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RESUMEN

Mi presente plan de trabajo de investigacion enfocado desde varios puntos de visto
politicos, legales, criminoldgicos y en principal un andlisis de una politica criminal y del
derecho penal simbdlico, caracterizada cada vez mas criminalizadora y populista, ello
quiere decir que un gobierno le hace encargo a un sistema legal muy paternalista y
represivo en una sociedad muy sensible, con una gran influencia de los medios de
comunicacién formando la idea de una sociedad necesitada de un Estado muy
intervencionista en el ambito legal.

Lo que se pretende es desnudad las principales causas de un fenémeno explosivo
en determinados lugares, tiempos, para la creacion de un nuevo y exigente un
“‘derecho penal moderno” dentro de una sociedad posindustrial que también hace
demostrar los grandes defectos y pésimas readaptaciones de un derecho penal
importado, y como que en la actualidad ese mismo no han venido dando sus mejores
frutos de ese esperado cambio, pero no cabe duda que ahora un sector de la doctrina
habla de una nueva conquista de un nuevo surgimiento denominado “velocidades” de
un derecho penal, que no necesariamente corresponde a un derecho penal en un

Estado de Derecho.
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INTRODUCCION

El Derecho Penal es la rama del Derecho que tiene mayor importancia en un
ordenamiento juridico, puesto que es la Unica que puede garantizar que exista
coercion social, y por lo mismo, es la Unica rama que garantiza que la sociedad no
perezca y mantenga la esencia de los principios que motivan su propia existencia.
El Derecho Penal, necesita cambios. En los dltimos tiempos como los de ahora
combativos ya de forma directa con la criminalidad, de una manera muy necesaria
y yendo al extremo de una forma de sobrevivencia, en una lucha de una sociedad
muy expuesta y abatida por el alto indice de criminalidad y que tenemos un Derecho
Penal alejado de ese intervencionismo, que debe ocuparse de enfrentar a una
criminalidad mejor evolucionada. Hoy en dia esa es el objetivo, claro est4 de una
dificil tarea de esta ciencia penal.

El Derecho Penal nace como una manifestacion de la politica criminal, que es una
ciencia académica fascinante y que dard la estructura a esta obra. Lamentablemente
el Derecho Penal ha vivido siempre épocas de “populismo Penal’, estrategia
utilizada por la clase politica para ganar escafos, y que lo Unico que ha conseguido
es un auge, imparable, del hoy conocido Derecho Penal Simbdlico, placebo social,
falsedad absoluta, abuso del Derecho, y consecuencia de que hoy la percepcion de
inseguridad no coincida con la criminalidad real, y peor aun, responsable directo de
que el Estado empiece a basar su supervivencia en ficciones imposibles, no en el
Derecho Penal, motivo por el cual, lo que podria dejar de existir, tal y como hoy la
conocemos, es la sociedad armoénica, y por lo mismo, la sociedad tal cual la
concebimos.

Por eso en esta obra estudiaremos al Derecho Penal Simbdlico y su incidenciaen
lo falso, lo absurdo, lo incomprobable y en la desestabilizacion de la seguridad. La
politica criminal, es el puente que trata de unir entre un derecho penal alejado,
divorciado de la criminologia, para dar un nuevo analisis es necesario hacer uso de
esta ciencia, esa respuesta oculta poca conocida es mas las justa y necesaria, para
el aplacamiento mas efectivo y neutralizacion el alto porcentaje de criminalidad.
Entonces, eso quiere decir que es el propio Estado el que deberia utilizar
mecanismo al vertido por esta ciencia criminoldgica y asi poder enfrentar mas real

al delito. El ius puniendi, no le basta su llegada es demasiado tarde para
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contrarrestar la criminalidad, antes que estos comportamientos anti-comunitarios no
se puedan solucionar con otros métodos o instituciones formales.

En otro sentido, podemos definir a la politica criminal como la ciencia empirica
basada en un método de la observacion y la practica debidamente corroborada y
sustentada en hechos reales, aportando que los actos humanos contrarios a rol social
debidamente adecuado serian objeto de analisis para una posible prevencion antes

de ser perseguidos por el Derecho Penal.

Mi objetivo de este trabajo es llegar a demostrar que un Derecho penal, solo de
por si no podria hacer mucho mas que solo reprimir con penas muy severas sin
llegar a un objetivo, y lo que yo pretendo es reforzar en etapas previas a su
intervencion punitiva, frente a este fendmeno social muy comunitario a ser tratado

con férmalas muy propias de nuestra realidad.
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CAPITULO |

MARCO METODOLOGICO

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA

Necesitamos es un Derecho Penal, pero uno que sea justo y necesario, que para
el nuestro es un desafio latente, para que enfrente y responde con una mayor
efectividad en las exigencias de una sociedad como la nuestra y sin perder esa
esencia propia ni de principios y rasgos culturales de un Estado social y democratico
de Derecho. En nuestro medio es muy ajena a una politica criminal razonable a
utiizado un Derecho penal desproporcional al enfrentarse con el delito
guebrantando principios, ese modelo debe ser superado con politicas de prevencion

del delito y reemplazandolas o flexibilizandolas.

El propdsito de manera urgente es resolver una seria de conceptos, definiciones
gue no se llegaron a cuajar en nuestro sistema, si solo hacemos memoria de un
derecho importado de normas o reglamentos altamente cuestionados, la
multiplicacion de leyes en el sentido de frenar la “creciente” criminalidad, es una
suma mas de dificultades adaptativas al sistema penal tradicional que no garantizo
la “tranquilidad” publica. Los discursos politicos sobre erradicar el delito una mezcla
abusiva de politica con derecho que son propuestas sin la mas minima intencion de
aplacar el delito si no tan solo con la intencién de sumas votos y hacer creer al
elector que si es posible eliminar el delito son respuestas para complacer nuestra

sociedad.

Ahora bien, es evidente el desborde de la alta delincuencia habitual que es uno de
los grandes y principales problemas de inseguridad, en las ultimas modificaciones
legales se puede apreciar la forma como el Estado hace frente es como el
endurecimiento de un Derecho Penal como solucion a ello (resultado final no es mas
gue solo violencia por mas violencia), un sistema altamente muy intervencionista solo
llegaria hacerlo muy simbdlico. Mediante la criminalizacion se pretender crear a través
de la apariencia de efectividad una serie de efectos, entre ellos: reafirmacion de
valores; reivindicacién politica: re-estabilizacion de la seguridad. De otro (el

ideoldgico), a través de la efectiva instrumentalidad reforzar una determinada forma

de comportarse en concordancia a ciertos roles sociales.
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Con el fendmeno socio-politico de la dictacion de una ley, adicionalmente, se
obtiene una ganancia politica. El electorado se auna y apoya esta politica criminal y a
los politicos que la fomentan, se crea la falsa ilusion de que se esta haciendo algo, la
falsa apariencia de que la efectividad de la ley sirve para prevenir la comision de mas
delitos, manteniéndose con ello el apoyo incondicional de los ciudadanos a los

representantes.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La seguridad ciudadana en los ultimos tiempos es a convertido en una escasa
demanda social, y como consecuencia de ello un punto de partida para priorizar en
la agencia del gobierno de turno. Por tanto, el Estado esta obligado a garantizar la
seguridad y la tranquilidad de sus ciudadanos, siendo por ello investir mas en
seguridad ciudadana es prioridad del propio Gobierno como también de los demas

poderes publicos.

Demostrando asi que la libertad y seguridad es garantia del Estado de proteger
mediando la intervencién directa de las instituciones formales y tambiénincentivando
la intervencion privada, para defender con firmeza los valores personales de esa

manera se fortalece el Estado de Derecho con mas eficacia.

El sentir de la ciudadania es de un Estado imposibilitado de poder afrontar el
delito, y menos a un de generar una sensacion de seguridad porque no responde
adecuadamente la demanda de seguridad ciudadana, que en definitiva solo

encargandole el trabajo al Derecho Penal no les vasta.

No cabe la que es la de menor coste social y mas comoda, pero no es la indicada,
puesto que para comenzar llega demasiado tarde. La idea principal debe estar
enfocada a como poder prevenir con las variadas formas de intervencion antes del
delito como lo es la educacién, trabajo, familia, etc. Que demuestra una clara

referencia en el fenédmeno delictivo.
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El derecho penal puede describirse desde sus funciones como un derecho
instrumental, esto es, un derecho enfocado a la produccion de determinadas
consecuencias empiricas, o como un derecho simbdlico, esto es, un derecho
enfocado a crear una apariencia de realidad. De ahi que para definirlo se recurra a
la comparacion entre funciones instrumentales o reales, y funciones simbdlicas o

aparentes.
1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢identificando uno de tantos factores de inseguridad es la creciente criminalidad
y, ante este fendmeno el Estado prefiere una politica criminal de endurecimiento del
sistema penal que, implica la idea de un Estado preocupado por el combate de la

delincuencia?

1.4. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

1.4.1. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO

La presente investigacion se justifica, porque temas tan polémicos como los que se
derivan de la politica criminal para enfrentar a la criminalidad, pues esta ultima
representa un desafio de politica publica mas importante en las sociedades
contemporaneas. Consecuentemente no todos los temas de debate de la agenda
politica han motivado atencién de estudios y también preocupacion a la vez en una
sociedad pos-industrial el cdmo enfrentar al fenémeno criminal de la comunidad. Al
parecer nos encontramos adormecidos creyendo en una “sensacién de inseguridad”.
Por ello ser4 necesario exponer sintéticamente las distintas tendencias que se han
producido durante el siglo XIX, referentes al derecho penal y a la politica criminal como

criterio legitimador del sistema penal.
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1.4.2. IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

La criminalidad ha dado lugar a una expansion del Derecho penal, pero no a un
Derecho penal de la seguridad. En este contexto nada tiene de extrafio que arraigue
la percepcion de la delincuencia como un peligro, como una amenaza y que en el

sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana ocupe un lugar destacado.

En el fondo politico la nunca suficiente propuesta de creacion de normas juridico-
penales, a la media de la ocasion o tiempos (Derecho Penal simbdlico), vinculada a
un intervencionismo ilimitado, que la dura represion es sin duda alguna esa barita
magica de disminuir o solucionar la criminalidad, generandose, asi, las penas de larga
duracién y la creacion de nuevos delitos o en lo peor estirando delitos ya existentes.
Se observara al derecho penal desde una optica lo suficientemente amplia como para
captarla adecuadamente, tomando en consideracion no sélo aspectos dogmaticos

sino también politicos y sociolégicos.

1.5. OBJETIVOS
1.5.1. OBJETIVO GENERAL

DEMOSTRAR que el derecho penal simbdlico, como fenédmeno del derecho penal
moderno, es un riesgo creciente en la llamada sociedad del riesgo, donde los
peligros para los bienes juridicos son teéricamente exponencialmente mayores que

antes.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

ANALIZAR: en que consiste el derecho penal simbdlico, determinandose las

condiciones que lo favorecen y, cuales son sus elementos.

DEMOSTRAR: que la politica criminal que aplica el Estado aparenta un combate
efectivo de la criminalidad.
CONSIDERAR: gue las reformas penales no han logrado que la comunidad

peruana goce de un ambiente de seguridad.

DEMOSTRAR: que un derecho penal simbdlico, es un derecho enfocado a crear

una apariencia de realidad.

18



1.6. HIPOTESIS

En el Peru el incremento de la criminalidad constituye uno de los principales
factores de la inseguridad; entonces el Estado para hacer frente a este fenbmeno
aplica una politica criminal paternalista que el derecho penal lo puede hacer todo,
aparentando ser un Estado preocupado por combatir la delincuencia y proteger los

bienes juridicos.

1.7. VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE
La criminalidad como fenémeno social.
VARIABLE DEPENDIENTE

La politica criminal y derecho penal simbalico.
1.8. METODO DE INVESTIGACION

1.8.1. METODO

Consiste en proponer la investigacion sobre la base de la observacion de hechos
particulares en este caso la norma, para interpretar dichos enunciados y determinar

los aspectos en cuestion.

1.8.2. TIPO DE INVESTIGACION
INVESTIGACION DESCRIPTIVA — EXPLICATIVA

Identificado las caracteristicas del problema, sus debilidades y comparaciones de
estudio, para explicarlo desde un punto racional y al mismo tiempo darle solucion a

la hipGtesis propuesta en este problema.
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CAPITULO Il

SOCIEDAD Y SEGURIDAD
2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS
2.2.1 EN EL MUNDO

La seguridad ciudadana es uno de los temas principales puesto que nos afecta a
todos de manera permanente y cada vez de forma mas gravosa. En ese sentido
BINDER (2000) ha manifestado que la inseguridad ciudadana tiene componentes
objetivos y subjetivos. Asi, uno de los componentes de la dimension objetiva es el
grado de desarrollo de diversas formas de criminalidad, mientras que el subjetivo es
la percepcidn sobre la posibilidad o riesgo de ser victima de un delito (en particular

los vinculados al robo o a las agresiones).

Sin embargo, en el plano objetivo existen, ademas, otras variables para tener en
cuenta como la vulnerabilidad social, las agresiones no delictivas, la falta de vinculos
familiares de contencion, la incertidumbre real frente al futuro, entre otros. Por
consiguiente, existen dos caminos que conlleva a la inseguridad ciudania la
victimizacion (objetiva) siendo aquella que se puede medir por las estadisticas
teniendo como consecuencia un resultado y la percepcién (subjetiva) la cual difiere
de la realidad e implica que una politica criminal debe estar orientada a fortalecer

tanto la parte objetiva como subjetiva.

La politica criminal se entiende como un sistema en el cual se vinculan objetivos,
estrategias, decisiones de los distintos organismos publicos y de gobierno que tienen
como finalidad la prevencion y control de los distintos problemas criminales que la
sociedad puede afrontar en un determinado momento, sin embargo; estas politicas
criminales deben ser modernas y ademas tomarse en cuenta en ambitos como:
global, institucional, estatal, personal; detectandose las causas de la criminalidad y

ademas teniendo en cuenta los futuros riesgos.
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De todo ello se advierte que, si bien la criminalidad es una parte del problema de
la inseguridad ciudadana, este fendmeno es mucho mas complejo que ello, por lo
que las politicas de Estado que deben hacerle frente no solo deben limitarse a la
politica criminal, sino que ademas considerar otros aspectos, pues una politica de

seguridad es mucho mas amplia

La funcién especifica que radica en la politica criminal es delinear los planes de
Accion que el Estado, a través de sus distintos 6rganos de control extrapenal o
penal, debe realizar para producir cambios en los distintos niveles y dinAmicas de la
criminalidad con la finalidad de evitar que afecte sus programas y metas del

desarrollo social en el logro de los objetivos de los proyectos nacionales.

La Politica Criminal es entendida desde dos perspectivas. En primer lugar, se
distingue una Politica Criminal empirica o practica, constituida por el conjunto de
acciones ordenadas y dirigidas a la lucha contra el delito y, en segundo lugar, se
presenta una Politica Criminal tedrica, conformada por el conjunto de principios que

regulan las acciones propias de la Politica Criminal de corte empirico.

Larealidad internacional y nacional ponen de manifiesto un fortalecimientopolitico
y una exitosa asimilacion psicosocial, de que el derecho penal debe ser considerado
como un remedio necesario que pueden aplicar los distintos estados frente a la
criminalidad y cualquier conflicto social que se asocie a ella. No obstante, MAQUEDA
ABREU, sefala que la investigacion criminolégica hace mucho ha demostrado que
el endurecimiento del sistema penal no reduce las tasas decriminalidad ni garantiza

de una mejor manera la seguridad de las personas(Maquea, 2003. p. 315).

