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I. Politica criminal

La actividad del Estado dirigida a enfrentar las acciones delictuosas (lato
sensu) que amenazan la cohesion y el desenvolvimiento armoénico de la
comunidad'®, se le denomina politica criminal. Cuanto mas evolucionada
es la sociedad, ésta deviene una estrategia elaborada a partir de los datos
y enseflanzas aportados por la observacion objetiva’*. Con la misma de-
nominacion se designa la disciplina o el estudio de la reaccién contra la
delincuencia, tal como es, efectivamente, practicada. Son tareas de esta
disciplina tanto describir la reaccién social contra la delincuencia, como
determinar los lineamientos que deben seguirse para lograr una mayor
eficacia.

Esta reaccién institucionalizada contra la delincuencia forma parte del
control social, el cual es una manifestacion concreta de la politica general
del Estado. De esta manera, éste cumple su funcion destinada a coordinar,
disciplinar y organizar la vida comunitaria. Para lo cual debe desactivar los
conflictos y tensiones sociales o individuales'”’. El desarrollo y la orienta-
cidn de esta actividad deben ser apreciados considerando el contexto social
y politico en el que ésta tiene lugar. No se trata de un proceso neutro o
imparcial.

Sin embargo, toda reaccién estatal dirigida a evitar la comisiéon de com-
portamientos delictuosos o suprimir ciertos factores que favorecen su co-
misién no forma parte, siempre, de la politica criminal'®®. Esta constituye
s6lo una parte de la politica social del Estado, aunque goza de una cierta

135 ANCEL, 1974, p. 23.
136 ANCEL, 19753, p. 222; PRADO, 1985, p. 13 ss.; VELASQUEZ, 2009, p. 38 ss.
137 GurviTch, 1947, p. 297; MATHOFER, 1970, p. 28. Cfr. MazUELOS COELLO, 2004, p. 241 ss.

138 Scuurtz, 19853, p. 791 ss.
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autonomia al interior de la politica estatal. Una buena politica social es,
sin duda alguna, una condicién indispensable para una politica criminal
eficaz'®.

El contexto en el que se implanta y desarrolla la politica criminal no cons-
tituye, sin embargo, un dato puramente objetivo. Las nociones de “delin-
cuencia’, “crimen” y “criminal” son el resultado, precisamente, de intensos
debates sobre los criterios de la misma politica criminal, los cuales condi-
cionan la eleccién de los comportamientos que seran criminalizados y de
los medios que seran empleados para evitarlos'. En efecto, ningin com-
portamiento es delito en si mismo. En realidad, su caracter “delictuoso”
varia segtin los tiempos y los lugares en donde es cometido.

La programacion y realizacién de una correcta y coherente politica crimi-
nal dependen del conocimiento del fenémeno delictuoso y de los diferentes
modos de reaccién social'*!. Cuanto mds amplio y profundo sea, sera me-
nos complicado determinar las “estrategias apropiadas para frenar el avan-
ce de la criminalidad, asi como los excesos del control social”*2. De esta
manera, se evitara que la reaccion sea espontanea o inorganica, motivada
solo por el afan de dar satisfaccion a los movimientos de la “opinién publi-
ca’, originados por la comision de ciertas infracciones (politica criminal del
“golpe por golpe”, del “coup par coup”)'®, o destinada a sosegar, mediante
la multiplicacién o agravacion indiscriminada de la represion, a un publico
impresionado o temeroso ante la frecuente comision de ciertos delitos.

La politica criminal esta, pues, en particular relacionada con la crimino-
logia'*. En su elaboracion juegan un papel decisivo los resultados de las
investigaciones criminolodgicas y, en especial, de las propuestas que sobre
la base de éstas para mejorar la manera de enfrentar la delincuencia. La
admision o el rechazo de las medidas de seguridad, por ejemplo, depende
en mucho de la perspectiva que se adopte para explicar las causas de la
delincuencia, el desarrollo de ésta y la eficacia de los medios a disposi-
cion.

139 MAURACH/ZIPE, 1992, § 3 N° 3.

10" La definicion de delito estd estrechamente condicionada por las leyes penales y, por tanto,

por las condiciones en las cuales éstas son establecidas; Cfr. KiLrias, 1991, N° 802 ss.
4L Cfr. a este respecto ANCEL, 1975b, p. 15 ss.
2 Kivvias, 1991, N° 104,
143 ANCEL, 1981, Pp- 190 ss.

M4 Cfr. infra N° 155 ss.
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I. POLITICA CRIMINAL

En cuanto a las relaciones de la politica criminal con el derecho penal, en
sentido amplio, hay que sefialar que el poder coercitivo de las sanciones
es uno de los medios que el Estado tiene para alcanzar sus objetivos.
Mediante este poder, organiza un sistema especifico formalizado, llama-
do sistema de justicia penal. El cual esta compuesto, por un lado, de un
conjunto de normas que prevén tanto el comportamiento delictuoso y las
sanciones aplicables, como el procedimiento a seguir para pronunciar y
aplicar estas sanciones. Por otro, de una red de 6rganos encargados de
poner en practica las normas penales, tales como la policia, el Ministerio
Publico, las autoridades responsables de instruir y juzgar procesados y los
servicios de ejecucion de las penas. El derecho penal juega asi un papel
importante a nivel de la organizacién y de la determinacion de las rela-
ciones sociales, en el seno del control social. Sin embargo, no sélo limita
la libertad de los individuos, sino que también crea las condiciones nece-
sarias para que éstos puedan desarrollar su personalidad y sus proyectos
de vida.

Las reformas penales suponen que se conozca suficientemente la realidad
delictiva y la eficacia de la reaccion estatal. Sélo asi se puede establecer
la estrategia adecuada par combatir con eficacia la delincuencia. Un as-
pecto esencial es que la legislacion penal, en particular la contenida en el
Codigo, responda a este objetivo. Lamentablemente, en nuestro pais, no
se han efectuado las investigaciones indispensables. Lo que explica que
tanto la reforma de 1991 como las iniciativas concretadas en los antepro-
yectos de 2004 y 2009 se caractericen mads por su orientacién dogmatica
que por sus innovaciones de politica criminal. Si bien, en 1991, el sistema
de sanciones penales fue modificado de manera importante, las razones
no fueron el fruto de un analisis sobre la manera de como deberian ser
reguladas para que sean eficaces en un medio como el peruano.

Una coherente y racional politica criminal supone, por tanto, un esfuer-
zo de sistematizacidn y de actualizacion de las instituciones que luchan
contra la delincuencia; instituciones que deben estar integradas en un
conjunto coordinado dentro del cual se complementan, en lugar de opo-
nerse; y que deben ser adecuadas a las condiciones sociales'*.

