EL DELITO DE MARCAJE COMO EXPRESION DE UN “SISTEMA PENAL DE LA EXCLUSION”
COMENTARIOS A PROPOSITO DE LOS PROYECTOS DE LEY N° 2056/2012-CR Y 2100/2012-PE

Walter Palomino Ramirez

l. APUNTE PREVIO

La Constitucidn es la norma suprema del ordenamiento juridico-estatal’ y, como consecuencia
de ello, la validez de todos los actos y normas que lo poderes publicos emiten se encuentran
sometidos a los principios y valores que ésta consagra’. Existe consenso en que la Constitucion
contiene “los derechos, principios y valores que dotan de legitimidad a toda regulacién juridica
y, en especial, a la intervencién penal, toda vez que ésta plantea los limites negativos
(mandatos y prohibiciones) del pluralismo ideolégico”?.

En esta linea, una importante consecuencia de la constitucionalizacién de nuestro sistema

juridico es el que “los derechos constitucionales informan y se irradian por todos los sectores
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del ordenamiento juridico””; se sostiene, asimismo, que la actual relevancia de los derechos

fundamentales “es el factor que mayor peso ha jugado en el proceso de transformacién del

Estado de Derecho en Estado Constitucional. Esto hace que los derechos fundamentales se
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conviertan en un concepto prioritario, envolvente y recurrente”.

En atencidn a lo expuesto, se observa que la Constitucidon busca la limitacion del poder politico
y la garantia de los derechos fundamentales®. Es mas, el propio legislador ve reducido su
ambito de discrecionalidad para tipificar comportamientos e imponer los limites maximos o
minimos de la pena, pues debe respetar las garantias materiales y procesales propias de un
Estado democratico de Derecho, dentro de la que destaca el principio de proporcionalidad,
entre otros bienes constitucionales, que se constituyen en el fundamento y limite del poder
punitivo del Estado’.

- Maestrista en Derecho penal por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd y con estudios de maestria en
Derecho procesal por la USMP.

! En este sentido ver: STC n° 2209-2002-AA/TC. Caso: Urello Alvarez (FJ 7) / STC n° 5854-2005-AA. Caso:
Lizana Puelles (FJ 3) / STC n° 0019-2005-PI/TC. Caso: Mas del 25% del nimero legal de miembros del
Congreso de la Republica (FJ 36) / STC n° 0012-2006-PI/TC. Caso: Colegio de Abogados de Lima (FJ 1), entre
otras.

>sTCn® 2209-2002-AA/TC. Caso: Urello Alvarez (FJ 7).

> ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal. Contribucion a la
determinacion del injusto penal de organizacion criminal, Granada (Editorial Comares), 2009, p.16. (cursiva
mia)

*sTCN° 0976-2001-AA/TC. Caso: Llanos Huasco (FJ 5).

> CORREA HENAO, Magdalena. La limitacidn de los derechos fundamentales. Temas de Derecho Publico (71),
Bogota (Departamento de publicaciones de la Universidad Externado de Colombia), 2003, p. 19.

® AGUILO REGLA, Josep. “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional”. En: Doxa (24), 2001, p. 40
(http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148678RD21823696.pdf) [ultima visita 18.04.13]

7 Ver, entre otras, la STC n° 0012-2006-PI/TC. Caso: Colegio de Abogados de Lima (FJ 14).



Resulta extrafo, entonces, que desde un sector de la doctrina se afirme que solo quien
“prometa de modo mds o menos confiable fidelidad al ordenamiento juridico tiene derecho a
ser tratado como persona en derecho. Quien no preste esa promesa de modo creible serd
tendencialmente heteroadministrado; se le priva de sus derechos. Sus deberes [sin embargo]
siguen incélumes”®. En otras palabras, desde dicha perspectiva, si bien la “persona” es
portadora de derechos y deberes, “si incumple determinados deberes de manera obstinada,
(...) ya no puede ser tratada como persona, esto es, no desempeiia el papel de “persona” de tal
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manera que en la realidad tenga sentido contar con ello””.

Tal expresion es caracteristica del denominado “Derecho penal del enemigo”, fendmeno
lamentable que, sin embargo, es actual y se encuentra presente en el ordenamiento juridico
peruano, como expresion de la resignacion e incapacidad del Estado ante la criminalidad y cuyo
ensalzamiento —desde distintos sectores— se realiza, como apunta MALAGA CARRILLO, “sin
analisis socioldgico alguno, sin estadistica penitenciaria y sin nocién de cuales son los efectos
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de la ejecucion de las penas en nuestras carceles” .

En este sentido, en la doctrina comparada se ha afirmado, que “el derecho penal del enemigo
tal y como esta planteado en sus fundamentos por JAKOBS, es contrario a los fundamentos de
nuestro Estado democrético de derecho”*'. Asi también, en el 4mbito nacional, se indica que el
Derecho penal del enemigo significa un recorte ilegitimo por parte del Estado de los ambitos de
libertad de la persona’?y que tal legislacién debe ser sometida a un control sobre su
compatibilidad con los diversos principios y garantias juridico-penales recogidos en la
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Constitucion” ™.

De este modo, si bien es cierto que, el Estado en ejercicio de sus atributos y cumpliendo sus
deberes para con la sociedad, puede establecer medidas en materia penal, procesal penal y
penitenciaria, que permitan hacer frente a un fenémeno que ponga en peligro a la sociedad,
las mismas no pueden ser contrarias a los principios, valores y derechos constitucionales que
sitdan al sistema penal dentro del marco del Estado Constitucional y que, solo a partir de su
estricto respeto, via ponderacién en casos de conflicto, permiten la restriccion en el ejercicio
de las libertades juridicamente reconocidas en aras a lograr la defensa de otro valor o interés
gue también presenta relevancia constitucional.

8 JAKOBS, Ginther. “éDerecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad”.
En: Montealegre Lynett (Coord.) Derecho penal y sociedad. Estudios sobre las obras de Giinther Jakobs y
Claus Roxin, y sobre las estructuras modernas de la imputacion. Tomo Il, Bogota (Universidad Externado de
Colombia), 2007, p. 110. [resaltado mio]

? JAKOBS, Glinther. “Coaccion y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las medidas de seguridad
complementarias a la pena”. En INDRET (1), 2009, p. 11 (http://www.indret.com/pdf/601.pdf) [Ultima visita:
15.06.13]

1 MALAGA CARRILLO, Armando. “El enemigo vy el discurso de la seguridad ciudadana”. En: lus et Veritas
44/2012, Lima, p. 342.

" FENOOG SANCHEZ, Bernardo. “El derecho penal del enemigo y el Estado democratico de derecho”. En:
Revista Internacional Derecho Penal Contempordaneo 16/2006 (Version electrdnica). Disponible en:
http://www.legis.com.pe/ [Ultima visita 18.04.13]

12 MEINI, Ivan. “Notas sobre el Derecho penal del enemigo y los Derechos humanos”. En: Imputacion y
responsabilidad penal. Ensayos de Derecho penal, Lima (Ara Editores), 2009, p. 28.

