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I. EL CONTROL SOCIAL COMO FUNCION DEL ESTADO

Desde su aparicion en el siglo XVI, el Estado moderno como organizacién poli-
tica ha desarrollado una funcién promotora y tuitiva de un determinado orden social
En tal sentido, desde sus inicios el poder politico se ha orientado hacia la legitima-
cibn y defensa de un determinado modelo de sociedad y de un concreto programa de
desarrollo social. O si se prefiere de un proyecto nacional particular. : ’

La participacién de los entes y organismos en la sociedad queda pues condicio-
nada, cuando no impuesta, a la aceptacion de ese modelo y de ese programa. Por
consiguiente toda actitud de disidencia o de critica frente a aquellos importa para sus
autores un conflicto con el Estado. El que ese conflicto sea denominado desviacion,
subversion, delincuencia o traicion es solamente un problema conceptual, valorativo
y, claro est4, formal. Lo material y objetivo es que detrés de ese conflicto encontra-
remos siempre al Estado ejerciendo su funcibn tuitiva, imponiendo su poder, mate-
rializando el control social. Esto es, defendiendo su ideologia y su estfuctura socio-
econdmical),

+ Cada manifestacion del Estado ha aplicado una singular politica y estrategia de
control social (2), Asi en el Estado Absolutista el control social es una proyeccién
divina, una necesidad de orientacion del individuo hacia Dios y hacia su salvacion.
El quemar vivos a los herejes es un claro ejemplo de la necesidad de respetar la divi-
nidad del soberano y de purificar el alma del disidente. La fe religiosa es, pues, la

(*) Profesor de la Maestria en Derecho Pena!;w

(1) Cfr. F, MUNOZ CONDE. 1985, pig. 24 ¥ 5%
(2) Sobre las relaciones Estado-Contrel Social, véase: J. BUSTOS y otros, 1983, pig. 11y 22,;
L. ANIYAR DE CASTRO, 1981, phg. 345y 55.; F. SACK. 1974, pig. 262y ss,
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base de legitimacion del poder y de los actos de gobierno del soberano. Al respecto
es interesante el pasaje de una epistola de San Pablo a los romanos y que es citado
por Bustos: ‘““Todos habeis de estar sometidos a las autoridades superiores, pues no
hay autoridad sino por Dios, y los que la resisten se atraen sobre si la condenacion”
(3), En otros términos, ir contra el sistema era enfrentar al todopoderoso, era deci-
dirse por el infierno.

El control en este periodo es total y centralizado exclusivamente en el soberano.
No hay limite al control ni opciones de defensa frente a él.

Ahora bien, en el Estado liberal la necesidad del Control Social se relaciona con
la defensa del contrato social, 1o cual no era otra cosa que el matiz simbolico del sur-
gimiento y consolidacion de la burguesia. Las ideas de iqualdad y fraternidad tienen
también un peso especifico en el control social. Asi surgen las garantias, se humani-
za la sancion y se institucionaliza la pena privativa de libertad.

El Estado, pues, es relegado a un nivel de guardian de la reproduccion de capita-
les y del mercado libre de trabajo. Que son, justamente, los componentes del modelo
social-liberal.

Sobre todo estos aspectos son importantes los aportes de Rusche-Kirchheimer,
Focault y de Pavarini-Melossi (4).

Fiel a su funcion de control sobre el normal desenvolvimiento del contrato so-
cial, el Estado liberal ha de calificar de disidentes los actos de asociacion laboral o de
paralizacion. Por consiguiente ha de criminalizarse la huelga y la sindicalizacion. Co-
mo sefialan los autores antes citados, el control es entendido como una forma de
disciplinar al individuo. El cual, tal como podia optar por el mal, podia ser orienta-
do a optar por el bien. Lo que permiti6 el surgimiento de las posiciones preventivo
generales de Bentham, Feuerbarch y Merkel (5)- .

.Y finalmente, en el Estado social de Derecho se asume que el control es una via
de mantenimiento del consenso ciudadano. Es, pues, un medio de lograr la democra-
cia formal, de afirmar los planesy opciones que triunfan en las anforas y que se resu-
men de algin modo en la Constitucién. Quien no responde a este consenso social es
un desocializado y debe ser disciplinado, amoldado merced a un tratamiento resocia-
lizador. Dentro pues del Estado del Bienestar, el control cumple una funcion simbdli-
camente positiva: resocializar al delincuente, reeducarlo, hacerlo apto para la vida en
comunidad. Concretamente que respete la estructura, los objetivos y las politicas de
desarrollo del sistema. :

En-este tipo de Estado los controles informales, es decir las vias de socializacin
del individuo, -asumen un rol determinante en el control social. Algo similar ocurre

(3) J. BUSTOS y otros. Ob, cit. pag. 12,

(4) Cfr. M. FOCAULT. 1976, pq. 77 y ss; D. MELOSSI y M. PAVARINL 1977, pag 184 y ss.;
G RUSCHE y O. KIRCHHEIMER. 1984, p4g. 85 y ss.

(5) Cfr.J. BUSTOS y otros. Ob, cit. p4g. 15.
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con el control social en los llamados Estados socialistas, claro esta salvando los rasgos
particulares del discurso ideolégico que en esas sociedades se profesa (6),

Cada Estado representa entonces un conjunto de objetivos programaticos que
forman parte de un concreto proyecto social. Es decir, no responde necesariamente
a las expectativas particulares de todos los ciudadanos. Dentro de la perspectiva de la
democracia social, se entiende que él representa las expectativas de la mayoria yuden~
tro de ciertos limites formales como la Constitucion.

El Estado pues esta material y formalmente facultado para imponer a la colecti-
vidad su modelo y objetivos sociales. En tal sentido, él posee los medios coactivos y
sancionatorios que posibiliten controlar cualquier disidencia y mantener la hegemo-
nia de sus intereses de desarrollo social. Uno de esos medios de defensa de la prima-
ia ideolégica y politica de los objetivos del Estado es el Control Social (7).

El Control Social se manifiesta de un modo informal (Control Social Informal)
y de un modo formal (Control Social Formal).

En su nivel informal el Control Social actia sobre la psicologia de los individuos,
mediante la internalizacion de valores y patrones de conducta. Estos ultimos son
transmitidos por instancias cercanas al habitat del individuo: la familia, la escuela, la
fabrica, los medios de comunicacion. A este proceso interactivo y paulatino indivi-
duo-control social informal se le denomina ‘‘proceso de socializacion” (8),

El Control Social informal se ejerce de modo indirecto. El individuo a través del
Jesarrollo de su vida va asumiendo los valores, los limites y las orientaciones sociales
del Control. La familia, la escuela y 1a fabrica cumplen un rol de orientadores con-
ductuales, de instancias socializadoras del individuo.

En todas ellas el sujeto recibe las nociones de orden y de autoridad. De discipli-
na y de obediencia, de castigo y de dominio. El asume pues en base a sus experiencias
como hijo, como alumno o como empleado, que la sociedad esta compuesta por per-
sonas normales y por disidentes; por ‘fuertes y débiles. Cada instancia de control in-
formal ha de incidir en el sujeto a fin de que él tome conciencia de su inferioridad
frente al control. De la necesidad de aceptar su sistema y sus valores. El padre en el
hogar; el maestro en la escuela; el patron o el capataz en la fabrica. Todos ellos mani-
fiestan ante el sujeto poder y autoridad. El orden existente y la necesidad de amol-
darse a &l (9), ' ' '

En lo que respecta a su nivel formal, el Control Social adopta medios y manifes
taciones distintos a los del ambito informal. En principio el control es mas abierto,
directo y coactivo. Luego, su presion se ejerce a través de procedimientos y organos

(6) Cfr. E. STOUMBINA y A, PODRIADOV. 1984, pag. 103y ss.: G. AVANESOV. 1985, pag.
226y ss.

(7) Cfr. F. Mufioz Conde, Ob. cit.,, pag. 44y ss. ) ) .

(8) Sobre el Control Social Informal y sus instancias, véase: T. MIRALLES. pag. 37-42; J.
BUSTOS RAMIREZ. pig. 50-61. Todos éstos en BUSTOS y otros. 1983; A. BARATTA.
1986, pag. 179y ss. .

(9) Cfr. T. MIRALLES. Ob, cit. pag. 46 y ss.i H. ZIPF, 1979, pag. 161 y ss.; L. ANIYAR DE
CASTRO. 1979, paq. 138y ss.
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- ptblicos (El derecho y los organismos oficiales que dictan y aplican las normas juri-
dicas): Por dltimo, el control social formal es imperativo y represivo. El no acepta

ninguna contradiccién a sus postulados de convivencia. Quien no acata las reglas o las
quebranta, ingresa, irremediablemente, al complsjo laberinto de la represion (10).
Justamente una de las opcicnes del Control Social de tipo formal es el CON-

TROL PENAL: Al cual podemos definir como un sistsma que rsune objetivey da. go-

btemo ‘procedimiontos thcnicos y organismos phblicos cuya finalidad y funcién co-
munes son la prevencidn y control de los activos criminalizados (11),

- E1'Control Penal se distingue de otras alternativas de control social formal, por la
utilizacién de la pena (privacién o restriccién de derechod) como inico mecanismo de
disuacién o.de sancién. Quien se sale de los limites de 1o legal sera objeto de una pe-
na. Es decir, el trasgresor del ordenamiento social sera afectado en uno o més de sus
derechos (vida, libertad, patrimonio, aw.) aay

El Control Penal de la sociedad es, pues, una expresion del poder estatal: El

“Jus Puniendi”. Y por consiguisats todo acto de control penal es un acto politico.
Es decir, obedece a la necesidad politica de. producir determinados efectos en el am.
biente social y en las relaciones sociales. Por tanto, cabe reconocer en cada Estado y
en cada Gobierno una POLITICA PENAL especifica.

La Politica Penal se compone por todas aquellas ostrategias que se valen del
control penal para alcanzar las metas del Estado. Ahora bien, como cualquier otra
decm&n da gobiemo, la politica penal es slempre una consecuencia de la coyuntura
social: Yf‘da Ias correlaciones econémicas y culturales que en su interior coexisten. De
la P"ﬁﬂwﬂ ‘de los grupos de poder y de las demandas de las clases subalternas (13).
Por consqixiente, pues, es la realidad y el contexto historico los que disefian y trans-
-forman la politica penal de un pais. Consecuentes con.ello debemos entender que el
DERECHO PENAL sblo es un conjunto de decigiones politicas del Estado. Y que,
siendo asi, toda criminalizacion responde en definitiva a una determinada ideologia
y modelo de desarrollo,

_ EI sistema de Control Penal se maniﬁesta y se ejerce a través de dos sub-snstemas
el tecndoglco 'y ¢l organizacional..

El subsistema tecnologico esta compuesto por las normas legales y los procedi
mientos funcionales (Codigos, leyes especiales, jurisprudencia). Este subsistema pro-

(10) Sobre el Control Sacial Formal y sus Instancias, véase: J. BUSTOS RAMIREZ. pag. 63-73;
R BERGALLL Plg, 73.90; T. MIRALLES, p4g. 95-119. Todos éstos en BUSTOS y otros.
(11) éﬁi&gﬁiﬁ%g’s , P4g. 45 y ss.; L, ANIYAR DE CASTRO. 1982, p4g. 3y ss.
¥ otros. Ob, cit, pAg, 75, . AS. 1985, pég. 9 y s5.; G. KAISER. 1983, plg. 82 y ss.; BUSTOS
(12) fb":':o":::nl: 'd:l C Pénal sefiala; “La privacién o restriccién de derechos, a titulo de pena,
del Estado mw‘"“'“ﬂﬁu o1 virtud de una condenaclon”. Con ello se alude al poder penal
Sinwmh Cont:g;;:n:'m garantfa procesal, La ley sefiala que la definicion es la base del
:, TTA, Podery Véase al respecto: W. RUTHER. 1979, pag. 54 y ss.; A. BARA-
%) Ctr. B s'm};monmu“ 0, 1986, ply. 77y 1.
(1 ’mw 1986, R;l‘ ;9“' Pég 213 y a1 R, QUINNEY 1981, pig. 243 y ss.; M. DELMAS
P9 87y s.; ¥. BRICOLA. 1978, pig. 105 y ss.
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vee al Estado de los medios técnicos para aplicar socialiente el control. Por su partse,
" el subsistema organizacional lo conforman los 6rganos y organismos publicos (Poli-
cia, Ministerio Publico, Pdder Judicial y Administracion Penitenciaria) que tienen
por funciébn promover y ejecutar materialmente el control.
En el grafico “ A’ pueden observarse las diferentes instancias del Control Social,
con sus respectivas funciones y estrategias (14). (Véase pag. 133).

il. CONTROL PENAL Y CRIMINOLOGIA CRITICA

Desde mediados de los aiios 60, el paradigma epistemologico de la Criminologia
ha experimentado profundas transformaciones. Es mas, algunos autores como Baratta
e incluso Kaiser, han llegado a sostener y aceptar que en la Criminologia se ha opera-
do una verdadera revolucion cientifica (16), :

Ahora bien, los cambios ocurridos son relevantes porque han afectado tanto al
objeto de analisis, como a las categorias conceptuales y a los procedimientos tecno-
16gicos de investigacion. Por ejemplo del estudio cuasi-determinista del delincuente y
de las causas del delito, se ha pasado al cuestionamiento del sistema de control penal
y de los procesos de criminalizacion. h .

