativos, sobre la materia especifica y
por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la
Comisién Permanente.

Los decretos legislativos estan sometidos, en cuento a su
promulgacion, publicacion, vigencia y efectos, a las mismas normas
gue rigen para la ley.

El Presidente de la Republica da cuenta al Congreso a la Comisién

Permanente de cada decreto legislativo.

Segun (RUBIO CORREA, 2009, pag.132) las modificaciones que
este articulo establece en relacion a su correlativo 188 de la Constitucién de
1979 son:

e Exige que la materia delegada sea especifica, lo que no fue asi en la
Constitucion anterior.

e Exige que el plazo de la delegacién sea determinado. La Constitucion
anterior hablaba de una delegacion “por término” que es expresion
un poco Mas genérica.

e Excluye de la delegacion las normas que no pueden delegarse a la
Comision permanente, sefaladas en el inciso 4 del articulo 101 antes

citado. La Constitucion de 1979 no establecia limitacion alguna en
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este aspecto.

e Se establece que el Presidente de la Republica dé cuenta al érgano
legislativo de los Decretos que dicta. La Constitucion anterior no
decia nada al respecto.

e Ademas, el articulo 125 inciso 2 establece que el Consejo de
Ministros debe aprobar los decretos legislativos y el inciso 3 del
articulo 123 indica que son refrendados por el Presidentes del
Consejo de Ministros.

e Segun el articulo 74, los decretos legislativos pueden contener

normas sobre materia tributaria.

La delegacion de facultades de poderes, ha nacido como
consecuencia de la creciente complejidad que adquirieron las funciones del
Estado en el siglo XX. En constitucionalista argentino BADENI (citado por
CASTANEDA CUBAS, 2009: pag. 22) manifiesta que con la delegacion los
constituyentes entendieron que con ello, se le asignaba una mayor
dindmica al proceso legislativo, reconociendo que en ciertos casos, los
legisladores carecen de la idoneidad requerida para ofrecer soluciones en
tiempo oportuno a las necesidades sociales.

Existe oposicibn de algunos tedricos sobre la delegacion
sustentdndose en el aforismo aplicable al Poder Legislativo delegatus
delegre non potest: la competencia legislativa del Parlamento le ha sido
delegada por el pueblo, y en consecuencia, aquel no puede disponer a su
vez de un poder que ha sido investido en interés publico. Los 6rganos
publicos tienen el deber juridico de defender sus prerrogativas y de

ejercerlas directamente.

Los “decretos legislativos” (en sentido similar al peruano) fueron
utilizados anteriormente para reformas parciales del Coédigo penal en 1932,
1944 y 1973, pero en la actualidad, como no puede versar sobre el
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desarrollo de derechos fundamentales y libertades, tampoco es posible que

contengan normas penales.

En el Perq, la Constitucion de 1979 preveia en su texto legal el
principio de “reserva de la ley penal” empleando el texto ya clasico de que
solamente mediante una “ley” previa podrian restringirse libertades
individuales y someter a las personas a procesos penales y penas (art. 2).
Sin embargo, en vez de interpretar tal principio en su contexto, lo cual
habria acercado nuestro Derecho a los estandares democraticos
internacionales sobre la génesis de la ley penal, se prefirié en la préactica
relativizar el principio, permitiendo que la materia penal sea delegable al
Ejecutivo para que éste pueda legislar haciendo uso de Decretos
Legislativos (art. 188 Const. 1979). Con minimas diferencias, los articulos
constitucionales fueron reproducidos también en los mismos Caodigos
penales (arts. 2 y 3 del C. P. de 1924 y art. Il del Titulo Preliminar C.P. de
1991). En todos los casos, las normas constitucionales y penales, aunque
no especificaban el tipo de “ley” en que debia estar contenida la norma
penal, debieron haberse interpretado, de conformidad con el “principio
democratico” en el sentido de que se referian a una “ley” emanada del
Parlamento. Las normas legales emanadas por el Ejecutivo, por su propia
naturaleza, no son ‘leyes” en sentido formal, aunque, en casos
excepcionales, puedan tener “fuerza de ley” (ABANTO VASQUEZ, 2003).

La funcién del principio de legalidad es esencialmente garantista. Se
puede decir que con él nace el Derecho Penal moderno, de ahi que en la
mayoria de constituciones y codigos penales se encuentre incluido.
Significa que el Estado ha de especificar el contenido y fundamento de sus
intervenciones sobre los ciudadanos con el mayor rigor posible y que estos
han de tener la posibilidad real de conocimiento con toda claridad. De él se
derivan una seria de otros principios que materializan su contenido: el de

“certeza” o taxitividad”, la “la prohibicién de la analogia en materia penal”,
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‘la irretroactividad de la ley penal’, “la prohibicion del derecho
consuetudinario”. Pero también plantea la cuestion formal de reserva de ley
penal, es decir en qué tipo de norma legal deben estar constituidas las
leyes penales (CASTANEDA CUBAS, 2009, pag. 25).

La Constitucién de 1993 ha ido incluso mas lejos que la del 79 aun
pues ha legitimado sutiimente la practica antidemocrética peruana, pues si
bien continda incluyendo en su texto la formulacién tradicional del principio
de reserva (art. 2, numeral 24, literales b y d), sutilmente permite con alguna
claridad que los Decretos Legislativos puedan contener leyes penales. Asi
cuando se refiere a la posibilidad de que el Parlamento delegue facultades
al Ejecutivo (art. 104), establece que la materia de los Decretos Legislativos
no puede ser aquella que es indelegable a la Comision permanente del
Congreso. Y en la lista de “materias indelegables” (art. 104, segundo
parrafo, numeral 4) a esta Comision no figuran las leyes penales. Por lo
demas, el art. 106 de la Constitucion de 1993 solamente exige
expresamente una “ley organica” cuando se trate de la regular la
organizacion y funciones de entidades del Estado y otras materias, sin
incluir dentro de ellas a la materia penal. De esta situacion resulta claro que
la Constitucién no prevé que las normas penales puedan estar contenidas
en “leyes organicas” pero también parece admitir la interpretacion de que
estas puedan constituir “materia delegable” al Ejecutivo para su regulacion
mediante Decretos Legislativos. La doctrina constitucional peruana
lamentablemente no se ha preocupado por este problema en la medida
necesaria y, cuando lo ha hecho se ha limitado a un analisis meramente
formal del texto escrito que legitima la practica antidemocratica de legislar
penalmente mediante Decretos legislativos (BERNALES BALLESTEROS,
1998 citado por ABANTO VASQUEZ, 2003).

Si materias menos importantes que los derechos individuales como

la organizacion de entidades estatales y materias presupuestales no
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pueden ser delegadas al Ejecutivo para legislar sobre ellas (art. 104,
segundo parrafo concordado con el art. 101, numeral 4) e incluso requieren
estar contenidas en “leyes organicas” (art. 106), ¢ por qué las leyes penales
deberian poder constituir materia delegable al Ejecutivo? El Parlamento no
puede ni debe “abdicar’” de sus propias facultades cediendo facultades
legislativas al Ejecutivo en esta materia. La interpretacion tradicional que se
ha dado hasta ahora a la “reserva de la ley penal” permite al gobierno de
turno acaparar el poder, y nada garantiza que éste no abuse de él ni que
sus funcionarios puedan vender la funcion al mejor postor sin temor a una
responsabilidad penal mientras tal poder esté en sus manos (ABANTO
VASQUEZ, 2003).

2.2.3. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE
LEY

La reserva de ley tiene implicancias préacticas, por lo que la situacion
no solo tiene o implica cuestiones meramente teéricas o académicas.
Delegar facultades legislativas en el Ejecutivo conlleva a que tenga manos
libres para configurar el Derecho Penal a la medida de sus propios
intereses. No se discute si los intereses del érgano delegado sean buenos o
loables e incluso pueden coincidir con el bien comuan, pero tienen el efecto
de no estar sometidos a ningun control democratico. Y este defecto es
decisivo, pues permite el abuso del poder con fines politicos y de grupos de
poder, quebrantando otros principios de Derecho penal de indiscutible
importancia como el de lesividad y de minima intervencion (CASTANEDA
CUBAS, 2009, pag. 27).

Entonces, en el Peru la tolerancia con la practica legislativa del
Ejecutivo ha permitido en los afios posteriores y hasta ahora una serie de
manipulaciones politicas del Derecho penal. Aqui ha sido practica comun
gue el Legislativo delegue facultades al Ejecutivo para que dicte leyes,
incluso con caracter penal, por ejemplo, el mismo Cdédigo penal de 1991 fue
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dado mediante un Decreto Legislativo (D. Leg. 635). Otros ejemplos
lamentables han sido una serie de decretos legislativos sumamente
represivos que modificaron poco a poco el relativamente mesurado tono del
texto original del C. P. En especial destaca que, conforme se agravaba la
situacion politica del pais, la actividad del legislador penal se haya
manifestado cada vez méas autoritaria y represiva tanto en lo material como
en lo procesal. Asi, a partir de 1998, haciendo amplio uso de la delegacion
de facultades otorgada por el Parlamento mediante la Ley 26950 (19/05/98),
se dictaron una serie de leyes sumamente cuestionables: la “Ley contra el
terrorismo agravado” (D. Leg. 895), “Ley contra los delitos agravados” (D.
Leg. 896), “Ley contra la posesion de armas de guerra” (D. Leg. 898), “Ley
contra el pandillaje pernicioso” (D. Leg. 899), entre otros (ver cuadros
resiumenes por periodo presidencial). Pero este Derecho penal simbdlico,
autoritario 'y ultrarrepresivo tampoco puede ser considerado como
caracteristica exclusiva del corrupto régimen politico iniciado en 1990.
También durante los regimenes anteriores se ha empleado abusivamente al
Derecho penal. En realidad, si hay algo que ha caracterizado al Derecho
penal peruano es su corte “autoritario”; algo que la doctrina penal peruana
siempre ha reprochado a los gobiernos de turno, aunque sin referirse a la
estructura misma que permite los abusos: el exceso de poder del Ejecutivo
merced a una errada concepcidn del principio de “reserva de la ley penal”
(ABANTO VASQUEZ, 2003).

El resultado de esto ha sido la violacion de todos los principios
basicos del Derecho penal a través de leyes penales sumamente represivas
(llegan a prever la “cadena perpetua” para una serie de delitos y se han
recortados medidas de excarcelacion), desproporcionadas (se reprime
sobre todo delitos contra la propiedad), e innecesarias (se recurre para todo
al Derecho penal). Ni siquiera se puede afirmar seriamente que tales leyes
sean eficaces, pues la realidad muestra un preocupante incremento de la

criminalidad, asi como una impunidad intolerable en delitos de los
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poderosos (delitos econdmicos, contra el medio ambiente, tributarios,
corrupcion de funcionarios) (ABANTO VASQUEZ, 2003). La supuesta
ventaja de la rapidez de los decretos legislativos que expida el Ejecutivo no
puede ser suficiente para optar por una via antidemocratica en la génesis
de la ley pena, que resulta siendo simbdlicas, autoritarias, injustas,
draconianas y hasta ineficaces (CASTENADA CUBAS, 2009).

Como veremos a continuacion la delegacion de facultades
legislativas es una practica comun en la produccion normativa penal con
una enorme relevancia politica criminal, que esta estrechamente vinculada
a los asuntos electorales en el ofrecimiento para combatir la creciente
inseguridad ciudadana y convirtiéendose en un arma de persuasion para la
obtencion de votos. En otras palabras, la formalidad en la creacion de
normas penales permite manipular politicamente algo tan importante como
es el Derecho Penal, haciéndola cada vez mas represiva Yy

sobrecriminalizando las diferentes conductas delictivas.

3.3. LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS AL CODIGO PENAL

Una de las principales acciones que por politica criminal ha desarrollado el
Estado peruano ha sido la dacion de normas como respuesta a la criminalidad.
Estas van desde aquellas que crean nuevas conductas delictivas, pasando por
aguellas que agravan las ya creadas (en penas o modalidades agravantes),
hasta las que reducen o excluyen beneficios penitenciarios a determinados
delitos (MINISTERIO DE JUSTICIAY DERECHOS HUMANOS, 2013, pag. 29).

Desde la dacion del Decreto Legislativo No 635, Cddigo Penal Peruano, con
fecha del 08 de abril de 1991 hasta diciembre de 2012, se han producido 408
modificaciones al mencionado cuerpo normativo 39. De ellas, el 73.5%
modificaron las penas y conductas descritas, con una Unica finalidad:
agravarlas; el 22% incorpor6 nuevas conductas; y un 4.5%, fueron con caracter
derogatorias (MINISTERIO DE JUSTICIAY DERECHOS HUMANOS, 2013, 29).
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A continuacion, se clasificara las modificaciones en el que impliquen una
agravacion en cualquiera de los extremos de la pena. Para mayor claridad
expositiva, y como lo mencionamos anteriormente en nuestro estudio vamos a
reducir las agravantes a la parte especial del Cédigo Penal, en donde pueda
observarse més claramente la politica represiva, a pesar de que las
modificaciones de la parte general se encuentren estrechamente vinculadas
(como por ejemplo la modificacion del articulo 46 en que especifican
circunstancias agravantes, la introduccion de calidad del sujeto activo y la
reiterancia en la comision de los delitos), el principio de legalidad incide
directamente en los explicitos intervalos de tiempo establecidos previamente

para la imposicién de la pena.

Empezaremos clasificandolos por periodos politicos representados por los
presidentes electos. De estas modificaciones un porcentaje considerable han
sido modificadas para ser agravadas, y observaremos si siguen algun patrén

sobrecriminalizador.

3.3.1. GOBIERNO DE ALBERTO KENYA FUJIMORI FUJIMORI

El gobierno de Alberto Fujimori pertenece al periodo de la historia del
Perd comprendido desde el 28 de julio de 1990 hasta el 21 de noviembre del
2000, siendo 10 afios y 116 dias de gobierno, el llamado fujimorato se
convirti6 en el segundo mandato presidencial consecutivo méas largo en la
historia republicana del Pera (el primero fue el Oncenio de Augusto B.
Leguia).

A inicios del decenio Fujimorista, en 1991, se expidié el Nuevo

Caodigo Penal.

Para derrotar a Sendero Luminoso y el MRTA, Fujimori promulgd
drasticas leyes antiterroristas, logrando la captura de muchos subversivos. El

12 de septiembre de 1992, el Grupo Especial de Inteligencia irrumpi6 en la
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mencionada residencia de Surquillo donde encontraron y arrestaron a
Abimael Guzman y a otros ocho lideres senderistas, incluyendo a Laura
Zambrano y Elena Iparraguirre (compafiera de Guzman).de igual modo en
ese mismo afo, la policia captur6 a Victor Polay jefe del MRTA (Movimiento

Revolucionario Tupac Amaru)

El primer periodo se caracteriza por un contexto de violacion a los
derechos humanos, por ejemplo tenemos la masacre de los Barrios Altos y el
asesinato de 9 alumnos y un profesor de la Universidad Nacional de
Educacién Enrigue Guzméan y Valle (La Cantuta), ambos llevados a cabo por

el grupo paramilitar “Colina”.

En su gobierno se llegd a capturar a Abimael Guzman, jefe del grupo

terrorista Sendero Luminoso.

Es asi que después de la puesta en vigencia del Codigo Penal se
dieron una serie de modificaciones que complementaban, afiadian, sustituian
o modificaban los diferentes tipos penales teniendo en cuenta el contexto

social convulsionado y el inicio de la etapa de pacificacion.

En el segundo periodo, entre los acontecimientos mas resaltes fue el
enfrentamiento a la llamada Crisis de los Rehenes cuando catorce terroristas
del Movimiento Revolucionario Tupac Amaru - MRTA mantuvieron como
rehenes a importantes personalidades en la Residencia del Embajador de

Japon.