Roxin (2000) considera que “debe entenderse por politica criminal no sélo la
eleccion de las sanciones mas eficaces para la prevencion del delito, sino también
el conjunto de los aspectos fundamentales que segun la Constitucion y el Codigo
Penal deben presidir la fijacion y desarrollo de los presupuestos de la penalidad. Los
elementos limitadores de la potestad punitiva del Estado, como el principio nullum
crimen o el de culpabilidad, son parte de la politica criminal del Estado de Derecho.”
(Roxin, 2000. p.58).
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En conclusion, la solucion al problema de criminalidad no va a tener solucién a
cabalidad, sin embargo, en una sociedad moderna como la nuestra se debe buscar
un punto de equilibrio que provisionalmente sea satisfactorio, entre una prevenciéon
especial y prevencion general, entre el individuo y la sociedad buscando la eficacia
de los distintos instrumentos juridicos sancionatorio siempre salvaguardando la

dignidad y libertad de las personas.

2.2.2. EN EL PAIS

Nuestro tema de investigacion ha merecido la atencién de la doctrina nacional, y
de las principales instituciones publicas y, asi tenemos que: La Defensoria del
Pueblo ha sefialado que la seguridad ciudadana no constituye en si misma un
derecho de naturaleza constitucional o legal, pero si un bien juridico protegido, en
tanto conjunto de acciones destinadas a preservar otros valores juridicamente
tutelados por nuestro ordenamiento, ademas de los derechos constitucionales a la
vida, a la integridad y a la propiedad, entre otros, como la tranquilidad publica o la

paz social, el uso pacifico de los espacios y vias publicas, etc.

En la experiencia reciente de nuestro pais la recurrencia al giro punitivo parece ser
una constante histérica que se remota hasta los primeros afios de la vigencia del
Cddigo Penal de 1991, a la formulacién e implementacién de medidas y de leyes
orientadas a criminalizar. Como respuesta esencial contra la inseguridad ciudadana,
fue una expresion mas del proceso contra reforma punitiva que siguio a la ruptura del
sistema democrético del 05 de abril de 1992, siendo desde aquel entonces que se ha
ido afirmando a lo largo del tiempo transcurrido como prototipo de los programas y

estrategias que han disefiado los distintos gobiernos nacionales.

Primero, la aplicacion del giro punitivo en nuestro pais intento justificarse
politicamente en la necesidad de controlar al terrorismo y el trafico ilegal de drogas.
Posteriormente, el legislador tomo en cuenta la agresividad precoz por parte de la
delincuencia violenta, asi como la insercion silenciosa de nuevas manifestaciones
de criminalidad organizada a través de delitos de lavado de activos, corrupcion del

sistema o mineria ilegal.
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Luego, en un corto tiempo con la influencia de los medios de comunicacion
masivos, el giro punitivo de las politicas publicas contra la inseguridad ciudadana,
logro expandirse en los diferentes estratos de la poblacién nacional, como una
opcion necesaria, prioritaria y eficiente de prevenir y controlar la delincuencia, siendo
un claro ejemplo la creacion de la Ley N° 30076 de reforma contra la inseguridad

ciudadana.

Sin embargo, entidades como la Defensoria del pueblo sefialan que la seguridad
ciudadana no constituye en si misma un derecho que sea de naturaleza
constitucional o legal, pero si un bien juridico protegido, en tanto cuenta con un
conjunto de acciones destinadas a preservar otros valores juridicamente tutelados
por nuestro ordenamiento que estos sin estan regulados constitucionalmente como
son derecho a la vida, integridad, propiedad, tranquilidad publica, Paz social, uso

pacifico de espacio y vias publicas.

En esta misma linea el Tribunal Constitucional considera que la seguridad
ciudadana esté referida al conjunto de acciones que estan orientadas a salvaguardar
el derecho a la vida comunitaria en un entorno de paz, tranquilidad y orden,
consolidando una situacion de convivencia con de normal desarrollo, es decir;
preservando cualquier peligro u amenaza de los derechos o bienes esenciales de la
vida comunitaria. Como afirma en un reciente informe IDL (2015): “la seguridad
ciudadana es, entonces, un problema complejo que abarca las diversas condiciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas en las que vivimos. Pero, ademas es un
problema de mdltiples dimensiones: por un lado, la dimension factica, vinculada a
los hechos medibles y cuantificables; y por el otro, la dimension subjetiva,
relacionada con nuestras percepciones miedos y preferencias, las mismas que estan

separadas, puesto que juntas determinan la realidad de la dimension”.
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2.2. ACERCA DE LA INSEGURIDAD Y EL MIEDO AL DELITO

En una sociedad moderna como la nuestra en la medida que su desarrollo sea
progresivo el riesgo ira en aumento, siendo asi que a mayor riesgo hay mayor peligro,
a mayor peligro hay mayor inseguridad y a mayor inseguridad mayor es el miedo por

lo que es necesario neutralizar dicho estigma social.

La disolucion de la solidaridad social por parte del estado al ciudadano hace que
este se sienta desprotegido invitando a la poblacién a tomar sus propias iniciativas
(justicia por mano propia), los errores cometidos en politica de seguridad también
conllevan al miedo afectado la conciencia social y haciendo que los ciudadanos se
sientan victimas potenciales, la no existencia de una relacion objetiva entre el

desarrollo factico y real de la criminalidad y el miedo generalizado.

A partir de la idea que la sociedad esta integrada por sujetos que infringen las
leyes de agravios de otras personas, el miedo de ser victima de un delito es mucho
mayor. Esta vision de la inseguridad se convierte en un elemento de dominacién y
control social, siendo necesario abordar en materia politico criminal y social.
Entonces el miedo generalizado deriva de una insuficiente seguridad, de la ausencia

de certeza o de la desproteccion” (Alcacer, 2003).

Las experiencias politicas en los estados que han sido debilitados, en la lucha
contra los delitos se vuelve indispensable que estos sean legitimados, demostrando
gue estas irrupciones conducen a regimenes autoritarios y policiacos, que conservan
las formas extrinsecas aparentes de la democracia, pero al mismo tiempo habilitan las

politicas de mercado, el espionaje y la persecucién interna.

24



2.3. LA INSEGURIDAD EN LAS SOCIEDADES POSTINDUSTRIALES

Vivir en una sociedad moderna o postindustrial conlleva a una serie de problemas
gue radican en los distintos riesgos que atemorizan todo el tiempo. Hay muchos
lugares en los que uno puede sentirse angustiado por el peligro de nuestra moderna
civilizacion. Actualmente, se tiene como caracteristicas en una sociedad, como la

nuestra, una objetiva inseguridad (Bacigalupo,1990). En la sociedad postindustrial

las personas estan cada vez mas sujetas a riesgos que hasta el momento eran
totalmente desconocidos, debido al gran avance tecnolégico y fenomeno de la

globalizacion.

Por la influencia de los medios de comunicacion se produce una maximizacion de
la idea de seguridad en la vida de los ciudadanos, puesto que informan de los distintos
crimenes agudizando la sensacion de inseguridad, conllevando a que el ciudadano de
identifique con las victimas de los delitos y ademas sienta temor de vivir en carne

propia.

En algunas ocasiones el tema de seguridad es manejado con propdésitos politicos
y electorales en las que proponen soluciones de distintas formas para el conflicto
social, por ejemplo a través de una mayor utilizacion del derecho penal, bien sea
creando nuevos delitos o sobre criminalizando o neocriminalizando las consecuencias
de los ya existentes, mejorando a los instrumentos con los que cuentan los gobiernos
locales y regionales, otorgando una mayor importancia y respeto a la Policia Nacional

del Perd.

La globalizacion ejerce un papel fundamental en la sociedad postindustrial, puesto
gue, a pesar de ser un fendmeno reciente, ademas que es uno de los principales
generadores de riesgo por los mismos avances que trae consigo. Sin embargo,
paralelamente la globalizacién también creé nuevos riesgos y transformé algunos ya

existentes dotandoles de una dimensién jamas imaginable.
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Todo lo anterior es una realidad generalizada de peligro para la humanidad, cuyas
causas y efectos solamente pueden ser entendidos globalmente; esta situacion
demuestra que problemas y riesgos trae una moderna civilizacion bajo el esquema

riesgo-seguridad.

2.4. EL MODERNO MODELO DE SEGURIDAD

En la realidad social que vivimos los medios de comunicacién son uno de los
principales influyentes en la percepcién que tiene la ciudadania en cuanto a la
inseguridad, como consecuencia generan una preocupacion en la poblacién puesto
que cualquiera puede ser victima de algun delito sin importar la clase social, raza,
sexo u caracteristica especifica. Es por ello; que el tema de seguridad debe ser
prioritario para los diferentes entes estatales en la blusqueda de mecanismos de
respuestas a los diferentes riesgos y amenazas que los integrantes de una sociedad
estan expuestos, creando un ambiente pacifico para la convivencia de la ciudadania

para que asi puedan desarrollarse en un ambito de tranquilidad y paz.

Frente a ello el Estado recurre al derecho penal por carecer de otros medios mas
leves como ultima ratio del sistema, consolidandose como una consecuencia activa
gue responde a un paradigma sociologico y cultural que se construye en torno a la
inseguridad ciudadana. Aun con la recurrencia al derecho penal no ha sido suficiente

para contener la gran ola de inseguridad.

Teniendo en cuenta “Este sistema propone medidas, tal como la inocuizacién de
los delincuentes, que resultan reveladoras de los extremos a los que puede llegar la
supuesta légica de la seguridad colectiva, al restringir derechos y garantias

individuales y estigmatizar el delincuente” (Barata, 2004). Por tanto, la aplicacion del

derecho penal no es el simple resultado de las decisiones que los gobiernos aplican
para controlar a una poblacion indisciplinada, inclinada a comer delitos; son mas bien
el resultado de los factores econémicos, culturales y sociales que se vinculan de forma

estrecha a los cambios que se producen a nivel global.
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La nueva perspectiva tiene como finalidad la eliminacién de la peligrosidad de los
delincuentes pues el derecho penal es visto como el remedio. Este nuevo o moderno
modelo de seguridad planteado, representa un gran retroceso en materia de derecho
penal, pues significa el retorno del movimiento de defensa social, cuyo nacimiento
tiene lugar a finales del siglo XIX (Beck,1998). Sin embargo; se hace evidente que
el simple discurso critico o los esfuerzos de las agencias penales, asicomo las
politicas improvisadas y simbdlicas, no es el camino que nos llevara a disminuir la

criminalidad organizada y violente que enfrenta en pais.

Puesto que, para solucionar dicho problema se necesita un componente cientifico
gue investigue y haga entender cuales son las verdaderas causas y ademas ayude
a formular las alternativas mas idoneas para la recuperacion de la seguridad
Ciudadana, puesto que las estadisticas de criminalidad y las encuestas de
victimizacion mantienen un crecimiento sostenido a pesar de las penas han sido

incrementadas considerablemente.

En este contexto desde la teoria penal y criminolégica se formulan
recomendaciones de orden estratégico (mejor informacion para plantear una politica
criminal preventiva) o tactico (mejor aplicacion de la politica criminal represiva), asi se

promovera el uso racional del poder punitivo que las mismas contienen.



2.5. LA PAZ SOCIAL

La palabra paz deriva del vocablo “virtud que pone en el animo tranquilidad y
sosiego”, "publica tranquilidad y quietud de los Estados, en contraposicién a la guerra”
o "concordia y buena correspondencia de unos con otros”, a partir de dicha posicion
sociologica y colectiva el termino paz es entendido como la ausencia de cualquier

conflicto.

El desarrollo conceptual de Paz Social en lineas anteriores pone de manifiesto que
estado de las cosas se debe conservar en un minimo de condiciones que haga posible
el libre desarrollo de la personalidad de cada ciudadano, promueva el respeto a los
derechos, valores, libertades. respecto de estos y comunidades que la integran. Es
por ello, que se deduce que el derecho penal no favorece a la paz social y que las
consecuencias juridicas derivadas del delito responden a una falsa y escondida
legitimidad para mantener vigente un determinado orden social injusto. En el siglo
XVIIl la ley penal fue utilizada brutalmente como mecanismo de opresion y
sometimiento por parte del sefior Feudal hacia los Vasallos. De otra parte, los interés
politicos y religiosos utilizaron al derecho penal como instrumentos la realizacion de
sus fines politicos y religiosos, hasta tal punto que gran parte de la ciencia criminal

proviene de aquella época turbia y oscura (Berdugo, 1995).

A partir de la teoria de Rousseau en su libro contrato social se entiende que el ius
punendi de la comunidad busca su fundamento la propia sociedad. En el estado
natural los individuos pierden su libertad puesto que no existe reglas o leyes que
sancionen a las consecuencias de las acciones que los seres humanos realicen
conllevando a un ambiente de inseguridad. Es por ello, que los integrantes de una
sociedad deciden poner limites para asegurar su libertad real dejando de lado la
libertad natural, conllevando a que realice un pacto en donde los ciudadanos dejan su
libertad natural quedando sometidos a una voluntad superior que es la del estado en
la medida que este ultimo asegure de la forma mas eficaz el cumplimiento de los

derechos y deberes.
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Sin la existencia de una Ley que sancione las conductas dafiosas no puede existir
seguridad y un desarrollo ilimitado de la libertad, es por ello; que surge comonecesidad
la imposicién de una sancién por parte del derecho penal quedando reflejado en un
doble aspecto:

a) la sustraccién de la libertad era componente esencial de una de las clausulas del
contrato social, para los ciudadanos que libremente habian decidido formar parte de
una sociedad organizada, siendo por ello que con mayor razén se podia poner una
privacion por parte de la entidad estatal a estos otros ciudadanos que infrinjan dicho
pacto.

B) el castigo era indispensable para mantener la vigencia del pacto social, pues las
conductas contrarias a sus disposiciones mas elementales necesitaban ser reprimidas
para evitar que el resto de los ciudadanos sintiese el deseo de dejar libre sus instintos

tomando la justicia por mano propia.

El derecho criminal sanciona a los comportamientos mas inadmisibles en la
bdsqueda de una convivencia tranquila imponiendo consecuencias juridicas seberas
(penas privativas de libertad, limitativa de derechos, multas, etc.), las mismas que

tienen que ser proporciénale a la entidad de la infraccidbn cometida.

El gobierno tiene como fin la proteccion de los valores fundamentales de lasociedad
por lo cual siempre mediante mecanismos busca evitar que estos sean vulnerados.
Cuando el ente estatal agota todos los medios de la via administrativa recurre al
derecho penal en la busqueda de la proteccion de las personas del ius puniendi,
castigar y sancionar. El derecho penal es una forma del control social por loque debe
considerarse como un elemento de reinsercion que a su vez va afiadiendo principios

limitadores que van acorde con las nuevas necesidades de legitimizacion.
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2.7.LA SIEMPRE PRESENTE VIOLENCIA SOCIAL

La violencia social es una etapa que emerge en todos los ambitos de la vida diaria,
sin embargo, en ocasiones parece que se ha naturalizado. Siendo asi que, a partir del
tercer milenio, la criminalidad violenta y organizada ha trascendido su tradicional
connotacién criminolégica y criminalistica, adquiriendo la connotacién internacional de

una grave amenaza para la seguridad de los Estados y Mundo Contemporaneo.