Esto quiere decir que en el modelo epistemologico de la nueva criminologia,
también Namada critica o alternativa, el objeto de estudio ya no es el delincuente
sino “aquel conjunto interactivo de decisiones politicas, organismos especializados y
procedimientos técnicos; cuya funcion y objetivos centrales son la reduccién de los
conflictos sociales de criminalidad. Claro esta de acuerdo con las premisas ideologi-
cas que orientan el proyecto nacional, de quien detenta el poder en cada pafs”.

El nuevo objeto de investigacion criminolbgica es, pues, el Control Penal.

En tal sentido, para la Criminologia Critica o de la Reaccién Social, como pre-
fiere llamarla Aniyar de Castro (16), el problema criminal no es un efecto conduc-
tual o una consecuencia ambiental, criterios que eran asumidos por la criminologia
tradicional o etiologista. No, para la nueva concepcion el problema de la criminali-
dad es el resultado de un proceso de definicion politica, de decisiones de control so-
cial y del ejercicio finalista del poder del Estado: Es el Estado el que crea delitos y
delincuentes. De alli que la tipificacion de los delitos y la aplicacién de penas sean
eminentemente selectivas, tanto en lo formal como en lo material.

Estos postulados de la criminologia alternativa, no sélo han puesto en evidencia
los mitos de la criminologia tradicional, sino que también han proyectado sus efectos
" cuestionadores sobre la dogmética penal. Por ejemplo, las bases consensuales del de-
recho penal liberal hoy son materia de acuciosa revisién, especialmente las premisas

(14) Tomado de G. KAISER. Ob. cit. phg. 84. Véase un cuadro semejante sobre el control social
en América Latina, en L. ANIYAR de CASTRO. 1982, pig. 8.

(15) Cfr. A. BARATTA. 1986, pag 223; G. KAISER. Ob. cit. p4g. 85 - 86.

(16) Cfr. L. ANIYAR DE CASTRO. 1977, pag. 73. S e
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de legalidéd e igualdad; e incluso el hasta aver aséptico e idealista concepte de bien
juridico. Todo se replantea hoy sobre la base de sus funciones y finalidades politico-
criminales. Esto es, a qué aspira el legislador con reprimir tal conducta o con prote-
ger tal bien juridico (179,

Pero al margen de sus consecuencias para el discurso penal, la criminologia de la
reaccion social ha tenido un efecto muy positivo sobre la politica criminal basica o
teorica, ya que no soio ia ha potenciado como disciplina estudiosa del Control Penal,
sino que, tambien, la ha alejado definitivamente del sentido funcionalista que le asig-
nod Von Lizst y de la excesiva tecnocratizacion gue le impuso Ancel. Hoy en dia,
pues, la politica criminal rio s6lo reconoce y define las acciones del control, sino que,
sobre todo, critica la realidad social donde se desarrollan tales acciones estatales.

Por otro lado, en el ambito de la politica criminal aplicada, los aportes criticos
son también muy significatives. Por ejemplo, el analisis de los proceses de criminali-
zacion secundaria, es decir, de las instancias y procedimientos que definen al autor de
un acto criminalizado como delicuente, ha permitido discutir el modus operandi de
i0s organos de Control (Policia, Magistratura o Administracion Penitenciaria). Y sin
caer en el funcionalismo aséptico del Policy Analysis Norteamericano, donde lo que
se cuestiona no es el aparato de control, sino la fria relacién triangular entre objetivos
ouput e imput del Sistema Penal. Esto es, el grado de equilibrio entre lo que pretende
el Estado en el ambito criminal y los recursos que para ello se destinan (18),

Fruto de todo ello es la aparicion de tesis tan diferentes como la estructural-
funcionalista de JAKOBS, que sostiene gue el derecho penal es un medio de preven-
cion e integracion social, de refuerzo necesario de la confianza publica en el sistema.
Y la abolicionista de Hulsman para quien el Control Penal ha fracasado en todos sus
niveles y, por tanto, debe desaparecer (19),

En la actualidad, pues, ya no interesa medir la eficacia funcional del Control. al
menos como leit motiv, sino que lo que ahora importa es distinguir en el planeamien-
to de estrategias y tacticas, e incluso en el propio disefio organizacional del sistema
penal, cdmo operan y sobre quien operan las etiquetas de lo criminal.

No obstante, todos estos aportes que los criticos han hecho a la disciplina de la
politica criminal, lo mas relevante es que ellos le han marcado, claramente, la necesi-
dad de estudiar al Sistema de Control Formal. Ya que es él quien define y retroali
menta a la Criminalidad. Como sefiala bien Nils Cristie: ““Poder es ante todo el poder
de definir”. Y el tnico que define quien es criminal es el sistema de control formal,
a través de sus instancias,

(17) Cfr. E. SANDOVA], HUERTAS. Ob, cit, phg. 18 a 68; D.M., AZIMI, Maracaibo, s/d., p.
231-239; A. BARATTA. 1981, paq. 27 y ss.

(18) Cfr. P. DE NARDIS. 1984, pag 563 y ss.; P, MARCONL 1984, pag. 473 y ss.; D. SZABO.
1980, pag. 116 y g,

(19) Cfr. G. JAKOBS. 1983 pag 4 . 1, HULSMAN y J. BERNAT DE CELIS. 1984, pag.
79y ss.;J. BERNAT DE CELIS, 1984, pag 118y ss.
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Por tanto, el estudio del Estado y de su organizacion de Control Penal son indis
pensables para cualquier intento serio de interpretacion del conflicto criminal. Y esa
necesidad es imperiosa en sociedades y coyunturas como la nuestra. Donde el abuso
del poder de definir va dejando de ser una praxis excepcional para convertirse, de

modo peligrosamente legitimado, en una tactica cotidiana y convencional de imponer
el control social en el Peru,

I1l. EL CONTROL PENAL EN EL PERU

También en el Peru el Contrcl Penal se aplica en base a los subsistemas tecnologr-
co y organizacional.

El nivel tecnologico del control comprende los codigos penal, de procedimientos
penales, de ejecucion penal y leyes complementarias o especiales (Ley ce Contraban-
do, Codigo Tributario, L.O.M.P,, etc.). Caracteristica comun a todas esas leyes es su
origen foraneo. Esto es, la reproduccion de modelos normativos extranjeros, 1o cual
generea , las mas dé las veces, una ineficacia o impaosibilidad aplicativas €200,

Por su parte el nivel organizacional agrupa a organos e instituciones de preven-
cion y persecusion del delito (Policia, Ministerio Publico), de imposicion penal (Ma-
gistiz'ura Penal) y de ejecucion (INPE, Jueces de iyjecucion Penal). Caracteristica co-
mimn de todas estas instancias es su autonomia material y que a la postre afecta la in-
tegracisn funcional del sub-sistema.

i'¢ estos dos niveles dependen ¢l disenc, el planteamiento y la ejecucion de la
politica penal nacional. Ambos materializan el Control Penal del Estaco en nuestra
sociedad. &l exito o fracaso de sus decisiones v estrategias pueden medirse facilmen-
te, a través de los grados de sequridad ciudadana y de tranquilidad social que existen
en el pais (21)  Los cuales en el presente son sumamente bajos.

Ahora bien, el analisis critico del Control Penal en el Perd es todavia incipiente.
Por ejemplo, si repasamos las publicaciones nacionales de teoria penal o de Crim.irlm,
logia, podemos observar que los planteamienteos criticos y los enfogues de politica
criminal son muy escasos. Por otro lado la dogmatica penal sigue Zesarrollandose con
un modelo analitico neo-kantiano y {radicional, similar al vigente en los anos 50. De
ello se desprende que en nuestro medio la ieoria del Control Penal no ha alcatjz%ldo
todavia el nivel que se ouserva en Colombia o Venezuela. paises con caracteristicas
culturales y sociales similares a las nuestras.

Salvo claras excepciones (Denis Chavez y Alejandrou Solis), la criminologia pe-
ruana carece de investigaciones que permitan una critica 0til al Control Penal. Algo

{20) Sobre estos aspectos véase: J. HURTADO POZO. 1979, pag. 55y ss, ,
(21) Cfr, V. PRADO SALDARRIAGA. 1987, pag. 61 y ss.; M. RUBIO CORREA. 1986, pau
47 y ss. ¢ i
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similar ocurre con los estudios de Politica Criminal, donde nuestros limitados esfuer-

zos rayan casi con el ostracismo (22).
Entonces si la tecnologia penal, las leyes, son erradas, abusivas o inefectivas, de-

bemos reconocer en ello algo de culpa. Ya que el desconocimiento de nuestra reali-
dad y de las demandas de su entorno, nos impiden idear planteamientos de reforma
propios. De alli que los errores del proceso de reforma del codigo penal 84-86 no de-
ben repetirse. Es menester iniciar una reflexion colectiva de autocritica y de acerca-
miento real a la problematica vigente del Control Penal. Y ello supone un analisis
estratégido y tactico. Es decir, que se discutan la formulacion de la politica penal,
asi como los efectos de ella sobre el grupo social. De momento ese es nuestro objeti-

vo v a él hemos estado abocados en los tltimos afios.
Pero veamos ahora cudl es el sentido v el estado de los estudios sobre el Sistema

de Control Penal ¢n el pais.

Como hemos sefialado, la organizacion y la dinamica interna del control penal
no son todavia objetos de estudic preferente de los intelectuales peruanos. Las esca-
sas investigaciones existentes, han sequidc un modelo de analisis limitado y que se ha
caracterizado por su interés sintomatico. Es decir, por investigar solamente sintomas
negativos del Sistema Penal. La cual, lamentablemente, ha seccionado sin muchos es-
crupulos la realidad global del problema.

En dicha praxis, por ejemplo, se han realizado estudios aislados sobre el Poder
J?dicia‘., sobre la Administracion Penitenciaria y, en menor medida, sobre la Poli-
cia
Entre tales estudios conviene destacar como prototipos, los realizados por
PASSARA, DESCO, CIUDAD-ZARZAR, RAMIREZ ERAZO y el CICIDE (23),

Curiosamente en todos ellos los resultados son siempre los mismos; ya sea se tra-
ta de investigaciones psico-sociales u organizacionales. Segun los investigadores en el
sistema nacional se detectan los siquientes conflictos: ineficacia operativa, corrup-
cion funcional, limitaciones logisticas y minusvaloracion social del servicio.

. Todas estas conclusiones son, como deciamos antes, SINTOMAS. Con ellas el
asunto del control queda reducido a un escaso balance funcionalista. Y, por tanto,
los precitados estudios hacen de la eficacia la base del problema, alentando, desde
esa perspectiva, la politica de “reformas’”: Hay que reformar el sisterna penal porque
no _funciona bien. El que sea injusto o justo no debe de momento discutirse. Esto es
peh.‘groso, Ya que en el Perg jas polfticas reformistas del Control Penal tienen el para-
dobgico efecto/ds robustecer of statuquo, Ejemplos evidentes al respecto son la refor-
ma de la lggislacuén penitenciaria, la reorganizacion de las fuerzas policiales y la siem-
pre esperada tueva ley del Poder Judicial,

(22) c_f.r. D, crfAVEZ DE PAZ, 1934, pag. 4 y ss.; A. SOLIS ESPINOZA. 1987, pag. 241y ss.;
v:’PRA’DU SALDARRIAGA, Debate Penal No. 1. 1987, pad. 49 y ss.; Debate Penal No. 2.
1987, pig. 207 v 55.; Debate Penal No. 3, 1987, pag 479 y 5s.; 1988, phg. 168 y ss.; 1985,

pag 13y ss.
(A5) €. L PASLRA. 1982, DESCO. 1976; 7. CIUDAD Y A. SARZAR. 1980; R. RAMIREZ.

