PELIGROSIDAD CRIMINAL
Y SISTEMA PENAL EN
EL ESTADO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE DERECHO

D1 Eduavdo A. Ové Sosa
Walter Palomino Ramivez

EbprroriaL. REFORMA

Lima - 2014.



PELIGROSIDAD CRIMINAL Y SISTEMA PENAL EN EL ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

© Autores: Eduardo A. Oré Sosa
Walter Palomino Ramirez

© Derecho de autor reservado:
Editorial Reforma S.A.C.

© Derecho de edicidn, arte grafico y diagramacion reservados:
Editorial Reforma S.A.C.
Calle Dalton 237 — San Borja
Telf. (511) 225-2006
e-mail: editorialreformasac@gmail.com

Primera Edicién, Febrero 2014
Tiraje: 750 e¢jemplares

Impreso en Editorial Supergrifica E.I.R.L.

Av. Naciones Unidas 1830 Lima
Lima — Peru

ISBN N°: 978-612-46483-1-1

Hecho el depésito legal en la Biblioteca Nacional del Pert N° 2014-00548

Se prohibe la reproduccion total o parcial de esta obra — incluido el diseno
tipogrifico y de portada sea cual fuere el medio, electrénico o mecdnico, sin el
consentimiento escrito por el editor.



Indice

PreSentaCiOn .......oovvviiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 5
PRIMERA PARTE
Dr. Eduardo Oré Sosa

Medidas de seguridad en estricto y otras medidas
de neutralizacién para imputables peligrosos

I. MEDIDAS DE SEGURIDAD .......ccvvttiieeeeeieiiiiiieee e 9
INErOAUCCION .. 9
1. Origen, concepto y caraCteriSticas. ........oeveveruerueeuerueeeenuennees 10
2. Clases de medidas...........cooviveuuiiiieeeieeeeiieeee e 15
3. Sistema vicarial (Art. 77).coccueeeeiiiiieeeie e 19
4. ConClUSIONES..........ccoeiiiiiiiiiiiieeee 20
II. CADENA PERPETUA .....outueeieieieiiiieeeee et e e e eeenans 23
IIT.REINCIDENCIA Y HABITUALIDAD ..uovvniiiieiieei e 31
INErOAUCCION ..o 31
1. Las agravantes de reincidencia y habitualidad........................ 34
1.1 ReINCIACNCIA ..uvvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiaiveveaavaaevevasaaeaanes 39
1.2 Habitualidad...........ooooiiiiiiieeeeeeeeeeeeee e 41

IV. LA INHABILITACION A PERPETUIDAD EN EL ORDENAMIENTO
P AN (0 )\ 2 43
INErOAUCCION .. 43
1. Derecho comparado..........ccceoveiiniiieniiiieiecieeceeeeee 45

2. Andlisis sobre la legitimidad de la inhabilitacién a perpetuidad 48

3



SEGUNDA PARTE
Walter Palomino Ramirez

Medidas de seguridad complementarias a la pena:
El tratamiento penal del delincuente peligroso en el Estado
Constitucional y Democritico de Derecho

L INtroducCion .........ccocooviiiiiiiiiiiiicce e 55
II. Alcances sobre el concepto de «peligrosidad» en la

dogmitica penal y su relacién con el Derecho penal de

CNEIMIZO .t 63
III. La propuesta de incorporacién de medidas de seguridad

post delictivas como un “novisimo” instrumento frente a

la peligrosidad criminal...........ccoocooiiiiiiiii, 76
IV. Excursus: {El recurso a la proteccion de la seguridad ciudadana

puede justificar el empleo de instrumentos que colisionan con el

marco axiologico de la Constitucion?...........ccccevviiiiiiiiiiciennn. 91
V. Reflexién final: émedidas de seguridad complementarias

alapena? ... 96
VI. A modo de conclusion............c.ocooveiiiiiiiiiiiiiiiic e 113

BIBLIOGRAFTA ..o 115



PRESENTACION

Como cualquier conjunto normativo, el Derecho penal debe estar
al servicio del hombre; en otras palabras, no tiene un fin en si
mismo. Las normas penales, entonces, se crean porque son #tiles y
necesarias; y, como la otra cara de la misma moneda, se cumplen,
mas alla de la amenaza de una pena, porque son legitimas. Como
decfa PASCAL, la justicia sin la fuerza es impotente; la fuerza sin
la justicia, tirdnica.