1 GARCIA CAVERO, Percy. éExiste y debe existir un Derecho penal del enemigo? En: Montealegre Lynett
(Coord.) Derecho penal y sociedad. Estudios sobre las obras de Glinther Jakobs y Claus Roxin, y sobre las
estructuras modernas de la imputacion. Tomo Il, Bogota (Universidad Externado de Colombia), 2007, p. 189.
" Asi, por ejemplo, véase la STC n° 00033-2007-PI/TC. Caso: Dias Montes y 8, 971 ciudadanos (FFJJ 36 y 37).
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En ese sentido, el presente trabajo tendra como finalidad realizar un andlisis critico del delito
de marcaje/reglaje (art. 317-A CP), pues, como se observara, presenta en su configuracion
tipica las caracteristicas de un discurso de la exclusidon (“Derecho penal del enemigo”), que
sumado a otros defectos de indole metodoldgico, tornan dudosa su legitima permanencia en
nuestro sistema juridico. Tal caracter se acentuaria con la aprobacién del Proyecto de Ley n°
2056/2012-CR, que prevé la extension ilimitada del citado ilicito, la agravacidon de sus penasy
la cuestionable incorporacién de las entidades financieras como terceros civilmente
responsables. Las propuestas planteadas en el Proyecto de Ley n° 2100/2012-PE, que —segun
sus proponentes— se configurarian como una solucion ante los defectos de orden dogmatico,
asi como sistematicos, de la actual redaccidon del delito materia de comentario, tampoco
lograran salvar tales deficiencias.

1. EL DELITO DE MARCAJE/REGLAJE COMO PARTE DE UN DISCURSO DE LA EXCLUSION O LA
“EMERGENCIA”

~ . .z . 15
De manera muy breve, cabe sefialar que con la denominacién “Derecho penal del enemigo”~>,

se hace referencia al trato de los infractores como enemigos, esto es, “como meras fuentes de
peligro que deben ser neutralizadas del modo que sea”*®. Asi, enemigo sera sinénimo de fuente
de peligro y denotara a una persona que voluntariamente se autoexcluye®’ del sistema social,
via el constante cuestionamiento del ordenamiento juridico®®, por lo que no ofrece garantia
(cognitiva) de que cumplird con los deberes exigibles a toda persona en Derecho
(comportamiento fiel al ordenamiento juridico)™.

Pese a las negativas consecuencias que podria provocar tal postura, que suprime en los
. . 20 {
“delincuentes peligrosos”” el estatus de persona y con ello las garantias que rodean su

> sobre lo impropio de tal definicién: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacién al Derecho penal
contempordneo. 2da edicion, Montevideo-Buenos Aires (B de F Ltda.), 2010, pp. 59 — 61.

1o Asi, de manera descriptiva GARCIA CAVERO, Percy. éExiste y debe existir..., p. 179.

Y por ello, se afirma que si el enemigo cambia su conducta podra “volver a convertirse en ciudadano”. Ver:
JAKOBS, Giinther. “éDerecho penal del enemigo? Un estudio acerca de..., p. 110.

18MEINI, Ivan. “Notas sobre el Derecho penal del..., p. 25.

Dicha concepcion tedrica se contrapone al Derecho penal del ciudadano —también elaborado por Jakobs—
en el que la imposicion de penas se lleva a cabo al interior de un proceso rodeado de garantias y en el que
cuando éste delinque no se entiende que ha atentado contra la constitucion misma del Estado, de manera
que la pena buscara el restablecimiento de la vigencia de la norma y no la eliminacién del sujeto peligroso.
Mayor detalle en: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Normatividad del ciudadano versus facticidad del enemigo:
sobre la necesaria autoorientacion de la normativizacién juridico-penal”. En: Cancio Melia/Gémez- Jara Diez
(Coord.) Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion. Volumen 1, Montevideo-Buenos Aires
(Editorial B de F Ltda.), 2006, pp. 977 — 1002.

20 Bajo la excusa de combatir a los sujetos peligrosos (ienemigos!) se busca justificar la legitimidad de un
“Derecho penal de la peligrosidad”, de cuyo seno surgen productos sumamente represivos como, por
ejemplo, la custodia de seguridad alemana, que, debe resaltarse, ha motivado un pronunciamiento en
rechazo a tal medida (y de los fundamentos que la sostuvieron) por parte del propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (sentencia de 17 de diciembre de 2009), propiciando que el Tribunal Constitucional
aleman, pese a fallos anteriores en los que se decanté a favor de su legitimidad, termine por derogar dicha
normativa por considerarla lesiva de derechos fundamentales. Al respecto ver: RIVAS GARCIA, Nicolas. “La
libertad vigilada y el Derecho penal de la peligrosidad”. En: Demetrio Crespo (Dir.)/Maroto Calatayud
(Coord.) Neurociencias y Derecho penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento
juridico-penal de la peligrosidad, Madrid (EDISOFER — Editorial B de F), 2013, pp. 616 — 620. En nuestro pais
se estd buscando, aunque con ciertas diferencias, regular medidas de seguridad post-penales para
condenados por delitos de terrorismo y abuso sexual consistente en la internacién con fines de custodia de
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procesamiento de cara a una pena cualificadamente grave, JAKOBS entiende que el “Derecho
penal del enemigo” sigue siendo derecho, ya que vincula a los ciudadanos y, con mayor
precision, al Estado en la lucha contra tales riesgos. Agrega, ademads, que el derecho penal del
enemigo no es una regulacion para la aniquilacion ilimitada, sino que, “en un Estado de
derecho administrado con inteligencia, una ultima ratio que es aplicada conscientemente en
cuanto excepcién, como algo que no es idéneo para su uso permanente”?’. Sostiene, en esa
linea, que “el Derecho penal del enemigo debe ser limitado a lo necesario, y ello con completa
independencia del mandato racional preexistente de limitar la violencia fisica por sus efectos
secundarios corruptores”?.

Por mi lado, desde una perspectiva critica, considero que el estudio de tal posicién tedrica
Unicamente permitird, a través de la identificaciéon de sus caracteristicas, contar con un
instrumento que sirva para cuestionar las excesivas intromisiones por parte del Estado en las
libertades juridicamente reconocidas vy, a partir de ello, encarar su ilegitimidad®. Las
caracteristicas del “Derecho penal del enemigo”, en base a las cuales se sometera a critica la
forma de proceder del Estado ante determinados tipos de criminalidad, son: 1) amplio
adelantamiento de la intervencion del Derecho penal; 2) falta de una reduccién de la pena
proporcional a dicho adelantamiento y 3) relajacién o supresion de garantias individuales de
orden procesal*.