Esta percepcidn exagerada o no, real o aparente, ha generado efectos
caracteristicos y paulatinos, como el surgimiento de nuevos estilos de gobierno que
procuran integrar siempre las politicas publicas de la naturaleza social o econdémica,
con la que corresponde a la prevencion y control del delito. JustificAndose siempre a
partir de la necesidad de acciones y medidas complementarias de indispensable

contenido penal.

En la sociedad tenemos la delincuencia comdn y la delincuencia organizada
teniendo esta Ultima como fuente a la primera. La delincuencia comun afecta a un
mayor numero de personas, pero el miedo que genera es menor (robos, hurtos,
cogoteos). La delincuencia organizada es mucho mas sebera por lo que genera mayor

miedo (sicariatos, homicidios, extorcion).

Los medios de comunicacion de alguna u otra forma otorgan importancia al ejercicio
de la violencia informando con frecuencia de los sucesos delictivos ocurridos, lo que
en el derecho se conoce como bien juridico protegido puesto que recae sobre él un
interés personal; por tanto, la base de la conminaciones penales es consecuencia de
un acuerdo social normativo en la que interviene el sentimiento de amenaza por parte

de la poblacion, es por ello que la posibilidad de politizar la violencia debe es mayor.

Que la violencia, el riesgo y la amenaza se hayan convertido en los fenbmenos
centrales de la percepcion social, tiene importantes e inevitables consecuencias en la
actitud que adopta la sociedad ante la violencia. Para reducir el nivel de delincuencia
debe trabajarse con inteligencia identificando los patrones de los delincuentes, rutas

delictivas, unidades y equipos especializados, frecuencia de delitos, incidencias.
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CAPITULO Il

DERECHO Y POLITICA

3.1. LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO

‘La funcidn punitiva del Estado democratico de derecho se origina en su

soberania para identificar como punibles ciertas conductas y establecer la sancion

correspondiente” (Maurach. 1994, pp. 5-6).

“La potestad punitiva del Estado, Histéricamente, proviene de la Revolucion
Francesa y el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, que origino la idea que, el poder
del Estado estd controlado y limitado. Esta funcion estd fundamentada por la
Constitucion Politica, y en ella se encuentra su justificacion politica® (Mir, 1976, p.

114.)

“El Estado al ejercer su poder punitivo lo hace de acuerdo con determinados limites
gue se expresan en forma de principios, la mayoria de los cuales, tienen nivel
constitucional. Por tanto, el Estado cuando promulga y aplica determinadas normas
penales, tiene que mantenerse dentro del marco de estos principios garantistas”
(Bustos, 2004, p. 546)

“todos son igualmente importantes en la configuracion de un derecho penal
respetuoso con la dignidad y libertad humanas, meta y limite del Estado social y

democrético de Derechoy, por tanto, de todo su ordenamiento juridico” (Mufioz, 2002,
p. 70).
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3.2. PODER PUNITIVO Y LIBERTAD

El desarrollo de la politica penal del Estado adquiere hoy una complejidad que
quizas resultaba impensable en los tiempos de FRANZ VON LISZT, lo que a su vez
hace que se demande nuevas definiciones, pero también la consideracion de que
lograr seguridad a costa de las conquistas que la humanidad alcanz6 durante el
siglo XVIIl y que fueron producto del pensamiento politico de la filosofia de la
llustracion importa un retroceso en términos de libertad que no puede enorgullecer

a ninguna sociedad.

Normalmente cuando se requiere de un derecho penal mas punitivo y de mayor
eficacia suele ocultarse lo que un modelo de Estado estaria logrando, incrementar
la intervencion punitiva y solo se podria lograr ese éxito violando derechos de la
libertad individual, un Estado preocupado por garantizar la seguridad pone en tela
de juicio el recorte de la libertad. Una caracteristica de un claro endurecimiento

penal.

En los dltimos tiempos se puede apreciar a un Estado de espaldas a una
necesidad publica dejada en manos de un parlamento populista lleno de intereses
ocasionales, esa gran tarea que desde siempre se ha mantenido oculta y que es
muy necesaria la intervencion del Estado de bridar seguridad ciudadana que se ve
amenazada con los cambios sociales, econdmicos, culturales, que soy de gran

interés.
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3.3. MODELO PUNITIVO

“El modelo punitivo (pena), que de suyo es violento, se ejerce por medio del
sistema penal y cuya creacion, aplicacién y ejecucion comporta un ejercicio real del

poder punitivo” (MARTINEZ, 1991, p. 2). El poder punitivo no se tiene se ejerce.

“el poder punitivo crea esa nocion llamada delito, la cual habra de generar
inseguridad en las personas y €l mismo se muestra, y lo muestran, como el medio més
eficaz para prevenir y controlar lo que ha originado: el delito, se presenta, asi como un
circulo vicioso donde lo Unico con existencia real es el ejercicio del poder punitivo. Lo
expuesto en precedencia, no quiere significar que se deba renunciar al derecho penal,

correctamente entendido, sino que se debe proceder a su replanteamiento” (Zaffaroni,

2005).

3.4. LA POLITICA CRIMINAL EN EL MARCO DE UN ESTADO DE DERECHO

En las ultimas décadas se ha producido una transformacién regresiva bastante
notoria en el campo de la llamada politica criminal o, mas precisamente, politica
penal, pues del debate entre politicas abolicionistas y reduccionistas se paso, casi
sin solucion de continuidad, a debatir la expansion del poder punitivo, con lo cual el
tema del enemigo de la sociedad pasoé a primer plano de discusion.

En los ultimos tiempos la politica criminal en la que nuestro sistema esta viviendo
se a transformado de una manera muy notoria y mas en el derecho penal utilizando
un modelo altamente punitivo, la cual casi sin resultados positivos, esa
extralimitacién del poder punitivo en la identificacion de un enemigo es un tema de

amplia discusion.
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3.4.1. DEFINICION DE POLITICA CRIMINAL

En ese sentido ALBERTO BINDER sostiene que “el conjunto de instituciones que
habitualmente llamamos Penales (penales, procesales, penitenciarias, entre otras) no
pueden, en modo alguno, ser analizadas de una forma independiente porque en su

funcionamiento real actlan estrechamente interrelacionados” (Binder, 1999, pp. 27).

“En ese sentido se considera sistema integral del derecho penal no sélo el derecho
penal sustantivo y el derecho de la determinacion de la pena, sino también al derecho
procesal penal como auténtico campo de aplicacion de los dos anteriores, pues el
derecho sustantivo sélo puede acercarse a la realidad por medio de un proceso y las
modificaciones que éste comporta y también juntamente con los, anteriores- el
subsistema penitenciario”_(Reafo. 2004).

3.4.2. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA POLITICA CRIMINAL EN UN
ESTADO DE DERECHO

“La politica criminal fundada en el castigo sin contar con los limites que le impone

el Estado democratico deja de ser una politica criminal preventiva, para convertirse

en una de cardacter represiva” (Zufiiga, 2001, p. 40).

‘ciudadano, de tal forma que tanto las obligaciones como las libertades, los
margenes de imputacién y las garantias mismas, han de ser determinadas al amparo
de un procedimiento en condiciones de igualdad, claro ejemplo de ello esta

representado en el contrato social” (Alcacer, 1998).

La fuerza de un derecho penal y procesal penal también se debe por la influencia
de un politico criminal aparecido de una sociedad sensible por el delito y ello es
tomada por el legislador de turno para materializarla en una propuesta legislativa
aparentemente nueva y preventiva para las futuras apariciones de los
acontecimientos delictivos, un enfrentamiento legal al latente crecimiento antisocial

de inseguridad.
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3.5.

Lo que hace la politica criminal en su método no es eliminar tipos penales ni por
asomo disminuir o atenuar penas si no todo lo contrario nuevos delitos penas mas

graves a ya existentes.

Esta politica criminal no esté orientada a los bienes juridicos clasicos (vida, salud,
libertad, etc.), por el contrario, ha bines juridicos universales que son materializados
de un método legislativo abstracto con finalidades de poder sustentar la importancia
de dichos valores juridicos, entre ellos podemos dar por mencion algunos como el

medio ambiente, el mercado de capitales, la informatica, la salud publica, etc.

Es por ello la abundancia de tipos penales abstractos intentado dar una posible
proteccion a través de este método de punibilidad, y es muy facil de identificar si
advertimos cuando el legislador pinta a los delitos de peligro como una necesaria
intervencion donde es un dificil determinar la afectacion al bien juridico para poder
dar paso a la intervencién del derecho penal. En resumen, un derecho penal
moderno no deberia ser su misién de represion y control alejandose de los

principios.

CONFIGURACION DEL DERECHO PENAL EN UN ESTADO DE DERECHO

“Teniendo en cuenta que el hombre como tal es un ser libre y coexistencial, se
hace necesario que el derecho y el derecho penal en particular, se configure a partir
del reconocimiento de éste como persona responsable, constituyéndose en elpolo
superior del que pende toda teoria juridica a la vez de ser la nota diferencial del
derecho, como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder, es decir, si se
guiere reconocer a aquél como un orden que se impone en virtud de su caracter
obligatorio, y no como uno que se impone por medio de meros actos de coaccion de

un poder superior” (Welzel, 1970, p. 323).
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“‘Debe respetarse el substrato ontoldgico de la persona responsable y que dicho
substrato no puede estar constituido por nada mas que por el hombre individual
empirico, el cual presenta ciertas propiedades y estructuras onticas previas, que
necesariamente ha de ser respetada por el derecho, la cual viene representada por la
dignidad humana, la misma que evidentemente, no es producto de ninguna
construccion normativa, sino que se entiende como algo de lo que es portador en si

mismo todo hombre por el mero hecho de su existencia” (Gracia, 2005, p. 415).

Cabe destacar la presencia del principio juridico-politico del Estado democratico de
derecho, el mismo que debe entenderse en un sentido primordialmente material, en
donde el derecho tenga como finalidad la defensa, garantia y proteccion de las

exigencias morales que se expresan a través de los derechos.

Los mismos que demandan la observancia de un valor elemental, en un sistema
democrético, como es la tolerancia, la cual unida al valor de persona, conllevan al
respeto de todas las posibles identidades personales y de todos los
correspondientes puntos de vista, asi como todas las posturas asumidas con
respecto al estado, la sociedad y el mismo ordenamiento juridico; por lo cual por
mMAas que en un sistema politico democratico exista un acuerdo unanime para
deshacerse o neutralizar a ciertas personas que han lesionado bienes juridicos
valiosos, precisamente existe esa limitacion de dicha clausula constitucional, para

no legitimar dicha actuacion.

En resumen, consideramos que una politica criminal humanista, respetuosa de la
dignidad de la persona humana y, considera al delito como un problema social y
humano ha de comprender que este como problema social no puede erradicarse, sino
gue solo se puede aspirar a controlarlo. “Asi mismo una politica criminal humana,
inteligente y realista debe buscar no la eliminacion o extirpacion del delito, sino que,
aprendiendo a convivir con él y a soportar sus efectos, debe dirigir su lucha a remover
las causas que los promuevan, ademas de someterlo al control social formal y al

aparato de justicia penal” (Garcia, 1999, p. 100).
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Por tanto, el derecho Penal propio del Estado de derecho debe asumir “una funcién
de reduccioén y contencion del poder punitivo dentro de los limites menos irracionales
posibles. Si el derecho penal no logra que el poder juridico asuma esta funcion,
lamentablemente habra fracasado y con él habra caido el Estado de derecho. En tal
sentido el derecho penal es un apéndice indispensable del derecho constitucional del
Estado de derecho, que siempre se halla en tension dialéctica con el Estado de policia”
(Zaffaroni, 2006, p.168).

3.6. LA CO-RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD EN LA PRODUCCION
DELICTIVA

Es sin duda imposible pedirle a una sociedad moderna que se auto garantice su
seguridad cuando de alguna medida es la misma sociedad es quien la motiva a la
produccion delictiva, la realidad social nos muestra un mundo de mucha interaccion
humana ambienta en esos pasajes de peligro social en la cual es lo mas comun

donde mas se desarrolla la actividad criminal.

“Al delito no debemos considerarlo como un fenébmeno exclusivamente individual o
como un acto aislado fruto de la libertad o como pura infraccion normativa tampoco
debe ser visto como una patologia, enfermedad, lacra o epidemia social o0 como un
cuerpo extrafio a erradicar de la sociedad en cuanto sélo produce dafios y altera la
paz social. Una vision de esta indole no solo contradice y se opone a los criterios
cientificos y criminolégicos imperantes en la actualidad, sino que supone una vision

ingenua del hombre y de su dignidad” (Castillo, 2002, p. 341).

Lo ideal es haber reconocido a un problema endémico como el delito permanente
inacabable en todo el transcurso de tiempo, asi como el tiempo transcurre el delito
camia junto con él, inesperadamente, se nos ocurre adoptar medidas aplicables a una
realidad compleja y nos empujan a creer que, si es posible erradicarlo, no se trata de
separarlo de la sociedad, si no que forma parte de esta misma. En consecuencia, el
delito ya es una consecuencia por la misma razon de esa interaccion humana (Estado

e individuo) que determina por una seria de factores personales, sociales.
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3.7. PENA O CONTROL: UNA REFLEXION SOBRE EL CASTIGO ESTATAL

“Si bien las practicas punitivas del Estado que situan a ciertos transgresores en
la esfera del no-derecho, que funcionan, en tal sentido, desde la ilegalidad, el
discurso de la dogmatica penal ha pretendido, a pesar de ello, justificarlas desde la
racionalidad. Sin embargo, declarada la falsedad de la pretendida resocializacion
dentro del espacio de la cércel, es decir, el fracaso del poder disciplinar de la prision”
(Foucault, 2002),

Este sistema penal demuestra su implacable e inhumana intervencion frente a los
posibles riesgos, denominados los delitos de peligro abstracto, los cuales los
ciudadanos son los individuos no tratables, peligros es decir un derecho penal de
seguridad para una sociedad ingobernable y violenta. Nuestra realidad nos muestra
cada dia una sociedad de sujetos muy peligrosos que mucho mal causan a una
poblacién insegura como muestra de un abandono de un Estado totalmente ajeno a

esa realidad latente por la alta peligrosidad.

En esa misma linea, los centros penitenciaros no son mas lugares de
aglutinamiento de humanos peligros, cuyas etiquetas los identifican como un mal
social. “Lo que menos importa aqui es el dafio inmediato que el damnificado ha
causado... el delincuente es ante todo... alguien que ha quebrantado, frente a la
totalidad, el contrato, la palabra con respecto a todos los bienes y comodidades de la
vida comun... La cdlera... de la comunidad, le devuelve al estado salvaje y sin ley, del
gue hasta ahora estaba protegido: lo expulsa [descargandoles] sobre él toda suerte
de hostilidad [y crueldad].

La ‘pena’ es, en este nivel de las costumbres, sencillamente la copia, el mimus
[reproduccién] del comportamiento normal frente al enemigo odiado, desarmado,
sojuzgado, el cual ha perdido... todo derecho y proteccion”. Estas apreciaciones
fueron de FRIEDRICH NIETZSCHE fueron escritas en 1887 y, aun mantienen su

vigencia.
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3.8. NO MAS PENA, SINO CONTROL

Mas que hablar de un sistema penal represivo, seria mejor denominarlo sistema
de control, en el fondo no es mas que controlar o mantener una sociedad tratable
sin pretender manipular un sistema no adecuado para la prevencion de bines
juridicos como lo es el derecho penal, el castigo es un dafio no es la medida mas

adecuada.