1985; CICIDE, 19245,



CONTROL SOCIAL Y POLITICA PENAL 107

Si bien es cierto que una evaluacion oficial de tales reformas no se ha realizado
ain, no cabe duda que sus efectos han sido muy distintos que los esperados por sus
gestores. Al menos asi ha ocurrido con el INPE y las Fuerzas Policiales. .

Otro detalle interesante en las investigaciones sobre el sistema de Control, es que
tales estudios rara vez han sido realizados por penalistas o criminélogos. Lo cual,
quiérase o no, dificulta una interpretacion mas analitica de los datos, o deriva, por
razones de sesgo profesional, en correlaciones o enunciados poco significativos para la
optimizacion de las respuestas politico-penales. Por ejemplo, en un estudio se sefialo
que la inseguridad ciudadana podia tener relaciéon con el hecho de que habian mas
policias que el namero de armas disponibles. Indudablemente la inseguridad ciuda-
dana tiene que ver con muchas cosas mas (24),

Ahora bien, en el presente un grupo de profesores de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, bajo la direccion del Profesor José
Hurtado Pozo, viene realizando un primer Diagnéstico Integral del Sistema Nacional
de Justicia Penal. Es de esperar que los resultados que se obtengan permitan no solo
conocer la capacidad operativa del sistema, sino y sobre todo, detectar y denunciar
sus excesos. Es por ello que uno de los objetivos especificos del proyecto es: “Des-
cribir las orientaciones ideolbgicas que subyacen en la politica penal peruana”. El
proyecto en mencién consta de cuatro areas de estudio:

a. Legislacion penal (Dr. Victor Prado S.).

Area jurisdiccional (Dr. Florencio Mixan M.).

Area penitenciaria (Dr. Alejandro Solis E.).

Marco socio-politico (Dr. Franz Portugal B.).

La investigacion es de cobertura nacional e involucra a integrantes del Poder Ju-
dicial, del Ministerio Publico y del Ministerio de Justicia.

El grafico **B" describe la composicion del sistema de Control Penal nacional.
Los cuadros presentan algunos indicadores infraestructurales de dicho sistema (23).
(Véase pag. No. 134)

Ahora bien, paralelamente a ese aparato estatal que activa el control penal, coe-
xisten organizaciones que aplican también procedimientos y estrategias de preven-
cion delictiva. Nos referimos aquellas instancias a las que algunos autores denominan
“agencias de control informal” o ‘formas naturales de solucién de conflictos”(26).
Terminologia bastante equivoca, pero que pretende identificar a las agrupaciones
para policiales que ejercen “funciones” de defensa comunal o vecinal en distintas lo-
calidades urbanas o rurales del pais.

De estas organizaciones las “‘rondas campesinas” son el exponente tradicional
mas caracteristico. Nacidas de la necesidad de neutralizar ¢iertas formas de criminali-
dad rural (abigeato, caza furtiva, etc.), y de paliar la inoperancia o ausencia de las ins-
tancias oficiales de defensa social, las rondas cajamarquinas siempre han mantenido

pow

(24) Cfr. CICIDE, Ob, cit. pag. 157-160. . )

* (25) Tomado de: INE, 1986, pig. 66 y 94; Instituto Nacional Penitenciario. 1988, pag. 14 v 15.
. Ministerio del Interior. 1988, pag. 88.

(26) Cfr. F. VILLAVICENCIO TERREROS. 1987, pig. 81y ss.
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una clara aceptacion en el ambitc campesino. No obstante, para el sector urbano es-
tas agrupaciones de campesinos han merecido generalmente un trato receloso, teme-
roso y hasta despectivo.

Pero mas alla de escasos apuntes descriptivos, las rondas son «odavia una gran
incognita para el jurista nacional y para el derecho penal. Sin em'iargo, desde el 15
de marzo de 1988 ellas forman parte del Sistema de Contr>l Penal. Y ya no como
manifestaciones folkloricas del + fra-derecho o de lo “infarmal’’, sii.o como segmento
oficial de dicho sistema. !‘fsc ivamente, la ley y el Estado han otorgado a las rondas
campesinas atribuciones propias de una agencia policial ‘27). Por consiguiente en
futuros estudios sobre el ~atrol Penal en el pais. deberan de analizarse los Jesarro-
Hlos evolutivos operar’
sion en el sisterna © .nal.

IV. LOS PRINCIPIOS REGULADORES Y EL DERECHO INTERNO

en las rondas campesinas, como consecuencia de su inclu-

Una de las caracteristicas del Esiado liberal fue la elaboracion de politicas. diri-
gidas a limitar los canales de intervencion del Control Penal en el desarrollo de las re-
laciones sociales. Ello era coherente con el rol de vigilante del libre mercado de traba-
jo y de la reproduccién de capitales, que se otorgo al Estado en aquel periodo. Se
trataba, pues, de frenar la omnipotencia del Estado absolutista, y que habria impedi
do el desarrollo del naciente capitalismo burqués.

Las ideas de iqualdad y de libertad dieron al derecho penal un caracter formal
menos cruel y agresivo que el que tuvo durante el feudalismo y la consclidacion del
Estado Absolutista. Ademas la legitimacion del Control Penal, como un recurse ne-
cesario para el mantenimiento del contrato social, quebro tod~ posible rezago de
“divinidad” o de confusion entre derecho penal v moral (28},

Con el transcurso de los siglos esos principics limitadores del control se han re-
forzado formalmente mediante sy inclusisn en las Constituciones y ante la constata-
cion de los abusos cometidos por los regimenes totalitarios y autoritarios. Es mas,
muchos de esos principios son hoy tambieén reconocidos y proclamados como dere-
chos o garantias por las diferentes normas internacionales de promocion de los dere-
chos humanos. f
~ Los principios requladores del Control Penal a los que nos referiremos son los
siguientes:

1. Principio de Legalidad,
%. Principio del Bien Juridico Real.
3. Principio de Minima Intervencign

(27) Cfr. D.8. 012 E8-IN (Reglar b PO e » pacificas. d e Gt
noras), Arts. 6,29y 3], §iamentos de Rondas Campesinas paciiicas, democraticas y auto

(26) Clr B FOCAUIT. 1976, pig g3 y o . g pusTOS RAMIREZ. 1982, pig 118 y ss: C
BECCAVIA. 1974, pag. 71.79 it i
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Principio de Humanidad.

Principio de Culpabilidad.

Principio de Jurisdiccionalidad.

Principio de Proporcionalidad de las sanciones.

N oo

En realidad mas que principios, se les deberia denominar politicas. Entendiendo
el téermino politica en sentido estricto; es decir, como un enunciado que orienta y li-
mita las decisiones del Estado. En nuestro caso las decisiones del control penal,

Todas estas pcliticas tienen una misma funcion: orientar al legislador hacia la
construccion de un sistema de control penal respeiucso de los derechos humanos y
que busque la solucion de los conflictos sociales en vias alternativas al uso de la pena.
Es decir, que ellos son la base para la existencia de un derecho penal minimo y garan-
iista.

Nuestra Constitucion en sus articulos 1, 2, 232, 233, 234 y 235 incorpora la ma-
yoria de los principios a que hacemos referencia. Naturalmente, otra cosa es que la
legislacion penal adopte y aplique, realmente, esas premisas constitucionales de con-
trol.

Fundamentalmente todos estos principios afectan las decisiones de criminaliza-
cion (Ps. Legalidad, Bien Juridico Real y Minima Intervencion) y de definicion y
aplicacion de sanciones (Ps. Humanidad, Culpabilidad, Jurisdiccionalidad y Propor-
cionalidad ).

A continuacion desarrollaremos brevemente los contenidos formales y materia-
les de cada un< de ellos (29),

1.  Principio de Legalidad

En un sentide formal anuncia que solo la ley puede senalar que conductas son
delictivas y cuales son las penas que se puecen imponer a tales actos ilicitos.

Asimismo, este principio dispone que solo puede sancionarse como autor de deli-
to, a quien realizo un acto que previamente la ley, de modo inequivoco, habia califi-
cado como delictivo.

Como consecuencias de estas premisas formales del principio de legalidad, deri-
van las siguientes reglas:

a. La prohibicion de aplicar la analogia para suplir vacios del derecho penal, salvo
el caso de la ‘‘analogia en bona partem” y siempre en favor del procesado o con-
denado.

b. La irretroactividad de la ley penal en cuanto sea desfavorable al procesado o con-
denado.

Ahora bien, en su acepcion material el principio de legalidad es una garantia de
la libertad personal y politica de los ciudadanos. El se constituye en un limite juridi-

(29) Cfr. D. MAYER, 1987, pag. 53.58; G. VASSALLL 1987, pag, 73-86; L.E. PETTITL 1987,
pag. 167-181; L. BRAMONT ARIAS. 1980, pag. 23 y ss.: A, BARATTA. 1987, pag. 91 y ss.
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co importante para todo acto de poder estatal. Por consiguiente la ley penal debe ser
clara y precisa. A través de ella se debe percibir e inferir el ambito de ejercicio de la
libertad ciudadana que es limitado en favor de la convivencia. Pero ademas la certeza
legal acerca de lo delictivo, posibilita impedir toda arbitrariedad o abuso de parte de
quien ostenta el poder.

- Lamentablemente la legislacibn peruana, como ya habiamos insinuado, se carac-
teriza por su escaso respeto hacia el principio de legalidad. Lo cual es mucho mas evi-
" dente cuando se analizan las cuotas de certeza, que de lo ilicito nos brinda el legisla-
dor en las normas penales. Un ejemplo bastante elocuente al respecto se encontraba
en el art. 185, inc. b. del Codigo Sanitario. Sequn dicho dispositivo constituia delito
r.atra la salud, sancionable con hasta 20 afios de prision, ‘‘La violacion consciente de

la norma de salud” (30),
Pero ;cual era la norma de salud? ;Como evitar entonces su violacién?. Nada de

ello se mencionaba en el citado articulo del Cédigo Sanitario. La inseguridad juridica
¥ las oportunidades para la arbitrariedad del Control son, pues, peligrosamente poten-
ciadas con disposiciones penales de tales caracteristicas. En otros casos la vaguedad
del lenguaje empleado en la redaccion de los tipos penales, conduce a defectos y ries-
gos similares. Al respecto, el articulo 1 del decreto legislativo 46, y el articulo 288 A
del Cédigo Penal, constituyen también un serio atentado al principio de legalidad por
su escasa claridad. ,

El principio de legalidad esta reconocido constitucionalmente por los parrafos
“a”, “b”, y “‘d” del inciso 20 del articulo 2; inciso 8 del articulo 233; y parrafo se-
gundo ab initio del articulo 187 de la Constitucién. Los articulos 2 y 3 del Cédigo
Penal también lo consagran de modo explicito dentro de las “Garantias de la ley
penal”.

2. Principio del Bisn Jurfdico Real

_ Este principio es desde hace algin tiempo, la politica mas util e importante para
poner limites democraticos al jus puniendi.