Veamos un cuadro resumen de las normas que sufrieron

modificatorias y observar la presencia de sobrecriminalizacion.
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CUADRO 1

(ARTICULO 108 C.P)

DELITO HOMICIDIO CALIFICADO - ASESINATO

INCLUSION DE NUEVAS
CONDUCTAS

SOBRECIMINALIZACION

NO MENOR DE 15 ANOS | NO MENOR DE 25 ANOS

Si

Si

En el articulo original se establecia un limite inferior de no menor de 15

afos. Posteriormente el articulo fue modificado por el articulo 1 del Decreto

Legislativo N° 896, publicado el 24-05-98, expedido con arreglo a la Ley N° 26950,

gue otorga al Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de seguridad

nacional, se agravo el limite inferior de la pena privativa de libertad a no menor de

25 afos, ademas se incorporaron un nuevo supuesto, al inciso 1, que consistia el

matar a otro por placer. Con la modificatoria también se reubicé el supuesto de

matar con veneno; del inciso 3 al inciso 4 como manera de agrupar a la clase de

supuestos susceptibles de generar riesgo a mas de una persona

CUADRO 2

DELITO VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD

(ARTICULO 173 C.P)

INCLUSION DE
NUEVAS SOBRECIMINALIZACION
CONDUCTAS
Menor de 7 afios | Menor de 7 afios Menor de 7 afios de
de edad de edad edad NO S
15-25 ANOS 20-25 ANOS | CADENA PERPETUA
De 7 a 10 afios de De 7 a 10 afios De 7 a 10 afios de
edad de edad edad
. NO Sl
8-25 ANOS 15-20 ANOS 25-30 ANOS
De 10 aflos a 14 | De 10 afios a 14 | De 10 afios a 14 afios
anos de edad afos de edad de edad
NO Sl
5-25 ANOS 10-15 ANOS 20-25 ANOS
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Con el articulo articulo 1 de la Ley N° 26293, publicada el 14-02-94, se
modificaban los incisos 1, 2 y 3 para agravar el extremo minimo de la pena, de 20-

25 afios, 15-20 afos y de 10-15 afios, respectivamente.

Posteriormente es modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo N°
896, publicado el 24-05-98, expedido con arreglo a la Ley N° 26950, que otorga al
Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de seguridad nacional. La
modificacion con este nueva Ley es mucho mas drastica, en el primer inciso 1 el
extremo minimo de la pena de ser no menor de 20 afilos se amplia a una de
cadena perpetua. En el inciso 2 corre la misma suerte, incrementando tanto el

[imite inferior como el limite maximo.

CUADRO 3
DELITO ROBO AGRAVADO

(ARTICULO 189 C.P)

INCLUSION DE
NUEVAS | SOBRECIMINALIZACION
CONDUCTAS
BASE 5-15 10-20 15-25 S S
3.8 ARIOS ANOS AROS AROS
CIRCUNSTANCI
AS
10-20 20-25 15-25 . .
AGRAVANTES | (oS0 AROS ARoS s si
AGRAVANTE
PORSELDAY | 1525 CADENA CADENA S S
ANOS | PERPETUA | PERPETUA

El articulo original tendria su primera modificacion con el Articulo 1 de la
Ley N° 26319, publicada el 01-06-1994, el que prescribia que la pena seria no
menor de diez ni mayor de veinte afos si el robo era cometido por nuevos
supuestos contenidos en los 6 incisos: 1. Con crueldad, 2. Con empleo de
armamentos, materiales o artefactos explosivos, 3. Con abuso de la incapacidad
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fisica 0 mental de la victima o mediante el empleo de drogas contra la victima, 4.
Por un agente que actla en calidad de integrante de una organizacion destinada a
perpetrar estos delitos, 5. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion
econdmica, 6. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural

de la Nacion.

Ademas se incluia la agravante de la calidad del agente que perteneciera a
una organizacion criminal como jefe, cabecilla o dirigente, sancionandola con no

menos de quince afios de pena privativa de libertad.

Casi dos afios después, este articulo conoceria nuevamente una
modificatoria a través del articulo 1 de la Ley N° 26630, publicada el 21-06-96, en
el que se modificé 3 incisos de la anterior ley agravandolas con la maxima pena,
entre ellos el perpetrarlo con crueldad, el supuesto de empleando armamentos,
materiales o artefactos explosivos, y cuando el delito sea cometido por un agente
que actla en calidad de integrante de una organizacion destinada a perpetrar
estos delitos, fueron agravados con cadena perpetua, y se suprimid la
diferenciacion de cabecilla, jefe o dirigente, sino que sélo era necesario pertenecer

a una organizacion.

A la vez se agregé un nuevo supuesto, el inciso 4, que era una
manifestacion del contexto social por el que atravesaba el pais, agravando la pena
para los agentes que hayan sido sentenciados por terrorismo.

Seria nuevamente modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo N°
896, publicado el 24-05-98, expedido con arreglo a la Ley N° 26950, que otorga al
Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de seguridad ciudadana,
suprimiendo el segundo grupo de agravantes, para ser colocados todas en una
sola pero acrecentando los aflos en ambos extremos de la pena, sancionando con
de 15 a 25 afios de pena privativa de libertad. Ademas se incluyé dos agravantes

que es el de agravio de menores de edad o ancianos, y cuando se causara
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lesiones a la integridad fisica o mental de la victima.

En cuanto a la pena de cadena perpetua se ampliaba a que el agente
integre una organizacion delictiva o a una banda, suprimiendo el uso de
armamentos, artefactos o materiales explosivos, asi como la comision del delito
con crueldad. Incluyendo en este supuesto de maxima penalidad la muerte de la
victima o que se le causara lesiones graves a su integridad fisica o mental,

diferenciandose del inciso 8.

% DELITOS RELACIONADOS CON EL TERRORISMO

Teniendo en cuenta el terror dado por el terrorismo es donde se promulgan
leyes drasticas contra el terrorismo en donde se les llegaron a considerar como
traidores a la patria, en donde pasaron a ser denunciados en los fueros militares
en donde se llevaba a cabo con jueces encapuchados para proteger su identidad y
evitar las amenazas, pero con estas leyes antiterroristas fueron tan drasticas que
en momentos de violencia se puede precisar que no hubo garantias ni resguardo
juridico puesto que a todo ciudadano podia ser acusado, detenido y juzgado por
terrorismo teniendo en cuenta lo vivido en este gobierno mucha gente se vio

atrapada por las drasticas leyes.

Con la captura de Abimael Guzman tenemos que tener en cuenta que sin
estas leyes drasticas el pudo acogerse con la leyes anteriores al del 5 de abril de
1992 el cual solo castigaba con un pena maximo de 8 afios lo cual hubiese

permitido su liberacion en un relativamente corto periodo de tiempo.

La drasticidad con la que se dio tratamiento a los diferentes delitos
relacionados o no con el terrorismo se reflejaron claramente en los Decretos
Legislativos 895, 896 y 897, en los que existieron una serie indiscriminada de
vulneraciones normativas en abstracto a diferentes derechos fundamentales

consagrados en la Constitucion y otros cuerpos normativos internacionales de
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derechos humanos. Veamos brevemente en qué consistieron estos.

DELITO TERRORISMO Y TERRORISMO AGRAVADO

CUADRO 4

TERRORISMO
NO MENOR DE NO MENOR DE 30 s S
NO MENOR DE 30 ANOS ANOS
15 ANOS
DIRIGENTE,
JEFE,
CABECILLA CADENA . ]
PERPETUA CADENA PERPETUA Si Si
NO MENOR DE
20 ANOS
COLABORACIO
N
Noz“gi'?\ll%%DE CADENA PERPETUA Si Si
NO MENOR DE
10 ANOS
EXTORSION,
ASALTO,
ROBO, OTROS. | NO MENOR DE NO MENOR DE 30 Sf o
25 ANOS ANOS
NO MENOR DE
20 ANOS
HACE
PARTICIPAR
MEgSﬁDDE NO MENOR DE NO MENOR DE 30 Sf o
25 ANOS ANOS
NO MENOR DE
20 ANOS
APOLOGIA
6-12
6-12 AROS ' NO NO
ANOS
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s Terrorismo Agravado (Decreto Legislativo 895)

Conforme a la ley 26950 del 19 de mayo de 1998, el Congreso de la
Republica otorgd al Ejecutivo facultades para legislar en materia de "seguridad
nacional”. Para establecer las conductas prohibidas en el Cédigo Penal o en leyes
penales especiales tiene que tenerse en cuenta si se afecta un determinado bien

juridico.

En el delito de terrorismo de acuerdo a nuestra legislacion el bien juridico
que se protege es la tranquilidad publica, que importa "en términos objetivos, el
cotidiano acontecer sin sobresalto para la colectividad, la pacifica coexistencia,; v,
en términos subjetivos, el sentimiento de que es asi, que la tranquilidad en general
no sera alterada”. Y lo que se regula en el articulo 1 del Decreto Legislativo No.
895 —ley contra el terrorismo agravado- son conductas que afectan otros bienes
juridicos tales como el patrimonio, la libertad individual, la vida, el cuerpo y la salud

e inclusive la seguridad publica.

Lo que pretendi6 el Ejecutivo al juntar estas distintas conductas prohibidas,
que afectan diversos bienes juridicos, bajo la inadecuada denominacion de
“"terrorismo agravado" era posibilitar que la Policia Nacional del Peru disponga de
15 dias para la investigacion prejudicial y que los tribunales militares puedan

juzgar a los civiles que incurran en esta conducta.

La forma como estuvo descrita la conducta prohibida de "terrorismo
agravado" en el articulo 1 del referido Decreto Legislativo, vulneraba el principio de
legalidad, que esta recogido por la Constitucion Politica del Peru en el articulo 2,
inciso 24, acapite "d" que dispone que: "Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible" . El legislador al
describir el delito de "terrorismo agravado" emple6 términos difusos estableciendo

un tipo penal abierto, en la que la amplitud de las incriminaciones hizo equivoca la
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norma. Asimismo, en los diversos supuestos regulados en el articulo 2 de la norma
bajo comentario se aprecia también la utilizacién de los términos difusos (asi, el
inciso b.1 del referido articulo 2 hace referencia "a los demés involucrados",
estableciéendose como sancion pena privativa de libertad no menor de treinta
afos), ampliando el ambito de punibilidad a extremos insospechados y pudieron

originar la detencion de personas inocentes.

Este Decreto Legislativo tuvo las siguientes caracteristicas:

« Se vulneraba el principio de proporcionalidad de las penas, que dispone que
la gravedad de ellas debe estar acorde con la gravedad de las conductas. En esta
normatividad se aplicaba similar sancion a quien intervino en el acto en que se
mato a una persona para sustraerle sus bienes y a quien brindé informacién para
planear el delito. La logica represiva fue conducida a situaciones

desproporcionadas.

» El articulo 2 literal c) del Decreto Legislativo 895 modificé el articulo 20 inciso 2)
del Cédigo Penal, incorporando al sistema penal de adultos a los adolescentes
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad incursos en el
supuesto delictivo contenido en el presente Decreto Legislativo. Agrava esta
situacion, el apartamiento de estos adolescentes (con responsabilidad penal
atenuada) de la competencia de los jueces de familia para ser sometidos a la
justicia militar, la cual podia imponer penas privativas de libertad que podian

fluctuar entre los 25 y 35 afios.

+ Otro aspecto preocupante y criticable fue que establecia como competentes
para juzgar a los tribunales militares. Nuestra Constitucion Politica en su
articulo139 inciso primero, reconoce que la funcién jurisdiccional es unitaria y
exclusiva del poder judicial, y en forma excepcional la jurisdiccion militar. Debemos
entender esta excepcionalidad, en tanto que la justicia militar debe intervenir sélo

en los casos en que se encuentren involucrados militares en actos delictivos que
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afecten la disciplina militar.

» Disponia la intervencion del fiscal militar en la investigacion prejurisdiccional.
Se posibilitaba de esta manera la aplicacion de la legislacion antiterrorista. La
Policia Nacional del Pera tenia en sus manos el "privilegio" de determinar a qué
fuero correspondera derivar al presunto responsable que esté bajo investigacion.
Una vez hecha la calificacion, convocara al Fiscal Militar para que intervenga en la

investigacion.

« La detencidn preventiva esta prevista en el articulo 2 inciso 24 literal f de la
Constitucion Politica del Pert de 1993. En este Decreto la detencion preventiva se
convierte en indefinida ya que se impuso que una vez puesto el investigado en

manos del juez instructor militar, éste abrira instruccion con mandato de detencién.

* La incomunicacion de los detenidos (articulo 6.c) por el tiempo maximo de
diez dias, restringiendo el ejercicio del derecho de ser llevado sin demora ante un
juez u otra autoridad judicial competente, al no permitir un examen inmediato de la
procedencia de la detencion; el derecho de contar con la asistencia de un abogado
para la defensa, ya que no permite, durante el lapso indicado, atacar la
desproporcion de la pretensidon punitiva, colocando al investigado en desigualdad
de condiciones. La realidad mostraba que durante ese periodo el detenido
quedaba indefenso generdndose un ambiente propicio para maltratarlo o

torturarlo.

« el atestado policial tiene valor probatorio, sin tomar en consideracion el
respeto o no de las garantias que deben estar presentes en su elaboracion. Esto

originaba que el proceso se oriente en torno al atestado policial.

» Dispuso la improcedencia de algun tipo de libertad durante la instruccion
(art. 7.c) ocasionando situaciones graves, asi el juez en primera instancia no

podria dejar libre a quien se ha demostrado que es plenamente inocente.
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« Se establecieron plazos sumarisimos para el proceso judicial atentando con
un debido proceso, que va impedir que se actuen adecuadamente las diligencias
judiciales y que se termine tomando como base para las resoluciones el atestado

policial

» Se dispuso la improcedencia de la recusacion (art. 7.i del Decreto Legislativo
895). La inidoneidad y la no independencia de los jueces militares eran razones
suficientes para cuestionar la presente norma. Siendo el espiritu de la presente ley
sancionar con drasticidad a los responsables de los hechos delictuosos, se
presentaba una predisposicion de los jueces militares a condenar

indiscriminadamente.

+ En cuanto a los ambientes para juzgamiento (art. 7.i del Decreto Legislativo
895), al hacer referencia la norma a que el juicio pueda llevarse también en
"ambientes que reunan las condiciones adecuadas", se dej6 abierta la
posibilidad de que éstos puedan realizarse en las bases o cuarteles militares. Este
hecho seria atentatorio contra el principio de publicidad.

* En lo referente al régimen penitenciario se dispuso la eliminacion de los
beneficios penitenciarios, constituyendo wuna Vviolacibn a las normas
constitucionales al negarsele la posibilidad de la resocializacién. También se
establecio el aislamiento celular continuo, que consistente en la imposibilidad de
comunicacion durante un afio en forma continua del condenado. Esto se

constituy6 también, en una violacién al derecho de ser tratado humanamente.

3.3.2. GOBIERNO DE VALENTIN DEMETRIO PANIAGUA CORAZAO

Valentin Demetrio Paniagua Corazao fue un abogado y politico
peruano, fue Presidente Transitorio, luego de la caida del Fujimorato. A fines
del afio 2000, asumié como Presidente del Congreso, con la renuncia y
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posterior destitucién de Alberto Fujimori, fue nombrado Presidente Transitorio
de la Republica del Peru desde el 22 de noviembre del 2000 hasta el 28 de
julio del 2001 con el fin principal de llevar a cabo las elecciones presidenciales
gue gano Alejandro Toledo Manrique. A pesar de ser un breve periodo de
tiempo se realizaron algunas modificaciones importantes a los delitos que
analizaremos mas adelante. A continuacion mostraremos el resumen de todas

las modificaciones al Cédigo Penal.