Ahora bien, dentro del marco de disposiciones que dan indicios de formar parte del “Derecho
penal del enemigo” debe situarse al delito de marcaje/reglaje, cuya Exposicion de Motivos®,
por ejemplo, afirmd la necesidad de contar con un ordenamiento juridico especial para
sancionar a la “criminalidad del marcaje”, como acto preparatorio del delito de robo o
extorsidon, “pues, estos delitos cometidos por imputables peligrosos son tan violentos que
causan temor en la soberania. Asi, por fundamentos similares [segln los proponentes] se ha
sancionado por delito de terrorismo, a quien tenia en su poder planos de distribucién e

aquellos que, habiendo sido sancionados previamente por los citados delitos, reflejen un prondstico grave,
asi como fundado, de que volveran a cometerlos en el futuro (juicio de peligrosidad que se realizaria a través
de una prognosis de la vida del sujeto en el futuro). Ver: Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE. Disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2011.nsf [Ultima visita 11.06.13]

ZlJAKOBS, Gunther. “éDerecho penal del enemigo? Un estudio acerca de..., p. 111.

2 JAKOBS, Gunther. “¢Terroristas como personas en Derecho?”. En: Cancio Melid/Gémez- Jara Diez (Coord.)
Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion. Volumen 1, Montevideo-Buenos Aires
(Editorial B de F Ltda.), 2006, p. 88.

> Lo sefalado ya ha sido expuesto por Ivan Meini, quien en estricto indicé que el Derecho penal del
enemigo, “en tanto diagndstico del comportamiento estatal, ofrece la posibilidad de confrontar la politica-
criminal que siguen los Estados con los estandares propios de un Derecho penal liberal que pretenda
garantizarla libertad. En otras palabras, si se mantiene la naturaleza descriptiva del Derecho penal del
enemigo se podria echar mano de una herramienta util para denunciar los excesos en que incurren ciertos
gobiernos en su afan por brindar seguridad en detrimento del respeto de los derechos de aquellos a quien
considera sus enemigos”. Ver: MEINI, Ivan. “Notas sobre el Derecho penal del..., p. 21. Asi también, para
ALCOCER POVIS, Eduardo. La inclusién del enemigo en el Derecho penal, Lima (Editorial Reforma), 2009, p.
115: “conocer el concepto de “Derecho penal del enemigo” resulta util, pues permite identificar y describir
sectores del ordenamiento penal existente, que son algo mas que indeseables o ineficaces para distinguir de
modo critico lo que es verdadero Derecho penal de lo que sélo se llama asi”.

**GARCIA CAVERO, Percy. éExiste y debe existir..., pp. 180y 181.

* Dicha propuesta se encontrd en el Proyecto de Ley n° 103/2011-CR que, previa modificatoria por parte de
la Comisidon de Justicia y Derechos Humanos, incorpord, a través de la Ley n° 29869, el delito de
marcaje/reglaje como un nuevo supuesto delictivo en el Cédigo Penal.



informacion detallada del Congreso de la Republica; o por tréfico ilicito de drogas, a quien
. T 26
poseia insumos para la elaboracion ilicita de drogas”~".

En atencion a lo expuesto, se aprecia cdmo se pretendid —con éxito— extender el alcance del
tratamiento que se desarroll6 contra el Terrorismo al ambito de la seguridad ciudadana®’; lo
gue se intentd justificar infructuosamente en base a los lamentables casos emblematicos que la
realidad de nuestro pais nos muestra a diario. El citado delito en estricto sefiala lo siguiente:

“Articulo 317-A.- Marcaje o reglaje

El que para cometer o facilitar la comisién de los delitos tipificados en los articulos 106,
107, 108, 121, 124-A, 152, 153, 170, 171, 172, 173, 173-A, 175, 176, 176-A, 177, 185,
186, 188, 189 o 200 del Cddigo Penal, realiza actos de acopio de informacidn; o realiza
actos de vigilancia o seguimiento de personas; o tiene en su poder armas, vehiculos,
teléfonos u otros instrumentos para facilitar la comisién del delito, serd sancionado con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos.

Constituye circunstancia agravante si el sujeto activo es funcionario o servidor publico o
mantiene o hubiese mantenido vinculo laboral con el sujeto pasivo o mantiene o
hubiese mantenido con este ultimo vinculo que lo impulse a depositar en él su
confianza o utilice para su realizacion a un menor de edad. En estos casos la pena
privativa de libertad serd no menor de seis ni mayor de diez afios.”

Es evidente que con la tipificacion del mencionado comportamiento se ha adelantado la
intervencién del Derecho penal, pues se estd sancionando la comisidon de actos preparatorios
gue, en principio, deberian ser impunes, ya que podrian ser empleados para realizar acciones
socialmente permitidas o, incluso, valoradas positivamente por la sociedad.

Asi, por ejemplo, podria alegarse como acto de marcaje o reglaje, el desarrollo de una actividad
de acopio de informacién por parte de un detective privado o, incluso, el seguimiento realizado
por un periodista a un funcionario publico con la finalidad de investigar ciertos actos de
corrupcioén. Ello, como consecuencia de que, como se observard mas adelante, en el ambito
objetivo no existe diferencia alguna entre los actos socialmente permitidos y los prohibidos por
la citada disposicion.

Del mismo modo, con la proscripcion del marcaje/reglaje también es manifiesta la falta de una
reduccion de la pena proporcional a dicho adelantamiento de la barrera de punibilidad, ya que,
teniendo en cuenta que la pena privativa de libertad prevista es no menor de tres ni mayor de
seis afios, esta irénicamente resulta mayor que la prevista para algunos de los delitos que se
pretenden evitar con la tipificaciéon auténoma de tal acto preparatorio. Ello sucede en casos
como el del art. 124 —A CP, que proscribe los dafios al concebido con una pena maxima de tres
afios, que es menor al del marcaje/reglaje, pues este prevé una pena de hasta seis afios. Lo
mismo ocurre con el tipo base de actos contra el pudor (art. 176 CP) y con el hurto simple (art.
185 CP).

26 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley n° 103/2011-CR, p. 5.Luego, se agregd que “Se hace mas
evidente legislar en procura de una mejor seguridad ciudadana y adecuada proteccién de la tranquilidad
publica. A través de una verdadera punicidon de actos criminales; y para ello basta recordar los lamentables
casos emblematicos de inseguridad ciudadana que nuestra realidad nos muestra a diario y que son de
conocimiento publico”.

“Sobre la inseguridad ciudadana y la errada reaccidn politico-criminal del Estado, asi como de las
propuestas de ley que buscan hace frente a la mayor comisidon de ilicitos, puede verse: MADRID VALERIO,
Cecilia/PALOMINO RAMIREZ, Walter. “Aproximacién critica sobre las recientes acciones frente a la
inseguridad ciudadana”. En: Gaceta penal & Procesal penal (46), Lima (Gaceta Juridica), 2013, pp. 335 — 359.
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Ademas, la relajacion o supresion de garantias individuales de orden procesal no se hacen
esperar, en la medida que, como consecuencia de la tipicidad objetiva de este delito, el solo
acopio de informacion por parte de un sujeto, o la posesién de vehiculos o teléfonos, podria
servir de argumento, aunque sumamente cuestionable, para afirmar la configuraciéon de un
supuesto de flagrancia del delito materia de comentario.