145 ANCEL, 1975a, p. 226; Z1PF, 1973, p. 2 ss.
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Il. Dogmatica penal

El hecho de que el derecho sea lenguaje y que siempre requiera ser inter-
pretado, implica que exista una relacion estrecha entre el derecho positivo
(objeto de estudio) y el derecho disciplina juridica que se ocupa de dicho
objeto. Esta circunstancia debe ser tenida en cuenta tanto para comprender
bien qué es la dogmadtica penal, como para percibir correctamente en qué
consiste la labor del jurista al estudiar las normas y sistematizar los resul-
tados de su trabajo. Esta distincidn tiene su origen en la consolidacién del
principio de legalidad'*, en la medida en que éste determina y circunscribe
el derecho como conjunto de normas legales positivas.

En Alemania y en los paises fuertemente influenciados por el pensamien-
to germanico, la «ciencia del derecho penal» es designada bajo el nombre
Strafrechtsdogmatik'”. En Francia, se prefiere el término “ciencia’, “discipli-
na” o, en teoria general del derecho, “doctrina”. De esta manera, se trata de
sefialar, por un lado, la actividad intelectual de los penalistas (criminalis-
tas) y, por otro, el conjunto de trabajos resultantes de sus investigaciones.

En especial entre los penalistas, con frecuencia se utiliza el término dog-
matica, pero sin mayor reflexion. Se le emplea, por un lado, como equi-
valente de ciencia. El jurista que cultiva esta ciencia es un cientifico y los
resultados de sus investigaciones constituyen trabajos de este caracter. Su
labor es descrita como el estudio del derecho con la finalidad de hacer mas
facil su aplicacion. Por otro, se le niega este caracter y, al mismo tiempo,
se da al sustantivo “dogmatica” y al adjetivo “dogmatico” una significacion
peyorativa. Ademas, se la define como la actividad juridica caracterizada
por la elaboraciéon de razonamientos tedricos con la pretension de revelar
verdades absolutas'*.

Estas diferencias de opinion se deben, en parte, a las diferentes maneras
de concebir la ciencia. La negacién del cardcter cientifico de la dogmatica
tiene como base, a menudo, el criterio clasico de la ciencia empirica o ex-
perimental. El mismo que ha sido superado no sélo por la simple admision
de otro tipo de ciencias, como las humanas, sino por los nuevos analisis

146 FERRAJOLI, 1995, p. 869 ss.

47 Mediante esta expresion se hace referencia a la “disciplina que abarca la interpretacion, la

sistematizacion y el perfeccionamiento de las normas legales y de los conceptos juridicos en
materia penal’, ROXIN, 2006a, § 7 N° 1; GARcfa CAVERO, 2008. p. 18 ss.; VELASQUEZ, 2010,
p- 10ss.

18 HASSEMER, 1990a, p. 92; ANCEL, 1981, p. 211.
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II. DoGMATICA PENAL

en el ambito de la teoria del conocimiento, que han cambiado profunda-
mente la manera de percibir las ciencias, como las matematicas o la fisica.
Un aspecto importante es que no debe asociarse el caracter cientifico a la
determinacion del objeto del conocimiento, ni a la neutralidad u objetivi-
dad de los analisis, sino mas bien al método o métodos utilizados segun las
pautas que sean aceptadas en un contexto determinado. De modo que la
dogmadtica debe ser considerada como ciencia en la medida en que cuando
se deban resolver problemas se ajuste a las exigencias que rigen la practica
cientifica'®. En esta perspectiva, debe analizarse la nocién de dogmatica,
sus métodos y finalidades.

Para contrarrestar las criticas que se les hace, los juristas han tratado de
atenuar su tendencia hacia un razonamiento demasiado abstracto y de to-
mar en consideracion los aportes de las ciencias humanas. Asi, buscaron
abandonar la “mala dogmatica” (vinculada a criterios conceptualistas ca-
racterizados por su autoritarismo intelectual, formalismo légico y “neutra-
lismo” axioldgico) en beneficio de una “buena dogmatica’, critica, abierta a
las ciencias sociales y a todo debate de orden axioldgico.

Sin embargo, el cuestionamiento de la dogmatica no puede ser afrontado
de esta manera. Conviene precisar en qué consiste la actividad real de los
juristas, para lo cual deben delimitarse sus intenciones y sus objetivos mas
alla de sus alegaciones.

Sin polemizar demasiado, hay que admitir que el jurista, para fijar mejor el
sentido de las normas legales, busca comprender sus enunciados y, de esta
manera, complementar y perfeccionar el derecho positivo, inevitablemente
imperfecto. También, trata de organizarlas en un sistema ordenado y cohe-
rente. Resulta, asi, comprensible que la dogmatica penal haya sido descrita
como una ciencia cuyo objetivo es investigar el sentido de las reglas y orga-
nizarlas en un sistema, para contribuir al desarrollo del derecho™®.

Los malentendidos surgen’' cuando la labor de los juristas es explicada
afirmando, primero, que la doctrina juridica solo tiene la funcién de descu-
brir, mediante un analisis conceptual, las soluciones implicitas en el dere-

49" SAsTRE, 2001, p. 601.

150 Scuurrz, 1977 1, p. 38; HASSEMER, 1974, p. 176: “por eso se puede decir que, en un plano

formal y negativo, la dogmitica penal tiene por funcién la diferenciacién sistemdtica del
derecho penal plasmado en el c6digo penal y la jurisprudencia penal, para llevarlas luego a
la practica judicial”.

151 Nivo, 1974, p. 21.
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cho positivo; segundo, que los conceptos juridicos tienen una significacion
“realista” en el sentido de que corresponden a las estructuras reales y, por
ultimo, que los juristas describen el derecho positivo vigente de manera
objetiva y neutra a nivel axiolégico.

En este sentido, de manera tradicional, la dogmatica ha sido caracteriza-
da'*? sefialando los siguientes aspectos: primero, el derecho es concebido
como un sistema cerrado que permite dar respuesta a todo conflicto ju-
ridico. Segundo, la ley adquiere -una vez promulgada- vida auténoma. Su
significado evoluciona conforme a los cambios sociales. Tercero, es asunto
de los juristas -cientificos del derecho- revelar y consolidar esta evolucion.
Con este fin, los juristas proceden, mediante la ayuda de sus métodos cien-
tificos, a elaborar abstracciones de primer grado a partir de las normas le-
gales (material de base) y logran asi formular conceptos juridicos claros y
precisos. Por tltimo, el dogmatico se limita a descubrir la regla general que
sera aplicada al caso concreto. Para esto, realiza la integracion sistematica,
coherente y dindmica de los conceptos propios al orden juridico.

Al respecto, hay que aceptar que se encuentra muy enraizada, sobre todo
entre nosotros, la conviccion de que la funcién del jurista no es otra que la
de descubrir, mediante el analisis de conceptos, las soluciones implicitas
en el derecho positivo. Asi mismo, que se admite atin una “significacién
realista” de los conceptos juridicos; es decir, se cree que tales conceptos son
conformes a las estructuras del mundo real. Ademas, que se afirma, con
frecuencia, que los juristas describen el derecho positivo de manera obje-
tiva y neutral. Por ultimo, hay que tomar conciencia de que la persistencia
de estas ideas y la opacidad del debate son el resultado de que no se ha
esclarecido en qué consisten las funciones de la dogmatica.