Veamos las modificatorias de los delitos en analisis en este periodo

presidencial y legislativo.

CUADRO 5
DELITO HOMICIDIO CALIFICADO - ASESINATO

(ARTICULO 108 C.P)

INCLUSION DE NUEVAS

CONDUCTAS SOBRECIMINALIZACION

NO MENOR DE 25 ANOS | NO MENOR DE 15 ANOS NO NO

El articulo 108 es modificado por el articulo 1 de la Ley N° 27472, publicada
el 05-06-2001, el legislador estaba teniendo en cuenta desagravar la penalidad en
el limite inferior que sancionaba con privacion de la libertad que habia sido
excesivamente incrementada por el Decreto Legislativo N° 896, y que sera

mantenida hasta la actualidad en el tipo basico de homicidio calificado.
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CUADRO 6

DELITO VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD
(ARTICULO 173 C.P)

20-25 ANOS

10-15 ANOS

20-25 ANOS

INCLUSION DE | ¢ ygpeciMINALIZA
NUEVAS CION
CONDUCTAS
Menor de 7 afios Menor de 7 afios Menor de 7 afios
de edad de edad de edad
NO Si
CADENA ~ CADENA
PERPETUA 20-35 ANOS PERPETUA
s De 7 a 10 afios | De 7 a 10 afios de
de edad de edad edad
. NO Sl
25-30 ANOS 15-20 ANOS 25-30 ANOS
De 10 aflos a 14 | De 10 afios a 14 | De 10 afos a 14
afios de edad afios de edad afos de edad NO S|

La Ley 27472 vuelve a los limites de pena anteriores fijados por la

Ley N° 26293, publicada el 14-02-94, y dejando sin efecto todas las agravantes

gue habia sido fijadas por el Decreto Legislativo N° 896 publicado el 24-05-98.

Para que después de un mes el texto del articulo 173 se nuevamente
restablecido por el articulo 1 de la Ley N° 27507, publicada el 13-07-2001 el texto

es idéntico al establecido en su momento por el Decreto Legislativo N° 896,
publicado el 24-05-98.
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CUADRO 7
DELITO ROBO AGRAVADO

(ARTICULO 189 C.P)

INCLUSION DE
NUEVAS SOBRECIMINALIZACION
CONDUCTAS
BASE 10-20
AROS NO NO
15-25 ANOS
CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES 20-25 .
ANOS NO Si
AGRAVANTE POR CALIDAD
DE AGENTE CADENA PERPETUA NO NO
CADENA PERPETUA

El articulo 1 de la Ley N° 27472, publicada el 05-06-2001, modificaria el
contenido del articulo 189, volviendo a la clasificacion de tres grupos agravados, el
primero con limites de 10-20 afios, el segundo de 20-25 afios y el tercero con
cadena perpetua. No hay una modificacion sustancial, sino una reubicacion y con

ello su agravacion.

3.3.3. GOBIERNO DE ALEJANDRO CELESTINO TOLEDO MANRIQUE

Alejandro Celestino Toledo Manrique es un economista y politico
peruano. Ocupo la Presidencia de la Republica del Pera entre el 28 de julio
de 2001 y el 28 de julio de 2006. Estudio en la Universidad de San Francisco
y luego en la Universidad de Stanford. Se vinculé originalmente al ambito
técnico y académico, desde donde particip6 como analista sobre politica y
economia en algunas oportunidades. Ingresé a la politica activa al fundar el
partido Pais Posible, que es hoy Perl Posible.

En el gobierno de Toledo, tenemos modificaciones de los diferentes articulos

en analisis.
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CUADRO 8
DELITO HOMICIDIO CALIFICADO - ASESINATO

(ARTICULO 108 C.P)

NO MENOR DE 15 ANOS | NO MENOR DE 15 ANOS

El articulo 108 del Cédigo Penal es maodificado por el Articulo 1 de la Ley N°
28878, publicada el 17 agosto 2006, en el que se mantiene el limite inferior de la
pena, y los demas supuestos de hecho, pero se incorpora uno nuevo en el inciso
5: «Si la victima es miembro de la Policia Nacional del Pera o de las Fuerzas
Armadas, Magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, en el
cumplimiento de sus funciones», para tener en cuenta la calidad del sujeto pasivo

del homicidio.

CUADRO 9
DELITO VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD

(ARTICULO 173 C.P)

Menos de 7 ainos | Menos de 7 afios Menos de 10 afios de
de edad de edad edad )
Si NO
CADENA CADENA
PERPETUA PERPETUA CADENA PERPETUA
De 7 aeldoagnos de De 7 a 10 afios de | De 10 afios a menos
edad de 14 afios de edad Si Si
25-30 ANOS 25-30 ANOS 30-35 ANOS
De 10 afios a 14 De 10 afios a 14 De 14 afos a menos
afios de edad afios de edad de 18 afios de edad Si Si
20-25 ANOS 20-25 ANOS 25-30 ANOS
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El articulo 1 de la Ley N° 28251, publicada el 08-06-2004, modificaria el
articulo 173, en el que se se haria una innovacion legislativa al incluir supuestos
gue anteriormente no se contemplaban desde el articulo original. No se habla de
practicar el acto sexual u otro analogo, sino de tener acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, ampliando el espectro de

posibilidades facticas que puedan tener connotaciones sexuales.

El articulo 1 de la Ley N° 28704, publicada el 05 abril 2006, modificaria
nuevamente el articulo incrementando nuevamente los limites de la pena en su
extremo inferior y superior en cada uno de los incisos. Asi, se establece en el
inciso 2 que la pena sera no menor de 30 ni mayor de 35 afios, en comparacion
con el anterior articulo que establecia que la pena sera no menor de 25 y no
mayor de 30 afios. Al igual que en el inciso 2, el inciso 3 para cada uno de los
limites se incrementa también en 5 afios.

En cuanto al robo agravado, en el periodo presidencial de Alejandro Toledo no

existié ninguna modificatoria.

3.3.4. GOBIERNO DE ALAN GABRIEL LUDWIG GARCIA PEREZ

Alan Gabriel Ludwig Garcia Pérez (nacido en Lima, 23 de mayo de
1949) es un abogado y politico peruano. Fue presidente del Pert en dos mandatos
no consecutivos: de 1985 a 1990 y de 2006 a 2011. En su vida politica, ha sido
ademas diputado  constituyente (1978-79),  diputado (1980-85), vy senador
vitalicio (1990-92). Como miembro del Partido Aprista, fue instruido por el
fundador Victor Raul Haya de la Torre, siendo uno de sus pupilos predilectos; ha
ocupado diversos cargos partidarios y es en la actualidad el presidente de su

partido. Desde sus inicios se caracterizé por su destacado verbo y oratoria.

De su segundo gobierno hemos de resaltar las modificatorias de delitos que hasta

ahora venimos analizando
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En el delito que venimos analizando ni el Homicidio Calificado ni el de Violacion

Sexual de Menor de Edad sufri6 modificatoria durante este periodo legislativo

CUADRO 10
DELITO ROBO AGRAVADO

(ARTICULO 189 C.P.)

INCLUSION DE
NUEVAS SOBRECIMINALIZACION
CONDUCTAS
BASE 12-20 ) )
" AROS S| S|
10-20 ANOS
CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES 20-30 .
ANOS NO Si
20-25
AGRAVANTE POR
CALIDAD DE
AGENTE CADENA PERPETUA NO NO
CADENA PERPETUA

De conformidad con el articulo 2 de la Ley N° 28982, publicada el 03 marzo
2007, se modifica el inciso 5 del primer parrafo del articulo 189. El inciso 5 antes
de su modificacion establecia que el robo sera agravado si se lo cometiera en
cualquier medio de locomocion de transporte publico o privado de pasajeros o de
carga. Pero la modificaciéon tenia como finalidad, como en los articulos de
homicidio calificado y el violacion sexual de menor de edad, complementar los
supuestos de hecho para hacer frente a las nuevas formas delictivas, y en este
caso se ampli6 para el robo agravado los terminales terrestres, ferroviarios,
lacustres vy fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines, establecimientos
de hospedaje y lugares de alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes de
agua minero-medicinales con fines turisticos, bienes inmuebles integrantes del
patrimonio cultural de la Nacion y museos.
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El mismo seria modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 29407,
publicada el 18 septiembre 2009, incidiendo en los limites de los dos primeros
grupos de agravantes, en el primero los limites se establecieron de 12-20 afios, y
en el segundo de 20-30 afios de pena privativa de libertad, dejando al tercer grupo
de agravantes sin modificacion. Por otra parte, se agrego el inciso 8, agravante

gue consistia que el robo sea realizado sobre un vehiculo automotor.

3.3.5. GOBIERNO DE OLLANTA MOISES HUMALA TASSO

Ollanta Moisés Humala Tasso (Lima, Peru, 27 de junio de 1962) es un
militar retirado y actual politico peruano. Es el actual presidente de la Republica
del Perq, desde el 28 de julio de 2011.

Es el lider fundador del Partido Nacionalista Peruano. Fue candidato a la
presidencia de la Republica por la alianza electoral Gana Peru en las elecciones

generales del Peru de 2011, realizadas el 10 de abril. Pasé a la segunda vuelta.

CUADRO 11
DELITO HOMICIDIO CALIFICADO - ASESINATO

(ARTICULO 108 C.P)

INCLUSION
DE NUEVAS | SOBRECIMINALIZACION
CONDUCTAS

NO MENOR DE 15 | NO MENOR DE | NO MENOR DE
ANOS 15 ANOS 15 ANOS

Si NO

El articulo 108 del Codigo Penal es modificado por el articulo 2 de la Ley N°
30054, publicada el 30 junio 2013, en el que se mantiene el limite inferior de la
pena privativa de libertad, pero lo que fue incorporado por la Ley N° 28878 en el
inciso 5 refiriendo a calidad especial del sujeto pasivo, es sustraido. Esta Ultima
modificatoria al eliminar el inciso 5 del articulo 108 lo hace con la finalidad de
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separarlo en nuevo articulo, conjuntamente con la innovacion legislativa del

feminicidio.

Por altimo, recientemente el articulo 108 ha sido modificado por el articulo 1
de la Ley 30253, publicada el 24 de octubre del 2014, en el que se deja el limite de
la pena privativa de libertad en 15 afios, pero incluye un nuevo supuesto de

agravante en su inciso 1 que es el de codicia.

Lo mas resaltante en cuestion de agravantes en este periodo, es la
agravante inclusion de nuevos delitos relacionados al homicidio calificado por la
condicion de oficial del agente. El articulo 108 que regula el homicidio calificado es
modificado al incorporarse el Articulo 1 de la Ley N° 30054, publicada el 30 junio

2013, el cual prescribe lo siguiente:

Articulo 108-A.- Homicidio calificado por la condicidn oficial del agente

El que mata a un miembro de la Policia Nacional, de las Fuerzas Armadas, a un
magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico o a un miembro del Tribunal
Constitucional o a cualquier autoridad elegida por mandato popular, en el ejercicio
de sus funciones o como consecuencia de ellas, sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor de veinte afios.

Vemos que el inciso 5 del articulo 108 es eliminado e independizado en
este nuevo articulo en el que se amplia el contenido de sus supuestos de hecho, y
a la vez se incrementa el limite inferior de la pena a una de privacion de libertad no

menor de 20 anos.

Unos dias después de la incorporacién del articulo 108-A, se incorpora el
articulo 108-B, a través del articulo 2 de la Ley N° 30068, publicada el 18 julio
2013, el delito de feminicidio.
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Esta figura lleva ademas un mensaje ejemplificador en la sociedad de
subordinacion femenina, donde el agresor mata a una mujer por considerar que su
vida no tiene valor, imponiendo un poder factico sobre la mujer y por ende
subordinacion sobre ésta. Esta impronta no existe en el homicidio dirigido contra
los varones. Esto quiere decir que el sujeto agresor, ademas de tener conciencia y
voluntad de su accionar lesivo (dolo), lleva consigo la necesidad de ejercer poder
por su condicion de vardn, sobre la mujer victima. Esto es expresion de su auto-
asumida posicidon superior, sexista e incluso, miségina (BRINGAS FLORES, 2012:
6).

Esta norma desde el punto de vista politico-criminal, es una reaccién ante
los numerosos casos de asesinatos en los que la victima se trata de una mujer en
situacion desfavorable en relacion al agresor, en el que se registraron 405 mujeres
victimas de un homicidio entre los afios 2009 y 2011 (enero-setiembre), segun
cifras del Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico. De ese total, el
34.8% lo fue a manos de sus parejas 0 ex parejas (245). En el afio 2013 se han
registrado en el Peru 73 casos de feminicidio y 6 tentativas de feminicidio entre
enero y noviembre, de acuerdo con los casos registrados por el citado
Observatorio de Criminalidad. Si bien muchos de esos casos son calificados como
parricidios u homicidios agravados, el 14.2% de homicidios de mujeres a manos
de sus parejas 0 ex parejas fueron calificados como homicidios simples (35), los
cuales eran sancionados con una pena no menor de seis afos, siendo entonces la
principal razon de sancionar con mayor drasticidad la restriccion del contenido del

tipo penal de asesinato.
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CUADRO 12

(ARTICULO 173 C.P)

DELITO VIOLACION DE MENOR DE EDAD

INCLUSION DE 5
NUEVAS SOBRECIMINALIZACION
CONDUCTAS
Menos de 10 afios de | Menos de 10 afios de
edad edad NO NO
CADENA PERPETUA | CADENA PERPETUA
De 10 a 14 afios de De 10 a 14 afios de
edad edad
3 NO NO
30-35 ANOS 30-35 ANOS

De 14 afos a 18 afios
de edad

25-30 ANOS

El inciso 3 fue declarado inconstitucional posteriormente por el Resolutivo 1

de la Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N° 00008-
2012-PI-TC, publicada el 24 enero 2013.