Estas caracteristicas propias de un “modelo de la exclusion” presentes en el delito de
marcaje/reglaje pretenden ser reforzadas a través del Proyecto de Ley n° 2056/2012-CR, que,
pese a indicar en su Exposicion de Motivos que la inclusion de delitos leves desvirtud la
naturaleza y la intencidn primigenia del autor de la propuesta legislativa, propone la tipificaciéon
del siguiente parrafo “El que incurriere en los supuestos previstos en el primer pdrrafo [la
comision del reglaje/marcaje] del presente articulo, para la comision de otros delitos no
precisados en el mismo, serd sancionado con la pena prevista para el delito final”.

Asi, desde un interpretacion literal, se posibilitaria que el marcaje/reglaje sea extensivo a
cualquier ilicito de la parte especial de nuestro Cédigo Penal. No satisfechos con ello, se
propone también que la pena del citado ilicito se eleve a no menos de 6 ni mayor de 10 afios en
el tipo base; mientras que, en su forma agravada el extremo minimo sea no menos de 10 afios
y el maximo alcance sea 15 afios de pena privativa de libertad.

Un punto importante a tomar en cuenta es que la citada propuesta —a pesar de defender un
aumento de las penas para el ilicito de marcaje/reglaje— también busca que, ante la comision
de otros delitos no precisados en el propio texto, un acto preparatorio (elevado a la categoria
de ilicito) se entienda tan grave como un delito consumado para efectos de pena, pues se
postula la imposicidon de la sancidn prevista para el delito final al acto de reglaje, obvidandose
qgue la puesta en peligro de un bien juridico deberia diferenciarse valorativamente de su
efectiva lesion.

Otra medida que se buscaria implantar, pero esta vez de orden procesal, seria la inclusion
como tercero civilmente responsable de un entidad financiera en caso de que al interior de sus
instalaciones se originen, prosigan o culminen —a través de la realizacién del delito de marcaje
llevado a cabo como consecuencia de la infraccion de ciertas “medidas minimas de
seguridad””®® — cualquier tipo de ilicito previsto en nuestro Cédigo Penal que atente contra el
patrimonio.

Con ello, se deja de lado que el tercero civil responsable interviene en el proceso penal en
atencioén a que debe responder civilmente y en forma solidaria por los dafios ocasionados en la
comisién de un hecho delictivo en el que, a pesar de no haber intervenido en su comision, si
existe una vinculacién especial de dependencia, sea porque el agente del delito se encuentra
bajo su cuidado o cuando el tercero es titular del bien con el que se ha causado el dafio, lo cual
no se desprende del supuesto de hecho propuesto en el citado proyecto de ley. Dicha
propuesta, en atencidn a lo mencionado, deberia ser rechazada de plano®.

28 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley n° 2056/2012-CR, p.3.

? se propone un conjunto de medidas que, dada su amplitud, aqui no se reproduciran. Solo a modo de
ejemplo se podria mencionar el exigir documento de identidad, pasaporte o carnet de extranjeria, asi como
impedir el ingreso de personas con lentes oscuros, gorros, sombreros, entre muchas otras.

*Lo Unico salvable seria la incorporacién del privado que por razén de su cargo proporciona informacién; sin
embargo, la citada disposicion que prevé el marcaje/reglaje es —desde mi perspectiva— ilegitima.



Ahora bien, la comentada propuesta no es la Unica que pretende llevar a cabo modificaciones
al texto actual del delito de marcaje/reglaje, pues via el Proyecto de Ley n° 2100/2012-PE se
plantea, previa mejora en la redaccién del citado tipo penal, incluir al que labora, pertenece o
esta vinculado a una empresa del sistema financiero y que, por razén de su cargo u oficio, tiene
conocimiento de los ingresos econdmicos, operaciones bancarias u otros datos sobre el
patrimonio de la victima, los cuales emplea para cometer o facilitar la comisién de alguno de
los ilicitos previstos actualmente en el primer parrafo del art 317-A CP.

Con relacién a esta ultima propuesta, si bien es loable que se haya buscado subsanar los serios
defectos del actual art. 317-A CP, lo cierto es que sigue siendo dificil poder diferenciar en el
aspecto objetivo del tipo si es que se esta ante un comportamiento prohibido en atencién a su
especial (cualificada) peligrosidad para un bien juridico o, por el contrario, si nos encontramos
ante una arbitraria intervencion del Estado en las libertades juridicamente reconocidas a los
ciudadanos, lo que no se trata de un problema superfluo, sino de una exigencia de un Derecho
penal del hecho, esto es, de aquel que vincula la punibilidad a una accidn concreta y en donde
la sancion solo representa la respuesta al hecho individual®, que no puede castigarse por la
mera intencidn con la que —supuestamente— partird un sujeto si es que la misma no se ha
traducido en una configuracién externa objetivamente desaprobada, pues se correria el riesgo
de conducirse a un “Derecho penal de la voluntad”*?.

ll. CUESTIONES DOGMATICAS QUE ABONAN EN CONTRA DE LA VIGENCIA DEL MARCAJE/REGLAJE
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Como se adelantd, la propia redaccion de aquel tipo penal es confusa y podria llevar a que se
castigue con una pena de prisidon a una persona que ejerce libremente su profesién, ya que en
el plano objetivo no habria diferencia alguna entre una conducta inocua y otra prohibida (en
atenciéon al especial peligro que genera). En este sentido, siguiendo con el ejemplo del
periodista, tenemos que éste a pesar de ejercer su profesion, esto es, llevar a cabo una
actividad cotidiana o estereotipada, que en terminologia funcionalista-sistémica podra
entenderse como actuar conforme a un “rol”**, cumpliria con el elemento objetivo del delito de
marcaje/reglaje.

En el caso del ilicito bajo analisis, para deslindar un comportamiento prohibido de otro que no
lo es, habria que recurrir al plano subjetivo con la finalidad de averiguar la especial intencién
del supuesto sujeto activo, ocasionandose una dificil distincion entre comportamientos que en
el plano objetivo son muy similares y que podrian encontrarse insertos dentro del marco
general de actuacién. En Derecho penal, no ha de olvidarse, en la medida de que la pena
constituye una consecuencia negativa especialmente importante, sélo puede reaccionarse con
ésta frente a un injusto cualificado™.

3 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo I. Traduccion de la 2da ediciéon alemana por Diego
Manuel Luzén Pefia/Miguel Dias y Garcia Conlledo/Javier de Vicente Remesal, Madrid (Editorial Civitas),
1997, p. 176.

32 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites, Madrid-Barcelona (Marcial
Pons), 2003, p. 65.

o\ respecto ver: CARO JOHN, José. “Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales”. En: Montealegre
Lynett (Coord.) Derecho penal y sociedad. Estudios sobre las obras de Giinther Jakobs y Claus Roxin, y sobre
las estructuras modernas de la imputacion. Tomo Il, Bogota (Universidad Externado de Colombia), 2007, p.
269.