De manera abreviada, puede afirmarse que la dogmatica tiene doble fun-
cidén, una declarada y la otra latente u oculta. La primera, la “oficial” con-
siste en describir el derecho positivo. La segunda, es la de reconstruir el
sistema legal despojandolo de sus imprecisiones. Esta dicotomia crea di-
ficultades. Ante todo, debido a que la eliminacion de las imprecisiones de
la ley conduce necesariamente a escoger como correcta una de las solu-
ciones que se deducen de ésta. Luego, porque este acto de escoger no se
realiza mediante el simple analisis descriptivo del derecho positivo, ni sin
que el jurista tenga que determinar el grado de conformidad axioldgica de

152" Nino, 1974, p. 21 ss.; TROLLER, 1968, p. 23.
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las diversas alternativas. Esta dificultad no puede ser superada dando la
preponderancia a una de las funciones (la de describir o la de reconstruir
el derecho positivo), en detrimento de la otra. Se trata, por el contrario de
asumir al mismo tiempo las dos funciones de la dogmatica, que deben ser
cumplidas con rigor. Esta dimensién practica hace que la dogmatica pueda
también ser concebida como una técnica, lo que le atribuye en gran parte el
prestigio que se le reconoce'.

La descripcion del derecho positivo sera acertada, en la medida en que sean
presentados con claridad los diversos resultados obtenidos mediante la in-
terpretacion de la ley; en lugar de tratar de convencer que uno sélo de estos
resultados es el correcto o posible. En esta perspectiva, debe evitarse hablar
de principios, conceptos y teorias como si formasen parte del sistema po-
sitivo, cuando no son, en realidad, mas que productos elaborados por la
misma dogmatica.

La reconstruccién del sistema legal seria mas satisfactoria si no fuera con-
cebida como el hecho de explicitar el contenido latente de las reglas juridi-
cas, sino mas bien como el andlisis abierto de los juicios de valor en que se
basan las soluciones dogmaticas. De esta manera, se evitarian al menos dos
criticas importantes: primero, el abuso del “juridismo”. Es decir, el “recurso
a ficciones que son tomadas luego como realidad y que, debido al abuso
de razonamientos abstractos, ocultan, por el contrario, la realidad de la
criminalidad”. Segundo, el ocultamiento de la toma de posiciones axiol6-
gicas subyacentes en la renovacion del derecho positivo. Esta simulacion
del aspecto esencial de la labor del jurista constituye un obstaculo para la
discusién exhaustiva y franca sobre la justificacidén del criterio axioldgico
adoptado. Hace, también, imposible elaborar un sistema coherente de va-
lores implicitos en las proposiciones dogmaticas destinadas a renovar la
estructura del sistema juridico positivo.

La toma de conciencia de las dos funciones que tiene la dogmatica, asi
como de su real cumplimiento, exigen del jurista, en general, y, en particu-
lar, de los penalistas, una vision mas modesta teniendo en cuenta que las
concepciones que elaboran no son verdades absolutas. Se trata mas bien
de proposiciones destinadas a ayudar al legislador, juez e intérprete para
encontrar la respuesta adecuada a los problemas juridicos.

153 NiNo, 1974, p. 9 ss.
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El dogmatico parte de la ley, considerandola como fundamento y limite, estu-
dia el contenido conceptual de los principios juridicos, sistematiza su mate-
rial, recurriendo a la jurisprudencia’** y opiniones doctrinales. Una descrip-
cién y sistematizacion de normas juridicas positivas, como lo sostiene Gioja,
no satisface el saber del derecho. También se requiere conocer sus efectos en
las conductas efectivas de los hombres, su influencia sobre otras valoraciones
como las morales y sus motivos constituyentes'*. La tarea de los juristas no
se limita a describir el conjunto de normas vigentes o la manera como son
aplicadas por los tribunales. Ellos cumplen, asimismo, una labor consisten-
te en precisar el significado de los enunciados normativos, en eliminar sus
contradicciones, en subsanar sus insuficiencias'*®. Esto no se realiza, ni debe
efectuarse sin explicitar los criterios axioldgicos que sirven de base.

La dogmatica penal sirve, de esta manera, para un mejor conocimiento del
sistema normativo y para garantizar su aplicacion coherente e igualitaria,
concurriendo asi a la proyeccion de una correcta politica criminal.

I1l. Criminologia

De acuerdo con nuestros objetivos, nos limitaremos a indicar algunos as-
pectos que justifican relacionar estrechamente la criminologia con la poli-
tica criminal y el derecho penal. Esta descripcion esquematica y, en buena
parte arbitraria, sélo busca destacar el contexto humano del derecho penal.
A diferencia de la dogmatica penal, la criminologia se ocupa del estudio
del fendmeno delictuoso, de la reaccidon de la sociedad, investigando sus
causas, su significacion en la vida del individuo y de la comunidad vy, asi
mismo, de la personalidad del delincuente, de sus caracteristicas fisicas y
psiquicas, de su desarrollo y de sus posibilidades de tratamiento. Para al-
canzar sus objetivos, recurre a los diversos métodos que ofrecen las cien-
cias naturales y sociales.

Desde sus origenes y hasta hace unas décadas, las investigaciones crimino-
logicas estaban orientadas, sobre todo, hacia el estudio de la delincuencia
en tanto que fenomeno individual y social. Hoy en dia, el objeto principal

154 PRADO SALDARRIAGA, 1999, p. 17 ss.

155 Groja, 1973, T. 11, p. 42.

156 Nino, 1980a, p. 65; idem, 1980b, p. 321. Este autor afirma que la funcion principal de la

dogmitica es la creacion de derecho y que esta constatacion debe ser tomada en cuenta por
cualquier modelo de investigacion juridica que proponga, mas alld de los perjuicios acerca
de su presunto caracter cientifico.

58



[II. CriIMINOLOGIA

de estudio son el control social y los érganos que lo ejercen. Asi, la etio-
logia de la delincuencia ha dejado de ser la preocupacién central. Esta se
dirige mas bien hacia la reaccién social que condiciona el hecho de que se
califique de criminales a las personas y como delitos sus comportamientos.
Grosso modo, es posible distinguir una corriente centrada en el delincuente
y su comportamiento de otra dirigida hacia el fendmeno de la criminali-
zacion.

Veamos, brevemente, las orientaciones y los progresos de las investigaciones
criminoldgicas. La reaccion contra la concepcion metafisica de la Escuela
Clasica del derecho penal fue provocada por el desarrollo de las ciencias
humanas y sociales y fue encabezada por la llamada Escuela Positiva. Bajo
su amparo surgio la criminologia tradicional, la misma que evolucioné en
direcciones divergentes de acuerdo con la ciencia que les servia de base
(antropologia, biologia, psicologia o sociologia).

1. Biologia criminal

Lombroso'”, médico, oriento sus trabajos hacia la persona del delincuente.
Considerd que la delincuencia era un fendmeno atavico, generado por de-
formaciones bioldgicas y que, en consecuencia, el delincuente era un “cri-
minal nato’, miembro de una especie particular del género humano'*®. Si
bien matizd sus concepciones recurriendo a nociones socioldgicas y psico-
légicas, no abandond su preocupacion bioldgica y antropolédgica central'®.