. Seqiin su enunciado central, el bien juridico real pretende que toda decision po-
Utica de criminalizacion primaria —crear un delito— sea el resultado de la necesidad
de tl.ltel.at un determinado interés individual o colectivo de trascendencia social Por
consiguiente, es arbitrario incriminar conductas sdlo para promover o reforzar ideas,
credos o intereses particulares de grupos minoritarios. Y tampoco pueden considerar-
se como bienes juridicos, nociones abstractas o eminentemente valorativas. Este es el
caso por ejemplo de conceptos como ‘“Buenas Costumbres”, Se pedra proteger la li-
bertad de autodeterminacién sexual, que si es un interés necesario para la vida social,
Pero no una “costumbre sexual” (31), _

El bien juridico real es también un principio que posibilita una critica penal per-
manente. A través de &, como propone Bustos, es posible discutir el porqué de la

(30) Cfr. V. PRADO S. 1981, pag. 40,
(31) Cfr. V. PRADO 8. 1985, phg. 255 y ss.
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proteccion penal. O mas aun, evaluar la razén de Estado que determina la interven-
cion del control penal en un ambito concreto de las relaciones sociales (32). Y para
ambos cometidos el bien juridico real a través de su exigencia de lesividad, se consti-
tuye también en un instrumento oportuno y adecuado que denuncia todo exceso cri-
minalizador del Poder (33),

En el Peru, por ejemplo, el rol critico del Principio de Bien Juridico Real ha per-
rmitido desmitificar multiples ‘‘decisiones penales” del Estado. Verbigracia, a través de
él se ha podido reconocer que la criminalizacion de actos de rechazo a la reforma agra-
ria, so6lo perseguia la potenciacion aplicativa de una politica de desarrollo. Y que de-
tras de la penalizacion de la huelga de hambre no existia un proposito de proteger la
salud, sino un afin autoritario de superar con la represion penal las paralizaciones y
demandas sindicales. -

Ahora bien, pese a no sostener una posicion juridico-constitucionalista frente al
bien juridico, consideramos que la Constitucién aparece como el marco mas adecua-
do y sequro para la identificacion social de bienes juridicos. Basta con sefialar que en
ella se reproducen la mayoria de derechos individuales y colectivos que por su tras-
cendencia para la interaccion social, cumplen con los requisitos que demanda todo
objeto de proteccidn penal

3. Principio de Minima Intervencion

Muy ligado a las ideas de libertad individual y de materialidad del interés tutela-
do por la ley penal, ambas emergentes de los principios de legalidad y de bien juridi
co real, encontramos al principio de minima intervencion.

Mediante esta politica se demanda que el Estado sélo interfiera en la libertad ciu-
dadana, cuando sea necesario proteger un bien juridico. Pero, ademas, este principio
sefiala que toda intervencion penal del Estado sélo debe operar cuando hayan fracasa-
do otras medidas también utiles para tutelar el bien juridico. Por tanto, pues, deben
agotarse todos los controles extra-penales. A esta consecuencia de la politica de mini-
ma intervencion se-le denomina también principio de Derecho penal Gltima ratio.

En nuestro pais este principio es permanentemente ignorado por el legislador.
Para él todo problema criminal debe ser afectado exclusivamente desde el control pe-
nal. El derecho penal es mas bien la (mnica ratio. La criminalizacién de actos contra el
ecosistema en el proyecto de cbdigo penal de 1986 y en el proyecto de codigo del
medio ambiente, son logicas consecuencias de dichas praxis (34), Es indudable que
una tutela eficaz del ambiente dependerd mas de un buen orden o control adminis
trativos, que de normas punitivas de dudosa efectividad social.

Ahora bien, los descenlaces técnicos de una politica penal que ignora al Principio
de Minima Intervencion son negativamente evidentes en nuestra legislacién penal. Por

(32) Cfr. J. BUSTOS RAMIREZ, 1984, pag. 50y ss.; 1986, pag. 27 y ss,
(33) Cfr. T. VIVES ANTON. 1977, pag 90 y 91; M. COBO DEL ROSAL y T. VIVES ANTON.
' 1984, pag. 273 y ss.; F. MUNOZ CONDE. 1975, pig. 49y ss. '
(34) Cfr. artfculos 263 a 270 del Proyecto de Codigo Penal de 1986, y articulos 296 a 303 del
anteproyecto de Cbdigo de Proteccion del ambiente de 1984,
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cjemplo los casos de duplicidad de tipos legales o la innecesaria “‘especializacion” de
objetos de accion tipica suelen ser frecuentes. Estc ultimo puere ~tservarse en la ley
44 531 que sin necesidad tipifica dentro del articulo 237 del codigo penal el huri-: de
semovientes. Y en el decreto legislativo 469 quc “amnlio’ desde la legislacion banca-
ria, los alcances de los delitos de defraudacion v falsificacion de documentos

4. Principio de Humanidad

El principio de humanidad sostiene que el control penal no puede aplicar ni esta-
blecer sanciones que afecten la dignidad de la perscna, ni que danen la constituciin
peico-fisica de los condenados. Por tanto, mucho menos se pueden incluir penas que
destruyan la vida de las personas.

Asimismo, este principio demanda que los centros de reclusion y detencion asi
como el procesamiento no constituyan riesgos de deterioro o de lesion al detenido.
Que se erradiquen las torturas o las desapariciones y ajusticiamiento extra-judiciales,
como medios informales de control penal.

Junto con el Principio de Legalidad la politica de humanidad del contrel fue un
importante aporte del liberalismo.

Materialmente el Principio de Humanidad es un limite a las penas de muerte y de
prision indeterminada. Asimismo‘ impone al Estado la obligacion de esforzarse por
dotar a su infraestructura carcelaria de 1os medios y recursos que impidan que el in-
terno sufra vejamenes y que se desocialice. Por altimo, que en los interrogatorios po-
liciales la tortura y el maltrato no sean una técnica cotidiana de arrancar confesiones.

Esta politica ademas obliga al Estado a sensibilizar social y civicamente sus &rga-
nos de control, fundamentalmente a la policiay ala administracion penitenciaria.

Esta claro que en nuestro pais y en la concreta coyuntura que hoy vivimos, la
politica de humanidad del control no es acatada. Por ejemplo, el secuestro puede ser
reprimido con pena de internamiento perpetus. Aun existe la pena de muerte. Las
carceles son centros de desocializacion y de exterminio. Los detenidos por delitos de
terrorismo suelen ser objeto de torturas. Y las fuerzas de intervencion en las zonas de
emergencia son acusadas permanentemente de realizar desapariciones y aplicar ejecu-
ciones extra-judiciales.

El principio de humanidad es reconocido formalmente en parrafos h, i. j, del in-
ciso 20 del art. 2; incisos 12, 19 del articulo 233; y el art. 234 de la Constitucion.

Asimismo, él se refleja en el titulo preliminar y en el titulo 1 del Codigo de Lje-
cucion Penal.
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5. Principio de Culpabilidad

La culpabilidad como categoria sistematica del delito se encuentra desde hace
algunos afios en crisis. Es mas, en el presente no son pocos los autores que ya no
operan dogmaticamente con ella, o que vienen aplicando conceptos alternativos(35),

Ahora bien, al margen de las criticas que se formulan al libre albedrio como base
de 1a culpabilidad, y de las nuevas formulas y funciones sustitutivas que se postulan
en la doctrina, existe todavia acuerdo en reconocer al Principio de Culpabilidad un
rol garantista importante (38), Por tanto, pues, ¢l sigue siendo una base util para la
construccion de un derecho penal coherente con los postulados de un Estado Social
y Democratico de Derecho (37),

Concretamente el Principio de Culpabilidad seniala que no hay pena sin culpabi-
lidad. De este enunciado se derivan tres consecuencias materiales:

a.  Que no hay responsabilidad objetiva o por el mero resultado.
. Que la responsabilidad es por el acto y no por el autor.
¢. Que laculpabilidad es la medida de la pena.

Segun Roxin la pena puede aplicarse por debajo de la culpabilidad si asi lo acon-
sejan razones de prevencion especial (38), No obstante, cabe reconocer que tal afir-
macion solo es valida para justificar supuestos de atenuacion mas o menos tradicio-
nales (imputabilidad restringida, etc.). En ningun caso se puede utilizar dicho crite-
rio para legitimar las atenuantes e impunidades que surgen de aplicar el llamado
““derecho penal premial’’. Fundamentalmente porque tales medidas afectan los cau-
ces ordinarios y garantias del proceso penal.

En el Perd el principio que comentamos ha sido permanentemente afectado. Los
casos de represion objetiva han sido sumamente frecuentes en nuestra legislacion
penal. A modo de ejemplo podemos citar los decretos leyes 17388 y 19910.

El Principio de Culpabilidad se encuentra implicito en el articulo 2, inciso 20 f
de la Constitucién; en los articulos 1 y 167 del Codigo Penal; y en el articulo 284
del Codigo de Procedimientos Penales.

6. Principio de Jurisdiccionalidad

Por este principio se consagra la exclusividad del Poder Judicial para condenar e
imponer sanciones a los autores 0 participes de un delito. Asimismo, de él derivan las

(35) Cfr. E. GIMBERNAT ORDEIG. 1981, p. 118 y ss.; C. ROXIN. 1981, pdg. 57 y ss.; J. BUS-
TOS RAMIREZ, 1984, pag. 365 v ss. G. STRATENWERTH. 1980, pag, 90 y ss.; G. JA-
KOBS. 1983, p4g. 392y ss.

(36) Cfr. E. BACIFALUPO. 1982. pag. 247 y ss.; C. ROXIN, ob. cit. p&g. 42 y ss.; G. STRATEN-
WERTH, ob, cit, pag, 109y ss

(37) Cfr. 5. MIR PUIG. 1985, pag. 75y &

(38) Cf. C. ROXIN, ob. cit. 103 v ss
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principales garantias procesales: doble instancia, juez natural, debido proceso, publi-
cidad del juicio, etc.

Nuestro sistema juridico reconoce al Principio de Jurisdiccionalidad en los
articulos 232 y 233 incisos 1, 2, 9, 14 y 18 de la Constitucion. También se refieren a
él los articulos 1, 3 y 4 dela L.O.P.J. y el numeral 164 del Codigo Tributario.

El efecto material de este principio es que no pueden establecerse en el pais Tri-
bunales paralelos a la justicia ordinaria penal, para avocarse al juzgamiento de delitos
comunes. No obstante, en el pasado han sido frecuentes los Tribunales especiales para
juzgar determinados delitos. Basta con recordar al Consejo Nacional Ejecutivo contra
el Trafico de Estupefacientes creado por el decreto ley 11005.

En otros casos el Principio de Jurisdiccionalidad ha sido trasgredido a través del
sometimiento de civiles al Fuero Castrense. Prototipo de ello fue el decreto ley
17716 (octava disposicion especial).

Ahora bien, en la actualidad el principio que analizamos es restringido en sus
efectos por la aplicacion de la ley 24150. Esta ley que regula la intervencion de las
Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales en las zonas de emergencia, ha motivado inter-
pretaciones contradictorias sobre la competencia judicial en los delitos comunes,
cometidos por militares o policias en agravio de civiles.

Infortunadamente la Corte Suprema ha reconocido en algunos casos facultad ju-
risdiccional al Fuero Militar. Lo cual contradice abiertamente el claro sentido del
articulo 324 del Cédigo de Justicia Militar. Sequn esta disposicion la Justicia castren-
se solo puede juzgar delitos comunes cuando tanto el autor como la victima tienen la
condicion de militares.

Esta equivocada tendencia del Tribunal Supremo ha originado que en la doctrina
juridico-militar se entienda que en las zonas de emergencia la Justicia ordinaria no
tiene atribuciones. Asi por ejemplo lo expresan Temple y Avalos: ‘‘Los casos de inter-
vencién de personal militar o policial en cumplimiento o con ocasion de la misidn
asignada durante la vigencia de los Estados de Excepcion declarados en una zona de-
terminada, y que tengan como resultado lesiones o muerte de civiles, los presuntos
delites o responsabilidades son de exclusiva competencia del Fuero Privativo Militar.
Las autoridades judiciales del Fuero Ordinario, no tienen atribuciones para intervenir,
por encentrarse en suspenso su jurisdiccion y competencia’ (89), i

Es menester, pues, recuperar el espacio perdido por la justicia ordinaria en las zo-
nas de conflicto. No hacerlo implica renunciar al Principio de Jurisdiccionalidad y de-
jar ai ciudadano en situacitn de inadfension frente a la.arbitrariedad. Por consiguien-
te, pues, urge modificar y hacer mas explicitos los alcances de la ley 24150 (40),

(39) L. TEMPLE DE LA PIEDRA y &, AVALOS .. 5LASCO. 1988, p4g. 185.
(40) Cfr, E. BERNALES. Recomendaciones Generales. {988, pag. 12y ss.
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7. Principio de Proporcionalidad de las Sanciones

De origen retribucionista, esta politica demanda que la sancién debe guardar re-
lacion con el dafio ocasionado y con el bien juridico protegido. Por consiguiente, la
aplicacion de sanciones debe ser proporcional al delito y a las circunstancias de su co-
mision. Lo cual relaciona de modo directo a este principio con el de culpabilidad(41),

Del Principio de Proporcionalidad se desprende que todo uso desmedido de las
sanciones, sean penas o medidas de seguridad, representa una restriccion o privacion
de derechos abusiva. De ¢l también deriva la necesidad de establecer limites claros y
tolerables a cada pena.