Para que finalmente a través del articulo 1 de la Ley N° 30076, publicada el

19 agosto 2013, se estableciera como ultima modificatoria excluyendo el inciso 3.
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CUADRO 13

DELITO ROBO AGRAVADO
(ARTICULO 189 C.P)

INCLUSION DE | g5 pEciMINALIZA
NUEVAS CION
CONDUCTAS
BASE 12-20 )
AROS S| NO
12-20 ANOS
CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES 20-30
) ANOS NO NO
20-30 ANOS
AGRAVANTE POR
CALIDAD DE AGENTE CADENA PERPETUA NO NO

CADENA PERPETUA

Por altimo, el articulo 189 del Cédigo Penal fue modificado por el articulo 1

de la Ley N° 30076, publicada el 19 agosto 2013, por el cual, el dltimo parrafo

sufre algunas modificaciones puntuales, dejando la pena de cadena perpetua. El

inciso del primer parrafo fue cambiado de casa habitada a inmueble habitado, y al

inciso 8 se le agregdb a sobre vehiculo automotor el de sus autopartes o

accesorios.
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CONCLUSION

La Exposicion de Motivos del Cédigo Penal de 1991, ha perfeccionado la pena
privativa de libertad al unificarla, es decir eliminando las penas de internamiento,
penitenciaria, relegacion y prision y permitiendo sea sustituida en los casos
expresamente indicados por otras formas de sanciones que no importen recortar
la libertad ambulatoria, esto es aplicable solo a delitos de menor gravedad
diferentes de los que hemos analizado. Por otro lado, como observamos en los
distintos gobiernos que se han dado desde la vigencia del Cédigo Penal peruano,
este ha sufrido diversas modificaciones, tomando en cuenta que el Legislador no
ha respetado los principios del Derecho Penal al desproporcionar la penas
convirtiéndola en algunos cosas inhumanas, si bien es cierto las leyes penales
fundamentalmente tiene caracter represivo, porque sirve para sancionar los
comportamientos de aquellas personas que han quebrantado el ordenamiento
juridico, asimismo también tiene caracter preventivo sin embargo no logra el
cometido de resocializacion del sujeto, esto conlleva incluso a la vulneracién de la
dignidad humana; es por ello que la sobrecriminalizacion de conductas y el
aumentar las penas se ha convertido en una respuesta contraria a los derechos
fundamentales de las personas. Por consiguiente debemos basarnos segun lo
expresado por Roxin “Al ciudadano hay que defenderlo con el derecho penal pero

también del derecho penal”
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CAPITULO IV

LA SOBRECRIMINALIZACION Y LA SEGURIDAD CIUDADANA EN EL PERU

4.1. LA SEGURIDAD CIUDADANA

4.1.1. CUESTIONES PRELIMINARES DE SEGURIDAD CIUDADANA

¢, Qué puede entenderse por seguridad? En principio, este término se
refiere al margen de proteccion que una determinada persona, grupo o
entidad tiene frente a amenazas o riesgos de diverso tipo, sean imaginarios
o reales, naturales o sociales. Una definicion mas concreta de la seguridad
pasa entonces por darle contenido a cinco elementos incluidos dentro de
dicha nocion: primero, quién o qué es lo que se encuentra bajo riesgo o
amenaza; segundo, cuales son los riesgos y amenazas percibidos; tercero,
qué aspectos se ven vulnerados por dichas amenazas o peligros, y
finalmente, cuales son los mecanismos de proteccion que son considerados
validos para hacer frente a tales riesgos. De los diferentes elementos
mencionados, este Ultimo nos remite directamente a la presencia del
Estado como principal proveedor de seguridad publica en la sociedad
moderna. (SEGURIDAD CIUDADANA, 1999, pags. 21-22)

La inseguridad ciudadana constituye uno de los problemas principales
de los peruanos y por ende es uno de los temas prioritarios del actual
Gobierno. Los niveles delictivos se han ido elevando en los ultimos afios no
solo en el Perd, sino también en muchos de los paises de la region y, en
consecuencia, la inmediata solucion de este problema es uno de los

objetivos del Estado.
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Debemos sefialar que a partir del afio 2002 se emprendieron en el
pais algunos avances en materia de seguridad ciudadana. Asi, a través del
Acuerdo Nacional se incorpora como sétima politica de Estado “la
erradicacion de la violencia y el fortalecimiento del civismo y de la seguridad
ciudadana”. Como resultado, se promulga en el afio 2003 la Ley N° 27933,

Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana.

El esfuerzo por la seguridad ciudadana tiene caracter intersectorial,
involucra a todos los niveles de gobierno y comprende la accion conjunta
entre el Estado y la ciudadania. Asi también, se requiere del compromiso, a
través de los Comités de Seguridad Ciudadana, de los representantes del
Poder Judicial, Ministerio Pudblico, Justicia, Economia, Educacion, Salud,
Defensoria del Pueblo, colegios profesionales, universidades, sociedad

civil, entre otros.

Desde hace una década, el Perl se encuentra en un proceso de
desarrollo nacional y crecimiento econémico, que se expresa en el
dinamismo de la inversibn publica y privada, asi como en un mayor
movimiento de transacciones comerciales y financieras. Lamentablemente,
este crecimiento no ha venido acompafiado de una mayor inclusién social y
una mejor distribucién de los ingresos. Muy por el contrario, a la par con el
crecimiento economico, la violencia y delincuencia han crecido y con ello la

inseguridad ciudadana.

Entonces, de todo lo sefalado lineas arriba, puedo colegir que la
seguridad ciudadana es la accion integrada que desarrolla el Estado, con la
colaboracion de la sociedad y de otras organizaciones que pertenecen al
sector publico, destinada a asegurar su convivencia pacifica, la erradicacion
de la violencia, la utilizacién pacifica y ordenada de vias y de espacios
publicos y, en general, evitar la comision de delitos y faltas contra las

personas y sus bienes, es decir ajustado a derecho de cada pais y asi
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poder armonizar el ejercicio de los derechos humanos de cada uno con las
distintas politicas en materia de seguridad ciudadana de los estados y asi
poder disminuir el problema latente de inseguridad ciudadana; ya que
lamentablemente este es el temor que tenemos todos los peruanos y la
sociedad en general a posibles agresiones, asaltos, secuestros,
violaciones, de los cuales podemos ser victimas porque hoy en dia es una
de las principales caracteristicas de todas las sociedades modernas, y es
que vivimos en un mundo en el que la extensién de la violencia se ha

desbordado en un clima generalizado de criminalidad.

4.1.2. NOCION DE SEGURIDAD CIUDADANA

Segun la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el desarrollo
humano es un proceso de expansion de las libertades efectivamente
disfrutadas por las personas. Ese desarrollo no es automético. Por el
contrario, esta plagado de amenazas. Precisamente por ello, el desarrollo
humano debe estar indisolublemente ligado a la seguridad humana, que
tiene como propésito proteger al individuo frente a amenazas de distinta
naturaleza: desastres naturales, criminalidad, enfermedades y epidemias,
hambre, pobreza extrema, dictaduras y totalitarismo (SINASEC, 2013, pag.
7).

La seguridad ciudadana es solo uno de varios componentes de la
seguridad humana, aquel componente responsable de enfrentar las
amenazas violentas y delictivas contra las personas y sus bienes. La

seguridad ciudadana tiene dos acepciones.

El concepto de seguridad ciudadana, como derecho y demanda de la
poblacion y los individuos de no estar expuestos a hechos de violencia
provocados por actos que se originan en la sociedad o provienen de la
accion del Estado y sus agentes, debe contextualizarse dentro del concepto

de seguridad humana, que supone la construccion de la vida cotidiana
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carente de temores, y en condiciones para el desarrollo pleno e integral de
los derechos humanos (BOZA, 1999, pag. 157).

Entonces podemos concluir que, la seguridad ciudadana debe
prevenir, educar y adecuar conductas de negativas a positivas de las
personas que cometen actos ilicitos y todo esto en beneficio de la sociedad,
teniendo en cuenta que un lugar seguro para vivir es un lugar donde
podemos desarrollarnos adecuadamente como personas, por tanto
debemos tener conciencia de que quien comete un delito en contra de la
sociedad y de sus integrantes pues la lucha debe ser constante contra
aguellos que hacen un mal a la sociedad sin importar que la lesidon sea
directamente o no contra nosotros porque en algin momento podemos ser

victimas de los delincuentes.

4.1.3. MARCO LEGAL DE SEGURIDAD CIUDADANA

1) Constitucion Politica del Peru

El principal marco normativo en materia de seguridad ciudadana lo
constituye la Carta Magna, que establece en su Art. 44° que: “Son deberes
primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de amenazas

contra su seguridad; y promover el bienestar general’.

Asimismo, en el Art. 166° se sefala: “La Policia Nacional tiene por
finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno.
Presta proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza el
cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y del
privado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las
fronteras” y el Art. 200°, literal 6, sefala: “La accion del cumplimiento, que

procede contra cualquier autoridad o funcionamiento renuente a acatar una
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norma legal o acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de

Ley”.

2) Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades

En materia de Seguridad Ciudadana, esta Ley en su Art. 85°
establece que: “Las Municipalidades, en seguridad ciudadana, son
responsables de establecer un Sistema de Seguridad Ciudadana en su
jurisdiccién, con la participacion de la Policia Nacional y la sociedad civil; y
normar el establecimiento de los servicios de serenazgo, vigilancia
ciudadana, rondas urbanas o similares, de nivel distrital o de centros

poblados en la jurisdiccidon provincial, de acuerdo a Ley”.

En su Art. 157° establece como Competencia del Concejo
Metropolitano “Dictar las normas necesarias para brindar el servicio de

seguridad ciudadana, con la cooperacion de la Policia Nacional del Peru”.

3) Ley N° 27238, Ley de la Policia Nacional del Pert — PNP

Esta Ley, en su Art. 2°, establece que: “La Policia Nacional del Peru
es la institucion del Estado creada para garantizar el orden interno, el libre
ejercicio de los derechos fundamentales de las personas y el normal

desarrollo de las actividades de la ciudadania”.

Asimismo, en su Art. 7°, establece como funciones de la Policia
Nacional del Perd — PNP: “Mantener la seguridad y tranquilidad publica
para permitir el libre ejercicio de los derechos fundamentales de las
personas consagradas en la Constitucion Politica del Peru”. Asimismo,
“Garantizar la seguridad ciudadana. Capacita en esta materia a las

entidades vecinales organizadas”.
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4.2.

Ley N° 27933, Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana.- El
11 de febrero del 2003, se promulga la Ley N° 27933, Ley del Sistema
Nacional de Seguridad Ciudadana, que en su Art. 3° sefala:

“Crease el Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana (SINASEC)
que tiene por objetivo coordinar eficazmente la accion del Estado y
promover la participacion ciudadana para garantizar una situacion de paz

social”.

Como nos damos cuenta, nuestro Estado regula aspectos referentes
a la seguridad ciudadana para poder castigar a aquellos que infringen la ley
y actian sin importarles nada, y asi poder luchar con el peligro latente que
vivimos dia a dia de inseguridad en nuestra sociedad y pueda éste ir
disminuyendo prudencialmente tanto con nuestras leyes asi como politicas
que crea el gobierno para que la sensacién de inseguridad que
experimentamos por el aumento del crimen y la delincuencia y por las
dificultades de las autoridades para prevenir y reprimir el delito, no
amenace mas la calidad de nuestra vida personal y familiar, asi como a

nuestras democracias.

LA INSEGURIDAD CIUDADANA

La violencia, es el factor principal de inseguridad en la sociedad, es
un fendémeno emergente de actos individuales y colectivos que se
producen en la sociedad, especialmente identificados con el agravamiento
de la delincuencia, pero también es un fenOmeno de caracter institucional
y estructural vinculado con la situacion de pobreza, exclusion,
marginalidad de amplios sectores sociales, y con espacios de la vida
publica tales como el sistema de justicia penal, el régimen penitenciarios y
las acciones policiales, donde recurrentemente se producen violaciones a
los derechos humanos (BOZA, 1999, 158).
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La inseguridad ciudadana es un problema que nos aqueja a todos los
peruanos, pues estos Ultimos afios hemos sido testigos de innumerables
casos de delincuencia. Da pena decirlo pero lamentablemente hoy en dia
la vida no vale nada y matar a alguien no solo es el pan de cada dia; sino
que también la impunidad se impone ante la justicia. Lejos quedaron
aquellos dias en que los ciudadanos podian circular sin miedo por las
calles y a cualquier hora del dia, donde ser blanco de un asalto era algo
casi impensado; entonces me pregunto ¢Cuales fueron las causas que
provocaron la inseguridad? A continuacion, presentamos los factores que

originan esta incertidumbre en la sociedad

4.2.1. FACTORES QUE GENERAN LA INSEGURIDAD CIUDADANA

4.2.1.1. FACTORES RELACIONADOS CON LA POSICION Y
SITUACION FAMILIAR Y SOCIAL DE LAS PERSONAS

A) La «Familia problemax»:

Abarca una variedad de situaciones del entorno familiar, que
pueden tener papel influyente en el condicionamiento delictivo y
antisocial, sobre todo de los menores. Criminalidad que muchas veces
se constituye en la antesala de la delincuencia adulta. En el medio
familiar ocurren diversas relaciones «microsociales», que tienen un
caracter modelador en el sentido de transmitir valores, actitudes,
arquetipos de conducta, entre otras. Estas relaciones intrafamiliares
originan también determinadas vivencias, de acuerdo a como se
produce tal interaccién, ya sea con afecto, indiferencia, violencia, entre
otras manifestaciones particulares. El hogar es pues una agencia de
socializacion, un centro de educacion informal y transmision de

valores, que tiene connotaciones econémicas y que esta ligada a las
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condiciones estructurales de la sociedad vigente. (SOLIS ESPINOZA,
2004, pag. 287)

Si el grupo familiar se caracteriza por ciertos aspectos
negativos para la adecuada formacibn de sus miembros,
especialmente de los menores, se producira consecuentemente un
proceso de socializacion inadecuada, que en muchos casos puede
facilitar conductas desviadas o delictivas. Es necesario sefialar sin
embargo, que no toda familia «problema » condiciona que sus
integrantes opten por la criminalidad o la conducta antisocial, esto sera
mas probable en cuanto se acomparfie de otros factores igualmente
negativos, lo que explica porqué dentro de una familia inadecuada
algunos de los hijos pueden manifestar conductas infractoras, pero no
todos. En funcion de la diversidad de «problemas» que pueden
caracterizar a una familia negativa, podemos considerar las siguientes

variantes:

»  Familiaincompleta

Llamada también hogar deshecho o familia rota, que puede
ser consecuencia del abandono por parte de uno de los padres o por
el divorcio o el fallecimiento de uno de los progenitores. Este tipo de
hogar es considerado como un posible factor crirnin6geno segun José
Rafael Mendoza y otros tratadistas, sobre todo en la delincuencia de
menores. Nosotros hablamos en este caso, indistintamente de hogar
incompleto, desintegrado o deshecho, originados por las condiciones
ya sefaladas. Sin embargo en nuestro medio social debemos
considerar un tipo de hogar incompleto, que no es resultado de
ninguna de las circunstancias indicadas, y en la que previamente no

hubo vida familiar con ambos padres, se trata de los hogares de
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madres solteras, que tienen prole sin haber formado parte de un hogar
formal o de hecho. (SOLIS ESPINOZA, 2004, pag. 288)

La circunstancia de la ausencia de uno de los progenitores,
sobre todo del padre en la mayoria de casos, origina determinados
desequilibrios en el hogar, bien sea de tipo econdmico o por carencia
de orientacién y supervision de los hijos, sobre todo cuando el Unico
ascendiente tiene que laborar, disminuyendo o descuidando la
vigilancia de los menores. También un hogar incompleto provoca en
ciertos casos conflictos emocionales en los hijos. La situacion de
riesgo criminégeno de este tipo de hogar, estara condicionada en
cierto modo por la razén especifica que la haya originado. Asi, el
abandono del hogar por uno de los ascendientes, puede repercutir en
forma mas negativa que el fallecimiento de uno de ellos. Al respecto
D. West afirma que los hogares «pueden ser destrozados de varias
maneras. La mayor parte de las investigaciones que han tenido esto
en cuenta sugieren que las rupturas causadas por abandono o
separacion de los padres, estdn mas estrechamente asociadas con la
delincuencia que las rupturas debidas a fallecimiento de los

progenitores»,

» Familia numerosay promiscua

Realmente se trata en este caso, de familias con escasos
recursos econémicos y con un namero grande de hijos, lo que origina
también fenomenos de hacinamiento y promiscuidad, propios de la

«familia gigante» como lo denominara Hans von Hentig.