Las investigaciones destinadas a determinar las causas bioldgicas del com-
portamiento delincuente, han sido continuadas sin gran éxito'. Sin olvi-
dar los estudios puramente anatémicos' y caracteroldgicos'®?, pensamos,
en particular en tres trabajos que lograron notoriedad. En primer lugar,
las investigaciones realizadas sobre los comportamientos de gemelos'** de

17 LoMBROSO, 1896-1897.

158 El titulo de la principal obra de CEsarRE LomBROSO muestra con claridad su pensamiento:

Luomo delinquente studiato in rapporto allantropologia, alla medicina legale e alle discipline
carcerarie.

15 Cfr. LomBROSO CESARE/FERRERO GUGLIELMO 1893. Cfr. KILLiAs, 1991, N° 514 ss.

160 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1988, 333 ss.

161 Cfr, p. €j., los estudios de PERRIER, de inicios del siglo XX, sobre la talla, el busto, los pies o
la contextura de los delincuentes.
162 MANNHEIM, 1973, 1, p. 275 ss.

163 [ANGE, 1929; STUMPFL, 1936; KRANZ, 1936; ZERBIN-RUDIN, 1984.
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bagaje hereditario similar. En los afios 30, se llegd a la conclusion que, en
el caso de los gemelos univitelinos, la coincidencia de comportamientos
criminales era mds frecuente que en el de los gemelos bivitelinos. Mediante
estas investigaciones, se quiso demostrar la justeza de una hipdtesis exage-
rada que consideraba a la herencia fuente de toda criminalidad.

El mismo objetivo fue perseguido por los estudiosos de las aberraciones
cromosdmicas'®, que pueden resultar de un defecto (ausencia de un cro-
mosoma) o de un exceso (presencia de un cromosoma suplementario o
supernumerario). Estas aberraciones se manifiestan por un desequili-
brio del organismo y tienen consecuencias desastrosas en su desarrollo.
Observando las estadisticas de la criminalidad, se afirmé que la aberracion
por exceso seria la mds frecuente. Asi mismo, se creyd descubrir en los de-
lincuentes habituales peligrosos un cromosoma excedente “y”, que fue de
inmediato calificado de “cromosoma asesino”. Estas perturbaciones resul-
tarfan de un funcionamiento defectuoso de las células cerebrales afectadas
por la presencia, en su nucleo, de este cromosoma sobrante y determina-
rian que su portador cometiera actos violentos'.

2. Sociologia criminal

Contra esta manera de concebir y explicar la criminalidad, se afirmé que el
delincuente y el comportamiento criminal no deben ser observados como
fendmenos aislados, ya que ambos se encuentran condicionados por fac-
tores externos. A pesar de estas criticas y de la poca influencia que esta
concepcién ha tenido en la politica criminal y en la legislacion, generé en la
opinién publica el prejuicio consistente en creer que el delincuente es reco-
nocible por su apariencia externa. Creencia que tiene ain efectos negativos
en la reaccidn social contra la delincuencia.

Ferri'®, otro promotor del positivismo italiano, se preocupd sobre todo por
explicar la delincuencia desde una perspectiva social, sin dejar del todo de
lado las causas bioldgicas y psiquicas. En su opinién el delincuente estaba
fatalmente determinado a delinquir y era responsable por el simple hecho
de vivir en sociedad. Por tanto, propuso “substitutos penales” en lugar de
las penas y los definia como medidas de prevencion destinadas a desalentar
la criminalidad.

164 VALENTINE, 1968; MURKEN, 1973; GRAVEN, 1968, N° 4, p-277.
165 Cfr. al respecto Fox, 1971, p. 59 ss.; MOOR, 1967, p. 116 ss.

166 La obra capital de FERRI es “La sociologia criminale’
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En la evolucién de la criminologia, la corriente socioldgica ha tenido una
gran influencia. Entre las principales investigaciones socioldgicas, debe-
mos mencionar la teoria de la “asociacion diferencial” de Sutherland'®’.
Segun este autor, el comportamiento criminal es una conducta aprendida.
El aprendizaje comprende dos etapas: primero, la ensefianza de las técni-
cas de comision de la infracciéon y segundo, la orientacion de los moviles,
tendencias impulsivas y diversas inclinaciones. Las posibilidades de que
una persona se transforme en criminal estarian asi en relaciéon con la na-
turaleza, la intensidad y la duraciéon de sus diversos contactos con quienes
cometen delitos y consideran esta actitud como correcta. Sin embargo, es
indispensable subrayar que, para Sutherland, el proceso de socializacién o
de asimilacidn cultural es el mismo en el caso del delincuente que en el de
las demas personas.

El sujeto deviene delincuente porque no tiene ante si un modelo no cri-
minal. De manera mas general, cada individuo asimila invariablemente la
cultura del medio en que vive, a menos que otros modelos no vengan a
oponerse a esta cultura. Es decir, que la formacion criminal por asociacion
no se adquiere s6lo por imitacion sino también mediante los otros meca-
nismos presentes en todo proceso de formacion.

En opinién de Cohen'®, el comportamiento delictuoso tiene su origen y se
desarrolla, mas bien, al interior de una “subcultura criminal”. Los grupos
delincuentes producen valores y normas propias contrarios a las normas
de la cultura predominante. La oposicién no es s6lo negativa en la medida
en que supone la elaboracién de “modelos paralelos” de comportamiento.
El acto delictuoso seria asi una alternativa y no simplemente una desvia-
cion. Refiriéndose a la delincuencia juvenil, afirma que la estructura social
genera esa oposicién a la cultura dominante, sin que los agentes tengan
objetivos econdémicos.

Sobre la base de los trabajos de Durkheim y Parson'®, Merton afirma, se-
gun su tesis de la anomia social, que el comportamiento delictuoso esta
condicionado por los insuficientes medios legales ofrecidos por la sociedad
a ciertos grupos de personas para alcanzar el estado de bienestar material
que promete para todos. De modo que hay un desacuerdo entre los fines (la
cultura) y los medios (la sociedad), debido a que todas las personas no dis-

167 SUTHERLAND, 1924; SUTHERLAND, 1966; Cfr. KINBERG, 1960.

168 COHEN, 1955; SHORT/ALBERT, 1974, p- 372.
169 MERTON, 1949.
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ponen de los mismos recursos. Es decir, no tienen las mismas posibilidades
de acceso al bienestar social. Este desequilibrio entre los fines propuestos
y los medios legitimos ofrecidos para alcanzar dichos fines, constituye la
anomia. Esta situacion empuja a ciertas personas a recurrir a medios ilici-
tos para lograr tales objetivos. La sociedad se caracteriza, en consecuencia,
por una ruptura en su estructura sociocultural. Merton va aiin mas lejos en
sus conclusiones respecto a la manera como la anomia social influye en el
comportamiento del individuo. Lo hace mediante la descripcién de mode-
los de adaptacion individual.