Nuestro sistema punitivo ha demostrado en los ultimos 50 afios una vocacion
draconiana y de simbolismo preventivo-general. La pena, pues, ha sido fundamental-
mente un medio emocional de apaciguamiento y de terror sociales. Un buen-ejemplo
de esta tendencia es lo ocurrido con el delito de secuestro extorsivo. Frente al incre-
mento de este tipo de infracciones el legislador modifico el articulo 223 del Codigo
Penal, estableciendo pena de internamiento para dicho delito. Con esta decision se
colocaba al secuestro extorsivo a la altura del asesinato. Se quebraba pues la propor-
cionalidad en razon de los bienes juridicos tutelados. De otro lado la seguridad de la
victima era disminuida notablemente, pues su muerte a manos del secuestrador no
representaba una pena mayor (42),

El Principio de Proporcionalidad no esta regulado de modo expreso en nuestra
legislacion. Sin embargo, su aceptacion como politica reguladora del control surge del
articulo 4 de la Constitucion y de la aplicacion sobria de los articulos 50 y 51 del
Codigo Penal.

V. CONTROL PENAL Y GOBIERNO MILITAR

Entre el 3 de Octubre de 1968 y el 28 de julio de 1980, los destinos nacionales
estuvieron en manos de un gobierno militar(43), Este régimen castrense, autodenomi-
nado ‘“Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas”, se desarroll6 a través de
dos etapas. La primera bajo la direccién del General Juan Velasco Alvarado (1968-
1975) y la “sequnda fase” bajo la presidencia del General Francisco Morales Bermu-
dez Cerrutti (1975-1980). Cada una de estas etapas asumid objetivos politicos y esti-
los de gobierno diferentes.

(41) Cfr. S. MIR PUIG. ob. cit. pég_ 83y ss.; G. STRATENWERTH, ob, cit. p&g. 71y ss.

(42) V. PRADO. 1987, pag. 66 y ss.

(43) Sobre las caracteristicas socio-politicas y econbmicas de dicho régimen, véase: C. MCCLIN-
TOCK y A. LOWENTHAL. 1985, Capitulo I, 11 y III; H. PEASE, 1977; J. SILVA RUETE.

1981; T. TOVAR. 1985; H. AGUIRRE GAMIO. 1974; F. GUERRA AGUIRRE, 1981, pag
81y ss.
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El gobierno velasquista se caracterizo por la aplicacion de reformas sociales im-
portantes, orientadas a 1a modernizacion economica del pais y a la sistematica supe-
racion del modelo oligarquico imperante. Por su parte, el régimen de la sequnda fase
se dedico al restablecimiento de un sistema de corte liberal y a recuperar la participa-
cion de 1a alta burquesia nacional (44),

Cabe sefialar que el gobierno militar tuvo en sus inicios una actitud populista y
de enfrentamiento con el capital nacional y extranjero. Esta actitud le distancié cla-
ramente de otros gobiernos militares que surgieron durante los afios 70 en Ameérica
Latina, particularmente en Chile, Argentina y Uruguay(45),

La expériencia militar del 68-80 ha tenido importantes repercusiones en las ca-
racteristicas socio-politicas del presente. No es posible analizar la coyuntura actual
del pais, sin apreciar en ella la dinamica y los efectos de las decisiones politicas del
gobierno militar, sobre todo de la primera fase. El ambito del control penal no puede,
pues, sustraerse a esta necesidad intelectual. Por consiguiente, es menester indagar
cuales fueron las caracteristicas fundamentales de la politica criminal en dicho pe-
riodo. Sin embargo, ‘existen multiples limitaciones para desarrollar dicha tarea. Fun-
damentalmente porque ‘‘existen pocos estudios del proceso de gestacioén de la poli- ;
' tica, en parte debido a que a falta de un Parlamento, la mayoria de las decisiones se
tomaron a _puerta cerrada’’(46), Pero a pesar de esta dificultad, a través de los planes
de gobxemo ¥ de los escuetos considerandos legislativos, es posible alcanzar un acer-
camiento indirecto al proceso de decisiones politicas en materia penal. Y eso es lo
que harermrios & continuacién.

‘Durante el‘gobierno de Velasco Alvarado se aplicé el denominado ‘‘Plan Inca’.
En este documento el problema criminal no merece un enfoque particular. Al parecer
debxb de entenderse que un efécto de las reformas socio-econémicas seria la disminu-
- cidn de la‘delincuencia. Sin embargo, si se otorgd particular atencién al Poder Judi-

cial. En principio. 8¢ critico su lentitud, su parcialidad y su sumision a los otros pode-
res del Estado. Asimismo, de modo general se sefialé'que la legislacién sustantiva y
ptocesal eran anacrbnicas vy favorecenan alos grupos privilegiados.

La politica“ que adopto el mgimen frente a la situacién judicial se vinculé tam-
bién con el espiritu reformista de Velasgo. Asi se dispuso que debia estructurarse un
“Poder Judicial independiente capecitado y que asegure la oportuna e inflexible apli-
cacién de la ley a_todos por igual”. Y para el desarrollo de este objetivo se fueron
creando discutidos organismos como el Consa]o Nacional de Justicia y luego la Co-
misién de Reforma Judicial (47), _

Por su parte, el gobierno de_Morales"Bermudez tuvo como modelo de gestion al
“Plan Tupac An'n‘é iy En‘gl si se definen algunas politicas especificas de control pe-

.

(44) Cfr. C. Mccun'rocx VA LOWENTHAL. ob, cit. pag. 240y ss. y pAg. 301 y ss. H. AGUI- 1
RRE GAMIO), ob. cit. p&g 241 y ss, \

(45) Cfr. E. GARCIA MENDEZ, 1987, .

(46) S. CLEAVES y, H. PEASE, enC MCCLINTOCK y A. LOWENTHAL,, ob. cit., pag. 246.

(47) Véase Considésandos del D, L. 18060, de 23-12-1969; y articulos 5 y 6 del D, L. 21307, de
11, 11 1975 Ei Plan Inca pu.ede verse en H. AGUIRRE GAMIO, ob, cit., pag. 311 y ss.




CONTROL SOCIAL Y POLITICA PENAL 117

nal. Sin embargo, las mismas se limitaron al problema penitenciario. Se definio tam-
bién una estrategia de prevencion del delito a partir de la participacion ciudadana, Y
en lo que concierne al Sistema Judicial se formularon metas similares a las propuestas
en el Plan Inca (18). ‘

En resumen, pues, los planes politicos del gobierno militar no expresaron una vo-
luntad integral y metodica de atender los problemas particulares del control penal.
Ellos aspiraron solamente a promover un mejor funcionamiento de los componentes
del nivel organizacional (Poder Judicial, Administracién Penitenciaria).

Ahora bien, lo expuesto no quiere decir que no se aplicoé una politica penal en
dicho periodo. Solamente hacemos notar que la misma no tuvo un espacio de impor-
tancia y un proyecto definido, Tal vez ello se debi6 a la casi inmediata desactivacion
del Sector Justicia, en los primeros afios del gobierno militar. Y al papel poco activo
que cumplié el Consejo Nacional de Justicia en materia penal, 1o cual determiné que
las alternativas de reformas surgieran directamente de la cipula del poder o de deci-
siones adoptadas durante el regimen derrocado de Belaunde (49), En (ltima instan-
cia hay de reconocer también que siempre existioé un conflicto politico de prioridad.
En efecto, la preocupacion estructural de Velasco y las intenciones conciliadoras de
Morales Bermudez, fueron relegando el protlema criminal de sus decisiones de go-
bierno. Esta hipotesis es de algin modo reforzada por Cleaves y Pease. Seqin estos
autores: “Entre 1968 y 1977, los gobiernos del Peru aprobaron mas de 4,000 leyes.
El contenido de estos decretos y el estilo utilizado para formularlos fueron, en gene-
ral, diferentes bajo los gobiernos de Velasco y de Morales Bermudez. Las principales
iniciativas politicas bajo el gobierno de Velasco fueron cn las esferas de: asuntos in-
ternacionales, agricultura (la reforma agraria), crecimiento econdémico, industrializa-
cion, recursos naturales (incluyendo la pesca y la piscicultura), medios de comunica-
cion y reforma de la propiedad. Bajo el gobierno de Morales Bermudez, por medio
de decretos importantes se introdujeron devaluaciones, medidas econémicas referen-
tes a precios y salarios (el paquete de estabilizacién), se debilito el requisito de la co-
munidad industrial, se rescindi6 la estabilidad laboral de los obreros y se adquirio ar-
mamento militar’’(50),

De lo expuesto podemos deducir que en cada etapa de la dictadura militar se
aplico una politica penal de coyuntura. O como dicen los autores italianos de “giorno
per giorno’'. Tanto a rive! tecnologico como a nivel organizacional se intent6 unica-
mente superar problemas criticos o de naturaleza estrictamente tactica. Es por ello
que en materia de ligislacion penal se fueron adoptando decisiones sumamente con-
tradictorias. Ese fue el caso del tratamiento penal de los delitos contra el honor. Pri-

(48) El Plan Tupac Amaru puede verse en la edicion del diario “‘El Comercio del 9.10.1977.

(49) -El gobierno de Belaunde habia constitufdo varias comisiones reformadoras de la legislacion
penal. Las mismas que al terminar sus sesiones de trabajo remitieron sus proyectos de refor-
ma al Consejo Nacional de Justicia. Ese fue el caso del Proyecto del Codigo Penal de 1972,
del Proyecto de Codigo de Procedimientos Penales de 1976y del Proyecto de ley de bases
de Ejecucion Penal de 1965.

(50) S. CLEAVES y H, PEASE, ob. cit, pag. 245 y 246.




118 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

mero se buscod una igualdad represiva merced - la supresion del articulo 194. Y luego
mediante el decreto ley 22339 y la modificacion Je los delitcs de difamacion e inju-
ria, se otorgd un descriminador status de ‘‘suprahonor’ a los érganos del gobierno.
Asi pues, mientras que con la primera decision se pretendia un efecto populista con
la sequnda se trataba de neutralizar toda critica a la gestion publicat51),

Otro caso semejante ocurrié con la pena de muerte. Frente a una fuerte presion
social, debido al incremento de ciertos delitos, el Gobierno reimplanté la pena capi
tal. Sin embargo, la necesidad de crear un ambiente propicio para una gira presiden-
cial al interior del pais determino, luego, una nueva abolicion de dicha medida (52).

De otro lado, la vocacibn reformista de Velasco no dudo en utilizar el control
penal como un instrumento de promociéon y de aplicacion de sus politicas de desarro-
lo. De esa manera surgieron nuevos delitos destinados 2 evitar toda alteracion en el
proceso aplicativo de cadz reforma. Un caso singular fue el de los delitos que apare-
cieron con los decretos leyes 17716 y 18158. Con ellos el gobierno intentd contro-
lar toda opcion de rechazo y boicot a la aplicacién de la Reforma Agraria (53),

En otras ocasiones la necesidad de generar un ofecto preventivo general mas no-
torio, a fin de recuperar confianza social, determino que se sometieran muchos de-
litos al fuero castrense. El prototipo legal de esta orientacion del control fue el
Decreto Ley 19910. Algunos de sus considerandos resultan bastante elocuentes:
“Que el alarmante aumento de la criminalidad tiene en zozobra ala poblacion, por
lo que se hace indispensable modificar adecuadamente la Ley penal. Que se hace
inevitablemente necesario, en defensa de la vida y patrimonio de la poblacién, re-
primir y sancionar con la maxima severidad a los delincuentes. Que la sancion debe
ser impuesta en término perentorio, a fin de que la justicia cumpla su cometido,
por lo que debe ser administrado, para determinados casos, implicado procedimien-
to especial sumario”.(564),

Otra caracteristica interesante de la politica penal de la dictadura militar, tiene
relacién con las denominadas campaiias de “Faz y Orden”. A este nivel el gobierno
castrense empled la legislacién penal comc valvula de regulacion de la agitacion social
y laboral. Al respecto resulta ejemplificador el Decreto Ley 17505 que criminalizé la
huelga de kambre y las paralizaciones colectivas del Sector Salud (55),

Ahora bien, en lo que atafie a la legislacion procesal y penitenciaria el gobierno
militar aplicé, como ya habiamos sefalado, algunas de las reformas propuestas por las
comisiones nombradas durante el gobierno del arquitecto Belaunde. Este fue el caso

. de los decretos leyes 17710 (proceso penal sumario) y 17581 (Ley de Bases para la

(51) Cfr. Considerandos D. L. 20490, de 24.12.1973; considerandos y articulado del D.1., 22339,
de 14.11.1978; y los actuales articulos 187 y 188 in fine del Codigo Penal, introducidos por
el DL, 22633 de 14.08.1979.