La férmula magica es la siguiente: dafo-delito-castigo/pena-disciplina
/reeducacion/reinsercion social. Este es un discurso que no se corresponde con la
realidad del suministro del castigo, desde lo que denuncia FRIEDRICH NIETZSCHE
hasta lo que legitima GUNTHER JAKOBS. Frente a tal realidad, la pena es
injustificable desde un discurso que pretenda adjudicarle otros fines diferentes a los
eminentemente segregativos de poblaciones en riesgo —funcién politica de control
y custodia.

Toda justificacion se referiria a otra cosa, ajena al sistema y escapando de su real
funcion. Las sociedades disciplinadas han cedido su lugar a las de control, nada
volvera a ser lo de antes, y menos desde los discursos legitimantes. La sociedad ha
cambiado, y junto con ella la funcion de las instituciones punitivas del Estado
(Gunther,2000).

El juez penal no deberia de dictar medidas de sancionables si no medidas de control
tales la desproporcion reforzada con la prision preventiva un castigo anticipado muy
polémico en la sociedad actualidad cuya importancia mediatica se le genera dia a dia,
por lo que la pena capital a dejado de ser tan importe como lo es la prisién preventiva
y tan importancia a generado por la prolongacién de duracién y esa popularidad
acogida por la complacencia de la poblacién, como una satisfaccion mas efectiva que

la pena privativa de la libertad.
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CAPITULO IV

EL DERECHO PENAL MODERNO

JESUS MARIA SILVA SANCHEZ sostiene que: "La corriente dogmatica que hoy
es denominada funcionalista o teleolégica no es mas que el producto de la
acentuacion de los aspectos teleolégicos valorativos ya presentes en la concepcion
dominante. No cabe, por tanto, concluir que nos hallamos ante algo absolutamente
nuevo que, ademas, amenaza con destruir los logros de un siglo de dogmatica penal
moderna. Por el contrario, la moderna doctrina teleoldgico funcionalista enlaza con
la tradiciébn metodolégica del neokantismo y con quienes, a lo largo de los decenios
de predominio intelectual del finalismo, mantuvieron consideraciones teleoldgico-

valorativas como elemento integrante del método dogmaético”. (Silva,2001).

4.1. SURGIMIENTO DEL D6ERECHO PENAL MODERNO

Con la llegada de la modernidad es un factor determinante para la produccion de
una necesaria ciencia penal y el Estado no asido ajeno a ello. Surgen situaciones
nuevas que dieron lugar a una implementacién hasta entonces moderna. Bienes
juridicos universales que claman una garantia de proteccion penal, como la
economia el medio ambiente la salud, cuya proteccion lo es a través de los tipos

penales de peligro abstracto.

Asi, el legislador captura esa necesidad social que aparenta ser muy necesaria y
se ofrece como el salvador de esos bienes en un principio no protegidos por el
Estado y en mayor énfasis se enfoca en la parte especial de los cddigos penales,
creando nuevas disipaciones legales o dotdndolas como de mayor peligrosidad de
los ya existentes. La consecuencia es que "en conjunto, el derecho penal de los
ultimos afios ha aumentado significativamente su capacidad, eliminando de paso
algunas garantias especificas del Estado de derecho que se habian convertido en

un obstaculo para el cumplimiento de sus nuevas tareas” (Hassmer,1984)
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Parase ser que el sistema juridico clasico vigente no esta encontrando esa
satisfaccion en garantizar la proteccion de los valores mas elementales del ser
humano o no parece ser el instrumento mas idoneo para ser frente a una sociedad
mas moderna, ese motivo seria que demuestra un apuro por un cambio de un nuevo

moderno sistema represivo.

Pero ese clamor popular se ha convertido en peligro por una razén formal si el
derecho penal es para castigar ahora un derecho penal moderno mas
intervencionista significaria problemas de aplicacion y vulneraciéon de derechos
constitucional con los es el derecho de la libertad, con penas graves y arbitrarias asi

guebrantando principios propios de un Estado Social y Democratico de Derecho.

Quienes describen al “nuevo derecho penal considera que el mundo del derecho
no es inerte ni estacionario, ni tiene una existencia coercitiva propia porque no es
producto de un trabajo de laboratorio, sino que el derecho es variable y dinamico
impuesto por factores extrinsecos de caracter social, politico, econdmico y cultural

que van a condicionar la vigencia de un ordenamiento juridico determinado.” (Luis,

2005).

Los juristas mas proximos a la Escuela de Frankfurt, como de los que los integran
como es el caso de HASSEMER, ALBRECHT y HERZOG, se identifican con una
indiferencia y criticado desde su posicion del llamado “moderno derecho penal” y, en
ese sentido habria una mayor posibilidad de retornar al “viejo y buen derecho penal
liberal” motivando a que si ya en el clasico derecho se protegen los mismos de un
aparente modero y mas arbitrario derecho penal (Por ejemplo; la propiedad, vida,
salud, etc.). Entre quienes asumen una posicion intermedia, tenemos, principalmente
a SILVA SANCHEZ, quien niega que toda manifestacion extensiva sea nociva per se,
sino solo los desbordamientos de la pena privativa de la libertad. Sostiene que “El
problema no es tanto la expansion del derecho penal en general, sino especificamente
la expansion de la pena privativa de la libertad”, agregando que “es esta ultima la que

debe ser realmente contenida” (Silva,2005, p.152).
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4.2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL MODERNO

La disputa de bienes juridicos, esto sucede en cualquier parte del mundo, que la
poblacidn necesita que sus bienes estén garantizados por el Estado, de otra parte,
encontramos al delincuente solicitando que también €l es importante para una
sociedad y que necesita que sus derechos que no sean vulnerados de una manera
muy desmedida con el pago de su libertad frente a cual quiere bien infringido por
este. En ese sentido el delincuente también tiene derecho hacer respetado por el

Estado para asi poder reintegrar a la sociedad.

Parece ser que el derecho penal moderno destruye ese equilibrio de una sola
sociedad cubierta de valores y un sistema moderno no puede dejar de pasar por alto
ese desequilibrio de bines juridicos. Actualmente en una sociedad mas moderna
deberia ya existir politicas no criminales mas resarcitorias tanto para los bines juridicos
como para cubrir esa perdida de libertad, para no conducir a las clasicas practicas de
una represion desmedida y infractora de derechos humanos. En un Estado de derecho
no podria de ninguna manera romper las bases legales con un intervencionismo

punitivo

El derecho es una valoracion y compensacion para determinas tiempos y épocas y
detras del grupo de presién que influyen en la creacion de determinadas disposiciones
legales para la ocasion "el derecho penal del medio ambiente se convierte asi en una
especie de academia popular para educar al auditorio en los cuidados que necesita la
naturaleza. Para estas teorias no plantea problema alguno que el éxito de este
aprendizaje deba alcanzarse, no solo gracias a la aplicacién instrumental del derecho
penal, sino también a costa de utilizar como ejemplo a aquéllos que, por regla general,

s6lo han cometido delitos de bagatela”.
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Desde mi punto de vista considero que el derecho penal es solo una cortina un
encargo que se le hacen pero que no cumple o es una cortina que detras los actores
solo simulan una actuacion mas no una intervencion preventiva y que es totalmente
ajeno al principio de proteccién, una vez mas el derecho penal siempre llega
demasiado tarde “El derecho penal es un medio de control social, es decir, cumple
una funcién primordial en cuanto ordenamiento que protege la paz y las condiciones
sociales indispensables para el ser humano en la convivencia en sociedad” (Garcia,
2000, p. 86).

De ese modo “el derecho penal es un subsistema mas dentro del sistema de control
social, que utiliza los mismos instrumentos de las otras formas de control social en la
definicion y correccién de la conducta desviada, como la norma, la sancion y el
proceso, mas alla de perseguir los mismos fines de aseguramiento del orden social”
(Hassemer,1989, p. 115).

En resumen, el derecho penal de la actualidad es utilizado por politicos de turno
gue solo pretenden llevar a sus votantes. El derecho penal desde mi perspectiva debia
estar alejado de la politica, pero sobre todo de los malos politicos que utilizan esta
ciencia para dar paso o solucion a sus intereses llevandolo por el camino equivocado
como lo es la prevencién del delito que no le corresponde ni lo esta disefiado para

ello.
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4.3. LA EFICACIA DEL DERECHO PENAL MODERNO

Los medios juridicos penales no siempre son los mejores para dar solucién a
problemas endémicos, en mi suponer existen denominaciones de términos a los
posibles cambios de sistemas represivos ni uno ni otro seran mas eficaces si no
reforzamos otro tipo de orientaciones sociales, culturales, economicas, familia, etc.
La experiencia de viejos coédigos extreminstas nunca fueron los mejores en
prevencion al delito solo fueron cambiando de denominacion como mejoro mediada

al tiempo.

Por otro lado, debemos recordar que para una buena prevencion o un buen derecho
penal es necesario tomar en cuento los costos sociales y de mantense, a mayor costo
para el estado mejor resultado para en prevencion. En el actual sistema no es muy
evidente ese factor de costo, ni mucho menos esta disefiado para alimentarlo de un

determinado presupuesto en prevencion.

4.4 NOVEDADES EN EL DERECHO PENAL MODERNO

Muchas de las novedades en un derecho penal moderno en sobre todo en
relacion con la expansiéon. Y mas sobre todo es notorio en la parte especial del
derecho penal, abarcando sobre todo en la implementacion de los mas novedosos
tipos penales, pero ya existentes en la misma ley, o como se conoce el estiramiento
de normas penales, no podemos dejar de mencionar la extension de las penas en

delitos de poca monta.

Los valores que pretende proteger el moderno derecho penal siempre estan
enfocados en bienes de caracter universal y contradiciendo al derecho penal clasico
con los bienes juridicos individuales. En ese mismo sentido es casi imposible llegar a
determinar el nivel de dafo los delitos de peligro abstracto en la cual caeria en una

ayuda de proteccion de bines juridicos estéril.

En este sentido sefiala MARIA ISABEL SANCHEZ GARCIA DE PAZ: la mayoria
de “los nuevos delitos de peligro abstracto son figuras orientadas a la tutela de

bienes juridicos de caracter supraindividual - colectivos o universales -, como la
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salud o la seguridad publicas, fendmeno que se sitia también en el contexto de la
denominada 'sociedad de riesgo’. Precisamente el caracter difuso e impreciso del
objeto de tutela y la consecuente dificultad de comprobar la lesion o el peligro en
estos bienes juridicos de dificil aprehensién contribuye decididamente a la

construccion de figuras de peligro abstracto”

De acuerdo con SILVA SANCHEZ, "la combinacion de la introduccion de nuevos
objetos de proteccion con la anticipacion de las fronteras de la proteccion penal ha
propiciado una transicion rapida del modelo ‘delito de lesién de bienes individuales'

al modelo 'delito de peligro (presunto) para bienes supraindividuales' (Silva, 2004)

Es decir, entre el hecho y el resultado dafio esa causalidad de la accion es
innecesaria su reproduccion, que la conducta solo esta determinada a la produccion
no mas al dafio causado de la victima menos a la reparaciéon de esta, entonces hay

una victima invisible por el mismo dalo irreproducible.

La reduccion de la penalidad podria también acarrear consecuencia un Estado
desprotegido de normas y que seria el camino mas facil para la posible deliberacion
de la actividad delictiva, un Estado que no responde frente a los hechos delictivos
es un Estado inactivo, es por ellos que con urgencia es necesario la intervenciéon de

ramas auxiliares del derecho penal mas efectivas disefiadas para el control del delito

También es otra parte que llama la atencién en un moderno derecho penal esos
cambios de funcién y finalidad, asi como ese caracter facetario y de ultima ratio, que
no tomaria en cuenta los delitos de mayor repercusion social de esos que siempre
en un principio se ocupo de los delitos mas graves, y no en delitos de bagatela, por
lo cual cambiara su sentido de ser quebrantando principios basicos del derecho

penal.

Todos estos cambios pondrian en riesgo la administracion de justicia por la
incorrecta interpretacion de leyes contradictorias en la determinacién del caso en
particular, dando lugar a una funcion de ahora visto de un derecho penal moderno

con una funcién simbdlica.
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4.5. LAS LLAMADAS VELOCIDADES DEL DERECHO PENAL

En lo vivido en una sociedad ya posindustrial ha exigido de una manera muy
enfatica la llamada intervencién de un nuevo derecho penal moderno con dejando
atras el clasico que no estaria ahora cubriendo todas las expectativas de una
sociedad globalizada industrial. Por los que pone en mesa de debate lo que algunos
autores denominan el derecho penal de dos velocidades, esta misma vision plantea
la creacion o implementacién de dos derechos penales y procesales como conquista
del liberalismo y que se adaptarian de una manera mucho mejor en un Estado Social
y Democratico de Derecho. Con novedades como por ejemplo penas pecuniarias y

restrictivas de la libertad y con sanciones menos gravosas.

Y el segundo lugar, con una perspectiva de posturas mas garantista manteniendo
los principios y los mecanismos menos dafinos en su intervencion penal y el
segundo derecho penal con naciones mas graves para delitos de alta peligrosidad.
los delitos regulados por ese "segundo derecho penal”’, tenian sanciones mas
gravosas, es decir, pena privativa de libertad (Silva, 2005).

Los que se estd cuestionando es la existencia de una tercera velocidad del
derecho penal caracterizada por "una amplia relativizacion de garantias politico-
criminales, reglas de imputacion y criterios procesales"”, Esta tercera via, asi,
guardaria relaciéon con el llamado” derecho penal de enemigos”, difundido por
JAKOBS. Esa rigurosidad de intervenciones representa posibilidades altamente
cambios estructurales de un Estado en su ambito de lucha contra el delito, es decir,
caracterizaria una especie de "Derecho de guerra" para los casos de emergencia
(Jakobs, 2000)
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Dentro de esa propuesta por este autor JESUS MARIA SILVA SANCHEZ,
considerar “la validez del derecho penal de velocidades es una afrenta a los
fundamentos del Estado de derecho”, principalmente, la tercera velocidad es la que
mas visiblemente quiebra el principio de igualdad, porque utiliza el derecho penal para
sancionar personas, y no hechos. Esto representaria, ciertamente, “la vuelta al
derecho penal de autor, y, a través de él la pena esta vinculada a su personalidad”
(Roxin, p. 177).

4.6. EL MODERNO DERECHO PENAL Y LA QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA.

4.6.1. LA EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE INTERVENCION
MINIMA

La paricion del de minima intervencion calzan con el nacimiento del modelo
liberalismo, en la mitad del siglo XVIII en Francia y en el Reino Unido dando realce
sobre todo en la “reivindicacién de un importante espacio de libertad en el ambito
personal, religioso, literario, econémico, etc.; un espacio mucho mas amplio de lo
que los filésofos del pasado (aun los mas ilustrados, como Spinoza o Locke)

consideraban razonable”.