El aspecto positivo de las explicaciones socioldgicas consiste en ofrecer un
buen nimero de medios de analisis para comprender mejor la criminali-
dad. Su orientacién comun no impide que fracasen al tratar de explicarla
de manera homogénea. Su afan de buscar identificar el factor criminégeno
decisivo les impide percibir la complejidad de los factores que se encuen-
tran en sus origenes. En todo caso, hay que destacar que todas estas expli-
caciones no tienen como objetivo suministrar una justificaciéon concreta
del comportamiento delictuoso individual. Su objetivo es aclarar en qué
consiste el fendmeno social de la delincuencia vy, asi, facilitar la compren-
sion de los casos particulares.

3. Psicologia criminal

Frente a las explicaciones socioldgicas, se han desarrollado andlisis psiqui-
cos. Asi, mediante el andlisis detallado del aspecto psicoldgico del compor-
tamiento criminal se ha tratado de responder a una pregunta capital, que
habia sido dejada de lado por las tesis bioldgicas y socioldgicas: ;Por qué
las personas sometidas al mismo condicionamiento biolégico o social no
siempre se convierten en delincuentes? Los psicdlogos tratan de responder
a esta pregunta investigando por qué la adaptacién social del criminal no
es igual a la de las demas personas'”.

La orientacién psicoldgica, desarrollada a partir de la teoria de Freud (psi-
coanilisis clasico) y las doctrinas de Jung y Adler, destaca la importancia de
los conflictos afectivos y del desarrollo sexual en el origen de traumatismos
¥, por lo tanto, de complejos (p. €j., el complejo de Edipo), que pueden con-
ducir a cometer delitos. Junto a esta concepcion, cabe mencionar también
la corriente fenomenolodgica construida sobre la base del analisis y de la

170 gCHENE, 1975; Muss, 1975; ALEXANDER/STRAUSS, 1929; JEAN PIAGET, 1970; PINATEL, 1954,

N°2, p. 281.

62



ITII. CrRIMINOLOGIA

interpretacion clinica de la relacion interindividual e inspirada en las ideas
filosoficas de la fenomenologia y del existencialismo (Husser, Heidegger,
Jaspers). Asi mismo, la orientacion tipoldgica, basada en las doctrinas
constitucionalistas que elaboraron las “tipologias criminales”. Por ultimo,
seflalemos la tendencia behaviorista que busca, a partir de indagaciones
sobre la fisiologia cerebral, explicar el comportamiento humano.

4. Concepciones mixtas

Como reaccidn contra la explicacion unilateral propuesta sobre una base
so6lo psicologica, se presentan las corrientes de orden psico-social y psico-
fisioldgico. Por ejemplo, las teorias de la inadaptacion social diferencial
de Sutherland, de los conflictos de cultura de Sellin, ecoldgica de Shaw y
Mckay, la orientacién fenomenoldgica de Greeft o Hesnard. Asi, la evo-
lucién de la criminologia tradicional fue orientada hacia la sintesis de las
corrientes bioantropoldgicas, socioldgicas y psicologicas.

5. Teoria de la estigmatizacion

Buscar la causa del crimen en la persona del delincuente (concepciones
bioldgica o psicoldgica) o en las condiciones sociales en que se desen-
vuelve (concepciones socioldgica y psico-socioldgica) supone la certeza
de que es posible distinguir las personas delincuentes de las que no lo
son. Dicho de otro modo, es necesario identificar al hombre criminal o al
grupo criminal.

La factibilidad de dicha distincion ha sido cuestionada por las investiga-
ciones realizadas sobre la denominada “cifras negras” de la criminalidad'”".
Estos trabajos han demostrado que numerosos comportamientos delic-
tuosos permanecen ignorados y que, en consecuencia, un buen nimero
de delincuentes no son identificados ni castigados. Ellos cohabitan con las
personas no-criminales, sin que sea posible saber quienes son.

De ser aceptada esta descripcidn, seria indispensable reconocer que todas
las teorias destinadas a detectar el o los estigmas del delincuente no tienen
objeto real de estudio. Esta es, al menos, la opinion de los sustentadores de
la teoria de la estigmatizacion o del etiquetamiento (labeling approach)'.

71 BLANKENBURG/SESSAR/STEEFFEN, 1978; KURZINGER, 1978; Cfr. BERND-RUDIGER, 1978, P

36 ss.; HAFERKAMP, 1972.
172 Sac, 1972, p. 3; KECKEISEN, 1974; BORGHI, 1980, p. 28 ss.
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Los criminales en si no existirian. Se trataria sélo de personas marcadas
por un proceso llevado a cabo por las instituciones encargadas de la reac-
cién social contra el delito (policia, Ministerio Publico, jueces, etc.)'”. Un
individuo deviene criminal mediante un proceso de etiquetaje llevado a
cabo por los 6rganos encargados de la represion. Se trata de un estereotipo
resultante del fendmeno de la criminalizacion, el cual es una creacion de
orden social. Si se desarrollan estas teorias hasta sus ultimas consecuen-
cias, se concluye admitiendo la abolicién del derecho penal'’, preconizada
sobre todo por Hulsman, quien propone reemplazar la categoria de infrac-
cion por la de situacién-problema'”.

Estas teorias de la reaccion social han aportado un buen nimero de infor-
maciones y analisis positivos, en especial por haber estudiado el crimen o la
desviacion en su contexto de interaccion social. Sin embargo, no justifican
ni el abandono de las investigaciones realizadas segtin las orientaciones tra-
dicionales de la criminologia, ni la renuncia al sistema punitivo legal. Si es
verdad que no se puede, s6lo a través de los hechos o de las normas legales,
discernir al delincuente o el acto delictuoso, es también inaceptable que la
identificacion de una persona en tanto que delincuente sea Ginicamente la
obra de las instancias del control social. Si, desde un punto de vista formal,
la desviacion es efectivamente una creacion social, ésta no es arbitraria y se
basa en la indole perjudicial de los comportamientos, lo que resulta eviden-
te, por ejemplo, en la incriminacién de actos como el homicidio, el hurto,
las lesiones corporales, la violacion.

Si la estigmatizacion fuera el inico medio para detectar la delincuencia,
“las cifras negras de la criminalidad” serian inconcebibles. Los actos igno-
rados no podrian ser calificados de “crimenes” y los autores desconocidos
no merecerian la de “criminales” mientras no hayan sido etiquetados por
los 6rganos de control social. La teoria de la estigmatizacion tiene el efecto
no deseado de neutralizar el argumento critico que ella misma ha formula-
do contra las teorias biologicas, psicoldgicas y sociologicas, consistente en
denunciar la ausencia del objeto preciso de analisis. Los estudios crimino-
légicos deben comprender, con la ayuda del método comparativo, todos los
aspectos de la delincuencia y tanto las circunstancias sociales y personales
que condicionan su apariciéon, como los medios penales empleados para

173 Cfr. BECKER, 1963; SCHUR, 1971.
74 Gassin, 1988, p. 219.
175 Cfr. HuLsMAN/DE CELIs, 1982.
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combatirla y las consecuencias de la utilizacion de éstos en el sistema pu-
nitivo'’®.,

La delincuencia y el delincuente son fenémenos reales aunque no sea po-
sible delimitar la primera de manera precisa, ni identificar el segundo con
la ayuda de criterios univocos. No obstante, es cierto que, actualmente, no
se puede continuar ignorando ingenuamente el efecto estigmatizador del
sistema penal. La elaboracion de una politica criminal eficaz y el desarrollo
de un derecho penal conforme a la dignidad de la persona suponen que
se tomen en consideracion, de manera critica y coherente, los resultados
alcanzados por las diversas investigaciones criminologicas.