{52) Cfr. Considerandos D.L. 17388, de 4.1,1969 y considerandos del D.L. 18968 de 21.9.1971.

(53) Cfr, Octava disposicion especial del Texto Unico Concordado del D.L. 17716, aprobado por
D.S. 265-70-AG, de 18.8,1970,

(54) Cir. articulados y considerandos del DL, L. 19910, de 30.1.1973.

(55) Cfr. articulo 185, incisos h) y g) del D.L. 17505, del 18.3.1969,
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ejecucion de sentencias condenatorias). En cuanto a infraestructura carcelaria se puso
en funcionamiento el CRAS de Lurigancho y se desactivo el Centro Carcelario de
‘‘El Fronton™.

Los endémicos problemas de eficiencia judicial y de hacinamiento carcelario, se
trataron de superar con disposiciones de orden procesal. Ese fue el sentido dei decre-
to ley 21845. Sequn algunos considerandos de este decreto: “Que el actua! procedi
miento en materia penal presenta deficiencias, fas cuales deben ser subsanadas para
perfeccionarlo y hacerlo mas dinamico. Que, entre tanto, deben sustiruirse determi-
nadas disposiciones que han venido inoperantes o deficientes, por otras que permi-
tan la celeridad en la investigacion y en el juzgamiento y en la certeza en los fa
llos' (56),

La técnica legislativa aplicada en el periodo fue muy deficiente. Sus incoheren-
cias con los principios de legalidad y de culpabilidad fueron constantes. Por ejemplo
una praxis bastante comun fue la ampliacion de tipos legales del codigo penal, 2 tra-
vés de leyes complementarias o especiales. Como ha sefalado Hurtado: “En estos ca-
sos, el legislador no tiene presente que cualquier modificacion a uno de los elemen-
to del sistema juridico, debido justamente a la naturaleza de éste. produce efectos en
casi toda su estructura. Olvidar esto, en relacion con la determinacién Ge las conduc-
tas delictuosas, implica ponerse en condiciones de no lograr la certeza que exige el
principio de legalidad’’(57), De otro lado, la sobrecriminalizacion de determinados
delitos como el trafico ilicito de drogas y el uso de explosivos, vinculéd a la politica
criminal de la dictadura castrense con el modelo de la seguridad nacional. Es decir,
con un modelo penal donde el afan represivo deja de lado toda consideracion resocia-
lizadora (58),

En lineas generales, pues, la politica penal cel gobierno castrense fue sumamen-
te defectuosa. Lo cual era logico debido a su permanente improvisacion estratégica y
a su ideologia oportunista. Sin embargo, lo grave es que su influencia ha trascendido
al periodo 19681980y se ha proyectado al derecho penal del presente.

En los cuadros siguientes se resumen las principales disposiciones penales de
aquel entonces.

(56) Cfr. articulado del D.L. 21895, de 2.8.1977.

(57) J. HURTADO POZO. 1987, pag. 161.

(58) Cfr. Considerando del D,L. 19505, de 22.8.1972; considerandos del D.L. 22095 del 21.2.
1978; vy considerandos del D.L. 19049, de 30.11.1971,
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- LEGISLACION PENAL DEL GOBIERNO MILITAR
GOBIERNO DE VELASCO ALVARADO (1968 - 1975)

Norma Legal Fecha de Pro-

DI. 17083
D.L 17106

D.L. 17110
D.1. 17388

D.L. 17505
D.L 17581

D.L. 17716
D.L. 17752

D.L 17817
D.L. 17850

D.L. 18060
D.L. 18075
D.L 18692
D.L. 18968

D.L. 19000
D.L. 19030

D.L. 19049

D.L. 19505
D.L. 19910

‘maualgacibn

24-10-1968
08-11-1968

08-11-1962
24-01-1969

18.03-1969
15-04-1969

24-06-1969
24-06-1969

16-09-1969
14-10-1969

23121969
30-12-1969
11-11-1970
21-09.1971

19-10-1971
11-11-1971
30-11-1971

22081972
30-01-1973

Digposicidbn Normativa

Mormas para tramitacién de Habeas Corpus.

Agrava nenas para delitos contra los deberes de
“uncién.

Sobre proceso penal sumario.

Pena de muerte para delitos de rapto y contra el
honor sexual.

Tipifica delitos contra la salud en el Cédig> Sani-
tario.

Normas para la ejecucion de sentencias condena-
torias.

Feprime actos contra la reforma agraria.

Ze amulian alcances de delitos del Cédigo Penal

(Art. 274,

Se tipifican dclitos contra el deporte.

Sanciona actos de adulteracidn, acaparamiento v
especuiacion.

Juzgamiento por Tribunal Unipersonal,

Tipifica delitos de prensa.

Amnistia pzra delitos politicos.

Pena de muerte sblo para delitos de traicion a la
patria y en ajravio de menores.

Se agrava pen: +del delito de robo (Art. 239).

Sobre juzgamiento en contumacia.

Impone penas severas a quienes utilicen bombas con
fines delictuosos.

Modifica D.L. 11005 sobre Trafico Ilicito de Drogas.
Pena de muerte para delito de ataque a las Fuerzas
Policiales,
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D.L. 19962
N.L. 20490
D.L. 20579
N.L. 20581
D.L. 20583

D.L. 20828

27-03-1973
24-121973
09-04-1974
0904-1974
09-04-1974

03-12-1974

Sobre juzgamiento de ausentes,

Deroga articulo 194 del Codigo Penal.

Sobre anulacion de antecedentes.

Peroga Ley 10202 sobre abigeato.

Modifica delitos contra Ja libertad sexual (Arts. 199,
200, 201 y 205).

Reprime atentados con fines politicos.

GOBIERNO DE MORALES BERMUDEZ (1975 - 1980)

Norma Legal Fechade Pro-

D.1. 21895

D.L. 22095
D.L. 22126
D.L 22244
D.L. 22339
D.L. 22633
D.L. 22926

D.L. 23164

mu lgacion
02-081977

21-02-1978
21-03-1978
21-07-1978
14-01-1978
14081980
04-03 1980

16-07-1980

Disposicion Normativa

T odificaciones al Codigo de Procedimientos Penales
v Codigo Penal.

Reprime el trafico ilicito de drogas.

Tinifica delitos laborales,

Tipifica -lelitos de prensa.

Ielitos contra el honor de las Fuerzas Armadas.
*odifica delitos contra el honor (Arts, 186 v 187).
Amplia normas sobre represion del trafico ilicito de
drogas.

Sobre redencion de penas por el trabajo.
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- VI, CONTROL PENAL Y DEMOCRACIA

A partir de 1980 el pais remicid su vida democratica. Sin embargo. la grave crisis
econbmica, la agudizacion de los conflictos sociales, la deucia externa v 2l incremento
permanente de la criminalidad. se constituyeron rapidamente en v-iables determi-
nantes de la nueva coyuntura politica.

En ese panorama de violencia estructural surqié urna violencia politica a partir de
1981. De aquel momento a la fecha, son mas de 15,000 personas las victimas de la
irracionalidad e intolerancia y son cuantiosas también las perdidas materiales ocasio-
nadas (59),

En el marco concreto del Control Penal, esta crisis del Estado se proyecto a tra-
vés del incremento d- :a corrupcion y mediante huelqas simultaneas en el Poder Judi-
cial, 1a Policia y el instituro Nacicnal Penitenciario.

Ahora bien, ;como se disenid el cantrol penal en los altimos 8 afos?. Segin nues-
tras investigaciones, la legislacion penal nacional sufri> en tal periodo hasta tres trans-
formaciones. En un primer momento. yue correspende al bienio 1980-1981, la preo-
cupacion del Estado fue develver al derzcho penal 'in sentido humanista y garantista.
Y para ello se modificaron los excesss del derecho penal de la dictadura militar. Por
ejemplo, fueron derogados los delitos contra la salu 1 previstos en el codige sanitario,

y se reformd el delito de robo. Asimismo, se de:oyo la pena de muerte para muchos

delitos.

Una segunda transformacion de la legisl icion penal, se produce a partir del incre-
mento de los atentados senderistas y del notable aumento de los delitos del robo y
narcotrafico, hechos que ocurren desde mediados de 1981, Todo ello propicid el sur-
gimiento de un derecho penal sobrecriminalizador, el cual se materializo en normas
como el decreto legislativo 122, el decreto legislativo 046 y la ley 24420, que modifi-
c6 el delito de secuestro. Fue caracteristica comiin de todas estas dispbsiciones so-
brecrimi nalizadoras la prohibiciéon expresa de todo tipo de beneficio penal, procesal
penal o penitenciario, Cun’osamfnte, a sdlo un ano del retorno a la democracia el
Control Penal comenz6 a reutralizar los principios garantistas de certeza, proporcio-
nalidad e igualdad en la represion, que incorporo la Carta Politica de 1979.

Finalmente en una tercera ctapa (1985-1988) la generalizacion de la violencia la
declaracion sistematica de estados de excepcion, la militarizacion del control social y
la presion de los medios de comunicacién, fueron promoviendo un derecho penal de
emergencia, y que se instaurd con las leyes 24150, 24651 y 24700. Todas estas nor-
mas tenian por funcion comin el otorgar maynres opciones de intervenciéon a los
organos del Control Penal. Una nota interesante de este periodo ha sido la sistematica
interferencia del Poder Ejecutivo en el quehacer del Poder Judicial.

(59) Sobre la coyuntura nacionai del presente, véase: J. IGUINEZ. 1986, Capitulos I y II; Que-
hacer No. 30. 1984, paq. 51 y s..; Quehacer No. 42 1986, p4g. 5 y ss.; Quehacer No. 47,
1987, pag. 44 y ss.; Quehacer No. 56. 1989, paq 4y ss.; O. DANCCURT y otros. 1985, en
especial pas. 49 y ss.; D. GARCIA SAYAN (). 1638, pag 11y ss.; E. BALLON y otros.
1988, pag. 9y ss.;: Sccialismo y Participacion No 47, 1988, pag. V y ss.
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Ahora bien, si buscamos algunas caracteristicas comunes a estos tres momentos
de la politica penal de la democracia, seria elocuente referirse a dos aspectos. De un
lado, a la permanente improvisacion de las estrategias penales y que a la postre siem-
pre derivo en la dacion de leyes ineficaces. Y de otro lado, a la viciosa utilizacién del
derecho penal como un medio psicologico de apaciguar la inseguridad ciudadana, lo
que Hassemer llama efecto simbolico de la pena (60),

Al respecto los resultados obtenidos con la legislacion antiterrorista son un claro
ejemplo de fracaso. Veamos: Segun las fuentes oficiales en 1980 en el pais murieron
11 personas, en 1982 los muertos fueron 193 y en 1987 llegaron a 738. Ya hemos
tenido dos leyes penales contra el terrorismo y recientemente se ha promulgado una
tercera. Sin embargo, se sigue atribhuyendo la ineficacia a deficiencias normativas. La
realidad es otra.

Tanto a nivel estratégico como a nivel tactico, el Control Pena no ha tenido un
efecto material relevante en la politica antiterrorista. Fundamentalmente porque no
existe una politica antiterrorista en el pais de corte integral y de objetivos concretos.