En una familia grande y pobre, el hacinamiento y la
promiscuidad propician una variedad de situaciones dificiles para el

buen ajuste psicosocial de sus miembros, sobre todo de los menores.
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Cuando el grupo familiar vive en condicion de hacinamiento,
residiendo en una sola habitacion o dos, y que por lo mismo los
mayores y menores tienen que dormir en un solo lecho, en
promiscuidad, existen situaciones de riesgo en la conducta del menor,
como la posibilidad de iniciar prematuras manifestaciones sexuales o
ser objeto de violaciones, entre otros problemas que repercutirdn
negativamente en el modelamiento de su personalidad. Varias
décadas atras, Mariano Ruiz Funes ya decia que la «promiscuidad en
el hogar es un factor criminégeno. Esa promiscuidad produce sobre
todo delitos sexuales. Los casos de incesto son frecuentes en estos
medios familiares confusionarios. Pero la confusion es por su parte
una consecuencia de la pobreza, que impide tener alojamientos
decorosos que permitan la separacion de sus habitantes». Hans von
Hentig, por su parte, decia que a veces los padres cansados por los
muchos esfuerzos se despreocupan de la educacion del dltimo hijo, y
se vuelven indiferentes a sus negligencias. Agregando una deduccién
gue consideramos infundada, de que muchas prostitutas son las
dltimas hijas de una familia muy numerosa. (SOLIS ESPINOZA, 2004,
pag. 289)

>  Familia “Delincuente”

También denominada “hogar maleante”. Segun el parecer de J
.R. Mendoza, se trata de una familia presidida por una actividad
delincuencial. En nuestro medio social se pueden apreciar algunos
grupos familiares de estratos sociales bajos, dedicados a la
microcomercializacion de drogas, en la que se involucran también a
veces a los menores del hogar. Asimismo, en el caso de la
receptacion, algunos adultos o familias dedicadas a dicha actividad

ilegal, desarrollan tal actividad con el conocimiento de los menores;
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situacion similar ocurre en las familias de personas dedicadas al robo
y hurto, entre otros delitos. (SOLIS ESPINOZA, 2004, pag. 290)

Es evidente que si la conducta delictiva de uno o ambos
progenitores es de indole habitual, tendra una influencia muy negativa
en el comportamiento de los menores de dicho hogar, ya que éstos
pueden interpretar esos modelos de comportamiento y corren el riesgo

de incidir también en conductas desviadas.

> Familia deshonesta

Caracterizada porque uno o ambos progenitores, u otro
miembro del grupo familiar, se dedican a la prostitucion, la falsa
mendicidad u otra conducta inadecuada como el vagabundeo, el juego
de envite, entre otros. Si bien tales modelos de conducta, no son
encuadrables como delitos, al menos en nuestro ordenamiento penal,
de todos modos propician un desajuste con su medio, un desprecio
por los demas y un individualismo sensual que facilita el quebrar las
normas de la sociedad, y en cierto sentido sufren un riesgo
criminégeno, sobre todo en los menores gque viven en un hogar con
tales caracteristicas. (SOLIS ESPINOZA, 2004, pag. 290)

» Familia habituada al consumo de alcohol y/o drogas

El uso habitual de drogas y/o alcohol, bien sea por el padre, la
madre o0 ambos progenitores u otros adultos del hogar, puede
extenderse a los hijos. En este caso nos estamos refiriendo a
situaciones en que el consumo es frecuente, como seria el abuso o la
dependencia de drogas o el alcohol Esta circunstancia imperante en
un hogar repercute negativamente sobre todo en los menores, que no

recibiran una orientacion adecuada por el problema de los padres,
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ademas de que careceran de una imagen o modelo adecuado,
guiandose por un paradigma negativo, y si introyectan la conducta de
tales padres, se encontrardn también en riesgo de ingresar en
actividades desviadas. (SOLIS ESPINOZA, 2004, pag. 291)

Es importante sefialar que estos hogares «problemas» o
negativos no se presentan siempre y necesariamente con uno solo de
estos rasgos - aunque es posible-, sino que a veces en un solo hogar
se dan dos o méas de esas circunstancias indicadas. Asi, un hogar
promiscuo puede ser deshonesto y delincuente a la vez; o la familia
numerosa y promiscua puede ser también incompleta, entre otras
combinaciones posibles. En estos casos, el riesgo criminégeno de
estos hogares serd mas intenso, aunque debemos aclarar que esto no
significa un causalismo delictivo necesario, sino tan solo una mayor
probabilidad de desviacién, en funcibn de su correlacion o
concomitancia con otros factores contribuyentes o precipitantes.
Tampoco debemos olvidar la existencia de criminalidad de menores y
adultos que proceden de hogares sin carencia econémica y
aparentemente sin, que no tienen ninguna de las caracteristicas ya
resefiadas de la familia «problema». (ESPINOZA SOLIS, 2004, pag.
292)

Como nos podemos dar cuenta uno de los principales factores que
conlleva a la inseguridad ciudadana es la familia, ya que todo ser
humano se va comportar de acuerdo a las ensefanzas y valores que
vio reflejada en su familia y lamentablemte en la mayoria de los casos
vemos que todo es una cadena, tanto padres, hermanos, primos, tios
u otros familiares son delincuntes, esto quiza se da por la falta de
educacion, desmpleo, el alcohol o las drogas o simplemente “por la

falta de oportunidades en su vida y lamentablente se van por el
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camino mas facil, que es el delinquir el cual se encuentra fuera de

derecho.

» Escolaridad deficiente y delincuencia:

Dentro de este acapite se considera en primer lugar el
fenomeno generalmente observado de que muchos delincuentes,
sobre todo en la minoridad infractora, presentan un retraso o ausencia
de escolaridad; en segundo lugar se toma cuenta las medidas
inadecuadas que se aplican a los escolares problema, y que mas bien
coadyuvan hacia formas de comportamiento desviado aun sin

proponérselo.

Con respecto a la primera situacion, hay que sefalar que al
lado de la escasa o inadecuada escolaridad se aprecia una condicion
social y econémica precaria, por lo que esa insuficiente o ausente
escolaridad basica no se debe en la mayoria de casos, como podrian
pensar algunos, a una deficiencia intelectual, sino a situaciones de
«inferioridad socioecondmica», ya que las personas de hogares
deficientes econdmica y culturalmente, muchas veces son las que
presentan algun rendimiento deficiente o comportamiento problema en
la escuela, y las actitudes de los maestros incluso es negativa ante
estos menores. Ademas hay que considerar que el ambiente familiar
generalmente no es estimulante, y los problemas internos del hogar
pueden propiciar mas bien el ausentismo escolar, indisciplina, entre
otros problemas, que a la larga van a desembocar en la desercion o
abandono de la escuela, y como consecuencia una deficiente
escolaridad que es la que predomina en los grupos de los menores

infractores y de la delincuencia adulta.
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Respecto al segundo argumento, debemos anotar que en la
escuela aun subsiste una practica negativa respecto a determinados
«alumnos», 0 estudiantes que manifiestan conducta turbulenta o
inadecuada, o rendimiento escolar deficiente. Las medidas que
muchas veces se aplican son las de castigo, expresada a veces en la
forma drastica de separacibn o expulsion, luego de haberse
experimentado algunas otras formas de sancidn, incluso fisica. Esta
politica funesta no hace sino desorientar al estudiante desaforado y
negarle toda verdadera ayuda que necesita en realidad. Este
fendmeno es igualmente considerado ya desde décadas atras, por
algunos otros autores, cuando sefialan que las malas préacticas
escolares se limitan a excluir de la escuela a los nifios que van por mal
camino, sin preocuparse mas de ellos, ni tomar después en cuenta
qgue al alejarlos de las escuelas aumentan su abandono. (ESPINOZA
SOLIS, 2004, pag. 302)

Podemos apreciar que otro problema es la falta de educacion,
la escasa y muchas veces inexistente educacion de los ciudadanos
genera delincuencia, agresividad y por supuesto, inseguridad en
aguellas personas que se mantienen al margen, pero que son los que
sufren las consecuencias de esta situacion.. Asimismo, a la falta de
educacion muchas veces deviene la cultura tan pobre de nuestra
poblacién que genera altos indices delictivos y de agresividad contra
las personas; por lo que puedo afirmar que cuanta menos educacion y
cultura tengan las personas, mas propensas a la delincuencia y al

crimen estaran.

4.2.1.2. FACTORES SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES

a) Pobreza o dificultades econdmicas y criminalidad
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La miseria o la pobreza de los hogares origina generalmente la
insatisfaccion de una serie de necesidades a los integrantes del grupo
familiar, ya sean alimenticias, de vestido, vivienda decorosa, recreo

sano, entre otras.

Ante esta variedad de carencias, y el constante estimulo
consumista de nuestra sociedad, los miembros de un nucleo familiar
con limitaciones econdmicas, reaccionan en diversas formas, segun el
grado de responsabilidad que tengan en la familia o la particular
vivencia de su insatisfaccion, pudiendo optar en algunos casos por
alguna forma de conducta desviada o delictiva. Como dice Donald
West, la «pobreza, en el sentido de falta de elementos basicos
necesarios, ha sido sin duda un factor concomitante importante en la
delincuencia juvenil hasta tiempos muy recientes, especialmente en

zonas de depresién econdémicax.

En paises como el nuestro, en los que existen desigualdades
sociales muy marcadas y grupos con escasos ingresos econoémicos,
se aprecia que el fenobmeno de la miseria favorece que muchos
menores se dediquen a ciertas actividades laborales riesgosas que
pueden propiciar una conducta irregular. Ante la desocupacién o una
actividad escasamente remunerada de los padres o al ser
abandonados por ellos, muchos nifios se ven forzados a contribuir en
la subvencion de las necesidades del hogar. De este modo surgen los
vendedores de dulces, diarios u otros productos; el lustrabotas o el
gue recurre a la mendicidad. En este contexto, los menores, dada su
inmadurez y facil influenciabilidad, asi como la interrelacion con
personas desviadas, estdn propensos a caer en actividades

antisociales, en correlacién con sus condiciones psicobiolégicas.
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De todo lo sefalado lineas arriba, se puede desprender que
otro factor que genera la inseguridad ciudadana es la pobreza, se
puede decir que ésta no desencadena necesariamente la violencia
pero la favorece en ciertas circunstancias. La pobreza sumada a la
desigualdad, generan un proceso grave de marginacion y exclusion
social, produciendo conflictos entre individuos y grupos sociales en
nuestra sociedad. Junto a la pobreza y la creciente desigualdad ha ido
provocando la ruptura de la familia, la comunidad y el sistema

educativo.

b) Medios de comunicacion y delincuencia

En los dltimos tiempos, ha cobrado mucha importancia el
impacto e influencia de los llamados medios de comunicacion masiva
en la sociedad de nuestros dias, sobre todo por la tematica o
contenido de violencia y sexo preponderantes que jugarian un papel

negativo en la socializacion de la poblacién.

Los medios masivos de comunicacion o informacion que han
alcanzado gran desarrollo, son principalmente la television, el cine, la
prensa y la radio. De todos ellos, el primero es el que ha cobrado un
gran auge y difusion, especialmente en las zonas urbanas, aunque en
los dltimos tiempos debidos a la transmision via satélite llega hasta
lugares muy apartados de las urbes productoras de los mensajes
televisivos. (SOLIS ESPINOZA, 2004, pag. 294)

> Papel de los medios masivos de comunicacion

En términos generales, todos los medios de comunicacion
masiva pueden transmitir mensajes negativos que favorezcan

conductas agresivas y desviadas, a la par que juegan también un
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papel sutil en el campo de la alienacién y la manipulacion de las
mentes humanas en favor del sistema dominante. Al respecto Juan
Bustos, sefiala que el estudio de los medios de comunicacion, dentro

del aspecto que nos interesa, ha seguido dos direcciones:

1) Una primera tradicional, preocupada en los medios de
comunicacion como causas o0 factores de ciertas conductas en

los receptores,

2) Una segunda que concibe a los mass-media como medios de

control social. Inclinandose Bustos por esta segunda perspectiva.

El autor aprecia que realmente no se trata de tendencias
opuestas o excluyentes, ya que si bien estos medios son entidades
importantes en el modelamiento de la conducta, concomitantemente
con otros medios o agencias, cumplen también un papel de control
social porque precisamente son capaces de modelar el
comportamiento humano. Asimismo su papel en la vida humana no
puede ser comprendido al margen del tipo de sociedad en que se

desarrolla.
> Influencia de los medios de comunicacién en la criminalidad

En términos generales, el tipo de contenido que se transmite
por los medios de comunicacion social dentro de nuestra sociedad, se
caracteriza por ofrecer imagenes de agresion, violencia, sexo,
incitaciébn al consumismo, entre otros, que precisamente no son
modelos ni mensajes para un adecuado ajuste social o para contribuir
a la fonacién de personas solidarias y racionales, sino mas bien seres

individualistas, sensuales y con diversa dosis de violencia.

Conviene reconocer que es practicamente incontestable la
importante injerencia causal que los medios masivos de comunicacion

poseen en la configuracion de esta situacion social. Estos pueden
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ejercer un efecto negativo sobre los individuos, especialmente sobre
las mas débiles fisica y psicologicamente; siendo los jovenes,
susceptibles de ser influenciados por los medios masivos de
comunicacion atendiendo su escasa educacion, limitada formacion en
valores éticos u otros factores (AROCENA, 2004, pag. 929).

De este modo se consideran estimulos indirectos que
contribuyen en alguna medida a la manifestacion de conductas

desviadas, tenemos:

elLa televisién: Generalmente los contenidos transmitidos por este
medio de comunicacion, que se ha impuesto en la vida familiar
contemporanea, tienen mayor influencia que los demas medios,
porque se halla dentro del hogar y todos los miembros, incluso los
nifos, pueden espectar los programas mas diversos, que en
muchos casos son inadecuados. Es comun que en estas series se
presenten aventuras en las que predomina la agresién o los
espectaculos guerreros, donde uno de los bandos es presentado
de manera negativa, triunfando el otro a sangre y fuego contra el
«enemigo». Ademas de los contenidos de violencia, estan los de
indole sexual o erotica, con manifestaciones muy variadas; en
otros casos se presentan aventuras faciles y sugestionantes, que
empujan a un mundo de fantasia, alienando al espectador, sobre
todo a nifios y adolescentes. Sin embargo no todo es negativo en
los contenidos de la televisién, existen también buenos
espectaculos y algunos pedagdgicos, pero aun asi requieren una
reorientacion, previendo que los programas negativos no tengan
influencia nefasta en la conducta de los televidentes mas
influenciables, aunque esto es un problema dificil de manejar
aisladamente, ya que este tipo de television es ad hoc para el

modelo econdémico liberal imperante.
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oEl cine: si bien en la primera mitad del siglo XX el cinematdgrafo
tuvo un influjo de primer orden en lo que concierne a los medios de
comunicacién de masas, que luego fue desplazado por el auge de
la television, no podemos dejar de considerar el impacto que
todavia tiene sobre la poblacién, especialmente en los menores.
Los mecanismos por los que juega el cine son quiza similares a los
de la television, y si reparamos en los contenidos y mensajes
predominantes que se transmiten por dicho medio, veremos que
ademas de la violencia, que en alguna medida es similar al de la
TV, se agrega el manejo del sexo en forma mucho mas explicita, lo
gue constituye el tema basico de un alto porcentaje de peliculas
para atraer sobre todo a los jovenes, produciendo en muchos
casos efectos nocivos o instigando impulsos propios de la
juventud. (DEFLUR, 2001, citado por AROCENA, 2004: pag. 930)

eTiras comicas (comics): estos medios de difusidén. escrita, que
incluso alcanzan una circulacion internacional, tienen fuerte
repercusion en sus lectores menores de edad. Muchas veces estas
revistas incluyen hechos o acciones violentas, asi como
narraciones de eventos inverosimiles, que nada tienen de
educativo para la mente e imaginacion de los nifios y adolescentes.
Ademas de este tipo de revistas, también las publicaciones
pornogréficas tienen efectos nada positivos. (ESPINOZA SOLIS,
2004, pag. 301)

Entonces, otro de los factores importante que genera la
inseguridad ciudadana es la presencia de medios de comunicacion
que mediante un tratamiento inadecuado de la informacion y del
medio, estimulan la presencia de patrones de conductas violentas
y agresivas en nifios y adolescentes nada productivas para el

desarrollo tanto familiar, econdmico y social. Los medios de
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comunicaciéon como la television, la Internet, la radio, la prensa
escrita y el cine tienen un gran peso en la formacion de
pensamiento de la sociedad por medio de sus funciones sociales
tienen la potestad de hacer o deshacer directa o indirectamente
ideas, costumbres y patrones de conducta, es decir tienen la
potestad de transmitir un mensaje a la colectividad y estos influyen
considerablemente en la manera de pensar y en la imposicion de

conductas determinadas en una sociedad.