3 FRISCH, Wolfgang. “Delito y sistema del delito”. En: Wolter/Freund (eds.)El sistema integral del Derecho
penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal. Traducido por: Benlloch Petit/Pastor Mufioz/Ragués
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Habra, entonces, que prestar atencidén a que en el Derecho penal de un Estado de Libertades lo
gue se busca es el control de lo externo; mientras que, la pregunta acerca de lo interno solo
estara permitida para la interpretacion de aquellos fendmenos externos que son en si mismos
perturbadores, pues no siempre sera legitimo acudir al lado subjetivo de una persona, siendo
necesario una razon especialmente cualificada para ello: la desaprobacion objetiva o la
relevancia objetiva de la conducta realizada™.

En la realizacion de la actividad interpretativa del citado tipo penal, ademas, se resquebrajaria
el criterio metodoldgico en virtud del cual antes de examinar el aspecto subjetivo (dolo) del
agente ha de observarse si éste realizé o no una conducta de riesgo no permitido®, pues la
propia redaccién del art. 317-A CP asi lo exige, ya que, como se ha mencionado, en el aspecto
objetivo no existe una clara distincién entre conductas permitidas o no que sirva de guia al
intérprete. Pregunta: éello no seria acaso una infraccion del principio cogitationis poenam
nemo patitur?

Con relacion a esto ultimo, cabe sefialar, que segun tal principio “lo que el sujeto conozca,
piense o desee queda en su ambito privado siempre que no exista una manifestacién externa
que ademas sea objetivamente peligrosa”®’. En el citado tipo penal, de acuerdo a la tesis
esbozada en el presente trabajo, lo que faltaria precisamente seria aquella especial
peligrosidad, pues no resulta evidente la desaprobacién objetiva o la relevancia objetiva de las
conductas que aquel tipo alcanza, faltando, consecuentemente, aquella razén para acudir al
lado subjetivo®®.

| VALLES/Robles Planas/Sanchez-Ostiz Gutierrez/Silva Sdnchez, Madrid — Barcelona (Marcial Pons), 2004, p.
205.

*> ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito..., p. 67. Ya, con anterioridad, en el afio 1985,
también se pronuncié JAKOBS, Giinther, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”.
En: Estudios de Derecho penal. Traduccion y estudio preliminar por: Pefiaranda Ramos/Suarez
Gonzales/Cancio Melia, Madrid (Editorial Civitas), 1997, p. 302.

*® Sobre la importancia de la creacién del riesgo desaprobado: FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e
imputacion del resultado. Traduccidn a cargo de: Cuello Contreras/Serrano Gonzales de Murillo, Barcelona
(Marcial Pons), 2004, p. 85: “La nocién de que el peligro desaprobado es el requisito central del
comportamiento prohibido procura de entrada claridad sobre el momento determinante para el
enjuiciamiento del peligro”. Asimismo, desde un perspectiva funcional-sistémica, en vista de que los
“elementos subjetivos no son cognoscibles directamente, sino a través de los elementos externos que
objetiva la conducta"36, se apunta que se ha de seguir el siguiente orden de andlisis imprescindible: a)
comprobacion del significado social perturbador de la conducta y, luego, b) imputacion al autor de la
conducta a titulo de dolo o culpa. Ver: CARO JOHN, José. “De nuevo sobre el “caso Utopia”: lo comun de la
imputacion objetiva en los delitos de comisidon y omisién”. En: Dogmdtica penal aplicada, Lima (Ara
Editores), 2010, p. 66.

>’ ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito..., p. 65.

*® En este sentido, dentro del marco del proceso global de subsuncidon de la conducta en el tipo, debe
sefialarse que, si bien en un inicio se intentd introducir en el juicio de tipicidad un primer juicio de valor
referido al proceso psiquico subyacente a la conducta externa del sujeto, en la actualidad la mera
“consideracion de dicho aspecto [psiquismo del sujeto] no proporciona por si sola una valoracion
suficientemente global de la conducta humana a los efectos de determinar la opiniéon que la misma merezca
al Derecho penal. Y ello, por dos razones: primero: porque las concepciones actuales de la teoria de la accién
no otorgan una relevancia tan exclusiva a los datos psiquicos subyacentes, sino que consideran junto con
ésta también la trascendencia externa (fisica y social) de la conducta; y segundo, porque, en consonancia
con este giro del pensamiento filoséfico, el Derecho penal contemporaneo ha incrementado
sustancialmente su orientacidon hacia las consecuencias, limitando con fuerza el papel —innegable— de las
consideraciones de la actitud y de motivacion a favor de las de caracter consecuencialista. Hasta tal punto

8



Lo apuntado cobra especial relevancia cuando, desde un importante sector de la doctrina, se
ha apuntado que “(...) Si no hay creacidon desaprobada de un peligro unido a la conducta,
entonces lo que en realidad falta es una conducta prohibida (con relacion a su posible
peligrosidad para bienes). La vinculacién de la conducta con un (determinado) peligro
desaprobado o peligrosidad es, en este sentido, el elemento nuclear de la conducta tipica de
los delitos de resultado [pero no solo para ellos]. Cuando no concurre este aspecto falta

.z . . 39
también la conducta presupuesta en los tipos de delito de resultado consumados”™.

Otro punto a tomar en cuenta es que el tipo penal, de acuerdo a una posicién pacifica en la
doctrina, tiene asignada una triple funcion: a) funcién seleccionadora de los comportamientos
humanos penalmente relevantes, b) funcién de garantia, pues Unicamente los
comportamientos subsumibles en aquel podran ser sancionados penalmente, y c) una funcién
motivadora general, en virtud de la cual se entiende que con la descripcién de los
comportamientos en el tipo penal, el legislador busca comunicar a los ciudadanos qué
comportamientos se encuentran prohibidos, de manera que se abstengan de realizarlos™.

Asimismo, en atencién al principio de legalidad, la doctrina y nuestro propio Tribunal
Constitucional®* han afirmado que dicho principio impone, entre otros, la exigencia de la lex
stricta, que ordena un cierto grado de precision de la ley penal; asi como la garantia dela /ex
certa, que comunica al legislador la necesidad de realizar una descripciéon exhaustiva de las
prohibiciones y de las sanciones. En suma, en virtud de este principio se exige que las normas,
ante la violacion de algin deber propio del ciudadano, contengan todos los presupuestos que
condicionaran tanto la pena como la consecuencia juridica.