“Los ideales del liberalismo son totalmente explicables, debido al momento
historico, marcado por la concentracion de poderes ilimitados exclusivamente en las
manos del monarca. En el campo del derecho penal, imperaban leyes penales rigidas,
gue eran aplicadas en los mas distintos aspectos de la vida social.
Consecuentemente, las penas tenian un caracter severo, que abarcaban los
destierros, fuertes penas pecuniarias y corporales, incluso la pena de muerte.
Finalmente, el derecho penal era utilizado como forma de coaccionar a las personas

a la obediencia al soberano.
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No soélo el derecho penal, sino también el procedimiento penal era severo,
sefialado, de entre otras caracteristicas, por la inquisitoriedad, presuncion de
culpabilidad, desigualdad entre las partes, por la utilizacién de un sistema de pruebas
elastico, que permitia la constatacion de cualquier afirmacion contra el reo, con

poquisimos recursos de defensa” (Beccaria, pp. 25-31).

Por tal, el liberalismo aparecié resaltando la libertad como principal forma de
inspiracion cuando llega a su fin es a partir de la Revolucién Francesa donde llega a
su fin de esa concepcion opuesta al Estado absoluto donde sus ideas dieron muestra
de sus ideales de libertad, su ideologia basada en la soberbia popular, la voluntad del

rey, la separacion de poderes y la defensa de la libertad.

La mayor expresion de los ideales del liberalismo en el derecho penal es CESARE
BONESSANA MARQUEZ DE BECCARIA, quien con su obra titulada “De los delitos
y de las penas”, lanza los fundamentos de un sistema penal garantista y limitador
del poder punitivo, que sustentaron las proposiciones doctrinales presentadas mas

tarde, y que llegan hasta nuestros dias.

Este modelo de ideologia pensado por BECCARIA pretende consolidar garantias
gue pretendas limitar el poner punitivo del Estado, que en esa época era la pretension
de la sociedad, limitar el poder punitivo con tarea principal en los tiempos de ahora es
tarea del Estado a través de la igualdad de derechos. Unos de los principales
mecanismos de nos ofrecia BECCARIA es mecanismos de intervencion minima como
un limite del sistema penal y en la que defiende su obra sobre la reduccién de las leyes

penales y las minimas necesarias.

48



“Es mejor prevenir los delitos que punirlos. Este es el fin principal de toda buena
legislacion, que es el arte de conducir a los hombres al maximo de felicidad, o al
minimo de infelicidad posible, por hablar segun todos célculos de los bienes y de los
males de la vida. Prohibir una multidad de acciones indiferentes no es prevenir los
delitos que de ellas puedan nacer, sino crear otros nuevos: es definir caprichosamente
la virtud y el vicio, que nos han sido predicados como eternos e inmutables”. (Beccaria,

.180).

Por lo antes ya expuesto, es posible afirmar que "en BECCARIA encontramos la
primera expresion de lo que hoy llamamos 'principio de minima intervencion' del
derecho penal”. (Asua, 2002, p. 24).

4.6.2. EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA EN LA ACTUALIDAD

Este principio de intervencion minima se considera como una garantia de
limitacién a la intervencion punitiva del derecho penal y que en un estado de derecho
se ha mantenido de una manera muy desapercibida. Se supone que "el derecho
penal sélo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos

mas importantes” (Muioz, 2002, p. 72).

Partiendo del principio de intervencion minima es posible ver el caracter de
subsidiariedad, de ultima ratio y de fragmentariedad del derecho penal todos esos
principios constituyen limites de la intervencion del derecho penal, y ello reflejaria
para mantener un modelo de estado que no vulnera garantia como la libertad de los
ciudadanos. Por lo tanto, la intervencion minima forma parte de la herencia del
liberalismo, y hasta hoy debe ser considerada como uno de los parametros del
legislador, para la elaboracion y mantenimiento de un sistema penal justo y
coherente con los fines del actual Estado democratico de derecho.
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4.6.3. LA SUBSIDIARIEDAD DEL DERECHO PENAL

El principio de subsidiaridad queda enunciado a partir de concebir al derecho
conformado por diversas disciplinas preventivas (Derecho civil, derecho
administrativo, etc.) tendientes a neutralizar comportamientos contrarios al derecho,
y gque solo cuando todas estas disciplinas fracasen en la solucion del conflicto, s6lo

alli puede invocarse al derecho penal para que intervenga.

El derecho penal viene a criminalizar un comportamiento que ya se juzgaba
disvalioso por otras ramas del derecho, al atribuirse tal disvaliosidad respecto al
derecho como tronco principal, sin que por ello el derecho penal se expolie de su
facultad de brindar una tutela especifica a los bienes juridicos por medios también

especificos.

La subsidiariedad consiste en recurrir al derecho penal, como forma de control
social, solamente en los casos en que otros controles menos gravosos son
insuficientes, es decir, "cuando fracasan las demas barreras protectoras del bien

juridico que deparan otras ramas del derecho” (Prittwitz, p. 431). De entre todas las

ramas del ordenamiento juridico, al derecho penal le incumbe la funcién de atribuir las
sanciones mas gravosas, porque hay un grave ataque de bienes juridicos tutelados
penalmente. Por ello, el derecho penal debe ser considerado como la tltima ratio del

sistema.

4.6.4. EL CARACTER FRAGMENTARIO DEL DERECHO PENAL

Procede de KARL BINDING la afirmacion de que el derecho penal tiene caracter
fragmentario. La proteccion de la sociedad justifica la actuacion del derecho penal
en un Estado social. Esta proteccion es expresada a través de la tutela por el
derecho penal de bienes juridicos (principio de proteccion de bienes juridicos), que

son los intereses sociales que merecen la proteccion penal debido a su importancia

(Mir, 2003).
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Por lo tanto, si una ley penal no protege un bien juridico, hay infraccion del principio
de intervencion minima, acarreando la nulidad de esa norma, porque resultaria
arbitraria. Sin embargo, no toda lesion a un bien juridico debe ser reprochada por el

derecho penal.

Se impone la presencia de dos elementos para que el derecho penal actie: que
el bien juridico posea importancia y que la lesidén a este sea violenta, por ejemplo, el
patrimonio est4 ampliamente protegido en el cédigo penal, pero no todo ataque a
este bien juridico tiene una respuesta penal. No esta penalizado, por ejemplo, el
incumplimiento de un contrato, el no pago de una deuda. Por lo tanto, para justificar
la intervencion penal es necesario un plus: la existencia del desvalor de accion y del

desvalor de resultado.

4.7. ESPECTROS DE CRECIMIENTO DEL DERECHO PENAL

Desde finales de los afos setenta en Alemania y finales de los ochenta y
principios de los noventa en Espafia, la legislacion penal ha experimentado un
extraordinario crecimiento cualitativo y cuantitativo, que desde entonces no puede
observarse una detencidn, ni menos aun, un retroceso del trazado del perimetro de
lo penalmente prohibido, sino que, por el contrario, tiende a ir en franco crecimiento.
Este fendmeno, en su configuracién politico-criminal, puede explicarse, tanto en la
ampliacion del ambito de lo prohibido, como el endurecimiento de las penas

(punitivismo) y la internacionalizacion del derecho penal.



4.8. LA INFLACION DE TIPOS PENALES

Pareciera encontrar el legislador latinoamericano en el dictado de enunciados
legales la magica solucién a los inconvenientes. Asi es como aparecen nuevos tipos
penales manifestacion clara de la expansion, del mismo modo en que se endurecen

las penas, buscando alcanzar finalidades trascendentales por esta senda.

Esta tendencia a la inflacion penal no escapa de ser una improvisacion, una simple
coyuntura que termina por eludir el problema. El legislador demuestra encontrar en el
derecho penal una herramienta seductora, en cuanto a los bajos costos que reporta y
su aparente eficacia. Sin embargo, pareciera olvidarse que el quid de la cuestion
estriba en atacar las causas del delito en primer orden y sélo luego recostarse sobre
el derecho penal. Se llega asi a una situacién en la que el Derecho penal termina por
cumplir el rol de «tapadera» de los déficits de las demas disciplinas preventivas del

ordenamiento juridico.

Siendo una de las caracteristicas de la sociedad actual la de configurarse como una
sociedad de riesgo (Risikogesellschaft) en la que como tal y debido a la proliferacion
de nuevos riesgos y de dificultosas vias para contenerlos, la sociedad ensu conjunto

se halla terriblemente sensibilizada ante toda manifestacion portadora deriesgo.

Mucho tiene que ver en ello la labor de los medios de comunicacion social, dado
gue su inclinacién a sobredimensionar el espectro disvalioso de hechos delictivos,
agregado a los cuestionamientos reposados sobre las fuentes de informacion, logran
que el temor entre los interactuantes sociales se propague y adhiera con absoluta
firmeza. Ello desde luego que moviliza a la opinion puablica, la que hace presente su
reclamo pro-seguridad hasta el hartazgo, convirtiéndola en un bien juridico en si

mismo.

La sociedad reclama seguridad, y con ello se hace clara la demanda mas reiterada
durante los ultimos afios por la ciudadania de los mas diversos paises. Pero es ante

estos reclamos que el Estado evidencia sus dificultades para atenderla. Sus
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respuestas padecen de una alineacion de realismo, creyendo ver al derecho penal
como panacea de todos los males sociales, seguramente emparentado a su innegable
valor simbdlico. Asi el derecho penal se acomoda a sus pretensiones, reporta bajos
costos y crea la quimérica imagen de un Estado eficaz, preocupado en atender los
reclamos mas acuciantes de la poblacion. Visto de este modo, el derecho penal pasa
a ser, ciertamente, una eficaz herramienta demagdgica, y que alimenta la idea de
politica, mas asociada a la idea de improvisacion populista que como el arte de darse

un gobierno.

4.9. EL DERECHO PENAL DE AUTOR EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO

El derecho Penal de autor no es de recibo en un Estado democratico de derecho,
por sus consecuencias nefastas y porque implica, ademas:

1) “Ladestruccion de las garantias formales y materiales derivadas del principio
de legalidad, el cual descansa en la prohibicion de conductas humanas, en donde
no interesa una forma de ser o una personalidad adquirida o aprehendida. Si el tipo
de injusto desvaloriza y prohibe las acciones humanas, la culpabilidad cuya
configuracion depende del injusto, debe tener una misma base y no puede reparar

en la personalidad del autor” (Castillo, 2002, pp. 428).

2) Se incurriria en un autoritarismo politico peligroso y abusivo, conforme lo
demuestra la historia; debido a que el estado tendria una carta en blanco para hurgar
en la intimidad del sujeto, en su vida personal combatiendo, por ejemplo, de manera
selectiva a los opositores de un régimen politico por cualquier disidencia ideoldgica.
Asi el derecho penal seria un instrumento implacable del poder, para todo aquel que
reclame o demuestre su descontento, se lo juzgaria por su personalidad , con lo cual
se atentaria contra las bases democraticas y contra el pluralismo que todo sistema
juridico debe albergar, pues no habria mayor inconveniente para que el estado,
apelando a un derecho penal de autor, busque imponer un tipo de ideologia, una
moral social 0 un comportamiento ético que lo Unico que hace es responder a los

intereses del gobierno de turno (Castillo, pp. 428).
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3) Las conductas tipicas dejarian de tener relevancia para el derecho penal
apareciendo mas bien un catalogo de personalidades o caracteres que se
consideren nocivos y ese mismo catalogo podria ser deshecho y cambiado por otro

segun los intereses politicos y econdmicos existentes (Zaffaroni, 2006, pp. 169-170).

4) Este tipo de medidas son inadecuadas e ineficaces para disminuir el nivel de
crminalidad, tal como lo demuestra la experiencia en el campo criminologico.
Consideramos que no habria mayores progresos en cuanto a la prevencion de
futuros delitos, debido a que en ciertos estratos sociales, por lo general los
marginados y de escasos recursos econémicos- las penas severas ya no logran
intimidarlos, por la sencilla razén de que han internalizado la delincuencia como
forma de vida y como Unico medio para sobrevivir a los cuales se les van a sumar
las nuevas generaciones que por los mismos factores de la exclusion, pobreza,
ignorancia e influencia del medio en que desarrollan la personalidad terminan siendo
arrastrados por el delito, siendo los casos mas emblematicos los delitos contra el
patrimonio como el hurto y el robo siendo los signos mas evidente de un pais pobre,

una sociedad muy desigual y un estado ineficiente.
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CAPITULO V

LAS NUEVAS MANIFESTACIONES DEL DERECHO PENAL

5.1. CRISIS DEL DERECHO PENAL TRADICIONAL ANTE EL APARECIMIENTO

DE NUEVOS FENOMENOS

El derecho penal es un producto de la evolucion de la sociedad es parte de la
historia contable es cambiante evoluciona, asi como la misma sociedad, si proceso
de mutacién es tan igual como los mismos cambios de la sociedad actual llamemelos
moderna, si eso es asi, pero tampoco significa estar al acecho para hacer un desuso
del sistema penal, ello da a entender que el legislador siempre aprovecha la ocasiéon
mA&s oportuna en su monto para cambiar o adecuar a los real en un determinado
tiempo, para la construccion de un derecho penal simbdlico a la medida de las

exigencias sociales.

Por otro lado, el denominado estado de cosas es donde el Estado intervine para
determinar una seleccién de acciones y mediante normas llegar a determinar su
limitacion de produccion. Y la interrogante que se nos ocurre es ¢ Cuando una accion
es de caracter altamente dafiosa para un estado de cosas? ¢ Qué tan merecedor de
proteccion son esos valores juridicos? Entonces mi respuesta esta justamente
enfoca al a un diagnostico descriptivo en saber que el solo hecho de prohibir
conductas “acciones” no es de mucho esfuerzo y que demande gastos para el
Estado, si no que no cuesta nada, es mucho mas rentable el prohibir que antes

prevenir.

De ahi que se hable de la crisis en la que ha entrado el Derecho penal, y de la
dogmatica en especial. En efecto, JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, al sostener
que “la globalizacion econdmica y la integracion supranacional son dos factores
multiplicadores del fendmeno expansivo del Derecho penal”, asi como el constituido
por las garantias formales y materiales del Derecho penal y del Derecho procesal
penal. (Jesus, 2006).
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En llamado Derecho penal moderno lo que se pretende es reforzar ideas
legislativas en la parte escila donde es lo que genera mas popularidad y aparenta
un estado de que de esta haciendo algo por mejorar. Como sefiala GRACIA
MARTIN, “no hay codigo que en los ultimos afios no haya aumentado el catalogo de
delitos, con nuevos tipos penales, nuevas leyes especiales, y una fuerte agravacion

de las penas”.

En cuanto al Derecho de fondo. Segin DONNA, la idea que existe detras es que
“‘debe haber dos formas de Derecho penal: uno, que se refiere a los delitos
tradicionales: homicidio, hurto, estafas, robo, en el cual se deben mantener las
garantias minimas, y otro, que se refiere a los delitos que hacen a bienes juridicos
generales. Es en este ambito en donde las garantias sufren una fuerte disminucion:
los delitos econdmicos, el Derecho penal de drogas, el lavado de dinero, los delitos
de medio ambiente y el terrorismo son algunos de los campos de este novedoso

sistema” (Donna, 2006).