4.2.1.3. FACTORES CONTEXTUALES E INSTITUCIONALES

a) Lacorrupcion

Que tiende a afectar principalmente a la clase politica del pais,
produciendo en la poblacion en general un estado de
desmoralizacién y un pésimo ejemplo a seguir, mas aun cuando va

asociada con la impunidad.
b) El trafico de drogas

Que establece en muchos casos estrategias violentas para el

desarrollo de esta ilegal actividad.
c) Disponibilidad de armas de fuego

En especial aquellas obtenidas de forma ilicita y que son

utilizadas para realizar diversos delitos.

4.3. LA SOBRECRIMINALIZACION PARA HACER FRENTE A LA
INSEGURIDAD CIUDADANA

4.3.1. PROCESOS DE CRIMINALIZACION

Toda sociedad tiene normas y diferentes maneras de castigar su

violacién. Desde las culturas mas punitivas hasta los estados mas
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evolucionados castigan la realizacion de determinadas conductas sea de

modo informal (ético-moral), o institucional (juridico).

Para la aplicacion publica de una sancion en un Estado de Derecho,
el segundo modelo se impone. De alli que la desvaloracion de una
conducta deba realizarse formalmente a través de las instituciones

legitimadas para ella.

4.3.1.1. CRIMINALIZACION PRIMARIA

Viene hacer el poder de definicion a través del cual el legislador
erige en delictivas algunas conductas. (VILLAVICENCIO TERREROS,
2006, pag. 11)

La criminalizacion primaria es el acto y el efecto de sancionar una
ley penal material, que incrimina o permita la punicibn de ciertas
personas. Se trata de un acto formal, fundamental programatico, pues
cuando se establece que una accion debe ser penada, se enuncia un
programa, que debe ser cumplido por agencias diferentes a las que lo
formulan. Por lo general, la criminalizacion primaria la ejercen agencias
politicas (parlamentos y ejecutivos) (ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR,
2002: pag. 7)

Asimismo es producto de la formulacibn de las convenciones
penales, cuya potestad la ejerce en exclusiva el legislador, como
paradigma del Estado de Derecho, donde el proceso definitorial de la
conducta prohibida reposa en la potestad soberana del Parlamento. Este
proceso se realiza en abstracto, pues se dirige a toda la colectividad para
que los ciudadanos motiven con la norma a fin de que adecuen su
conducta conforme al directivo de conducta plasmado en la norma; por
eso se dice, que la norma produce una relacion de comunicacion

simbolico-referencial con el ciudadano con el fin de prevenir la comision
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de delitos y para ello utiliza a la norma secundaria, es decir, a la sancion
punitiva como una forma de intimidar y de disuadir al colectivo en razon
de sus innegables efectos perniciosos. (PENA CABRERA FREYRE,
2007, pag. 42)

En el proceso de criminalizacion primaria se decide qué
comportamientos socialmente negativos son tipificados como delito, cual
es la sancion punitiva que recaera sobre los infractores y cudles son los
posibles autores que pueden incurrir en el injusto normativamente
construido. Por consiguiente, se podria decir de acuerdo a los postulados
del Labeling Approach, que la etiqueta de "criminal® se distribuye de
forma desigual entre los ciudadanos, pues, quien define este estatus
legal evitara a toda costa que las redes de represion penal puedan
extenderse sobre su persona. La significacion del Labeling Approach
consiste en que ha orientado la atencion hacia un ambito parcial de la
Criminologia y de la Politica criminal hasta ahora desatendido: el
concepto de delito y los problemas de seleccidén en el procedimiento de

persecucion penal.

La criminalizacién primaria importa la expresion de una simbolizaciéon
normativa, pues, los efectos que despliegan en la realidad social son casi
nulos, por la cantidad de casos penales que acontecen en proporciéon
con aquellos que son debidamente perseguidos y sancionados por la
Justicia Penal. (PENA CABRERA FREYRE, 2007, pag. 43)

El poder de definicibn de que conductas deben ser consideradas
punibles, supone un conjunto de factores que inciden en la definicion y
posibilitan (condicionan) inicialmente la criminalizacion de conductas y

estos son:
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» Proteccion de bienes Juridicos: Nuestro sistema Penal de
seleccion pretende ampararse en la proteccion de bienes juridicos
argumentandose que este se constituye como un limite politico

criminal a la funcidn punitiva estatal.

> La seleccion de conductas prohibidas y los limites imprecisos
de los tipos penales: Es comun observar entre los dispositivos
legales una gran cantidad de tipos penales cuyos limites son difusos
y que afectan a los derechos humanos. El ideal seria que los tipos
penales fueran claros, precisos, entendibles al comidn de la gente y
sobre todo exento de tipificaciones abiertas.

» Criterios de Responsabilidad Objetiva: Si bien tendencia
dominante en Latinoamérica busca rechazar los criterios de
responsabilidad objetiva entendida como la responsabilidad penal sin
dolo o culpa, todavia subsisten diferentes figuras relacionadas con el

principio Versari in re ilicita.

Formas privilegiadas de Justificacion: Son aquellas circunstancias
gue eliminan la antijuricidad de los delitos como por ejemplo:

Legitima defensa, obediencia debida, entre otras.

» El tratamiento para inimputables: Se constituye como una de las
formas de mayor violencia de los derechos humanos. Urge la
necesidad de incentivar la eliminacion de medidas de seguridad
para inimputables de la legislacion en la medida que se introduzca

una legislacion rodeada de garantias para los inimputables.

» Las diferentes culturas y Tratamiento penal: En algunos paises se
vienen experimentando cambios en relacion al respeto y proteccién

a las autonomias culturales frente al sistema penal a fin que se
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respeten los Derechos Humanos de los individuos integrantes de los

diferentes grupos sociales.

» La detencidn preventiva y los presos si condena: La prolongada
duracion de la detencion mas alta de los plazos legales es violatoria

de los derechos humanos.

La seleccion por clase y medida de la pena: La seleccion
mediante la clase y medida de la pena hacen que la pena privativa

de libertad siga siendo dominante practicamente Unica.

A lo largo de toda la historia de la dogmatica penal se ha
intentado racionalizar la facultad estatal de aplicar una pena;
entendiendo que no hay nada mas irracional que fundar la
criminalizacion primaria de una conducta en un sentimiento, lo que
en el caso se traduce en la “sed de venganza”. (VILLAVICENCIO
TERREROS, 1997, pag. 167)

Entonces de lo leido lineas arriba, puedo entender que la
criminalizacion primaria es la formalizacion penal de una conducta en
una ley, o sea que es un acto legislativo de prohibicion bajo amenaza
de una pena, es decir, una conducta se encuentra criminalizada

primariamente cuando estd descrita en una ley como delito.

4.3.1.2. CRIMINALIZACION SECUNDARIA

La efectiva concrecién del Sistema Penal se plasma en la
concrecion de una serie de acciones por parte de las agencias
detentadoras del control punitivo que importan la afectacion de
bienes juridicos fundamentales. La diferencia entre la criminalizacion

primaria y la secundaria estriba fundamentalmente en que esta ultima
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trasciende un ambito normativo en cuanto efectividad de la violencia
punitiva. Este ambito del poder punitivo implica la aplicacién de las
normas al caso concreto, Pues, las normas penales se encuentran
conminadas en abstracto, para que éstas puedan concretarse en el
ambito sancionador, se necesita de un proceso penal que someta a
la persecucion penal a un individuo sobre el cual recae una sospecha
de criminalidad (imputado), quien podra ser privado de su libertad si
es gue es encontrado "culpable” por la Justicia Penal. Son entonces,
Las agencias estatales encargadas de la criminalizacion, quienes
hacen efectivo el programa politico criminal.., jueces, fiscales,
policias y agentes penitenciarios, Son en suma los encargados de
ejecutar la concrecion normativa. Proceso de criminalizacion
secundaria que no siempre se condice con el ambito estricto de la
legalidad, pues, en nuestras latitudes. Muchas veces el poder
efectivo del Sistema Penal se ejecuta de forma encubierta e ilegal
como manifiesto perverso del poder politico. (PENA CABRERA
FREYRE, 2007, pags. 44-45)

Esta es la accién punitiva ejercida sobre personas concretas,
gue tiene lugar cuando las agencias policiales detectan a una
persona, a la que se atribuye la realizacibn de cierto acto
criminalizado primariamente, la investiga, en algunos casos la priva
de su libertad ambulatoria, la somete a la agencia judicial, ésta
legitima lo actuado, admite un proceso, se discute publicamente si la
ha realizado y, en caso afirmativo, admite la imposicién de una pena
de cierta magnitud que, cuando es privativa de la libertad ambulatoria
de la persona, es ejecutada por una agencia penitenciaria
(ZAFFARONI, ALAGIA y SKOLAR, 2002, pag. 7).

Entonces, es el poder de asignacion en el que la calidad de

delincuente es impuesta a ciertas personas por quienes aplican la ley
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(policias, fiscales, jueces, etc). Estas instituciones buscan cumplir el
programa que enuncia la criminalizacion primaria, pero éste suele ser
irrealizable (VILLAVICENCIO TERREROS, 2006, pags. 11-12).

En nuestro Sistema Penal, la realizacion del programa politico-
criminal practicamente es irrealizable, en virtud de los escasos
recursos y de limitada capacidad con que cuentan las agencias de
persecucion penal. Concretamente, la PNP cuenta con escaso
namero de efectivos policiales, instrumentos de reaccion represiva y
preventiva obsoletos, carece de una operatividad logistica suficiente,
unidades especializadas poco organizadas, presupuesto infimo,
sueldos miserables, corrupcion, etc.; todo una gama de problemas,
que redundan en un sistema de persecucion penal ineficaz e
ineficiente. Problemética en cuestion que no importa para nada a los
politicos, pues, en vez de asignar mas recursos a la PNP en su lucha
contra el crimen, se dedican a sancionar una serie de reformas
penales, cuyo excesivo pragmatismo y acentuado simbolismo ha
tenido resultados nulos en la disminucion de la delincuencia. (PENA
CABRERA FREYRE, 2007, pag. 45)

» Las Agencias o Instituciones del Control Penal

El subsistema normativo del «sistema» juridico penal, es
aplicado por un «subsistema institucional» conformado por diversas
entidades o agencias oficiales que tienen dicha potestad. Entre tales
instituciones sobresalen la Policia, el Ministerio Publico, el Poder
Judicial, la administracion penitenciaria (INPE), entre las mas
importantes. (SOLIS ESPINOZA, 2004, pag. 167)
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La Policia

La policia constituye el 6rgano inmediato de aplicacion del
control penal y uno de los mas importantes del control en general. Es
el organismo que concentra y ejerce el mayor espacio del poder del

control penal.

En el campo de la criminalizacién secundaria, la policia realiza
una actividad selectiva, relacionada en cierta medida con algunas
variables sociales (por ejemplo, criterios para detectar sospechosos);
la policia tiene la decision de determinar “quienes seran las personas
gue criminalice y, al mismo tiempo, quienes han de ser las victimas
potenciales de las que se ocupe” (VILLAVICENCIO TERREROS,
2006, pags. 12-13)

Asi mismo esta institucibn es probablemente la que ha
merecido mayores criticas en lo que concierne al rol que cumple
como una agencia del «sistema» de control penal. Al respecto,
nuestra Constitucion Politica de 1993 dice que la «Policia Nacional
tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el
orden interno (...). Previene, investiga y combate la delincuencia... ».
Sin embargo no podemos ocultar que es una entidad que esta sujeta
a una disciplina castrense y que las decisiones para actuar, sobre
todo en casos de orden publico, en los que existen implicancias
politicas de acuerdo al gobierno de turno, no pueden estar
desligadas de las directivas de dicho poder, que no siempre son

congruentes con los intereses de la poblacién general.

Si consideramos ademas, los principios garantizadores de los
«Derechos fundamentales de la persona», sefialados por la misma

Constitucion, se entiende que el quehacer policial, en cumplimiento
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de sus funciones, debe respetar tales derechos y ademas actuar en
el campo de la investigaciébn criminal, siguiendo los principios
garantistas de la ley penal y respetando asimismo el principio de la
igualdad. Sin embargo, la observacion de su desenvolvimiento en la
realidad nos muestra que dentro de su practica de prevencion y
combate de la delincuencia, no se ajusta en muchos casos a los
criterios legales y no cumple el principio de la igualdad de la funcién
penal, por su quehacer desigualitario manifestado en la dureza de su
actuacion, principalmente con los grupos de menor poder y los
marginados. Ademas del actuar discriminador, y sobre todo
desigualitario, se aprecia una practica, en muchos casos refida con
los criterios éticos, basicamente guiado por intereses crematisticos
gue rompen e! grado de confianza esperada de su rol de autoridad

policial.

También es justo anotar que la funcion policial, si bien es
cierto que presenta en muchos casos las deficiencias que hemos
sefialado, cumple también un papel necesario y positivo dentro de la
sociedad actual. Al respecto, André Bossard sefiala que en el &mbito
internacional el papel policial es muy variado, hallando hasta cinco

funciones generales:

1) Lucha contra la criminalidad

2) Accién puramente administrativa

3) Informacién a las autoridades establecidas
4) Mantenimiento del orden, y

5) Primeros socorros.

En nuestro medio destacan las funciones de lucha contra la

criminalidad y mantenimiento del orden publico, y en forma secundaria
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Primeros Socorros. Sin negar su ligazén con el poder politico que

delinea los criterios generales de su actuacion.

> Poder Judicial

Es la agencia tradicional del control penal, que cumple
funciones de administrar justicia, actualmente con la participacion de
otras instituciones ya mencionadas. Dada la estructura del Estado
peruano, es un «poder» que no tiene poder real como los otros
poderes, el legislativo y el ejecutivo. Por tanto su autonomia, muy
mellada en los ultimos afios, so6lo es legal pero no real. Esta entidad
es igualmente materia de serias criticas y cuestionamientos a lo largo
de nuestra historia. La realidad de su praxis en nuestro medio es
objeto de duda en su eficacia, por la morosidad en su actuar; también
por el hecho de hacer recaer el mayor peso de la sancién penal sobre
el sector social menos influyente y poderoso: asi como por los
problemas de una justicia sesgada debido a falta de moralidad en

parte de los operadores judiciales.