En el caso del delito de marcaje/reglaje se observa que no se atienden tales exigencias, pues
resulta sumamente complejo poder diferenciar cuales son los comportamientos realmente
considerados como penalmente relevantes en atencién a su especial lesividad, en comparacién
a otros, que no serian otra cosa que expresion de la libertad juridicamente reconocida. Como
consecuencia de ello, decaeria la funcidon motivadora general que el tipo tiene asignado, pues a

esto es asi que (...) se puede afirmar que en la actualidad resulta completamente ilegitimo, con los valores
de nuestro Ordenamiento juridico y los predominantes en nuestra sociedad a la vista de la pretender reducir
la valoracidn juridico-penal de la conducta a la de su motivacion y sustrato psiquicos. Pues ello significaria un
desprecio manifiesto hacia valores esenciales de nuestro Ordenamiento (...), que también en el Derecho
penal han de encontrar su asiento”. Ver: PAREDES CASTANON, José Manuel. E/ riesgo permitido en Derecho
penal (Régimen juridico-penal de las actividades peligrosas), Madrid (Ministerio de Justicia e Interior —
Centro de publicaciones), 1995, pp. 96 y 97.

39 FRISCH, Wolfgang. “La teoria de la imputacién objetiva del resultado: Lo fascinante, lo acertado y lo
problematico” En: FRISCH, Wolfgang/ROBLES PLANAS, Ricardo. Desvalorar e imputar. Sobre la imputacion
objetiva en Derecho penal, Montevideo-Buenos Aires (Editorial B de f), 2006, pp. 49 y 50.

**MURNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal..., p. 252.

*'E| Tribunal Constitucional ha establecido en distintas sentencias la relevancia del principio de legalidad.
Asi, podemos mencionar lo indicado en la sentencia recaida en el Exp. n° 0010-2002-Al/TC, Fundamento
juridico n° 8, en la que sefala: “(...) que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros,
constituyen principios bdsicos del derecho sancionador {(...)”, precision que también se encontré presente en
el Fundamento Juridico n° 4 de la sentencia recaida en el Exp. n® 2192-2004-AA/TC. Asimismo, Hassermer ha
afirmado que “El principio de legalidad se ha convertido asi en uno de los simbolos mds caracteristicos del
estado de derecho. En él se concretan las esperanzas de que tanto el sistema como la administracion de
justicia penal sean transparentes, controlables y sinceros”. \Ver: HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y
responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en Derecho penal. Traducido por: Mufioz
Conde/Diaz Pita, Santa Fe de Bogota — Colombia (Editorial Themis), 1999, p. 5.



los ciudadanos dificilmente se les podria exigir que reconozcan los comportamientos que se
encuentran prohibidos y que, en atencién a ello, deban ser evitados.

Hay que destacar, ademas, que de aprobarse el Proyecto de Ley n° 2056/2012-CR, tendriamos
que la introduccién de su ultimo parrafo® significaria una evasion de las exigencias de lex
stricta, y de lex certa (garantias derivadas del principio de legalidad); debido a que, no habria la
precision minima que toda la ley penal requiere ni mucho menos una descripcién exhaustiva de
las prohibiciones, pues en principio, con la citada propuesta, el reglaje/marcaje se extenderia a
todos los ilicitos previstos en nuestro Cédigo Penal.

Llegado a este punto, considero necesario —en aras reforzar la idea sobre la arbitraria
intervencién que el ilicito de marcaje/reglaje supone en el dmbito de las libertades— la
realizacién de un test de proporcionalidad® . Ello, pues el citado test, resulta adecuado para
resolver casos de colisién entre medidas adoptadas que restringen o limitan ciertos derechos,
ya que, como se sabe, “la arbitrariedad puede no limitarse a la actuacion por fuera del derecho,
sino incluso desembocar en un uso abusivo. Es decir: la utilizacion de las herramientas juridicas
dentro del marco formal del sistema juridico, pero incompatibles con los contenidos materiales
de los valores, principios y derechos constitucionales o, con mucha frecuencia, abiertamente
contrarios a la légica practica”**.

V. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD

Como se afirmé al comienzo del presente trabajo, la vinculacion del legislador a los derechos
fundamentales y su garantia por parte de una jurisdiccidon constitucional es una caracteristica
de los Estados constitucionales y democraticos de Derecho®, lo que obliga a que, en casos de
colision entre una medida de intervencidon por parte del Estado frente a derechos, se tenga que
llevar a cabo una examen sobre la idoneidad, necesidad y proporcionalidad (en sentido
estricto) de la misma en aras a afirmar su legitimidad*®.

4 Aquel que indica que “El que incurriere en los supuestos previstos en el primer pdrrafo [la comision del
reglaje/marcaje] del presente articulo, para la comision de otros delitos no precisados en el mismo, serd
sancionado con la pena prevista para el delito final”.

* No se debe olvidar qgue, como bien indica Mir Puig, el principio de proporcionalidad es reconocido por la
doctrina y la jurisprudencia constitucionales como el que impone los limites materiales que debe respetar
toda accién del Estado que afecte derechos fundamentales. Ver: MIR PUIG, Santiago, “El principio de
proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho penal”. En:
Carbonell/Gonzales/Orts (Dir.)/Cuerda (Coord.) Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal.
Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Antén. Tomo |,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 2009, p. 1361.

* BERNAL CUELLAR, Jaime/MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso penal. Fundamentos
constitucionales y teoria general. Tomo | (con la colaboracién de Bautista Pizarro/Bernal Pulido/Burbando
Cifuentes/Guerrero Peralta/Lamprea Montealegre/Lizano Van Der Laat/Lépez Sterup/Pedormo Torres/Tovar
Maldonado), 6ta edicién, Bogota (Universidad Externado de Colombia), 2013, p. 88.

> Aunque con un tono critico: LOPERA MESA, Gloria Patricia. “Principio de proporcionalidad y control
constitucional de las leyes penales” En: Miguel Carbonell/Pedro P. Grdndez Castro (Coord.) El principio de
proporcionalidad en el Derecho contempordneo. Cuadernos de andlisis y critica a la jurisprudencia
constitucional 8, Lima (Palestra), 2010, p. 157

4 Asimismo, como bien apunta San Martin Castro, ha de sefialarse que la plena vigencia y aplicacion del
principio de proporcionalidad opera tanto para el legislador como para el Juez a la hora de enjuiciar la
aplicaciéon de una medida restrictiva que afecte un derecho fundamental. Ver: SAN MARTIN CASTRO, César.
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En este sentido, en lo que a la limitacién de derechos se refiere, para el citado test “el medio es
idoneo, cuando con su ayuda puede ser fomentado el fin deseado; es necesario, cuando no
pudo ser establecido otro medio, igualmente adecuado para el logro del fin, pero que suponga
una menor restriccion para el derecho afectado. A su vez, la limitacion al derecho fundamental
debe ser proporcional en sentido estricto, debe guardar una afectacién razonable con el peso e
importancia de los argumentos que hablan a favor de una mayor y mejor proteccién del
derecho afectado.””’.