La implantacion de este nuevo derecho penal moderno también tiene muchas
criticas y también aprobaciones, pero son mas las criticables debido a que no cuajan
en un modelo de Estado Social y Democratico de Derecho. Y los que se pretende a
un es garantizar esos principios de inspiraciéon del propio derecho penal como los
son los de minima intervencion y de ultima ratio, y lo si se pudiera insertar o en una
medida de mejorar este muevo derecho es crear o implantar un derecho adicional
dirigido a proteger otros bines menos importantes, pero de poca monta sin llegar a
menoscabar el modelo del derecho penal enfocado a la represion racional y no

arbitraria sopesando la libertad del individuo.
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5.2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL MODERNO Y SUS CRITICAS

Segun HASSEMER, el Derecho penal moderno presenta tres caracteristicas
propias que reflejan el contexto actual: “la proteccion de bienes juridicos, la

prevencion y la orientacion a las consecuencias”_(Hassemer,1993). En ese sentido

proteger bines juridicos es sinénimo de penalizacion de conductas que menoscaben
dichos bienes, en la mediad que tan graves lo sean serd la dosificacion de la

penalidad.

Para MUNOZ CONDE, todos los sistemas penales del mundo es funcion de
alguna medida reprimir conductas que infrinjan valores juridicos como funcién
principal, por ello no significa que otras diferente como instancias inferiores de menor
represion penal no puedan hacer nada. Por el contrario, esa proteccion es repartida
en todo el sistema legal y que en ultima instancia como lo dice “so6lo debe intervenir
cuando se hayan agotado otros medios de proteccion, dado que el concepto de bien
juridico se concibid originariamente mas como limite que como legitimacion de la

intervencion del Derecho penal” (Mufioz,1996).

En esta misma linea asi es como lo determina CORDOBA RODA al sostener que
‘la ciencia penal como expresion cultural proclama desde decenios el principio
conforme el cual sélo debe recurrirse al Derecho penal en los casos en los que el
mismo sea absolutamente necesario para la proteccion de bienes juridicos frente a
los ataques mas intensos de los que pueden ser objeto” los mas claros ejemplos
son los bines juridicos de caracter abstractos que no se define muy bien la gravedad
del dafio producido, en los delitos de peligro o culposos los resultados son oscuros

llegar a demostrar la conducta que no seria altamente peligrosa (Cérdoba,1996).

Tenido en cuenta a HASSEMER Se ha enfocado a describir algunos pasajes
dentro de su criterio puede determinar que la “La poblacion de las sociedades
occidentales se encuentra frente a grandes riesgos, como graves abusos,
destrucciéon del ambiente a nivel internacional, riesgos monetarios, colapso
econdmico, criminalidad organizada, corrupcion, terrorismo. Los grandes riesgos se
caracterizan por no ser dominables, por ser devastadores cuando se concretan, por
ser vagos, opacos, en fin, por no ser tangibles, dado que son mas una sombra que

un objeto” (Hassemer,1996).
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Si bien es cierto que el derecho penal criminaliza conductas después de haber
advertido el alto porcentaje de aquejo social y vacios, como 0 son los delitos de
peligro abstracto, que si bien son importantes pero no necesarios para la represion
penal, quiza si le dotamos de otro trato mas adecuado y menos represor podriamos
no quebrantar el fin del derecho penal, en la misma medida de advertir la des
tipificacion de disposiciones legales ya establecidas para hacer mas efectivo aun

sistema poco confiable en su funcion.

Si pretendemos implementar un nuevo sistema moderno y eficaz frente al fracaso
del derecho penal clasico, tendriamos que prendedor en exigir una tendencia de
reducir derechos del delincuente, con la Unica finalidad de solo llegar a satisfacer o
luchar con la alta criminalidad, eso significaria mayor nUmero de delitos, mayores
penas, porque no habria hasta ahora otra forma mas efectiva y menos gravosa de

luchar contra la criminalidad.

Asi, "cada vez mas el fin parece justificar los medios". Ya BARATTA manifestaba
gue toda esta discusién parecia establecerse entre dos modelos de Derecho penal
liberal clasico y el derecho penal de prevencion el si creado bajo una necesidad de un
Estado que pretende darle a la sociedad una tranquilidad comun evitando los males
dafios y dejando de lado al derecho penal clasico. Dos modos y estrategias de
intervencion distintos de comprender criterios de intervencién punitiva que son
utilizados a la medida del tiempo.

Si la prevencion cumple un papel muy importe en la sociedad, pero creemos o
estamos convencidos que no es tarea Unica de un derecho penal si asi lo queremos
llamar moderno, mas creernos estar de acuerdo con otros dmbitos de competencia
sonde si es necesario la intervencion de otras ramas auxiliares menos gravosos para

la libertad y mas eficaces en su ejecucion.

En un Estado necesitado por aplacar las necesidades politicas es necesario
tomarlo con un nuevo sistema de intervencion, asi como lo denomina el “Derecho
penal simbdlico, o sea, que no se neutralizan los riesgos, sino que se le hace creer
a la gente que ya no existen, se calma la ansiedad o, mas claramente, se miente,
dando lugar a un Derecho penal promocional, que acaba convirtiéndose en un mero

difusor de ideologias” (Zaffaroni,1998).
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La intervencion del derecho penal moderno siempre ser& objeto de critica por la
alta incertidumbre de si es mas eficaz o solo es eficaz en dar esa sensacion de
tranquilidad aparente, a través de una alta tipificacion de conductas que en la
mediada de su judicializacién no conllevan a una debida condena si no por el
contrario a una inseguridad de injusticia, y de terminar contando con un derecho
penal que genera inseguridad y debilidad en su actuacion represora, solo llegando

a cumplir con la finalidad simbdlica.

Un control social se podria llevar a cabo por otro medios no formales y formales,
creando espacios de difusién y educacién a través de programas de apoyo social,
de la mano con el Estado, la familia con institucion basica, educacion en valores
(escuelas, colegios, universidades), programas de apoyo social, trabajo en
proyectos familiares, asociaciones privadas, la Iglesia; las instituciones publicas, los

organismos gubernamentales, etc.

5.3. RELATIVIZACION DE LAS CRITICAS DIRIGIDAS A LA “EXPANSION DEL

DERECHO PENAL”

Los cuestionamientos de las caracteristicas del nuevo Derecho penal pueden ser
resumidas de la siguiente manera: en este sentido, alertamos que se estaria
desbordando el abandono de la esencia del derecho penal clasico esto quiere decir
se esta produciendo una alteracion de la intervencion minima y de ultima ratio, y es

muestra del alejamiento de las garantias principales del derecho penal.

En ese mismo sentido los bines juridicos como la vida, la libertad, la integridad
fisica, etc. Se queden en un segundo plano de su proteccion y que otros bines
juridicos no menos importantes, pero si innecesarios para esta rama del sistema

penal han proliferado nuevas expectativas de intercesion punitiva.

Es posible demostrar qué existe una innecesaria intervencion del derecho penal
por que existe otras instancias menos gravosas en su represién y mas contundentes
en su resultado, es por ello que manifestamos una preocupacion frente a la muy
elevada carga punitiva desproporcional. Por otro lado, se toma en cuenta que la
aparicion del derecho penal moderno no es otra cosa que un derecho penal

simbolico, que crea la falsa creencia de una debida proteccion de valores juridicos,
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pero no es efectiva, solo lo que hace es una expansion de creacion de conductas

nuevas 0 agravar las penas.

Hoy por hoy, no es necesario la implementacion de nuevas figuras penales que
al pareces si parece si mas necesario la eliminacién de tipos penales inaplicables,
gue queso suman mas conductas que en la practica no llegan a condenarse por la
falta de objetividad y unificacion de criterios y jurisprudenciales. El punto clave seria
es como aplicar el derecho panal en nuestro modelo de derecho penal, si el
legislador pretende combatir como castigo cuando en la realidad no es el derecho
penal el mejor ejemplo de aplacar este mal endémico si ho es mas bien como el

legislador el gran problema que utilizar mas violencia por violencia.

5.4. EL PUNITIVISMO
5.4.1. LAS POLITICAS CRIMINALES EN LOS PAISES OCCIDENTALES EN
LOS FINALES DEL SIGLO XX'Y COMIENZOS DEL XXI

Desde, aproximadamente, finales de los afios 80 y comienzos de los 90 del pasado
siglo, las legislaciones penales de la mayoria de los paises occidentales estan
experimentando una serie de transformaciones, vertiginosas en el ritmo v,
aparentemente, muy profundas en cuanto a los principios sobre los que parecen
inspirarse, que han hecho que las doctrinas penal, penoldgica y criminolégica, hayan
centrado su atencion en tratar, de describir sus rasgos fundamentales, y adivinar cual
es el modelo de politica criminal y la ideologia o la filosofia que, sobre el delito, la

pena, el delincuente y la victima, sustenta todas esas modificaciones.

Los estudios comparados manifiestas el desconcierto de las politicas criminales
desmedidas que se han adoptado en los ultimos tiempos y que ello a influido en los
paises como los americanos, con una tendencia de endurecer un derecho penal que
son muy modernos que los europeos y que estos se ven en una obligacion de estar a

la moda de sus tendencias modernas, pero de diferente realidad.
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los paises occidentales en los finales del siglo XX y comienzos del XXI, porque
existia la conviccion de que la evolucidn del Derecho penal, desde los finales de la Il
Guerra Mundial, habia tomado el rumbo de la racionalidad y la definitiva
humanizaciéon. En sociedades modernas e igualitarias, que estan organizadas
politicamente con sistemas democraticos avanzados y consolidados, se esta
produciendo un “Derecho penal de caracteristicas muy regresivas, mas propio de

sociedades mas primitivas y menos igualitarias y democraticas” (Silva,1992).

Si las politicas penales del exterior son dice ladas con alto nivel de represion y que
como no es novedad son de gran influencia en nuestros sistemas menos
desarrollados, deberia ser tarea oficial de la doctrina, dogmatica y emprender
sugerencias de las mejores alternativas para racionalizar nuestro derecho penal, al
ofrecer nuevas alternativas de intervencion ajustadas a nuestra realidad y mas
confiables en su resultado, y por otro lado en el ambito de judicial los jueces dictar
sugerencias algunas propuestas para dar lugar a una aplicacion diferente y mas
racional dentro de su efectividad de las normas penales, con tendencias de una

politica criminal disefiada y ajustada a nuestra realidad.
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5.4.2. ALGUNOS RASGOS CARACTERISTICOS DE LAS REFORMAS
PENALES DE LOS ULTIMOS TIEMPOS

No puede ser posible que los pensamientos ideoldgicos o religiosos puedan ser
determinantes para influenciar en la creacién de un derecho penal puro, de modo que
la regla general deberia ser que el derecho penal deberia estar apartado de las
influencias sociales, de modo que no tendiamos que lidiar con grupos sociales con
criterios diferentes a una posicidon que es muy objetiva y no ser construida bajo la

creencia conservadora.

Podremos encontrar, con caracter general, “sanciones en las que su orientacion
preventivo-general es preponderante, ya sea haciendo hincapié en el componente
intimidatorio, ya lo sea en la vocacion integradora, que, a su vez, conviven con otras
en las que lo que prevalece es la orientacidon preventivo-especial, ora se inspire ésta
en el modelo terapéutico o rehabilitador, ora en la intimidacion individual, ora en la

inocuizacion” (Garcia, 2001, pp. 39-40)

Lo que ha permitido afirmar a algun autor, sin equivocarse, que en los veinte afios
gue transcurren desde la instauracion de la Democracia hasta la entrada en vigor del
Cddigo Penal de 1995, el sistema de penas heredado del franquismo mantuvo su
estructura basica y, el nuevo texto punitivo, "por mas que en su exposicion de motivos
se postula como reformador total del hasta entonces vigente sistema de penas a fin
de alcanzar los objetivos de resocializacion constitucionalmente prescritos, lleva a

cabo en términos materiales una moderada renovacion del sistema de pena"

(Silva,1998).
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5.4.3. EL "NUEVO" PUNITIVISMO

La policia criminal utilizada de la mayoria de los paises desarrollados en los afios
80 de pasado siglo dio un jiro punitivo importante que olvidaron las tendencias
altamente antagonicas que ha puesto fin a una supuesta "era de indulgencia" y que
en esto ultimos tiempos estan dedicados sus teorias directamente enfocadas al delito,
la justificacion de los cambios se basaba en la insatisfaccion de una inseguridad de la

avanzada inseguridad.

En Espafia llama la atencion este autor, SILVA SANCHEZ, ha hablado de la
“expansion del Derecho penal”, que se llega a manifestar en base a unos signos que
hacer determinar un cambio de los sistemas en general en la simple creacion de
figuras delictivas que hasta donde se puede ver es una creacion de un riesgo de caen

en el absurdo de solo crear y no aplicar, en la aparicion de un derecho penal e inutil y

gue no es efectivo en su funcion (Silva, pp. 20-21).

De Igual manera, otro autor salta a la vista proponiendo y enfatizando sobre el
problema envuelto en derecho penal el autor espafiol cuyo pensamiento ha ejercido
notable influencia, DIEZ RIPOLLES,a la hora de describir el modelo politico-criminal
imperante, tampoco ha dudado en calificar como uno de sus rasgos caracteristicos el
de la “revalorizacion del componente aflictivo de la pena”, aunque, eso si, frente a la

delincuencia tradicional (Torradillos2004, pp. 219).

Lo importante en esta manifestacion es atabes de "la introduccién de penas de
privacion de libertad cuya duracion practica se acerca... a la reclusién por vida", a
través del "notable endurecimiento del régimen penitenciario mediante el
establecimiento de condiciones mas estrictas de acceso al régimen de cumplimiento
en tercer grado o a la libertad condicional" e, igualmente, mediante "el renacimiento
de las penas infamantes como es el caso de la publicacidn de listas de maltratadores
o delincuentes sexuales” o "el aseguramiento de una efectiva persecucion de
determinados delincuentes mediante el compromiso del ejercicio de la accion popular
por 6rganos del poder ejecutivo de las comunidades autonomas". Todo ello, ademas,

acompafnado, de la recuperacion de "las penas cortas prisidon de tres meses en
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adelante”, de "la supresion del arresto de fin de semana” y del incremento de "la

duracion de las penas largas de prision” (Asua, 2006, p. 245).

El incremento en la frecuencia, incluso, consecuencia de la rutina, con la que se
utiliza la prision como un instrumento para gestionar la inseguridad social, porque,
cada vez mas, el estado confia en la policia y en las instituciones penales para
contener los desérdenes producidos por el desempleo masivo, por la imposicion de

salarios laborales precarios y por el hundimiento de la proteccién social.

Es una verdad que solo el derecho penal se enfoca a castigar sin haber tomado en
cuestiones de fondo cuestiones que fundamentan la aparicién del delito y como esta
se inserta en la sociedad cada vez mas informal, daremos en cuenta que no es solo

utilizar este instrumento que no es otra cosa que generar violencia por mas violencia.

5.5. NUESTRA POSICION SOBRE LA MODERNIZACION DEL DERECHO
PENAL

La modernizacion del derecho panal son etiquetas que se van adoptando, asi como
lo hay en otros modelos derecho de maxima intervencion, derecho policial, derecho
del enemigo, etc. Entonces lo que se etiqueta en la practica es muy cuestionada por
la razon que no se a demostrado resultados a un mas contundentes y confiables, pero

si son mas extremistas y hasta riesgosos en su aplicacion.

Lo més se busca es una atemorizarian en la poblacién de una novedad no antes
vista 0 aplicada, que pretende innovar nuevos cambios que parece ser solo un

experimento que hasta ahora no es masivo no solo es una tendencia temeraria.