En el marco de una correcta politica criminal, se puede intentar armonizar
el derecho penal y la criminologia teniendo en cuenta los imperativos del
primero y los datos de la segunda. Pues existe una vinculacién estrecha y
una integracion reciproca entre el derecho penal y la criminologia. Si los
aportes de las investigaciones criminolégicas deben inspirar la elaboracion
del derecho penal, las leyes penales proporcionan el punto de partida de las
investigaciones criminologicas, ya que es a partir de la aplicacion de éstas
que la criminologia puede estudiar los delitos y los delincuentes'”.

Una lucha eficaz contra la delincuencia es imposible sin un buen conoci-
miento de la realidad de la criminalidad. Al respecto, Ancel dice con razén
que “el problema no consiste por tanto, como lo han creido algunos espi-
ritus simplistas, en la supresion del derecho penal o en la subordinacion
absoluta del jurista a la criminologia, sino en la utilizacién racional en el
ambito juridico de los diferentes datos de la ciencia criminolégica™7.

IV. Politica criminal y realidad social

La descripciéon que hemos hecho, de manera esquematica, de como el
Estado ha reaccionado legislativamente frente al fendmeno delictivo, no
puede ser bien comprendida si no se tiene en cuenta el contexto socio-
politico en que se produce. Este libro no es donde deba analizarse en ex-
tenso esa realidad. Pero, asi como lo hacemos mas adelante, al presentar la

176 HAFERKAMP, 1987, p. 172 ss.

177" Bouzat/PINATEL, 1975, I1L, p. 6.

178 ANCEL, 1981, p. 18 ss.; KiLLias, 1991, N° 105, afirma que “cada una de las dos disciplinas

busca responder a las preguntas que le son propia: se complementan y no competidoras”
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evolucion histdrica de nuestro derecho penal, creemos conveniente hacer
las siguientes reflexiones.

Aunque sea una verdad trivial, no se puede dejar de decir, que el orden ju-
ridico, en general, y el penal, en particular, estan vinculados, estrechamen-
te, a la realidad social, econémica y cultural del pais. Todo cambio socio
economico y politico repercute en la legislacion y en la administracién de
justicia. Esta vinculacion se refleja, también, respecto a la labor que reali-
zan los juristas. La concepcion doctrinaria que elaboren no puede dejar de
tener en cuenta estas circunstancias. De igual manera, no es posible -sin
un adecuado conocimiento de la realidad- construir y aplicar una Politica
criminal coherente y eficaz.

Para analizar las relaciones entre los factores sociales y el sistema punitivo,
es indispensable tener en cuenta la diferencia notoria e inmensa que existe
entre los paises desarrollados y los subdesarrollados. En nuestro caso, sobre
todo, porque las explicaciones doctrinarias, formuladas con pretensiones
de universalidad, son el resultado de la labor de los juristas de los paises
europeos. Sus explicaciones y conclusiones deben ser constantemente con-
frontadas con nuestra realidad.

El cambio es un elemento propio de todo grupo social. Su naturaleza e
intensidad varian en funcién de la sociedad en la cual se produce. En las
sociedades desarrolladas, el progreso de orden cientifico y técnico genera
modificaciones sociales profundas, que repercuten de manera evidente en
la legislacion. Es el caso, por ejemplo, de la evolucion de la informatica, de
los medios de comunicacién y de la genética. La libertad de las personas,
la formacion de su personalidad y su supervivencia son afectadas, directa-
mente, por estos progresos: asi, por ejemplo, la invasiéon de la pornografia
gracias a la electronica y las experiencias de fecundaciéon humana en probe-
tas. La estabilidad social y politica reinante en esos paises permite canalizar
los cambios evitando perturbaciones sociales de caracter radical.

Diferente es la situacion en los paises subdesarrollados, donde el con-
texto socio-econdémico se caracteriza por una violencia e inestabilidad
subyacentes en todo el sistema. Las desigualdades sociales son enormes.
La desocupacion es cronica y afecta a una gran parte de la poblacién. La
organizacion politica es insuficiente, no ofreciendo a las personas la po-
sibilidad de participar en el gobierno del pais. Esta descripcidn, necesa-
riamente esquematica, debe ser apreciada considerando que la estructura
social de estos paises no es homogénea. En su interior, existen zonas mas
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ricas que otras, vinculadas de manera peculiar entre ellas y con los paises
desarrollados.

En el Peru, constituye un factor decisivo las poblaciones indigenas de las
zonas andina y amazonica. La pluralidad étnica y cultural del pais ha deter-
minado que, constitucional y legislativamente se estatuya la pluralidad ju-
risdiccional, en la medida en que se reconoce a las comunidades indigenas
y nativas la competencia de aplicar su derecho consuetudinario (art. 149
Const.). De modo que el Estado central no es el tnico en ejercer el control
de la poblacidn, el poder de crear disposiciones juridicas y en combatir los
comportamientos delictuosos. La pluralidad cultural y jurisdiccional origi-
na problemas de control social y de aplicacion del derecho penal oficial; un
caso particular es el referente a las denominadas rondas campesinas (sobre
todo a las que no pertenecen a una comunidad campesina o nativa), las
cuales exigen y asumen, en la practica, funciones que, en principio, corres-
ponden a los érganos estatales.

Un aspecto social muy importante es, igualmente, las relaciones desequili-
bradas y discriminadoras entre mujeres y hombres. Los movimientos femi-
nistas, defensores de los derechos de las primeras, han influenciado de ma-
nera importante las politicas sociales y legislativas. En el ambito penal, han
impulsado reformas dirigidas a eliminar los tratamientos discriminatorios
respecto a la prevision de determinados delitos (p. ej., contra la integridad
sexual, la familia) o a la fijacion y aplicacion de sanciones penales.

Un Estado inestable y pobre no dispone de medios suficientes para realizar
una politica criminal eficaz. Frente a la delincuencia comun, una de cuyas
causas es el orden economico, el Estado tiene como medio de lucha mas
accesible el poder punitivo en su aspecto puramente represivo. La amena-
za penal deviene indispensable. Se recurre a sanciones severas para tratar
de limitar el avance de la criminalidad. Con el fin de alcanzar este fin de
prevencion general, el Estado multiplica las disposiciones penales. Asi, por
ejemplo, éstas figuran en casi todas las leyes de orden econémico, laboral o
administrativo.