Asi pues, la norma penal no surge simplemente porque observe una
formalidad legal, ni tan siquiera porque sea fruto de la expresion
soberana del Estado: la norma penal se legitima por la finalidad
superior que le toca cumplir. E, indudablemente, estos fines deben
tener como pilar la proteccion de los derechos fundamentales,
en especial, la dignidad y el desarrollo de la personalidad del ser
humano.

Sobre este basamento, el presente trabajo pretende analizar la
legitimidad de algunas medidas que se destinan a los imputables
peligrosos. De naturaleza incierta, pues no se reconoce estrictamente
en una pena —que tiene por fundamento la culpabilidad y se destina
a las personas imputables—, ni en una medida de seguridad —
prevista para los inimputables o imputables relativos en los que se
constata un estado de peligrosidad criminal—, se ha concebido, en
otras latitudes, algunas disposiciones, como la custodia de seguridad
(Alemania) o la libertad vigilada (Espana), con las que se pretende
afrontar “el problema” de que algunos internos [plenamente
imputables| considerados sine die peligrosos recobren algun dia su
libertad.

Ahora bien, el establecimiento de medidas de control post
penitenciarias, esto es, aquellas que se ejecutarfan con posterioridad al
cumplimiento de una condena, plantea problemas con los principios
de culpabilidad y proporcionalidad. Quizds sea esta una razén por
la que dichas medidas en concreto —la custodia de seguridad o la
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6 Eduardo A. Oré Sosa

libertad vigilada— no hayan sido recogidas, hasta ahora, en nuestra
legislaciéon (aun cuando ya existen algunos proyectos que van en
este sentido).

No obstante, conforme se apreciard en este trabajo, nuestro sistema
penal alberga una serie de institutos o preceptos que sirven de
suceddneos de estas medidas destinadas a los imputables “altamente
peligrosos que no cambiardn su forma de vivir”. Por mencionar
algunos ejemplos, tenemos a la cadena perpetua; las penas de larga
duracién, donde se elimina la posibilidad de acceder a beneficios
penitenciarios; la reincidencia y la habitualidad; y la inhabilitacién
perpetua: ¢Son estas medidas utiles, necesarias, esto es, son
legitimas?

Si en algunos casos la perseverancia puede constituir una virtud, esta
politica sobrepunitivista de hace mds de dos décadas (incrementar
las penas, crear agravantes, eliminar beneficios penitenciarios, etc.)
llega al hartazgo y alcanza niveles de lo intolerable, pues echa sobre
las espaldas del condenado la incompetencia del Estado, los temores
de la sociedad y el figuretismo de algunas autoridades politicas que,
al modificar las normas penales, y como en el Gatopardo, cambian
las cosas para que sigan igual.

Antes de finalizar, quiero dejar expreso testimonio de agradecimiento
a mi colega Walter Palomino Ramirez, quien tuvo a bien participar
como coautor en la obra que ahora sometemos a vuestra
consideracion.

Dr. Eduavdo A. Oré Sosa.
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MEDIDAS DE SEGURIDAD

Introduccion

Bien sabemos que la realizaciéon de un comportamiento previsto
como delito puede merecer tanto la imposicion de una pena como
de una medida de seguridad. En el primer caso, cuando estamos
ante un agente culpable, esto es, una persona accesible al mandato
normativo o que puede ser motivado por la norma. En el caso de
una medida de seguridad, por el contrario, cuando estamos frente
a una persona a quien no se le puede hacer responsable por la
realizacion de un injusto, como es el caso, por ejemplo, de quien
sufre alguna enfermedad mental.

No obstante, y a pesar de que aparentemente se tratan de
consecuencias juridicas bien diferenciadas —con fundamentos y
fines diferentes—, lo cierto es que penas y medidas de seguridad
guardan mds de una semejanza —mds aun si se hace referencia a
las medidas que importan una privacién de libertad, como, por
¢jemplo, la internacion—, llegindose a denunciar una suerte de
firaude de etiquetas que, sobre todo en el pasado, ha supuesto una
limitacién o restriccidn inadmisible en la esfera de libertad de las
personas sometidas a una medida de seguridad. No se puede dudar,
pues, de la naturaleza punitiva de las medidas de seguridad,! lo

“En torno a su naturaleza juridica, la condicién punitiva de las medidas de seguridad
es indiscutible. Si bien se les suele configurar en la legislacién contempordnea como
mecanismos asistenciales o de aseguramiento, ellas, al igual que las penas, consisten
siempre en una privacién o restriccién de bienes juridicos. Son, pues, un medio de
control social formal con graves efectos restrictivos en la libertad de las personas”,
PRADO SALDARRIAGA, Las consecuencias juvidicas del delito en el Perii. Penas.
Medidas de sequridad. Consecuencias accesorias. Reparacion civil, p. 156.