“El concepto de modernizacion se refiere a una gavilla de procesos acumulativos y
gue se refuerzan mutuamente a la formacién de capital y a la movilizacion de recursos;
al desarrollo de las fuerzas productivas y al incremento de la productividad del trabajo;
a la implantacion de poderes politicos centralizados y al desarrollo de identidades
nacionales; a la difusion de los derechos de participacion politica, de las formas de

vida urbana y de la educacion formal; a la secularizacion de valores y normas”
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En conclusion, modernidad — y lo que se entienda por modernizacion — supone
cambio en los distintos aspectos que conforman la vida del hombre como de modo
enunciativo lo referia Habermas, de manera que modernidad supondr& evolucion.
El Derecho Penal tampoco puede estar muy alejado de los cambiones o lldamemelos
modernidad, pero si con la justa y necesaria medida, en una “sociedad de riesgos”,
ello partiendo de la premisa que, como lo refiere Miguel Polaino Navarrete al citar
a Gunther Jakobs, entre Derecho y Sociedad existe una mutua interdependencia
en tanto y en cuanto el “Derecho es parte de la Sociedad” y, en tanto tal, ha de
satisfacer las necesidades y resolver los mas graves problemas sociales
planteados; claro esta que sin perder de vista que la sociedad estd compuesta por

hombres y esa debe ser la inspiracion del Derecho en general.

Siguiendo a Carlos Caro quien cita a Lau, coincido en que las sociedades de
riesgo son “aquellas donde la realidad inevitablemente se percibe y se estructura a
nivel cognitivo como una constante tension o controversias entre seguridad y riesgo”
(Caro pp. 195 — 208).

También teniendo en cuenta los cambios que hacer producir los efectos de
actualizar el derecho penal de renovarse, tiene que “modernizarse”. La
modernizacion del Derecho Penal presupone la modernizacion de los bienes

juridicos. (Bramont, p. 92).

Determinar los limites del derecho penal son barrearas que se han sentido muy
desapercibida y es por en ende el desborde de alginas muchas conductas que no
vienen al caso de ser merecedoras de ser reguladas y solo responde de un apetito
de popularidad. Lo ensefia Juan Carlos Carbonell implica que sélo deba recurrirse
a éste para castigar los ataques mas intolerables a los bienes juridicos mas
relevantes para la sociedad. Esta idea de fragmentariedad que a su vez se conjuga
intimamente con lo que representa minima intervencion y ultima ratio, involucra los
siguientes razonamientos: 1) que no cualquier bien juridico podra ser objeto de tutela
por el Derecho Penal sino solo aquellos mas relevantes, es decir aquellos que el
legislador escoja para tal o cual sociedad y, 2) que no cualquier ataque es
sancionado por el Derecho Penal, sino aquellos mas intolerables (mas

reprochables).
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La necesidad de pena se fundamenta en la linea de qué tipo de conductas son
seleccionadas para ser reprimidas y si esas conductas son merecedoras de
criminalizar por el hecho de haber afectado un bien juridico. Hay que entender que
el concepto de necesidad de pena, para decidir si una conducta se penaliza o no,
estando expuesta a criterios de “razonabilidad, congruencia y logico”, ello aleja al

Derecho Penal de cualquier sefialamiento de arbitrariedad o inseguridad.

Muy por el contrario, en la sociedad de hoy (sociedad de riesgos), como lo expone
acertadamente Lopez Barja de Quiroga, para poder dar alcance a la tan ansiada
seguridad, la cual nos hablaba Beccaria. Dicho sea de paso, el concepto de
“necesidad” también nos lleva despenalizar conductas que no tienen razon de ser
por no causar dafio y carecer de bien juridico tutelado en sentido material, por mas
gue politicamente sean convenientes o adecuadas; hablo de lo que se conoce como

“delitos sin victima”.

5.5.1. EL MODERNO DERECHO PENAL ENTRE MAXIMOS Y MINIMOS

El Derecho Penal moderno fluctia entre maximos y minimos que deben ser
ajustados de cara a los fines ansiados. Una de las criticas que se dirigen al Derecho
Penal moderno es que, ante los nuevos retos de la sociedad y en observancia al
fendmeno claramente expansivo por el cual atraviesa, se ha convertido en una
herramienta de excesos como lo que ocurre con el llamado “Derecho Penal del

enemigo” que, constituye mas bien una las degeneraciones de esta modernidad.

Derecho Penal del enemigo, como lo entiende Zaffaroni, mas que “una cuestion
de ciencia penal nos remite a una cuestiéon de politica que adopta determinado
régimen en pro de la seguridad ciudadana que ciertamente mina los pilares del tan

venido a menos Estado de Derecho” (Zaffaroni, 2004).
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Este Derecho Penal del enemigo se caracteriza por la presencia de tipos de
peligro abstracto y vulneracion de derechos fundamentales, con claras miras de
acabar con un enemigo invisible a quien se trata de sospechoso dando cuenta de
un Derecho Penal preventivo. Este enemigo invisible que todos sabemos de quien
se trata, pero nadie quiere decirlo (inmigrantes, por ejemplo), finalmente es un
individuo con derechos y obligaciones que el Estado no puede soslayar mediante el
uso de un Derecho Penal abusivo al cual dicho sea de paso degenera y termina por
malograr.

En este Derecho Penal del enemigo, los tipos penales de peligro abstracto, la
resucitacion de la habitualidad o la reincidencia y, en suma, la vulneracion de los
derechos fundamentales que son producto de la imaginacion de algunos paladines
de la seguridad ciudadana, dejan de lado el equilibrio con la también importante
seguridad juridica y el Estado de Derecho, equivocando el derrotero de la
modernizacion del Derecho Penal, por lo que convengo en sostener que se trata de

degeneraciones o desviaciones.

Sobre el movimiento minimalista del Derecho Penal, Miguel Polaino, sostiene que,
como parte del cuestionamiento de ese movimiento es que “el Derecho Penal al ser
violencia no es el medio més adecuado para solucionar los conflictos socialesque
representan fundamentalmente también violencia”, razén por la cual el DerechoPenal
debe replegarse al punto de desaparecer, y sentencia el jurista espafiol citando a

Gustav Radbruch, no. (Polaino, p. 214). Aqui es donde cobran vigencia propuestas

como las de Hassemer referente al llamado derecho de intervencion, que, si bien no
tiende a la eliminacion del Derecho Penal, maneja el concepto de eslabén intermedio
entre éste y el Derecho Administrativo, con el cual se tejen muchas confusiones cabe

acotar.
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5.5.2. ALGUNOS EJEMPLOS DE MODERNIZACION EN LA LEGISLACION PENAL

PERUANA

En este espacio abordare algunas concepciones muy criticables, pero a la vez
objeto de estudio y otras que son muchas dejare pasar por mas importantes. Si el
derecho penal trataria posiciones como las que a continuacién abordare alguno de
ellos tomado que Tampoco abordaré la eliminacion de algunos delitos. Algunos
ejemplos: Las exhibiciones y publicaciones obscenas (articulo 183).

El Derecho Penal y la Moral.

Claro esta que el derecho penal deberia estar alejado de la moral y sin ser ambicioso
lo deberia de estar de la politica también, un derecho penal moderno no necesita de
influencias a unas pasadas de moda como lo es la religion la moral la ética un
sistema educado a la modernidad estarA mejor visto si estuviera alejado de
concepciones como las mencionadas. La tipificacién contenida en el articulo 183,
con claro contenido moralista en el que el Derecho Penal no debe intervenir y que

mas bien debe remitir a otras ramas como el Derecho Administrativo.

El tréfico ilicito de drogas. Los delitos sin victimas.

Creer que la libertad también es cuestionada para ser tomada muy en cuenta para
en base a ella poder determinar una conducta como la de tréfico ilicito de drogas, es
muestra de un Estado muy paternalista en la intervencién de libertades muy intimas
encontrando el sustento el derecho a la salud de cada individuo, decir que el bien
juridico protegido es la salud publica como lo hace el Cédigo Penal peruanoes una
falacia, si el hombre es libre de su propio riesgo de su propia auto destrucciéno

prosperidad.
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CAPITULO VI

DERECHO PENAL SIMBOLICO

6.1. ORIGEN HISTORICO

En la década de los 80 se menciona por primera vez la funcién simbdlica del
derecho penal. Ahora “lo que se observa con desmayo es la facilidad con que los
grupos progresistas recurren al derecho penal. Grupos de derechos humanos, de
antirracistas, de ecologistas de trabajadores, reclamaban la introduccién de nuevos

delitos y mayores penas” (Larrauri, 1991. p. 217).

Ejemplo de lo anterior son los movimientos feministas, para quienes “el Estado
debe legislar, para invertir la simbologia ya existente en la sociedad respecto del

poder omnipotente del marido sobre la mujer” (Larrauri, 1991, p. 220).

Estos grupos no estan interesados directamente en el castigo sino en que se
produzcan ciertos efectos simbdlicos. Es decir, su interés no reside en lograr una
modificacion de la realidad directamente a través de la ley, sino que pretenden con
la discusién y publicacién del asunto, que la opinién publica perciba que existe un
problema “Lo que se pretende es la declaracion publica de que estos

comportamientos son socialmente intolerables” (Larrauri, 1991, p. 220). El recurso al

derecho penal simbdlico parece ser la Unica alternativa de los débiles frente a los

poderosos.
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6.2. CONDICIONES QUE FAVORECEN SU EXISTENCIA

Sociolégicamente, presupuesto del derecho penal simbdlico son las demandas de
criminalizacion. Este fendmeno no es un asunto reducible al ambito juridico, también
es un fendmeno sociopolitico, una expresion juridica de un momento sociopolitico. Es
precisamente en este contexto en que se discute sobre la eficacia del sistema penal
cuando se muestra sus carencias desde el punto de vista de su legitimidad.

De la configuracion del Estado y de las garantias que este protege, es cuando al
sistema se le imputa inefectividad, por la ilegitimidad de los medios empleados. Pues
se vulnerarian garantias por razones en las que no puede participar un Estado de
derecho moderno. Lo anterior es alin mas critico en un contexto en que la opinion
publica demanda resultados, sobre todo en momentos de campafas electorales por
que las demandas tienden a no estar basadas en hechos empiricamente
demostrables, o que en todo caso son susceptibles de ser manejados por los medios

de comunicacion.

Existe hoy una tendencia a atribuir al derecho penal una capacidad magica para
resolver problemas que en verdad no esté capacitado para resolver. Sin embargo,
los politicos tranquilizan a su electorado prometiendo dictar leyes penales cada vez
mas duras con el argumento de que “se esta haciendo algo”, sabiendo que esta no
es la forma apropiada de tratar la mayoria de los conflictos que se le encargan al
derecho penal. Nos quedamos tranquilos con la pirotecnia que vemos durante el

ciclo de elecciones generales y municipales que se llevan a cabo cada cinco afios.

John Lea y Jock Young, reconocen que el derecho penal es una herramienta con
la que los débiles pueden hacer algo, reconociendo que el delito refleja “el
desmoronamiento de la solidaridad humana; representa la ruptura palpable del
orden social, o el individualismo rampante de una guerra hobbesiana de todos contra
todos. El delito constituye un poderoso simbolo del egoismo antisocial que se filtra

en la totalidad del comportamiento y de los valores del capitalismo” (Lea, 2001., p.

89).
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El delito, es algo mas que un problema individual “El delito es la punta del iceberg.

Es un problema real en si mismo, pero es también un simbolo de un problema mucho

mayor; y son los débiles los que mas sufren” (Lea, 2001, p. 89).

Se desplazan las posturas criticas que antes proponian una disminucion del uso
del derecho penal, y se van acercando a las tendencias conservadoras de “Law and
Order” que siempre habian pretendido mas derecho penal. Como lo sefiala Angela
Davis: “Los verdaderos delincuentes en esta sociedad no son todas esas personas
gue pueblan las céarceles a lo largo y a lo ancho del Estado, sino todos aquellos que

han robado a la sociedad la riqueza de este mundo” (Lea, 2001, p. 97).

El delito, por lo tanto, no causa en general un nimero tan elevado de muertes
como el que producen los accidentes de transito o en el hogar, aunque al hacer
comparaciones, debieran tenerse en cuenta la medida en que determinado

fendmeno es esperable para las personas” (Lea, 2001, p. 86)

Tamar Pitch sostiene que se ha descuidado lo “relacionado con las demandas de
criminalizacion; las circunstancias y las modalidades en las que los problemas y
conflictos sociales devienen identificados como materias dignas de una respuesta
penal” (_Pitch, 2003, p. 125)

El profesor italiano afirma que existe una tendencia cada vez mas intensa en
utilizar el lenguaje y los elementos de la justicia penal para articular demandas

sociales.

El proceso de criminalizacién no sélo implica que una conducta esté amenazada
con pena “Demandar la criminalizacién de un acto implica...problematizarlo de un
modo particular: si la solucidon a un problema es parte del problema, la respuesta
criminalizante forma parte de la caracterizacion del problema a que es aplicada”
(Pitch, 2003, p. 130)

Para Pitch, tres objetivos se encuentran interconectados al usarse la herramienta
penal: “1 a disminucion de la extension del problema 2 la asuncién simbdlica del
problema como un mal universalmente reconocido 3el cambio de las actitudes y

modelos culturales dominantes relacionados con el problema.” (Pitch, 2003, p. 135).
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Quizas deberiamos reconocer que las modernas demandas que sobre la
seguridad se plantean en el derecho penal del riesgo, no sea mas que el reflejo de
las modernas sociedades industriales que “generan riesgos que comprometen la

continuidad de la propia sociedad.” (Pitch, 2003, p. 135).

El derecho pasa a sr una politica de control de los limites del riesgo, es un derecho
preventivo que trata
de anticiparse a la produccion de estos peligros “la seguridad se ha independizado
como necesidad, hasta el punto de que incluso se habla de ella en la opinion publica.

La seguridad se convierte en un concepto simbélico” (Albrecht, 2000, p. 473.)

Considera Albrecht, que las demandas actuales de criminalizacion no sélo
provienen de los sectores conservadores de la poblacién “Las reformas de la
criminalizacién son apreciadas en todos los campos politicos en tanto que medio de
reafirmacion simbdlica de valores. También aquellos movimientos politicamente
alternativos o anti-estatales que en sus inicios mostraban poca confianza en el
estado y en la ley figuran hoy entre los propagandistas del derecho penal y entre los
productores activos de leyes” (Albrecht, 2000, p. 474).