La hipertrofia de la legislacion penal provoca la intervencion frecuente de
los 6rganos judiciales y policiales. La consecuencia normal es el retardo en
la administracion de justicia. La maquinaria judicial no estd en condiciones
de despachar tan elevado nimero de procesos, muchos de naturaleza gra-
ve. A pesar de la ausencia de estadisticas oficiales seguras, se puede estimar
que la gran parte de detenidos en las carceles no han sido juzgados y, por
tanto, no condenados.
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La severidad de la pena prevista en la ley respecto del acto imputado al de-
tenido determina las condiciones de su detencidon. Lo mismo puede decirse
de la pena requerida por el Ministerio Publico -determinada a su vez por
la fijada legislativamente- que condiciona el juzgamiento del acusado. Asi
se origina un circulo vicioso de consecuencias desastrosas para quien es
privado de su libertad como un simple sospechoso.

El problema se origina no tanto debido a la incapacidad funcional de los
o6rganos de juzgamiento o del numero de funcionarios, sino, sobre todo, al
caracter eminentemente represivo del sistema penal. Ademas, su aplicacion
es realizada de acuerdo con reglas procesales deficientes e incompletas que
los magistrados interpretan de manera demasiado legalista. Aunque las le-
yes procesales y también la Constitucién consagran los principios funda-
mentales del derecho liberal y a pesar de que éstos son, con frecuencia, in-
vocados por los jueces en sus resoluciones, es innegable que muchas veces
son desnaturalizados. Asi, la presuncién de inocencia del inculpado pierde
casi toda su significacién cuando, antes de declararlo inocente, se le somete
a una larga detencion preventiva y no se le indemniza. Lo mismo sucede
con el principio in dubio pro reo: en relacion con el trafico de drogas o de
terrorismo, por ejemplo, los jueces de primera instancia prefieren -cuando
dudan sobre la responsabilidad del inculpado- condenarlo para evitar -en
caso de absolucidn- la suspicacia de corrupcion y dejar, de esta manera, la
decision definitiva en manos de la instancia superior.

La suerte del inculpado, sospechoso de ser responsable de una infraccién,
esta determinada -en la mayor parte de los casos- por la manera como la
Policia ha hecho sus constataciones. La investigacion policial realizada,
casi siempre, luego de haberse producido el delito, constituye la fuente
de la obtencion de las fuentes de prueba. La intervencion y la vigilancia
del Ministerio Publico se orienta a darle las garantias minimas. De modo
que la investigacion a cargo del juez instructor, prevista en el CdePP, en
la practica ha demostrado ser una tardia e incompleta repeticion de la in-
vestigacion policial. Esta situacion ha tratado de ser modificada, mediante
el NCPP, dandose la conduccién de la investigacion preliminar y la inves-
tigacion preparatoria al Ministerio Publico. Sin embargo, en la practica,
contrariamente a lo prescrito en la ley (art. IV del NCPP), éste delega a la
policia la realizacion de las investigaciones, sin que la controle directa y
efectivamente.

Por tanto, el papel de la Policia en el funcionamiento del sistema punitivo
es capital. Su importancia practica sobrepasa los limites legales de su poder,
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pues, es el drgano estatal confrontado directamente contra la delincuencia
y con toda actividad politica subversiva. Este poder de policia ya no puede
ser comprendido sdlo en el sentido estrecho en que era concebido en el
derecho administrativo. Su caracter multifacético constituye su principal
peculiaridad.

La naturaleza particularmente represiva de la legislacion penal, la frecuen-
cia con que se ordena la detencion de los inculpados, la lentitud con que
se desarrollan las investigaciones y se llevan a cabo los juzgamientos, son
causas determinantes de la sobrepoblacion de los establecimientos carcela-
rios. Estos no son sino simples depdsitos donde los detenidos (condenados
0 no) sobreviven en condiciones inhumanas.

La incipiente politica penitenciaria no es realizada en funcién de las ne-
cesidades del pais. La contenida en el Cédigo y en el CEP constituye -por
ejemplo- una utopia, pues, resulta ilogico pretender organizarla de acuerdo
con las exigencias de una ciencia penitenciaria elaborada conforme a las
posibilidades de los paises econdmicamente desarrollados. Como sucedid
en los demds paises latinoamericanos, en el Pert también se hicieron pri-
siones “modelos”. Construidos en la Capital, tales establecimientos funcio-
naron poco tiempo segun el sistema de detencion previsto. El nimero de
detenidos aumenta, las instalaciones se deterioran y la administracion del
establecimiento deviene imposible. Esto permite comprender por qué las
autoridades estan obligadas a realizar, periddicamente, “censos peniten-
ciarios” con la finalidad de saber, cuantos detenidos hay o quedan en la
prision.

Los resultados de los esfuerzos realizados por los funcionarios son poco
positivos, debido a que no ejercen, en la practica, un control eficaz al inte-
rior de las prisiones. Los detenidos se organizan en bandas, dirigidos o so-
metidos por los mas peligrosos, con el fin de dominar la vida de la prision.
Es asi como el trafico ilicito de drogas y de bebidas alcohdlicas se instala,
contando con la complacencia o complicidad de funcionarios o empleados
del mismo establecimiento.

La realidad penitenciaria influye mucho en la marcha de la administracion
de justicia. La investigacidn judicial y el desarrollo del juzgamiento son con
frecuencia perturbados por la ausencia del procesado. Esto es consecuencia
de la desorganizacion de las prisiones. Es suficiente que para evitar com-
parecer, por diversos motivos, el procesado no responda cuando vienen a
buscarlo o no sea simplemente llamado por el o los detenidos que asumen
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de facto esta funcién. De donde surge la necesidad de realizar los juzga-
mientos en los establecimientos penales mismos, con las desventajas que
acarrea en detrimento del debido proceso.

Es evidente que en estas condiciones, personales y materiales, los estable-
cimientos de reclusién no cumplan con los fines de resocializacién o de
reeducacién. Ni siquiera, con el objetivo primario de aislar a los detenidos
de su medio. Estos son corrompidos moralmente y también destruidos fi-
sicamente. ;Qué hacer ante tal situacion? Responder seriamente supone la
realizacion de estudios suficientes sobre la realidad delictiva y la capacidad
del Estado para actuar eficazmente. La falta de dichos analisis no nos per-
mite evitar ensayar una respuesta provisional. Se podria pensar -en primer
lugar- que seria necesario multiplicar el nimero de “prisiones modelos” o
desarrollar un programa educativo en favor de los detenidos. Pero, todas
estas buenas intenciones, ademads de inadecuadas a nuestra realidad, estan
en desacuerdo con la capacidad econdmica del Estado, que no puede alojar,
alimentar, educar y dar trabajo a las personas honradas. En segundo lugar,
podria pensarse si no seria, por ultimo, preferible concebir una politica pe-
nitenciaria y, de manera general, una politica criminal mas modesta en sus
pretensiones y adaptada a la realidad de los paises subdesarrollados.