La tinica politica que existe frente al terrorismo es la del enfrentamientc militar
y la sobrecriminalizacion simbolica. Y esto es lo grave, pues por esos caminos no es
posible la pacificacion del pais. Desafortunadamente, las esperanzas de un cambio a
corto plazo son minimas. Al respecto, ¢l mensaje presidencial del 28 de juli» de 1988
no se alejo de esta politica. En aquella oportunidad el Presidente Garcia plante® co-
mo una medida de urgencia la modificacion de la legislacion antiterrorista. Para el
las leyes vigentes (24651 y 24700) no permitian una represion eficaz y oportuna del
terrorismo. Y ademas sus vacios normativos eran utilizados por una magistratura te-
merosa de sancionar terroristas. De otro lado, las formalidades procesales frustraban,
sequn el mandatario, los esfuerzos y sacrificios policiales en la detencién de sospecho-
sos de terrorismo.

Ahora bien, lo interesante de esto es que el ambiente psico-social del pais avalo
desde un primer momento las criticas y decisiones del Ejecutivo. Sin embargo, esta
actitud de la poblacién nacional resultaba explicable, debido al desenlace ocurrido
en el proceso Morote y que generd gran desconcierto en la opiniéon publica. Pero
también, ella constituia una expresion social de la generalizacion de la violencia e in-
sequridad ciudadana.

Al parecer, pues, todo indica que tanto la sociedad politica como la sociedad ci-
vil del pais, confian todavia en una solucion legislativa o armada del terrorismo. Es
decir, que la represion penal y el enfrentamiento armado son vias adecuadas para la
superacion de la violencia politica.

Diferentes encuestas de opinion sirven de argumento a lo antes expuesto. Asi
por ejemplo, la Comision Bernales para la pacificacion detectd que para el 580/0 de
los peruanos la gravedad de las penas era un medio itil para enfrentar la subversion.
Similar tendencia se observé en la encuesta que en Mayo de 1989 habia aplica-
do APOYO S. A. en Lima metropolitana. En este ultimo estudio, 40o/o de la mues-

(60) Cfr.'W. HASSEMER. 1984, pag. 94-95.
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tra estaba a favor de un rol mas protagonico del Ejército y de la pena de muerte para
controlar el terrorismo. Finalmente, la revista semanal Sl informé que para el 570/0
de la poblacién el anuncio de reformas punitivas en la legislacion antiterrorista resul-
taba ser lo mejor del mensaje presidencial (61).

Partiendo de lo expuesto, podriamos sostener que en el pais la po!-tica penal se
formula y aplica atendiendo Unicamente a razones de oportunismo y utilitarismo co-
yunturales. Que el Estado, por consiguente, no pretende mejorar en lo material los
grados de sequridad ciudadana que demandan del control los grupos sociales. Para el
Estado la vox populi y la presion de las mass media, sirven Unicamente para legitimar
todos sus actos —incluyendo los excesos—- de poder y sus decisiones de represion
poliiica, tal como ocurrio con las matanzas de los penales en junio de 1986 (62) Al
yubierno, pues, le intere<. muy poco que sus normas de control penal reduzcan real-
mente los riesgos de v ctimiZzacion.

Infortunadamente la ausencia de una evaluacion critica del control, contribuye
ampliamente a mantener este modelo simbolico de reaccion penal. Pero ademas, la
misma carencia ha fortalecido entre nuestra poblacion la falsa espectativa de que la
pena de muerte, el toque de queda o los estados de emergencia son las unicas posibi-
lidades para dar fin a la violencia criminal. Lo cual, en definitiva, supone que nues
tros ciudadanos aceptan el sacrificio de sus derechos y garantias constitucionales,
como un mal necesario para reducir los peligres de ser victima de un delito.

Detengamonos finalmente en el nivel organizacional del Control Penal en el
Perti. Habiamos adelantado que su caracteristica esencial era la autonomia funcional
de sus organos. Efectivamente, como plantea Hulsmann también en nuestro pais se
carece de un sistema de control organicamente integrado y dotado de planes y pro-
gramas coherentes(83), Todo se mueve y se maneja sobre la base de la descoordina-
cion funcional, o de la superposicién permanente de metas institucionales.

De otro lado, es preocupante la aptitud vacilante de los érganos jurisdiccionales
frente a los excesos de la intervencién militar. Sobre el particular la declinacién de
competencia en el caso de los penales, que hizo la justicia comun en favor de la cas-
trense es un grave ejemplo (64). Asimismo, los maltratos a que fue sometido el Mi
nisterio Piblico en el caso Cayara, demuestran la 1mpotencna de los 6rganos civiles
en las zonas de emergencia.

Cabe reconocer, sin embargo, que gran parte de las desarmonias e interferencias
funcionales tienen su origen en la ley. Un caso paradigmatico resulta de la normativi-
dad ‘que regula la participacion de los drganos de control en la prevencion del deli-
to. Veamos: Segun la legislacidn vigente, la Guardia Civil tiene entre sus funciones

(61) Cfr. S1 No. 76, 1986, pag. 10y 11; E. BERNALES, Recomendaciones Generales. 1988, pag
5 y ss: Mayor actividad de FF. AA. contra terrorismo piden limefios, en “E} Comercio”,
edicion det 27.5.1988, pag. A 10,

(62) Cir. R. AMES, 1988, pag. 287 y ss.

(63) Cfr. L. HULSMAN y J. BERNAT DE CELIS. 1984, pag. 46-49.

(64) Cfr. Resolucion Suprema del 22.08.1986. Expediente de Competencia No. 24-86. Segunda
Sala Penal de la Corte Supsema,
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la de operativizar la prevencion del delito (Art. 3© D. Leg. 373). A su vez al Minis-
terio Publico su Ley Organica le confiere facultades de orientacion y supervisién so-
bre las acciones de prevencion del delito, que realice la policia (Art. 99 D. Leg. 52).
Finalmente, y de modo inexplicable, el Codigo de Ejecuciéon Penal ha otorgado al
Instituto Nacional Penitenciario la funcion estratégica de disefiar la politica nacional
de prevencion del delito (Art. 156-b D. leg. 330). Ahora bien, si comprobamos en
los hechos que estos tres organismos gozan materialmente de autonomia, o que
ninguno acepta subordinarse funcionalmente a los otros, nos prequntamos: ;Qué
politica de prevencion podemos tener?. La respuesta es obvia y no requiere mayores
comentarios.

Asi como en el supuesto precitado, podriamos plantear otros casos de desinte-
gracion estratégico-tactico entre los 6rganos de control. Verbigracia los que surgen
del Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial, del decreto legislativo que requla la
unificacion policial o de la ley 24700.

Los cuadros siguientes sintetizan las principales normas penales del Periodo
1980-1989.

LEGISLACION PENAL DE LA DEMOCRACIA

GOBIERNO AP — PPC
(1980 - 1985)

Norma Legal Fecha de Pro- Disposicion Normativa

mulgacion
Ley 23215 28-07-1980 Amnistia por delitos politico-sociales.
Ley 23218  01-09-1980 Amplia' 1lcances de la Ley 23235 sobre amnistia.
D. Leg. 046 10-03-1981  Tipifica delito de terrorismo.
D. Leg. 052 16-03-1981 Ley Organica del Ministerio Publico.
D. Leg. 117 12-06-1981 Ley Organica del Ministerio de Justicia.
D. Leq. 121  12-06-1981 Maodifica articulos del Codigo Penal.
D. Leg. 122 12-.06-1981 Modifica el Capitulo V del Decreto Ley 22095.
12-06-1981  Tipifica delitos economicos.

D. Leg. 123
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D.Leg. 124 12.06-1981 Regula el Proceso Penal Sumario.

Ley 23321 20-11-1981 Modifica articulos 145, 328, 337 del Codigo Penal.

D. Leg. 125 1206-1981 Normas sobre ausencia y contumacia.

D. Leg. 126 12-06-1981 Modifica el Codigo de Procedimientos Penales.

Ley 23322 20-11-1981 Deroga pena de muerte en delitos de rapto de menores.

Ley 23385 - 19-05-1982 Ley Organica del Tribunal de Garantias Constituciona-
les.

Ley 23404 27-05-1982 Establece la legitima defensa presunta en el articulo 85

. del Codigo Penal y modifica articulo 79 del Cédigo de
Procedimientos Penales.

ey 23405  27-051982 Modifica el articulo 239 del Codigo Penal.

Ley 23414 01-06-1982 Sobre transferencia de jurisdiccion.

Ley 23490 01-11-1982 No se aplicara indultos a sentenciados por delitos de
trafico de drogas, prevaricato, violacion de menores y
homicidios calificados.

Ley 23506 07-12-1982 Ley sobre Habeas Corpusy Accion de Amparo.

Ley 23535 24-12-1982 Incorpora delito de pirateria intelectual como especie

' de delito de eselionato (art. 245 inc. 70).
Ley 23612 10-06-1983 .Modifica articulos 71 y 84 del Codigo de Procedimien-
- to Penales.

Ley 23689 11.101983 Modifica articulo 64 del Decreto Ley 22095 sobre be-
neficios penitenciarios en delitos de trafico ilicito de
drogas.

Ley 23859 08-06-1984 Facultad al Ejecutivo a promulgar mediante decretos
legislativos nuevos Cédigo Penal y de Procedimientos
Penales.

Ley 23860 08-06-1984 Faculta al Ejecutivo para promulgar mediante Decreto
Legislativo el Codigo de Ejecucién Penal. ‘

Ley 23956 29-10-1984 Interpretan que la Ley 23689 sélo se aplicara a partir

del 6 de noviembre de 1983.
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Ley 24317
Ley 24063

D. Leqg. 330
Ley 24150

Norma Legal

Ley 24294
Ley 24338
Ley 24420

Dec. Leg. 271
Dec. Leg. 372
Dec. Leg. 373
Dec. Leg. 374

Ley 24499
Ley 24500

Ley 24506
Ley 24530

Ley 24571
Ley 24651

Ley 24653
Ley 24670
Ley 24700

Ley 24710
Ley 24514

30-09-85
10-01-1985

06-03-1985
06-06-1985

Fecha de Pu-

plicacion

14-08-1985
05-12-1985
17-12.1985
04-02-1986
C4-02-1986
04-02-1986
04-02-1986
22-04-1986
22-04-1986

12-05-1986
11-06-1986

06-11-1086
19-03-1987

27-03-1987
03-05-1987
22-06-1987

26-06-1987
04-06-1986

Dec. Leg. 469 07-04-1988

Deroga Ley 23321

Se autoriza creacion de la Sequnda Sala Penal de la Cor-
te Suprema.

Promulga Codigo de Ejecucion Penal.

Normas sobre intervencion de las Fuerzas Armadas du-
rante los Estados de excepcion.

GOBIERNO APRA — DC

(1985 - 1989)

Disposicion Normativa

Reorganizacion de Fuerzas Policiales.

Sobre despenalizacion.

Modifica articulo 223 del Codigo Penal.

Loy de Bases de Fuerzas Policiales.

Ley Organica de la Guardia Republicana del Peri.

Ley Organica de la Guardia Civil del Peri.

Ley Organica de la Policia de Investigaciones del Peru.
Deroga Ley 23414 sobre transferencia de Jurisdiccion.
Sobre disposiciones transitorias del Cédigo de Ejecu-
¢ion Penal.

Deroga Ley 4891 y Decreto Ley 11044 sobre vagancia.
Amnistia a procesados por paro agrario del 25y 26 de
noviembre de 1982. ’

Reconoce rondas campesinas pacificas y democraticas.

Introduce el delito de terrorismo como seccion octava
A del Codigo Penal.

Modifica el Cédigo Penal en lo referente a delitos con-
tra los deberes de funcion.

Modifica articulos 230 y 298-301 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales.

Establece procedimiento especial para delitos de terro-
rismo.

Promulga nueva Ley de Extradicién.

Tipifica delito laboral.

Amplia alcances de los delitos previstos en los articulos
244, 245, 322y 364 del Codigo Penal.
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Ley 24882  30-07-1988 Establece normas por delitos cometido en aereonaves.

Ley 24911  25-10-1988 Amplian plazo para que el Ejecutivo promulgue nuevos

Codigo Penal y de Procedimientos Penales.
Ley 24939 17-11-1988 Tipifica delitos de contrabando y defraudacion de ren-
o tas de aduana.

Ley 24949 06-12-1988 Modifica la Constitucion creando la Policia Nacional.
 Ley 24953 07-12-1988 Modifica seccion Octava A del Codigo Penal sobre deli-
. to de terrorismo.

Ley 24965 28121988 Modifica articulos 12, 325 y 326 del Cédigo de Proce-

: dimientos Penales.