Con mayor precision, LOPERA MESA, refiere que “en virtud del subprincipio de idoneidad sélo
puede justificarse una medida a la luz de determinado fin si ésta en efecto contribuye a su
consecucién, pero no si resulta indiferente o incluso contraproducente de cara a la realizacién
del fin propuesto. Con el subprincipio de necesidad, por su parte, se quiere poner freno a la
tendencia a emplear los medios mas contundentes, mas invasivos, para alcanzar los objetivos
legislativos de un modo pretendidamente mas eficaz. Finalmente, el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, al exigir que la libertad que se protege con la intervencién
del legislador no resulte inferior a la que se sacrifica, representa una clara concrecién del
principio de utilidad”.*®

En este sentido, atendiendo a que el presupuesto para aplicar el test de proporcionalidad sera
la existencia de una colision entre principios constitucionales, lo primero que se deberd
observar es a qué derechos fundamentales prima facie afectados por la ley penal nos estamos
refiriendo, tanto a través de la norma de conducta como mediante la clase y cuantia de la pena
establecida en la sancion®.

Con relacién al primer punto, dado por sentado que solo se puede reaccionar a través del
Derecho penal ante un hecho que merece y necesita pena, ya que reaccionar “en nombre del
Derecho ante una conducta que no contradice el ordenamiento juridico seria paraddjico,
irracional e injusto, porque la conducta juridicamente correcta merece confirmacion y no
reprobacion”®, se observa que la redaccién del actual art. 317-A CP genera que la intervencion
incida en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, esto es, en aquel espacio de libertad
para la estructuracién de la vida personal y social®.

“Proceso penal, Constitucién y principios procesales”. En: Libro homenaje al profesor José Hurtado Pozo. El
penalista de dos mundos, Lima (IDEMSA), 2013, p. 849.

& CLERICO, Laura. “El examen de proporcionalidad Entre el exceso por accién vy la insuficiencia por omisién o
defecto”. En: CARBONELL (Ed.) El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito,
2008, p. 126.

*® LOPERA MESA, Gloria Patricia. “Principio de proporcionalidad y control constitucional..., p. 160. La citada
autora agrega, con relacion al principio de proporcionalidad, que: “Aunque no puede afirmarse que se trata
de la Unica estructura de argumentacion util para resolver las colisiones entre derechos fundamentales y
otros principios constitucionales, si constituye la mas satisfactoria de la que hasta ahora se dispone, pues es
la que posibilita en mayor medida vincular la interpretacién constitucional con la teoria de la argumentacién
juridica, lo que a su vez contribuye, si se emplea bien, a dotar de mayor racionalidad las decisiones del
Tribunal, no porque elimine la inevitable discrecionalidad que depara la determinacién del contenido
definitivo de los derechos fundamentales en los casos dificiles, sino porque, al acotar y hacer explicitas tales
valoraciones, obliga al Tribunal a dar buenas razones que respalden sus elecciones valorativas”.

** LOPERA MESA, Gloria Patricia. “Principio de proporcionalidad y control constitucional..., p. 161.

>0 FRISCH, Wolfgang. “Delito y sistema..., p. 204.

>l ver: STC n° 0008-2012-PI/TC. Caso: 10609 ciudadanos (FFJJ 17, 18 Y 19). Debe poneser atencién, ademas,
en que “(...) la libertad general de accién es en si misma un bien constitucionalmente protegido, el cual solo
puede ser restringido en atencion a intereses de proteccién particularmente importantes. Y a esto se agrega
que en el derecho penal la restriccidon de la libertad general de accién aparece sometida a una intervencion
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A ello, ademas, habra que sumarse la afectacion al principio de legalidad, pues como el propio
Tribunal Constitucional ha indicado el mismo “(...) se configura como un principio, pero
también como un derecho subjetivo constitucional de todos los ciudadanos. Como principio
constitucional, informa y limita los margenes de actuacién de los que dispone el Poder
Legislativo al momento de determinar cuales son las conductas prohibidas, asi como sus
respectivas sanciones. En tanto que, en su dimension de derecho subjetivo constitucional,
garantiza a toda persona sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo
prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y también que la
sancion se encuentre contemplada previamente en una norma juridica”>%.

Asimismo, el citado tribunal, siguiendo la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte
Interamericana de Derechos Humano, agregé que “(...) En la elaboracién de los tipos penales
se debe tener presente el principio de legalidad penal, es decir, una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigliedad en la
formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los
individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes fundamentales como la
vida o la libertad”™”.

Ahora, en relacién con la norma de sancién, cabe mencionar que el citado tipo penal se
encuentra provisto de una pena no menor de tres ni mayor de seis afios y, en su versidn
agravada, con una sancion privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios.
Ademads, habria que prestar atenciéon a que todo castigo penal incorpora una connotacion
estigmatizante que no siempre esta presente en otro tipo de consecuencias producidas por las
demas parcelas del ordenamiento juridico, llegando, incluso, ya que su imposicién también
conlleva un juicio de reproche ético, a una afectacion en el honor de la persona sobre la que
recae”.

Precisados aquellos puntos, conviene entonces desarrollar el filtro acerca de la idoneidad de la
medida legislativa (tipificacion del reglaje/marcaje), tomando en cuenta para ello a los
principios de exclusiva proteccion de bienes juridico y de lesividad, toda vez que “la prohibicién
de una conducta mediante la limitacion de derechos fundamentales sélo serd
constitucionalmente valida si ésta tiene como fin la proteccidn de bienes juridicos de relevancia
constitucional, y siempre y cuando la medida prohibida lesione o ponga en peligro tal bien

juridico justifican que este bien sea merecedor de proteccién por parte del Estado”®.

En el caso en concreto, a partir de la ubicacién sistematica del delito materia de comentario, el
bien juridico protegido vendria a ser la tranquilidad publica, que es un bien de orden espiritual

particularmente intensa representada por la conminacién legal de la pena. Aqui se halla una de las razones
fundamentales para el asi llamado caracter fragmentario del derecho penal”. Ver: KINDHAUSER, Urs. “El
consentimiento en el Derecho penal. Costa Andrade/Joao Antunes/Aires de Sousa (Coord.) Reflexiones
desde las teorias de las normas”. En: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias.
Volume Il, Portugal (Universidade de Coimbra), 2009, p. 568.

>2 STC n° 0012-2006-PI/TC. Caso: Colegio de Abogados de Lima (FJ 18)

>* Hace referencia a las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Cantoral
Benavides vs. Peru (parrafo 157) y Castillo Petruzzi vs. Peru (parrafo 121).

>* STC n° 0012-2006-PI/TC. Caso: Colegio de Abogados de Lima (FJ 21)

>> LOPERA MESA, Gloria Patricia. “Principio de proporcionalidad y control constitucional..., p. 161.

> STC n° 0008-2012-PI/TC. Caso: 10609 ciudadanos (FJ 31)
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e inmaterial, pues se define como un estado de percepcidn cognitiva que se forma en la psique

de los ciudadanos y a partir de lo cual tienen una sensacion de seguridad sobre el marco social

donde han de desenvolverse —“sentir tranquilidad”— y de que, en ese sentido, sus bienes

juridicos fundamentales no han de verse lesionados por actos que generen zozobra y panico en
<. 57

la poblacion™.