9



10 Eduardo A. Oré Sosa

que, podemos adelantar, conlleva la necesidad de que estas se vean
informadas por los mismos principios limitadores que se prevén
para las penas.

1. Origen, concepto y caracteristicas

En efecto, en un inicio (escuela cldsica) la pena era concebida
como justa retribucién (castigo) al delito cometido, la misma que
se fundamentaba en la culpabilidad (y esta en el Lbre albedrio) del
autor. En este sentido, Kant rechazaba cualquier intento de justificar
la pena en razones de utilidad social (fines preventivos), ya que si
el hombre es un fin en sé mismo no era licito instrumentalizarlo en
beneficio de la sociedad. Las cosas se mostraron distintas con el
positivismo, pues la negacion del libre albedrio condujo a buscar un
fundamento distinto para la pena. En el positivismo criminoldgico,
la defensa social, esto es, la necesidad de la sociedad de defenderse
de los sujetos peligrosos, pas6 a constituir fundamento de la sancién.
De este modo, de la retribucion por el mal cometido, se pasé a la
prevencion (especial) de futuros delitos; pero como la peligrosidad
también puede predicarse de los que carecen de capacidad de
culpabilidad (inimputables), se previé para ellos las medidas de
seguridad.

Notese que las medidas de seguridad sortean las dificultades de una
pena retributiva proporcional y fundada en la culpabilidad del autor:
inviable en los faltos de culpabilidad, insuficiente en los delincuentes
de estado o reincidentes. En este sentido, las medidas de seguridad
“nacen para hacer frente a ciertos supuestos de peligrosidad que
no pueden neutralizarse con la pena”.? Si en von Liszt la pena ya
asume funciones preventivas de correccién y aseguramiento®, estas
funciones cobran autonomia —aunque de manera complementaria
a la pena— con las medidas de seguridad.

2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos, p-
306.

Seguin von Liszt, como se sabe, se buscaba intimidar al atn imtimidable, corregir al
corregible y hacer inofensivo o inocuizar al incorregible.
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Se predica de las medidas de seguridad, como quien marca las
diferencias con una pena fundada en la culpabilidad, que se
fundamentan en la peligrosidad del autor. Esta peligrosidad
es entendida como una peligrosidad criminal, esto es, como la
posibilidad de que el agente cometa delitos en el tuturo, no cualquier
hecho socialmente desaprobado (peligrosidad social). No solo eso, es
comun excluir la imposicién de una medida de seguridad, aun al
agente “peligroso” —si es que esto se pudiera determinar de manera
certera e inequivoca—, si dicha peligrosidad no se ha manifestado
en la realizaciéon de un hecho previsto como delito. De este modo,
presupuestos fundamentales para la aplicacién de una medida de
seguridad son la peligrosidad criminal* y la realizacién previa de
un injusto, en otras palabras, estamos ante medidas de seguridad
postdelictuales, quedando proscritas las de tipo predelictunl ®

Ahora bien, es de mencionar que fundar la imposiciéon de una
medida de seguridad en la peligrosidad del agente ha sido objeto
de constantes criticas. Se senala que el estado de peligrosidad
vendria a ser no mas que un rezago de “antiguas tesis positivistas
naturalistas™ y que, mucho peor, el prondstico sobre si se ha de
realizar un comportamiento delictivo en el futuro estd lejos de ser
mensurado en términos certeros.” Con todo, se trata de un concepto

* “Esta peligrosidad criminal tiene que deducirse del hecho y de las circunstancias

personales del sujeto”, vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Derecho Penal. Parte
General. Las Consecuencias Juridicas del Delito, p. 79.

Asf ha quedado recogido en el Cédigo Penal:

“Articulo 72.- Las medidas de seguridad se aplicardn en concurrencia con las
circunstancias siguientes:

1. Que el agente haya realizado un hecho previsto como delito; y

2. Que del hecho y de la personalidad del agente pueda deducirse un pronéstico de
comportamiento futuro que revele una elevada probabilidad de comision de nuevos
delitos.”