Estas anotaciones no deben entenderse como una
generalizacion absoluta sobre los miembros que la conforman, ya que
es innegable que existen jueces probos, pero la existencia de
magistrados que actlan sin respetar los principios legales y éticos, ha
dado lugar para que esta institucion o Poder Judicial, no merezca la
confianza de la mayoria de la poblacién. Sin embargo la rémora de su
actuacion, que contribuye a los males que inciden en su desempefio
como agencia de administracion justicia, debe considerar también la
sobrecarga procesal como una variable de la lentitud en la

administracion de justicia.
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Aparte del problema de la moralidad en el actuar del Poder
Judicial, que ha sido y sigue siendo un problema dificil de resolver,
esta el del abuso en los mandatos de detencién de los procesados, no
obstante las reformas legales que se han venido dando en los ultimos
afios, a partir del Cddigo Procesal de 1991. Habiendo sido un
antecedente la Ley de despenalizacion del afio 1985 (Ley 24388),
pero que no alcanz6 un resultado efectivo. Sin embargo, si
observamos lo que ocurre en la préactica, el volumen de los reclusos
inculpados o presos sin condena ha tenido un crecimiento alarmante
en los dltimos afos. A mediados de los setenta estaba entre un 65%
aproximadamente de la poblacion de encarcelados, una década
después ascendid a un promedio de 75% de inculpados y en los
altimos afios, no obstante las reformas procesales y judiciales, asi
como los planes de moralizacion, entre otros, el volumen de los presos
sin condena ha disminuido escasamente, y este fendmeno es
responsabilidad del Poder Judicial y en parte del Ministerio Publico.
Ademas, si vemos las condiciones sociales de los inculpados, se
aprecia que en su mayoria provienen de los sectores sociales mas
pobres o marginados. Notandose también un trato mas deferente con
los procesados de mayor poder econdémico, politico o militar, con
algunas excepciones segun el interés del poder de turno. Datos

similares ofrece Emiro Sandoval de la justicia colombiana.

> El Ministerio Publico

Es otra de las agencias del control penal que juega un rol
importante en la represion y control del crimen, pero que en su
guehacer cotidiano en algunos casos, cae en la desviaciéon de su
actividad que atenta también contra el principio de la igualdad de la ley
penal. Actualmente, como una entidad paralela al Poder Judicial, tiene

una funcién importante de formalizar las denuncias penales, ejercer el
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control de la legalidad y formular acusacion penal en los casos que
considera que se ha acreditado la existencia del delito investigado y la
responsabilidad penal de los procesados. En términos generales,
presenta similares problemas que el Poder Judicial, aunque
formalmente tiene menor autonomia, porque no constituye un «poder»

del Estado como el Poder Judicial.

> La Administracion Penitenciaria

Dentro de las agencias o instituciones del control penal,
encargadas de aplicar el subsistema normativo, la que tiene en sus
manos la ejecucion de las penas conforme al derecho de ejecucion
penal, es precisamente la administracién penitenciaria, que en muchos
casos se ha identificado con la céarcel, que es probablemente la
institucién central donde se ejecuta la sancion penal conocida como

pena privativa de libertad.

En este caso y en nuestra realidad, se supone que la
ejecucion de la pena est4d orientada a cumplir el propésito
resocializador que se asigna a la sancion privativa de libertad, Sin
embargo, en la realidad cotidiana de las carceles, se observa una
practica diferente y hasta opuesta a los principios normativos de la
ejecucion penal, porque los operadores juridicos encargados de su
administracion incumplen o violan los principios normativos

penitenciarios.

Es conocido el alto volumen de presos sin condena, al que ya
hicimos alusién, frente al menor nimero de condenados que se hallan
en las carceles peruanas. Ademas es un problema impactante las
condiciones de vida infrahumana de los reclusos, sobre todo en las

carceles mas grandes del pais. Asimismo es una practica frecuente la
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existencia de una serie de irregularidades que ocurren detras de sus
muros, como el trafico de drogas y alcohol, sobre todo en las carceles
ya mencionadas y que se hallan sobrepobladas. Todo ello nos lleva a
considerar que en los hechos cotidianamente, se asume una praxis
retribucionista en la ejecucion de la pena, incumpliendo el propdsito
resocializador. (SOLIS ESPINOZA, 2004, pags. 167-173)

> La Defensa

Si bien el abogado, formalmente, no es un agente del control
penal, sin embargo, el ejercicio de esta profesion es un elemento del
poder y resulta decisiva su influencia en los procesos selectivos que
realizan policias, jueces, tribunal (los agentes del sistema penal), e

incluso los condicionan.

En el Perq, la defensa publica (defensa de oficio) se encuentra
en “una etapa de unificacion organizacional, en una tendencia a
abandonar la doble direccion funcional que existia entre el Poder
Judicial y el Ministerio de Justicia” con relaciéon a los defensores. Por
ello el articulo 300° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial otorga la
facultad al Ministerio de Justicia para el nombramiento de los
defensores de oficio. En este sentido, en los paises andinos, que
cuentan con diferentes sistemas de defensa publica, se vienen
formulando recomendaciones para adoptar un modelo de defensa
publico mas adecuado a las exigencias de cada pais de la region. Sin
embargo, un programa de modernizacion de la abogacia es ineludible
para la reforma judicial y es también una tarea pendiente.
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2006, pags. 18-20)

De lo sefialado anteriormente puedo colegir que la

criminalizacién secundaria es la accion punitiva ejercida sobre
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personas determinadas, que tiene lugar cuando las instituciones
policiales detectan a una persona, a la que se le atribuye la realizacion
de cierto acto criminalizado primariamente, la investiga, en algunos
casos la priva de su libertad, la somete al 6rgano judicial, ésta legitima
lo actuado, admite un proceso, se investiga y se decide si la ha
realizado y, en caso de que seria cierto, admite la imposicion de una
pena de cierta magnitud que, cuando es privativa de la libertad de la

persona, es ejecutada por una administracion penitenciaria

4.3.2. CONCEPTO DE SOBRECRIMINALIZACION

Antes de sefalar un concepto de criminalizacion debo empezar
por precisar si el hecho de que se incremente las penas y se cree nuevos
delitos, disminuira la comision delictiva pero lamentablemente me doy
cuenta que no es asi, por muchos factores tanto del gobierno como de la

misma sociedad.

Entonces partiendo del problema que estamos abarcando
Sobrecriminalizar implica hacer o crear delitos en exceso o excediendo
en gran medida el marco punitivo de la norma juridica y constitucional,
esto es, el crecimiento desmesurado de las penas impuestas a delitos
que ya se encuentran previstos como tales, asi como la inclusion de
nuevos tipos penales en el ordenamiento juridico que en algunos casos

no se encuentran bien definidos en su estructura.

4.3.3. PRINCIPALES IMPLICANCIAS DE UNA RESPUESTA PENAL
MERAMENTE RETORICA

Una de las principales implicancias de este uso puramente retorico
del Derecho penal es el emplazamiento de la eventual solucion al
problema de la inseguridad ciudadana en un lugar donde ella no ha de

ser hallada, con el consiguiente desplazamiento del analisis que, por
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abreviar en las causas profundas del fendmeno, brinda bases sélidas

para la construcciéon de respuestas racionales.

4.3.3.1. LA BUSQUEDA DE SOLUCIONES EN EL AMBITO
EQUIVOCADO

Se ha dicho con acierto que, ante la presidbn mediatica que
ejercen las notas sobre la violencia social, “la dirigencia politica
generalmente sélo atina a responder con un aumento de penas de los
delitos, brindando consignas de corte publicitario, lo que en realidad
responde a una situacion social que dificimente sea posible de
absorber por el sistema punitivo. En realidad, el reclamo social versa
sobre la seguridad urbana, una cuestion de neto corte politico y en su

caso policial, pero no judicial’.

Parece indiscutible que el recurso al Derecho penal, en tanto
herramienta que se sabe inidonea para provocar la disminucién de las
tasas delictivas de aquellos ilicitos con particular incidencia en la
determinacién de la sensacion de inseguridad extendida en la
comunidad (robos, secuestros, homicidios), consolida un ejemplo
paradigmatico de una politica criminal puramente retérica, que
desplaza al plano simbdlico, esto es, al de la declaracion de principios
—que tranquiliza a la opinion publica- lo que deberia resolverse en el

nivel de lo instrumental, o sea, de la proteccion efectiva.

La solucion a la inseguridad, asi, no se busca en su clasico
‘lugar natural” -el Derecho de policia-, sino en el sistema de justicia
penal, que es incapaz para resolver el fendmeno de la criminalidad y

el problema de la inseguridad.

Queda visto, entonces, que frente al problema de la

inseguridad ciudadana el endurecimiento punitivo se muestra como
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una herramienta retorica, porque ademas de no lograr una reduccion
al menos significativa de la criminalidad; se canaliza a través de una
agencia, el sistema penal, que interviene cuando el hecho delictivo
presuntamente generador de la sensacion de inseguridad ha ocurrido

y ésta, en consecuencia, habria sido ya provocada.

4.3.3.2. [EL DESPLAZAMIENTO DEL ANALISIS QUE ABREVA EN
LAS CAUSAS PROFUNDAS DEL FENOMENO

El empleo de la legislacibn penal para el tratamiento del
problema de la inseguridad urbana importa, de partida, la
simplificacion de una problemética social en cuya conformacion

confluyen mdltiples factores.

Lo dicho es asi, no sélo en el campo de la criminalizacion
primaria sino también en el ambito que aqui interesa
especificamente es decir, el de la determinacion de las
consecuencias punitivas que en abstracto reprimen a la accién

gue la ley establece como merecedora de pena.

Si como ha sido dicho, la criminalizacion de un problema
significa a imputarlo a individuos claramente identificables, con la
consecuencia de que sélo éstos se volveran responsables del
problema tendiendo a desaparecer en el trasfondo el contexto
social, politico y cultural en el cual el problema ocurre y es
percibido el endurecimiento de la pena que el ordenamiento
juridico prevé para el problema, importa la refirmacion de esa
atribucion individual de responsabilidad, que diluye la eventual
relevancia de la indagacion sobre el entorno social, politico y

cultural del problema y su eficacia condicionante

La violencia actual, no s6lo en Perd, sino también en la

mayoria de los paises latinoamericanos y en gran parte de los
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Estados del globo; no puede entenderse como el resultado de
decisiones personales de individuos aislados sino como ‘el
producto de una serie compleja de procesos, en parte

econdmicos, en parte politicos, en parte culturales”.

En resumidas cuentas, una utilizacion meramente simbolica
del Derecho penal no puede ser ya admitida como remedio frente
a una situacion probleméatica como la inseguridad urbana, en tanto
y en cuanto se muestra como un mecanismo politico de
ocultamiento de los déficits y contradicciones del sistema, que
omite escudrifiar las causas profundas de la situacion social
determinante de aquella conflictividad. (AROCENA, 2005,pag.
944)
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CONCLUSION

Muchos de nuestro legisladores no brindan soluciones reales al problema de la
delincuencia, es decir, no atacan las verdaderas causas que originan la
criminalidad en nuestro pais, como son las carencias sociales y econémicas,
las mismas que condicionan las conductas de las personas, es por ello que
ésta inseguridad ciudadana puede ser superada si el Estado creara un sistema
educativo que disminuya las cifras de desercion escolar que inciden en la
criminalidad, y que, ademas, ofrezca oportunidades laborales a todos los
sectores de la sociedad; ya que como no hemos dado cuenta con el pasar de
los afios que sobrecriminalizando los delitos y las penas no ha detenido el
avance del delito, por el contrario, se constata un aumento progresivo ya que el
derecho penal se ha divorciado de los valores y principios que inspiran una
politica criminal, satisfaciendo metas mas bien inmediatas, postergando una

solucion integral al problema de la delincuencia.
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CAPITULO V

RESULTADOS Y DISCUSION

Al haber elaborado en nuestra investigacion los cuadros comparativos de las
modificatorias de los diferentes periodos legislativos y analizamos si los tipos
penales se sobrecriminalizaban o no. Ahora en los resultados analizaremos si las
modificatorias que tienden a sobrecriminalizar han repercutido en las tasas del
crimen, por lo que mostramos los periodos representados por sus presidentes y
las modificatorias, comparando los datos de diferentes fuentes publicas o privadas
gue muestran el aumento o disminucién de las cifras de denunciabilidad, y si estos

datos son sensibles a la sobrecriminalizacion de los tipos penales.

PRIMERO: En cuanto al HOMICIDIO CALIFICADO - ASESINATO

analizamos en los distintos periodos legislativos se puede apreciar las distintas

como

modificaciones, teniendo en cuenta el siguiente cuadro comparativo

CUADRO N°14
HOMICIDIO CALIFICADO - ASESINATO

(ARTICULO 108 C.P)

NO MENOR DE NO MENOR DE | VO MENOR DE
NO 15 ANOS 15 ANOS 15 ANOS
MENOR NO MENOR NO MENOR
DE 15 DE 25 ANOS | DE 15 ANOS SE ADICIONA SE DEROGA SE ADICIONA
ANOS INC. 5 ING.5 EN EL INC. 1
: : “CODICIA”
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A continuacion, tenemos los datos que nos proporciona la Oficina de Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito en Viena (UNODC), ordenados por afios desde
el 2000 al 2012 mostrados en el Cuadro N° 15, en el que observamos que la tasa
de homicidios se ve incrementada entre los afios 2005 y 2009, para que en los
siguientes afos se vea disminuido en un punto y se mantuviera en 9.6 los afios
2011y 2012.

CUADRO N° 15

TASA Y NUMERO DE HOMICIDIO DOLOSOS POR 100 MIL HABITANTES EN
EL PERU (2000-2012)

Tasa | 50 | 49 | 42 | 49 56 | 110|112 | 104 | 11.6 | 10.3 | 93 | 9.6 9.6

Nam. | 1,302 | 1,294 1,136 (1,316 | 1,526 | 3,057 | 3,141 | 2,934 | 3,332 | 2,969 | 2,709 | 2,850 | 2,865

Fuente: Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en Viena.

Para un analisis mas detallado el Ministerio del Interior nos ofrece datos con
respecto a la tasa de homicidios que abarcan desde el afio 1986 al 2012. Damos
cuenta en el Grafico 1 varia ligeramente en décimas con los ofrecidos por la
UNODOC, en cuanto a las cifras ofrecidas por la Policia Nacional del Peru. El afio
2008, las estadisticas de la Policia y del Ministerio Publico coincidian en una tasa
de 12 homicidios por 100 mil habitantes, pero desde el afio 2009 las estadisticas
de la Policia muestran una relativa estabilidad y las estadisticas del Ministerio
Publico un importante crecimiento, que alcanzé el afio 2011 una tasa de 24.1
frente a la de 9.5 policial, lo que en términos absolutos equivale a una diferencia
de 4363 homicidios.

128



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO

GRAFICO N° 1:

TASA DE HOMICIDIOS POR 100 MIL HABITANTES EN EL PERU
(1986-2012)

Tasa de homicidios por 100 mil habitantes en el Peri
1986-2012

241

15

1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

s Policia === Ministerio Publico

Elaboracién: Ministerio del Interior (Sobre la base de estadisticas delictivas de la Policia Nacional
y del Ministerio Publico, y de estadisticas de poblaciéon del Instituto Nacional de Estadistica e

Informatica.

Podemos observar que las modificaciones al tipo penal incidian en la introduccion
de nuevas conductas delictivas, sin el incremento de los limites de la pena, y
vemos que éstas no han determinado ni el incremento en el periodo 2005-2009, ni
su reduccién en los posteriores afios, para mantenerse constante entre el 2010-
2012. Por lo tanto, no existe una relacion determinante entre las nuevas conductas
tipificadas de homicidio que permita afirmar que la reduccion y mantenimiento de
las cifras en los ultimos afios se deban a ellas. Y por otro lado, tampoco existe una
relacion entre los limites de la pena y los datos, debido a que estos ultimos han

sufrido fluctuaciones independientemente de la no variacion de la primera.

SEGUNDO: Otro delito en nuestro analisis fue el de Violacion Sexual de menor
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de edad, en el siguiente cuadro se muestran las modificaciones por periodo

legislativo:

CUADRO N° 16
DELITO DE VIOLACION DE MENOR DE EDAD

(ARTICULO 173 C.P.)