Ley 24968 20-12-1988 Establece procedimientos de Accién Popular.

Ley 24973  2812-1988 Regula indemnizaciones por errores judiciales y deten-

: ciones arbitrarias.

Ley 24974 28121988 Deroga articulo 5 del Decreto Legislativo 125.

Ley 24879  03-01-1989 Deroga Ley 24172 y reactiva vigencia de la Ley 24670.

Ley 24991  19-01-1989 Modifica articulos 237 y 238 del Codigo Penal y agrava

o las penas en caso de hurto de ganado.
VII. PRINCIPIOS REGULADORES DEL CONTROL Y POLITICA

PENAL DE EMERGENCIA

El término politica penal de emergencia es originario de la literatura italiana,

Se acufio para identificar un modelo de control penal, dirigido a enfrentar legalmente
el terrorismo de los grupos de ultraderecha y de ultraizquierda italiano. No obstante,
con él se comprende también a Ia legislacion antirerrorista que durante los afios 70
se promulgd, casi simultineamente, en otros paises como Alemania‘ Inglaterra y
Espafia. Y que luego fite ratificada merced a convenios regionales (65)-

La politica penal de emergencia aparece en Latinoamerica como un desarrollo de

la ideologia de la sequridad nacional y el frente interno (66). Sin embargo, en el caso
concreto del Perit sus antecedentes se remontan a la década del 30. Por ejemplo a las

(65) Cir. D. LOPEZ GARRIDO. 1987, pag. 23 y ss.; K. AMBOS. 1988, pag. 15 y ss. . Véase tam-
bién la interesante coleccion de monografias dirigidas por G. CONSO: La Legislazione dell’
emergenza. 1978-1983, 12 Vols,

(66) Cfr. A. REYES ECHEANDIA. 1986. pag. 251 y ss.; K. OHGUSHL. 1986, pag. 85 y s5.
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leyes de emergencia y de sequridad interior de 1a Republica, promulgadas durante los
gobiernos de Sanchez Cerro, Benavides y Odria. Luego estarian la ley 15590 sancio-
nada en la primera gestion de Belainde, y los decretos leyes 19049 y 20828 promul-
gados por el régimen militar de Velasco Alvarado (67). '

No obstante, estos precedentes nacionales, la influencia de la politica penal de
emergencia europea ha repercutido también en nuestro pais. Primero a través de la
Constitucion de 1979 y luego con el decreto legislativo 046 y con las leyes 24651,
24700 y 24953 (68),

La funcion principal de la politica penal de emergencia es potenciar la operativi-
dad y eficacia de los 6rganos de control, fundamentalmente policiales, en la interven-
cion contra el terrorismo. Y esto aiin a costa de garantias y derechos constituciona-
les.

Justamente, las caracteristicas de las leyes de la emergencia se relacionan con un
desborde permanente del modelo garantistas (69). En tal sentido, pues, tanto el De-
recho Penal como el Derecho Procesal Penal, e incluso el de Ejecucion Penal, cam-
bian de fisonomia cuando se relacionan con la persecusion y represion de actos cali-
ficados de terrorismo. Veamos algunos de estos cambios.

En los que concierne al procedimiento penal se producen entre otras estas trans-
formaciones:

a. Administrativizacion de procedimiento penal.-- Es decir, que los pasos centrales
del proceso quedan en manos de organos extraju@iciales. Tanto la Policia como
el Ministerio Publico asumen facultades de vocatio y de coertio que antes solo
correspondian al Juez. En tal sentido se autoriza a estos organos a detener, in-
comunicar, allanar inmuebles o intervenir las comunicaciones personales. La ad-
ministrativizacion del procedimiento penal hace de la investigacion policial la

base de la acusacion. Ese es el sentido, por ejemplo, de la ley 24651 y de laley
24700 (70),

-

b. La expansibn de la detencion preventiva.— Dentro del modelo garantista se en-
tiende que la detencibn como medida cautelar debe ser excepcional y consecuen-

(67) Cfr. Ley 7479 de 9,1.1932; Ley 8505 de 19.2.1937; D.L. 11049 de 1.7.1949; Ley 15590 de
20.8.1965. Vease también D. GARCIA SAYAN. 1987, pag. 96 y ss. '

(68) Cfr. articulo 2, inciso 20-6; ¥ articulo 109 de la Constitucion de 1979. Véase también con-
siderandos y articulades del D. Leg, 046 de 10.3.1981; de la Ley 24651 de 19.3.1987; y de
la Ley 24953 de 7.12.1988. V. PRADO. Sobre Derecho Penal Premial en el Peril, 1988, pag.
112y ss.

(69) Cfr. A. BARATTA y M. SILBERNAGL. 1983, pag 564 y ss.; J. M. GOMEZ BENITES.
1982, pag. 51y ss. .

{70) Cfr. K. AMBOS, 1988, pag 20y ss.
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cia del desarrollo cognoscitivo del proceso. No obstante, dentro de la legislacion
de emergencia la detencion no sélo se convierte en medida ordinaria sino indis
pensable y obligatoria desde el primer acto procesal. Y como no es procedente la
libertad. provisional la detencion se asimila a una pena anticipada, que en los ca-
sos siempre posibles de absoluciones suponen un dafio irreparables al injustamen-

te procesado.

c. La limitacién del principio acusatorio. Esto es consecuencia de la administrati-

vizacion del procedimiento. Las amplias facultades que la legislacion de emer-
gencia concede a la Policia y al Ministerio Publico hacen del proceso un acto me-
ramente inquisitivo. Lo cual se torna peligroso por la existencia de los *‘premios”
para los delatores y “‘arrepentidos”. :
La.bhsqueda de la confesion se convierta en parte fundamental de la investiga-
cién policial. Segan Ferrajoli: “‘ahora no cabe duda de que el premio por la
confesion, mas en general los beneficios establecidos para el acusado por el méri-
to acusatorio en lugar de defensivo en su interrogatorio, rompen radicalmente el
modelo triangular del proceso penal, transforman el interrogatorio en medio in-
quisitorial y de adquisicion de pruebas; elimina el contradictorio, comprometien-
do la falsificabilidad de las hipotesis acusatorias; degradan la relaciéon procesal ha-
cia un tete a tete inquisitorial dirigido a la confesién donde el inquisidor-confe-
sor, suprimiendo el papel antagonista de la defensa, extrae las pruebas de la cola-
boracion del inquirido"” (71),

d.  Eldesequilibrio en el contradictorio: Es una degradacién de lo que Lopez Garrido
denomina Principio de Igualdad de Armas. Efectivamente, la legislacion de emer-
gencia en su afan de eficacia deja al abogado defensor en desigualdad frente a los
amplios poderes que se conceden a la Policia y al Ministerio Publico. El Princi-
pio de la Contradiction al igual que el acusatorio son superados por la Legisla-
cibn Antiterrorista. El defensor no tiene acceso a su patrocinado, desconoce su
situacion, no puede discutir con libertad sobre la imputacién. Felizmente la ley
24700 no llegé a tanto y por eso es menester-defender su vigencia.

En lo que respecta al derecho penal material los cambios que proyecta el derecho
de emergencia abarcan fundamentalmente los actos de la criminalizacion y de la san-
cién. En tal sentido, los principios de certeza, de minima intervencion, de proporcio-
nalidad y de igualdad, y que normalmente orientan al derecho penal garantista, son
soslayados sin mayores reparos dé legalidad e incluso de constitucionalidad,

Por lo general se detectan las siguientes modificaciones:

a.  La subjetivizacion de la tipificacién.— Segin mandato del Principio de Legalidad
la ley debe ser cierta e inequivoca. No obstante, la legislacién de emergencia sve-

(71) Citado por D. LOPEZ GARRIDO, 1987, pag 112,
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le describir los delitos mediante alusion a circunstancias subjetivas. Se busca san-
cionar un proposito. Lo cual dificulta poner limites a la accion represiva. Como
senala un autor se huye ‘“del necesario sentido objetivc de la tipicidad penal para
entrar de lleno en un acentuado sutjetivismo, una personalizacion del Derecho
Penal, que pasa a ser mas un derecho penal del reo que un derecho penal del deli-
to’’. Se retorna pues a un derecho penal de autor donde se sanciona mas por lo
que se es y por io que se piensa, que por lo gue se hace. El fin, pues, esla base de

todo tipo legal de terrorismo. Nuestras leyes son un claro ejemplo de lo ex-
puesto.

La incriminacion de actos preparatorios y de colaboracion. — Un discutible inte-
rés de prevencion lleva a la legislacion de emergencia a la calificacion penal de
actos preparatorios y de actos de colaboracion que muchas veces se aislan total-
menta de la nocion formal de complicidad. El articulo 288E del C.P. esun pro-
totipo de lo que hemos afirmado.

La sancion desmedida v la sobreciminalizacion, — Los afanes de prevencion gene-
ral determinan que las sanciones para los actos terroristas sean severas y en mu-
chos casos desproporcionales a la conducta dafosa. De otro lado, la pena no es
suficiente. Es menester que no exista ninguna opcion de flexibilizar el castigo.
Por tanto, la legislacién antiterrorista dispone que no se apliquen al condenado o
procesado ningun tipo de beneficio procesal, penitenciario o penal. Frente a la
legislacion de emergencia no cabe, pues, ninguna idea de prevencién especial ni
mucho menos alguna intencion resocializadora,

La aplicacion de estimulos a la disociacion v delacion.— Este es quizas el rasgo
mas particular de la legislacion de emergencia. Los pentiti, los reinsertados o los
testigos de la corona, son el resultado de un proceso de motivacién normativa,
y que se materializa en opciones de atenuacion o incluso redencion de penas, pa-
ra quienes colaboren con el Control y con la efectividad de sus 6rganos opera-
tivos.

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

Estos supuestos a los cuales Eligio Resta denominé Derecho Penal Premial, afec-
tan el acusatorio, limitan el caricter cognostitivo del proceso y quiebran el prin-
cipio de igualdad penal (72).

(72) Cfr. E. RESTA. 1983, paq. 41 y ss.; . PALAZZO. 1986, pag. 761 y ss; E. MUSCO. 1986,

pag. 592 vy ss: K. AMBOS, cb. cit, pag. 26 y 27.
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Ahora bien, los efectos de la legislaciéon penal de emergencia no se agotan en los
mencionados. Bzjo una confusa nocion de paz y orden o de necesidad del orden pu-
blico, la politica penal de la emergencia se va extendiendo. Es decir, deja de ser un
modelo particular de control del terrorismo, para convertirse en un medio de accion
contra la criminalidad comun. Al respecto un autor ha sostenido que el caracter ex-
cepcional del derecho de emergencia se va transformando en un mecanismo ordinario
de la politica criminal contemporanea(73). Infortunadamente lo que plantea dicho
autor es cierto y se observa con claridad en la evolucién reciente del derecho penal
peruano. La Ley Antisecuestros es un claro ejemplo de esa ordinarizacion de la emer
gencia. Lo mismo podemos decir con relacion a los articulos 29, 30 y 40 del frustra-
do Proyecto sobre Tenencia Ilegal de Armas.

Para concluir es menester reconocer que a la fecha, en materia de pacificacion
no hemos avanzado nada. Y ese es el problema central. La violencia sique ensombre-
ciendo el futuro nacional. La democracia se ve superada por el afan totalitario que
proyecta la guerra. En este proceso el Derecho en general y el Derecho Penal en par-
ticular dejan su aparante neutralidad, para sumarse al arsenal de mecanismos de com-
bate. :

La pacificacion por consiguiente tardara todavia en llegar, claro esta si es que an-
tes la violencia no logra que la muerte se convierta, finalmente, en parte de la ideo-
sincracia nacional.

Desafortunamente frente a la necesidad de pacificacién todos ensayan discursos

y actitudes demagogicas o simplistas. Tanto nuestros politicos como nuestras institu-
ciones asumen una postura y un quehacer contradictorios. Como sostiene Iquifiez
frente a la pacificacion todos aparentan saber que hay que hacer; pero todos, igual-
mente, demuestran una voluntad politica de no hacer eso que deberia hacerse. Por
nuestra parte, estamos convencidos de que entre eso que se debe hacer para la paz,
el Derecho Penal no tiene nada que hacer.

(73) Cfr. D. LOPEZ GARRIDO, 1987, pag. 117 y ss.
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