Para Hassemer el derecho penal de hoy esta pasando “de la vinculacién a los
principios valorativos a una tecnologia social, y paulatinamente se va convirtiendo

en un instrumento politico” (Albrecht, 2000, p. 48). Esto se refleja en los cambios

gue se estan produciendo en el derecho penal material, en el cual se observa un
creciente interés por “combatir con toda celeridad y urgencia los problemas mas
ampliamente difundidos por los medios de comunicacion y que por eso, son sentidos
por la opinién publica como mas amenazantes: criminalidad econémica y financiera,
delito ecoldgico, delincuencia informética, terrorismo, drogas, pornografia,

exportacion de mercancias peligrosas” (Hassemer, 1999. p. 9).
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Hassemer, afirma, que “el derecho penal cumple una funcion estabilizadora de
las condiciones del contrato social, es el derecho que castiga y, por tanto, pretende
evitar las lesiones de la libertad. Paradéjicamente el moderno derecho penal rompe
con esta tradicién, en la medida que la consuma. Las tendencias que caracterizaron
el derecho penal clasico son las mismas que caracterizaron el derecho penal de hoy;
pero, el desvincularse del contexto en que surgieron y trasladarse a otro diferente,

han hecho que el moderno derecho penal de hoy apenas guarde relaciéncon el viejo

derecho penal clasico” (Hassemer, 1999, p. 9).

derecho penal va expandiéndose, asumiendo nuevas funciones que podrian
caracterizarse mas como funciones encubiertas que como declaradas. Sanz, dice
“La insuficiencia del Codigo Penal para responder por si mismo a los retos incluso
de la propia Politica Criminal, si es que alguna vez ha existido en Espafia (quitando
la época de Jiménez de Asua) algo que merezca este nombre, contrasta con la cada
vez mas acentuada tendencia a hacer responsable al Derecho Penal de todo lo que
sucede y de lo que deja de suceder. En cierto modo, hay un retorno social
generalizado a la creencia en formulas magicas para enfrentarse a la realidad, en
idolos reales o inventados en los que se confia para resolver los problemas. Pues
bien, una de estas supersticiones, y de las mas conspicuas, es la que hace

referencia al Derecho Penal”’ (Hassemer, 1999, pp. 18 vy 19).
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6.3. CONCEPTOS EN LA DOCTRINA

Para Terradillos Basoco es opiniébn unanime en la doctrina que el derecho penal
debe orientarse a la prevencion. No obstante que las investigaciones en el plano
empirico hayan demostrado su relativo fracaso, nos empuja ineludiblemente y
respecto del sistema penal a la “reflexion sobre sus fines latentes u ocultos, a la
reflexion sobre sus funciones materiales y no ideoldgicas, Debemos analizar, en
consecuencia, en qué medida la criminalizacién responde a la finalidad de tutelares
bienes juridicos, como continuamente proclama el poder, o si, por el contrario, busca
objetivos distintos” (Sanz, 1995).

Terradillos, considera que esta apariencia de efectividad est4 “destinada a acallar
una demanda social, y exonera al estado, que recurrio a faciles medidas de politica

criminal, de acometer programas mas amplios de politica social” (Terradillos, 1995,

p.9).

Segun Garcia-Pablos el derecho penal simbdlico consiste en “el efecto psicolégico
gue la prohibicion genera en la mente de los politicos, del legislador y de los electores
(autocomplacencia y satisfaccion, en los primeros; confianza, tranquilidad, en estos
ultimos), y nada tiene que ver con la pretendida defensa de los bienes juridicos”
(Terradillo, 2995, p. 11).

Se produce en la opinion publica la impresién de un legislador atento, aunque no
exista en verdad un efecto preventivo demostrable. Para Baratta las leyes de
caracter simbolico estan unidas a una determinada teoria de la pena, la prevencion
general positiva, la que tiende a motivar a los ciudadanos a comportarse de una

manera fiel al derecho.

Concluye que “La teoria de la prevencidn general positiva es entonces una teoria
de la funcién simbdlica del derecho penal, en el sentido de que las funciones
indicadas tienen que ver directamente con la expresion de los valores asumidos por
el ordenamiento y la confirmacion de la validez de las normas, confirmacion
simbolica y no empirica, por ser Independiente de a cantidad de infracciones y de
su reduccion” (Garcia, 1996, p. 120).




La proteccion de los bienes juridicos no seria la finalidad primordial de las normas
penales inspiradas bajo el prisma de la teoria de la prevencion general positiva, el
derecho penal consistiria entonces no tanto “un instrumento de imposicion de la
moral dominante, sino mas bien un medio eficaz de representacion (simbdlica) de
ésta” (Baratta, 1995, p. 52).

Segun Melossi, el derecho penal realiza dos funciones sociales, una funcién
instrumental, y una funcién simbdlica. Por la primera entiende “el conjunto de fines
manifiestos y por asi decir tradicionales de la pena: la prevencién especial y general
de delitos futuros y la defensa de la sociedad mediante la incapacitacion de los

criminales mas peligrosos” (Melossi, 1995, p. 579).

Por la segunda entiende “los mensajes simbdlicos que lanzan mediante el

instrumento penal, mas o menos voluntariamente, quienes controlan las esferas

altas del proceso de criminalizacion” (Melossi, 1995, p. 57). La funcién simbdlica es
claramente diferenciable de la funcion instrumental, respecto de la cual
empiricamente se ha demostrado que existen grandes dudas acerca de su eficacia

preventiva.

Para Bustos, la funcién simbdlica tiene un efecto positivo y uno negativo. Lo
simbdlico consiste en “la reafirmaciéon del estado en sus valores, esto es, la

proteccion de bienes juridicos” (Bustos, 1995, p. 101).

José Luis Diez Ripollés, considera que el denominador comun “a todas las
concepciones sobre lo que sea el derecho penal simbélico residiria en el predominio
gue se produce en éste de los efectos simbdlicos sobre los efectos instrumentales.
Pero mas alla de esta coincidencia, es facil apreciar dos enfoques distintos, que en

ocasiones se entrecruzan, los cuales enfatizan aspectos distintos” (José,2005).

Para unos lo relevante es “el mantenimiento de la intervencidn penal pese a que
ya no son alcanzables los efectos instrumentales, pero se simula o se parte de la
ilusion de que, si lo son, para asi persistir en la consecucion de los efectos
simbolicos.”, pasa de esta manera a primer plano el elemento de engafio consistente
en que se aparenta perseguir unos fines determinados, pero cuando en verdad los

fines efectivamente perseguidos son otros.
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Para otros lo relevante es “la desnaturalizacién de la intervencion penal que
conlleva, dada la falta de legitimacion de todos o la mayor parte de los efectos
simbdlicos. De ahi que centre la atencidon el protagonismo de tales efectos

simbdlicos en la correspondiente intervencion penal.”

Salazar, Pablo, citando a Zaffaroni explica que “no se puede pasar por alto lo que
dice ZAFFARONI en su ultimo tratado: todas las normas penales tienen una cierta
dosis de derecho penal simbdlico, pero en algunos casos extremos, la finalidad
perseguida por la norma penal es incluso reconocida como inalcanzable. “A través
de la simbolizacién del derecho penal, los bienes juridicos colectivos son explotados
no para neutralizar los riesgos, sino para hacer creer a la gente que dichos riesgos
ya no existen”. Este no resulta un escollo facil de superar para quienes aprueban la
proteccion de bienes juridicos colectivos, aun cuando de antemano ya se vislumbre
la importancia de tutelar o intentarlo, al menos- estos entes colectivos. Es irracional
llenar los boletines oficiales con amenazas de sanciones penales para disfrutar de
tranquilidad, pensando que ya con eso es suficiente, y hemos logrado el objetivo

gue nos proponiamos con la prohibicion” (Salazar, 2005).

6.4. FUNCIONES DEL DERECHO PENAL
La pregunta es acerca de cuales son las principales funciones del sistema

represivo derecho penal, ellas las deslizaremos en alguin los puntos siguientes.

6.4.1. FUNCION ETICO-SOCIAL Y PROMOCIONAL DEL DERECHO PENAL

Las normas penales por el sélo hecho de su publicacion realizan una labor
informativa, pues dan cuenta a la sociedad de los bienes que se consideran
fundamentales y por ello necesitados de proteccion. Paralelamente a esta labor
informativa se encuentra una formativa “Si hay algo que no parece posible negar,
esto es que, en el plano de la realidad (factico), ejerce sobre la sociedad una funcién

ético-social, que también se ha dado en llamar” (Sanchez, 1996, p. 112).
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Tenido en cuenta a lo que sostuvo Welzel, la misién del derecho penal consiste
en la tutela de los valores fundamentales de la sociedad “Welzel fundamenta su
tesis, ontolégicamente, en la conexién del derecho penal con los valores
elementales y basicos de la ética-social; sistematicamente, en la distincién entre

desvalor de la accion y desvalor del resultado, con clara primacia del primero.

Garcia-Pablos de Molina, sostiene que: “Al derecho penal incumbe
exclusivamente la proteccion de bienes juridicos, no la moralizacion de sus
ciudadanos ni la mejora ética de la sociedad, que interesa a otras instancias”
(Garcia, 2000, p. 125).

En una Estado social y democratica de Derecho la finalidad legitima del Estado
es alejar el derecho de la moral. A propdsito de lo anterior Garcia-Pablos advierte
“iNada mas peligroso, por otra parte, que confundir las fronteras del derecho y la
moral, pretendiendo que el primero se convierta en reclamo de actitudes de
adhesion y fidelidad!”, (Garcia, 2000, p. 125).

6.4.2. FUNCION IDEOLOGICA DEL DERECHO PENAL

El Derecho penal es construido a partir se momentos asociados a pensamientos
ideologizados ello fue de alguna mediad determinantes para formar un caracter
historio e ideoldgico.

Los factores que influyen en una decision politico criminal acerca de que es lo
que debe ser protegido por el legislador, detectandose “La presencia de una carga
ideoldgica-politica ha estado presente desde siempre en los sistemas penales de
los paises capitalistas, donde criterios politicos privilegiaron la propiedad sobre
bienes que deberian ser considerados de mayor rango, como la libertad. El discurso
politico fomenta la “dificultad de criminalizar policial, fiscal y judicialmente ciertos
hechos delictivos funcionales para el sistema de produccién y distribucion de
riquezas y poder, por contraste con la facil criminalizacion, en esos mismos ambitos,

de los hechos disfuncionales para el propio sistema” (Salazar, 2005). Considero que

la funcién simbdlica es deslindadle de la funcién ideoldgica, ambas funciones son

susceptibles de ser separadas.
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6.4.3. FUNCION SIMBOLICA DEL DERECHO PENAL

Para Baratta la funcion simbdlica esta unida a una determinada concepcioén de la
pena, la prevencién general positiva. El otro hecho a tenerse en cuenta, es aquel
“por el cual tales tipos penales nuevos se parecen cada vez mas en su forma, a las
normas de intervencion de la administracién publica, alejandose de los requisitos
clasicos de la ley (abstraccion y generalidad). Las normas penales se transforman
de esta manera en un instrumento de administracion de situaciones particulares, de
riesgos excepcionales; en otras palabras, en un instrumento de respuesta
contingente y puntual a emergencias concretas. Al mismo tiempo se expande la
esfera de competencia decisional y discrecional de la magistratura; las decisiones
judiciales tienden asumir un caracter pragmatico y politico similar al de las leyes”
(Baratta, p. 44).

El derecho penal funciona de manera cada vez mas auténoma al tratar de
responder a problemas sociales que no puede solucionar, el problema se

enmascara con ese mistico halo de que “todo lo puede”.

Para José Luis Diez Ripollés la potenciacion del derecho penal simbdlico como
herramienta politico criminal esta en relacion con los cambios sociales a los cuales
no se puede cerrar los ojos “Entre ellas cabe citar el creciente protagonismo de los
medios de comunicacion social en un doble sentido: en primer lugar, en cuanto foro
en el que desde un principio se desenvuelve la discusién publica sobre los
problemas sociales mas relevantes, sin que tal discusion llegue mediada por un
previo debate entre los especialistas, que por lo general se produce de modo
simultaneo. En segundo lugar, por la progresiva conformacién de los medios como
uno de los mas significativos agentes del control social en las sociedades modernas,
al haber demostrado sobradamente su capacidad para generalizar la asuncion de
puntos de vista y de actitudes” (Diez, 2005).
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Para Luzon Pefia “debe rechazarse en efecto la utilizacion simbdlica de las
normas penales con finalidad exclusivamente simbdlica por las mismas razones
acabadas de apuntar: porque a la larga seréa ineficaz, incluso contraproducente, para
la funcion protectora de bienes juridicos a través de la prevencion general de delitos
(en su faceta de intimidacion general, pero también en la de reafirmacion del
Derecho y confianza de los ciudadanos en el mismo, que presupone la efectiva
aplicaciéon de éste); e igualmente sera ineficaz y contraproducente desde la
perspectiva de la retribucién -para las concepciones que la aceptan junto con la
prevencion- a efectos de dar al delito una respuesta justa y de restablecimiento del
Derecho si en definitiva tales normas no se aplican o sélo lo hacen de un modo

totalmente insuficiente” (Luzon, p. 134).

pues en estos casos no se van a cumplir las funciones que legitiman el recurso
al derecho penal. En los casos que se crea fundadamente que la ley tendra una
aplicacién simbolica quizas seria mejor hacer uso de medios extrapenales para

intentar resolver los conflictos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - El ius puniendi es el Derecho punitivo del Estado, es decir la facultad
de castigar a los ciudadanos con la finalidad de conseguir seguridad y certeza. La
proteccion de bienes juridicos, precisamente porque el Derecho Penal por su
naturaleza es represivo, y sanciona hechos pasados que efectivamente lesionaron

un bien juridico protegido.

SEGUNDA. — Para algo servira algo que cuesta mucho, el solo hecho de crear
normas de caracter penal no cuesta nada cero costos econdmicos, cuyo efecto es
solo complacer y mediatizar un éxito popular solo es una creacién de un derecho
penal simbdlico, quebrantando principios basicos como la minima intervencion y

ultima ratio del derecho penal clasico.

TERCERA. — En una sociedad moderna como algunos los denominan una
sociedad de riego el Derecho Penal moderno se ha visto como una alternativa de
solucién al conflicto social interno, por otro lado, no podemos de dejar de mencionar
que el Estado se ha visto alejado de causas que criminolégicamente son causas de
evitar este mal endémico, como lo es la familia, educacién, empleo, pobreza, etc. El
derecho penal moderno, etc. no son, si no mas que denominaciones simbdlicas sin

ningun efecto preventivo o disuasorio del delito.

CUARTA. — Seguridad y prevencion mediante el derecho penal, el derecho a la
seguridad deberia ser como el derecho a la vida y el Estado no lo garantiza, en la
politica criminal que se viene adoptando para lograr fines preventivos de la
seguridad ciudadana, no son otra cosa que una politica de endurecimiento atreves
de la creacion de nuevas figuras delictivas y incremento de las penas dique como

efecto disuasorio.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA. - La prevencion cuesta la verdadera se entiende y es entenderia
cuando el Estado hace uso de politicas de prevencion previo andlisis, echando mano
a la criminologia y ramas auxiliares para ser utilizadas por el Estado, porque
finalmente el puente “politica criminal” esta muy alegada de la criminologia que no

es utilizado estas recomendaciones y materializarlas en el derecho penal.

SEGUNDO. - la politizacién de la ley penal como un pecado capital que en los
tiempos de ahora rompe las garantias constitucionales, el uso irracional del derecho
penal, hasta donde pretendo es en materia penal las disipaciones legales deberian
ser revisada por una comision de entendidos en la materia, una comision creada por
el parlamento congresal y asi ser un filtro para garantizar el atropello o el uso y

desuso del derecho penal clasico.

TERCERO. - Procurar reducir los delitos, bajar el nivel de punibilidad, reducir
penas desproporcionadas con la afectacion del bien juridico y promover medidas
alternativas de solucion mas efectiva como los principios de oportunidad,
terminacion anticipada, etc. Para ser efectivas estas mediadas en necesario la
intervencion activa del Estado incentivando la educacion, trabajo, familia, es decir

fortalecer las instituciones no formales de una sociedad desigual.
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