En el dominio penitenciario, pareceria suficiente, debido a la mala situacién
econodmica, tratar de construir una red de establecimientos -aun rudimen-
tarios- que permitieran practicar una detencion en condiciones higiénicas
y morales satisfactorias. De esta manera, se lograrian respetar, al menos, los
derechos fundamentales de la persona. Dichos establecimientos deberian
dar la seguridad a la persona que es internada que no sera olvidada y que
saldra en buen estado de salud o, al menos, en el mismo que ingreso6. Toda
promiscuidad deberia ser evitada.

Esta reflexion no tiene otra pretensiéon que la de difundir algunas aprecia-
ciones fruto de la experiencia personal; asi como la de incentivar el estudio
de nuestra realidad delictiva y de nuestro sistema punitivo. Sin este estudio,
el desarrollo de la doctrina y la elaboracién de las leyes penales continuaran
siendo incompletos e improductivos.

Para terminar, senialemos que ante la intensificacion de la delincuencia vio-
lenta, organizada y, asi mismo, la internacional, se ha propuesto constituir
un sistema represivo apropiado, el mismo que se caracterizaria, sobre todo,
por el abandono en gran parte de las garantias del derecho penal liberal
y por el recurso a penas muy severas. Los partidarios de esta idea hablan
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de “derecho penal del enemigo””. El enemigo es identificado de manera
diversa segun los criterios ideoldgicos que se manejan. Con este objeto se
hace referencia a personas que, mediante su actividad delictuosa, se situan
en una oposicion radical a los valores y normas de la sociedad. Esta carac-
terizacion de este sector social permite considerarlos como desleales al sis-
tema, marginales o extrafios a la comunidad; es decir, como sus enemigos,
negandoseles su condicion de persona.

En consecuencia, la sociedad necesita recurrir a medios extremos para
neutralizarlos y, asi, mantener el sistema social. Esto no significaria, segiin
sus defensores, el abandono total de la juridicidad, pues debe llevarse a
cabo respetando ciertas formas procesales minimas tanto en el juzgamien-
to como en la ejecucion de las penas. Asi, se afirma, sélo se negaria parcial-
mente la condicion de persona del enemigo.

El derecho penal de enemigo se caracteriza, en esta perspectiva, por la pre-
vision de penas altamente severas, aun para reprimir comportamientos que
no representan ningun peligro para terceros o la comunidad, y la supresion
o el debilitamiento de garantias procesales fundamentales.

Si bien respecto a estas previsiones cabe preguntarse si son compatibles con
el sistema fundado en la Constitucion y en los convenios internacionales
sobre derechos humanos, la cuestién capital es previa: quién y como de-
cretara quién debe ser calificado como enemigo; mas precisamente a quién
debe serle negada, total o parcialmente, su condiciéon de persona'®. La
respuesta puede, por ejemplo, ser los delincuentes sexuales, traficantes de
drogas, corruptos, secuestradores. La razon seria que, ya el mismo Cddigo,
prevé penas severisimas para sus autores. Pero esto significaria que quien
ejerce el poder punitivo, como parte del poder politico que detenta, sera
también quien escoja a los enemigos y para sancionarlos mas facil y severa-
mente les prive de ciertas garantias procesales esenciales.

No es dificil imaginar los abusos que puede provocar la aceptacion de dicho
derecho penal del enemigo. Baste recordar que para reprimir al terrorismo

179 Consultar los diversos trabajos compilados en CANCIO/GOMEZ-JaRA (coords.), 2006.

Propugna esta idea JaxoBs, 2006, p. 93 ss. Sigue en parte esta orientacion, SiLva, 1999, p.
163 ss.; GARcia CAVERO, 2008. p. 145 ss. En contra, CANCIO, en, JaAkoBs/CANCIO, 2003,
p- 78 ss.; MAQUEDA, 2003, p. 11, Diez RipoLLEs, 2004, p. 1 ss.; PriTTwITZ, Cornelius,
Derecho penal del enemigo ;analisis critico o programa del Derecho penal?, en MIr Puic/

Corcoy BipasoLo (edits.), 2004, p. 107 ss.; SCHUNEMANN, 2001, p. 205 ss.

180 Garcia CavERo, 2006, p. 925 ss.
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se fue progresivamente ampliando el nimero de comportamientos que de-
bian ser reprimidos como traicién a la patria: no sélo el hecho de cometer
un atentado con explosivos contra las personas y bienes, sino también el
de, como docente, reclutar jévenes para la lucha armada. Detras de esta
politica represiva estd presente la idea de que existen tipos de individuos
que pueden ser clasificados segtin categorias delictivas: terrorista, trafican-
te, asaltante, corrupto, etc.

La discriminacién fundada en la negacién de la condicién de persona a
cualquiera, comprendidos los delincuentes mas peligrosos, contradice el
art. 1 de la Constitucién, en el que se declara que la “defensa de la per-
sona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la socie-
dad y del Estado” En esta perspectiva, hay que relevar que el Tribunal
Constitucional'® ha establecido que “la politica de persecucion criminal
de un Estado constitucional democratico no puede distinguir entre un
Derecho penal de los ciudadanos y un Derecho penal del enemigo; es decir,
un Derecho penal que distinga, en cuanto a las garantias penales y los fines
de las penas aplicables, entre ciudadanos que delinquen incidentalmente
y desde su status en tanto tales, de aquellos otros que delinquen en tanto
se ubican extramuros del Derecho en general y son, por ello, considera-
dos ya no ciudadanos sino mas bien enemigos. Para los primeros son apli-
cables los fines constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que
para los segundos, no cabe otra alternativa mds que su total eliminacion.
Evidentemente, esta concepcion no puede ser asumida dentro de un Estado
que se funda, por un lado, en el derecho-principio de dignidad humana y,
por otro lado, en el principio politico democratico”.

Si algunas de las reglas penales, sustantivas o procesales, se fundan en la
negacion de la condicién de persona, su aplicaciéon debe tener lugar o ser
restringida a los limites establecidos por el respeto a los derechos humanos.
Su existencia y ain admisién puntual por cualquier instancia judicial no
puede justificar que se instaure un derecho penal excepcional. La seguri-
dad personal y colectiva, indispensable para la vida comunitaria, no debe
garantizarse con medios que contradigan flagrantemente los principios ba-
sicos del Estado de derecho.

El recurso a un “derecho penal del enemigo’, sobre todo en nuestros paises,
no ha necesitado la elaboracion sofisticada de una teoria particular. La ne-

181 STC del 09 de agosto de 2006, Exp. N° 0003-2005-PI/TC, EJ. 16.
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cesidad de combatir los movimientos de rebeliéon armada y, en particular, el
terrorismo, ha conducido a la promulgacion de leyes cada vez mas severas y
a la organizacion de un sistema procesal expeditivo. Con la denominacion
<« . » . . .

derecho penal del enemigo” se corre el riesgo de velar y hasta justificar ese
“derecho de emergencia’, paralelo y ajeno al derecho penal propio de un
régimen democritico.
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