MENOS DE 10 MENOS DE
ANOS DE 10
20-25 CADENA 20-25 CADENA CADENA EDAD ANOS DE
ANOS PERPETUA ANOS PERPETUA PERPETUA EDAD
CADENA
PERPETUA CADENA
PERPETUA
DE 10 ANOS A DE 10 ANOS
MENOS DE 14 A MENOS DE
15-20 25-30 15-20 25-30 25-30 ANOS DE 14 ANOS DE
ANOS ANOS ANOS ANOS ANOS EDAD EDAD
30-35 ANOS 30-35 ANOS
DE 14 ANOS A
MENOS DE 18
ANOS DE
10-15 20-25 10-15 20-25 20-25 EDAD | = -
ANOS ANOS ANOS ANOS ANOS
25-30 ANOS
25-30 afios
20-25 afios 30 afios 25 afios 30 afios 30 afios CADENA CADENA
15-20 afios PERPETUA PERPETUA
Supuestos Supuestos Supuestos Sucesos
Supuestos previstos en previstos en previstos en previstos Supuestos En el caso del
previstos en los incisos los incisos los incisos en los incisos previstos en los inciso 2
los incisos 2y3. 2y3 2y3 2y3 incisos
10,2y 3 2y3
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Tengamos en cuenta ahora, antes de especificar de acuerdo a la edad, el nUmero
de denuncias por este delito detallado en el Grafico N° 2, en el que se nota

claramente un aumento progresivo en el transcurso de los afios.

GRAFICO N° 2
NUMERO DE DENUNCIAS DE DELITOS DE VIOLACION DE LA LIBERTAD

SEXUAL EN EL PERU ENTRE 1995 Y 2009.

1905 | : 5

1995 | /¢

1997 |

1995 | :?

1999 | G2

2000 | - 9

2001 | <

2002 | ;¢

2003 | ©

200+ | |

2005 | ;¢

2006 | | 59

2007 | -2 0¢
2000 | /50
2009 |

FUENTE: Policia Nacional del Peru - Elaboracion: Mujica (2011)

Vemos que en el afio 2009 el niumero de denuncias por violacion sexual llegé a la
cifra de 6751, en los afios anteriores fueron superiores, pero a simple vista y de
manera global observamos que las cifras han ido en aumento con el paso de los
anos.

En especifico en nuestra investigacion desarrollamos el articulo 173 del Cadigo
Penal que sanciona la violacion de libertad sexual de menor de edad; este articulo
es entre los que analizamos el que mas modificaciones ha tenido, con la finalidad
de sobrecriminalizarla.

El grafico N° 3 nos muestra que del total de las denuncias de violacion sexual el

mayor porcentaje de victimas corresponde a menores de edad, es decir, que de
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las 6751 denuncias que se realizaron el afio 2009, el 91% de ellas fueron
perpetradas contra un menor de edad. En la misma gréafica observamos que se
clasifican de acuerdo de acuerdo a edades de 0 a 9 afios, de 10 a 13y de 14 a 17,
y de todos los afios, observamos que el porcentaje donde se concentra el mayor

numero de denuncias es en menores de edad de 14 a 17 afnos.

GRAFICO N° 3
PORCENTAJE DE LOS GRUPOS DE EDAD DE LAS VICTIMAS EN LAS

DENUNCIAS POR VIOLACION A LA LIBERTAD SEXUAL EN EL PERU ENTRE

(2000 Y 2009)
1 0%
2000 —22%25% A2%

20101 — 23%

2002 [}

.|
2003 =

2004 e 44%,

.|
2005 23%

20086 I ¢ 3 %

20002 44%

2008 I £ 2

2 000D <18 %

Ml0:z9aros MM 10a13afos MM 14a17 afos 18 afios a mas
FUENTE: Policia Nacional del Peru - Elaboracién: Mujica (2011)

De acuerdo a la medida de frecuencia convencional (por 100 mil habitantes) de delitos se
obtiene de los datos de la Policia Nacional de Perd la tasa de denuncias de delitos de
violacion de libertad sexual de ambos sexos del periodo 2000-2009, en el que se ve la
evolucion y la fluctuacion en las cifras en cada una de ellas, no existiendo ninguna
importante baja en los afos posteriores al afio 2001, y por el contrario ha habido un
incremento progresivo desde el afio 2004.
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GRAFICO N° 4
TASA DE DENUNCIAS DE DELITOS DE VIOLACION DE LA LIBERTAD

SEXUAL POR CADA 100 MIL HABITANTES EN VARONES Y MUJERES
MENORES DE 18 ANOS
(2000-2009)

37.75

4.00
3.03 2.77 2.38 2.80 221 2.51 3.05 3.02

7 238 Z80 2 1 3 5T 203

B Mujeres Varones

FUENTE: Policia Nacional del Peru - Elaboracion: Mujica (2011)

Las principales modificaciones con el fin de agravar las penas incrementando los
limites, lleg6 al extremo de sobrecriminalizar cada uno de los incisos del
mencionado articulo para sancionarlos con cadena perpetua. Pero nuevamente,
observamos que la tasa de denuncias por la comisién de este delito ha sufrido un
aumento en los ultimos afios (Grafico N° 3); lo que nos permite concluir, que la
sobrecriminalizacion en los delitos de violacion a la libertad sexual de menor de
edad, al igual que en el de homicidio, es una medida ineficaz contra la lucha de
este delito, que se refleja en el numero de casos denunciados a lo largo de los

ultimos afios.

TERCERO: Veamos en el siguiente cuadro el delito de Robo Agravado con las
modificaciones en el tiempo desde su entrada en vigencia del Codigo Penal de
1991. Teniendo en cuenta que es este delito el que mas repercute en la
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inseguridad ciudadana subijetiva, por lo que, los grupos politicos parlamentarios y

candidatos tienen muy en cuenta en sus propuestas para combatir el crimen:

CUADRO N°17
DELITO DE ROBO AGRAVADO

(ARTICULO 189 C.P)

ARTICULO LEY 26319 LEY 26630 D. LEG. 896 LEY 27472 LEY 29407 LEY 30077
ORIGINAL 01/06/1994 21/06/1996 24/05/1998 05/06/2001 18/09/2009 19/08/2013
CIRCUNSTANCIA
AGRAVANTE 5-15 10-20 15-25 10-20 12-20 12-20
NIVEL 1 ANOS ANOS ANOS ANOS ANOS ANOS
3-8
ANOS
CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES 10-20 20-25 15-25 20-25 20-30 20-30
ANOS ANOS ANOS ANOS ANOS ANOS
NIVEL 2
15-25 CADENA CADENA CADENA CADENA CADENA
CIRCUNSTANCIA ANOS PERPETUA PERPETUA PERPETUA PERPETUA PERPETUA
AGRAVANTE
Cuando el Cuando el Cuando el agente Cuando el agente Cuando el agente Cuando el agente
NIVEL 3 agente actla | agente actda actue en calidad actue en calidad de | actde en calidad de | actué en calidad de
en Calidad de | en calidad de de integrante de integrante de una integrante de una integrante de una
jefe, cabecilla | integrante de una organizacion organizacion organizacion organizacion
o dirigente una delictiva o banda, | delictiva o banda, o delictiva o banda, o criminal, o si, como
de una organizacion o si como si como si, como consecuencia del
AGRAVANTE POR organizacion destinada a consecuencia del consecuencia del consecuencia del hecho, se produce
CALIDAD DE destinada a perpetrar hecho se produce | hecho se produce la | hecho se produce la la muerte de la
AGENTE . _—
perpetrar estos delitos la muerte de la muerte de la muerte de la victima o se le causa
estos delitos. | o con empleo victima o se le victimao se le victimao se le lesiones graves a su
En los casos de causa lesiones causa lesiones cause lesiones integridad fisica o
de concurso armamentos, graves a su graves a su graves a su mental.
con delitos materiales o integridad fisica o integridad fisica o integridad fisica o
contra la artefactos mental. mental mental.
vida, el explosivos o
cuerpoy la con crueldad
salud, la pena
se aplica sin
perjuicio de
otra mas
grave que
pudiera
corresponder

en cada caso.
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Veamos ahora que en el Grafico N° 6 segun el Ministerio de Interior la tasa de
denuncia de robo el afio 2012 es la mas alta desde el 2003. Para el afio 2009, la
incidencia de denunciabilidad sobre delitos contra el patrimonio, segun estos datos
aumentd en un 8% respecto al 2008. Para el afio 2010, un afio después dicha
incidencia siguié incrementandose, alcanzando un 14.4%, y en un 12.6% mas

para el afio 2011.
GRAFICO N° 6

TASA DE DENUNCIA DE PRINCIPALES DELITOS POR 100 MIL HABITANTES
(2000-2012)
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FUENTE: Ministerio del Interior — direccion de gestion en tecnologia de la informacion y
comunicaciones.

Es asi que en los ultimos 6 afios, lejos de disminuir la incidencia en los delitos
contra el patrimonio, esta ha ido en aumento. Asi, los datos que nos ofrece el
Ministerio del Interior indican que de 153,055 denuncias registradas en el afio
2006, las mismas se incrementaron en un 35% al afio 2010, habiéndose registrado
206,190.
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En general, los delitos contra el patrimonio son agrupados en el Grafico N° 7, y se

obtiene tasa que a simple vista tienden al incremento con el pasar de los afios.

GRAFICO N° 7:

DENUNCIAS CONTRA EL PATRIMONIO POR 100 MIL HABITANTES
(2006-2011)
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FUENTE: Ministerio del Interior. Oficina General de Planificacién. Oficina de Estadistica.

El tipo penal de robo, como vimos en nuestro analisis de modificaciones por afos
y periodos legislativos es el segundo que mas cambios ha tenido, introduciendo
nuevas conductas delictivas o supuestos y en la sobrecriminalizacion. La politica
nuevamente con la intensién de contribuir a la reduccién de la delincuencia, no ha
sido mas que propuestas oportunistas en la coyuntura electoral. A pesar de que en
los ultimos afios se ha venido realizando constantes modificaciones al tipo penal
de robo agravado, vemos que las denuncias ha ido en aumento. Por lo que, a
través de las pruebas empiricas aportadas por las distintas fuentes damos cuenta
gue no existe una relacion o influencia determinante entre la regulacion de nuevas

conductas delictivas ni la sobrecriminalizacién en la lucha contra la delincuencia
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. CONCLUSIONES

PRIMERO: La politica criminal desplegada por el Estado a través del
Derecho Penal no ha satisfecho completamente las necesidades de una
convivencia pacifica de los ciudadanos de nuestro pais, en la actualidad el
Derecho Penal viene siendo utilizado como prima ratio, debido a que el
legislador nacional lo utiliza como instrumento predilecto, sin ni siquiera
considerar que afectan derechos fundamentales y violenten principios que
son base y estructura de un Derecho Penal Democrético. Es por ello que el
gobierno debe enfocar politicas criminales de reforma, siendo
primigeniamente educacional y no juridico; No se puede dejar de sefalar
que también es fundamental el rol que desempefia el Estado y las
instituciones ejecutivas del poder punitivo pero la globalizacién y el avance
cientifico son factores que quiza permiten y contribuyen al incremento
desmesurado de los delitos y de las distintas formas de criminalidad pero
para ello, el Estado debe replantear su politica en materia de seguridad y
prevencion delictiva y por otro lado, el rol de los fiscales, jueces y Policia
Nacional es esencial, ya que son los primeros en conocer la comisién

delictiva, a través de las denuncias recibidas en sus instituciones.

SEGUNDO: La Exposicion de Motivos del Cédigo Penal de 1991, ha
perfeccionado la pena privativa de libertad al unificarla, es decir eliminando
las penas de internamiento, penitenciaria, relegacién y prision y permitiendo
sea sustituida en los casos expresamente indicados por otras formas de
sanciones que no importen recortar la libertad ambulatoria, esto es
aplicable solo a delitos de menor gravedad diferentes de los que hemos
analizado. Por otro lado, como observamos en los distintos gobiernos que

se han dado desde la vigencia del Cédigo Penal peruano, este ha sufrido
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diversas modificaciones, tomando en cuenta que el Legislador no ha
respetado los principios del Derecho Penal al desproporcionar la penas
convirtiéndola en algunos cosas inhumanas, si bien es cierto las leyes
penales fundamentalmente tiene caracter represivo, porque sirve para
sancionar los comportamientos de aquellas personas que han quebrantado
el ordenamiento juridico, asimismo también tiene caracter preventivo sin
embargo no logra el cometido de resocializacion del sujeto, esto conlleva
incluso a la vulneracion de la dignidad humana; es por ello que la
sobrecriminalizacion de conductas y el aumentar las penas se ha convertido
en una respuesta contraria a los derechos fundamentales de las personas.
Por consiguiente debemos basarnos segun lo expresado por Roxin “Al
ciudadano hay que defenderlo con el derecho penal pero también del

derecho penal”

TERCERO: Muchos de nuestros legisladores no brindan soluciones reales
al problema de la delincuencia, es decir, no atacan las verdaderas causas
que originan la criminalidad en nuestro pais, como son las carencias
sociales y econOmicas, las mismas que condicionan las conductas de las
personas, es por ello que ésta inseguridad ciudadana puede ser superada
si el Estado creara un sistema educativo que disminuya las cifras de
desercion escolar que inciden en la criminalidad, y que, ademas, ofrezca
oportunidades laborales a todos los sectores de la sociedad; ya que como
no hemos dado cuenta con el pasar de los afios que sobrecriminalizando
los delitos y las penas no ha detenido el avance del delito, por el contrario,
se constata un aumento progresivo ya que el derecho penal se ha
divorciado de los valores y principios que inspiran una politica criminal,
satisfaciendo metas mas bien inmediatas, postergando una solucion

integral al problema de la delincuencia.
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6.2. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se debe colocar mayor énfasis en la prevencion de la comision
de delitos, mediante el desarrollo en primer lugar del control social informal,
con accién a nivel de la familia, la Escuela, y el trabajo. La forma que debe
ensayar el Estado para lograr el mejoramiento del control social es
educando en valores, a nivel de todo el sector publico y privado educativo
tanto inicial, primaria, secundaria y superior; con el fin de acrecentar el
cultivo de los valores ciudadanos, asi mismo educando en conocimientos. A
su vez, la preocupacion estatal debe derivarse en la empleabilidad de los
jovenes, evitando que la violencia se extienda y se incrementen la comision

de delitos.

SEGUNDA: Se debe enfatizar el andlisis de los proyecto de ley, por
especialistas en la materia, segun sea el caso, para lo cual los congresistas
deben contar con asesores de reconocida trayectoria profesional y
conocimientos de politica criminal. Asi mismo, los mencionados proyectos
deben ser sometidos a la critica de estudiosos que permitan de esta
manera vislumbrar la existencia o no de falencias, con cuyo fin se le debe
otorgar mayor publicidad, y en tal sentido, lograr conciliar el interés de los
intelectuales con los propésitos de la norma. Por tanto, se hace necesario y
obligatorio que los legisladores realicen audiencias descentralizadas
previas a la dacion de una ley, especialmente en aquellas jurisdicciones

donde se constata alarmantes cifras de violencia, tales como Truijillo.

TERCERA: Se debe implementar una politica educativa orientada a la
ensefianza de la Constitucion, educacion que debe implantarse desde los
primeros niveles educativos, para lograr de esta forma crear conciencia
civica que permita edificar la personalidad del ser humano en funcion al

respeto de sus propios derechos, asi como también de los derechos de los
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demas. EI maximo cuerpo legal con que cuenta un pais, no debe ser de
conocimiento exclusivo de los abogados o personas vinculadas al sistema
de justicia, pues en dicho documento se contiene no solo la estructura y el
funcionamiento del Estado, sino también los derechos y valores ciudadanos
gue hacen posible la convivencia pacifica de los mismos; de modo que la
Constitucion debe extenderse en cuanto a su conocimiento al resto de la
sociedad.
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