Asi definido da la idea de que cualquier comportamiento que atente contra aquella situacion
(¢psicoldgica?) de tranquilidad ha de estar legitimamente proscrita; sin embargo, como ha
indicado PENA CABRERA FREYRE, no debe olvidarse que la “tranquilidad o el orden publico” han
sido preferentemente invocadas por Estados totalitarios y dictatoriales para llevar a cabo un
orden represivo sin limites en evidente oposicidn a la dignidad de las personas®. Por ello, el
simple recurso a tranquilidad publica (y todo lo que ello significa) no debe justificar sin mas la
proscripcién de cualquier tipo de comportamiento, en tanto que el Derecho penal solo ha de
atender a aquellos que se muestran especialmente perturbadores (desaprobacion cualificada
de la conducta)®, lo que, precisamente, en el art. 317-A CP no se observa en tanto
comportamientos que son expresion de las libertades juridicamente reconocidas también se
ven atrapados por los alcances del mencionado delito®.

Llegado a este punto, cabe hacer mencién, como se indicé al principio de este trabajo, que en
la Exposicion de Motivos®® del citado ilicito se sefialé expresamente la voluntad de trasladar los
fundamentos que coadyuvaron a proscribir determinadas formas de intervencion o
cooperacion en el delito de terrorismo al ambito de la seguridad ciudadana. Asi, se sefiald
expresamente que: “Se hace mas evidente legislar en procura de una mejor seguridad
ciudadana y adecuada proteccién de la tranquilidad publica. A través de una verdadera
punicién de actos criminales; y para ello basta recordar los lamentables casos emblematicos de
inseguridad ciudadana que nuestra realidad nos muestra a diario y que son de conocimiento
publico”®.

En virtud de todo lo expuesto, no considero que la proscripcion del marcaje/reglaje sea una
medida que pueda justificarse a la luz de un determinado fin (tutelar la tranquilidad publica),
pues no contribuye a su consecucion, sino que, por el contrario, solo produce un clima de
inseguridad en el sentido de que dificilmente se podra discriminar —en el ambito objetivo— los
comportamientos que se encuentran prohibidos y que, en atencidn a ello, deban ser evitados,
resultando, incluso, contraproducente de cara a la realizacidn del fin propuesto, pasandose de
un clima de inseguridad producido por la delincuencia a uno llevado a cabo por los propios
agentes del Estado.

>’ PENA CABRERA FREYRE, Alonzo Raul. Derecho penal. Parte especial. Tomo IV, Lima (IDEMSA), 2010, p.
389.

>® PENA CABRERA FREYRE, Alonzo Radl. Derecho penal..., p. 392.

> Asi, antes de pasar a emplear un discurso legitimante, Jakobs sefialaba que: “En un Estado de libertades
estdn exentas de responsabilidad no sdélo las cogitationes, sino toda conducta que se realice en el dmbito
privado y, ademas, toda conducta externe que sea per se irrelevante. Un ciudadano sdlo se convierte en
autor si desborda el marco que se acaba de indicar y se comporta de modo perturbador, es decir, se arroga
actualmente la configuracién de dmbitos de organizacién ajenos. Solo si y sélo en la medida en que sea
reconocible ex re una arrogacion actual, resulta legitimo preguntar el autor cémo llegd a ésta conducta y
que fin perseguia con ella, esto es, cdmo hay que interpretar, por tanto, su conducta a la luz de los factores
internos”. Ver: JAKOBS, Gunther, “Criminalizacién en el estadio previo..., p. 303.

% Cabe hacer mencion, como se indicé al principio de este trabajo, que en la Exposicién de Motivos se
sefialo expresamente la voluntad de trasladar

ot Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley n° 103/2011-CR, p. 5.

62 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley n° 103/2011-CR, p. 5.
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Finalmente, aun cuando ya quedd establecido que la citada medida no superara el subprincipio
de idoneidad, es oportuno indicar que tampoco se superaria el de necesidad, toda vez que el
mismo representa el uso de uno de los medios mas contundentes e invasivos del ordenamiento
juridico para alcanzar los objetivos legislativos de un modo —pretendidamente— mas eficaz
cuando la mejor alternativa hubiese sido la realizaciéon de politicas de cohesion social, que no
solo buscan la participacion local y regional en forma aislada, sino que, de manera coherente y
conjunta, busca la implementacidon de politicas de inclusién, que constituyan politicas de
Estado a largo plazo y que mejoren la calidad de vida de sus ciudadanos en forma sostenible,
significando un mecanismo adecuado frente a la inseguridad ciudadana®.

V. A MODO DE CONCLUSION

a. Eldenominado “Derecho penal del enemigo” posibilita a través de la identificacion de sus
caracteristicas, el contar con un instrumento para denunciar la ilegitimidad de las normas
gue intervienen excesivamente en las libertades juridicamente reconocidas y, en virtud de
ello, poner al debate su permanencia en el ordenamiento juridico vigente. No se debe
aceptar un discurso o postura que legitime la supresion del estatus de persona y con ello
las garantias que rodean su procesamiento de cara a una pena cualificadamente grave.

b. Eldelito de marcaje/reglaje, previsto en el art. 317-A de nuestro Codigo Penal, presenta en
su configuracidn tipica las caracteristicas de un discurso de la exclusion o la “emergencia”
(“Derecho penal del enemigo”). Tal cardcter se acentuaria con la aprobacion del Proyecto
de Ley n° 2056/2012-CR, que prevé la extensidn ilimitada del citado ilicito y la agravacion

de sus penas, entre otros.

c. Se observa que el delito de marcaje/reglaje no atiende las exigencias propias del principio
de legalidad ni con su redaccion permite el satisfactorio desarrollo de las funciones que se
encomiendan al tipo penal. Asimismo, resquebrajaria el criterio metodoldgico en virtud
del cual antes de examinar el aspecto subjetivo (dolo) del agente ha de observarse si éste
realizé o no una conducta de riesgo no permitido, ya que la propia redaccion del art. 317-
A CP impone acudir al ambito subjetivo para evaluar la peligrosidad de la conducta.

d. La proscripcion del marcaje/reglaje no es una medida que pueda justificarse a la luz de un
determinado fin (tutelar la tranquilidad publica), pues no contribuye a su consecucion,
sino que, por el contrario, produce un clima de inseguridad en el sentido de que
dificilmente se podra discriminar —en el ambito objetivo— los comportamientos que se
encuentran prohibidos y que, en atencion a ello, deban ser evitados, resultando, incluso,
contraproducente de cara a la realizacién del fin que se ha propuesto.

63 DAMMERT, Lucia. Desafios para la seguridad ciudadana y la cohesion social, p. 10. http://www.urb-
al3.eu/uploads/descargas/paper_Lucia_Dammert.pdf [Ultima visita: 10 de abril de 2013]
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