6 BUSTOS RAMIREZ, Obras completas. Tomo 1. Derecho penal. Parte general, p. 724,
quien agrega que “establecer un criterio de peligrosidad resulta inconstitucional,
pues se estd aplicando una sancion en razon de las caracteristicas personales y no en
virtud de un hecho realizado, con lo cual nuevamente se estd ante un Derecho Penal
de autor y no frente a un Derecho Penal del hecho™.

“Es sabido que los prondsticos de peligrosidad son inseguros. La posibilidad
de predecir conductas humanas es altamente problemidtica. En este punto, ni la
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del que resulta dificil desprenderse y que, en todo caso, mds que
como fundamento debe servir como limite para la imposicién de
una medida de seguridad.

Al margen de estas criticas, la coexistencia de penas y medidas de
seguridad conllevaria la adopcion de un sistema dualista o de doble
via, donde la respuesta frente a la conducta criminal se afrontaria
con las penas, por un lado, y las medidas de seguridad, por el
otro. La pena, de caricter “retributivo” y fundamentado en la
culpabilidad, miraria al pasado, esto es, al hecho cometido; mientras
que la medida de seguridad, de cardcter preventivo especial y que
se sustenta en un pronostico de peligrosidad, miraria al futuro. No
obstante, la sencillez de este esquema no puede mantenerse cuando
se predica que la pena también adopta finalidades preventivas o,
mads aun, cuando su cumplimiento estd orientado a la prevencién
especial®; en otras palabras, un sistema dualista parece insostenible
si se asume alguna de las posturas relativas o mixtas de la Teorfa
de la Pena.

Por si fuera poco, el riesgo de afectacion a la libertad sin un minimo
de garantias es grande si se toma en cuenta que las medidas de
seguridad también suponen limitaciones importantes en la esfera
individual de las personas —v. gr. privacién de la libertad, como en
la medida de internacién— que no estarfan limitadas por las garantias
previstas para las penas. En efecto, la pena debe ser proporcional vy,
consecuentemente, no debe superar la culpabilidad por el hecho;

psiquiatria ni la psicologfa pueden ofrecer una solucién, y a pesar de multiples
esfuerzos tampoco la criminologia ha logrado predecir la reincidencia con alguna
seguridad. Los prondsticos que suelen hacerse en esta direccién estan plagados de
generalizaciones e inseguridades y los indices de éxito son mds que humildes. En este
sentido, ninguno de los diferentes métodos de prondstico (estadistico, intuitivo o
clinico) que se mencionan usualmente, o su combinacién, promete mds que una mera
«probabilidad»”, vid. ZIFFER, Medidas de seguridad y prondsticos de peligrosidad,
pp. 773-774.

Const. art. 139. Principios de la funcion juvisdiccional.- Son principios y devechos de la
Sfuncion jurisdiccional:

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitaciéon y reincorporacién del penado a la sociedad”.
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la medida de seguridad, afirmada no en la culpabilidad, sino en la
peligrosidad del sujeto, podria ser, de perdurar esta [la peligrosidad],
hasta indeterminada. El fraude de etiquetns, tantas veces denunciado
por la doctrina, estaria servido.

Por esta razén, las medidas de seguridad también son revestidas de
una serie de garantfas, tales como la legalidad?, jurisdiccionalidad!®,
proporcionalidad!'! y temporalidad!?. El mismo articulo 73 del CP
reconoce que las medidas de seguridad “deben ser proporcionales con
la peligrosidad delictual del agente, la gravedad del hecho cometido
y los que probablemente cometiera si no fuese tratado”. Cierto que
este ultimo principio se sostiene en un pronostico de peligrosidad,
es decir, un juicio de probabilidad cuya imprecision o falta de
certeza ya fueron indicados anteriormente. Con independencia de
esto, esta similitud en cuanto a contenido [privacion de libertad],
fines [preventivos] y principios no hace sino aproximar aun mds
a penas y medidas, lo que genera mayores problemas a la hora de
imponer o ejecutar penas y medidas que importen una privacién
de libertad (v. gr. pena privativa de libertad e internacién). Ante
esto, y con independencia de aquellas soluciones que plantean un

Titulo Preliminar CP. Articulo II.- Nadie serd sancionado por un acto no previsto
como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena
o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella.

Articulo IIT.- No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta,
definiv un estado de peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que les
corresponde.

Titulo Preliminar CP. Articulo V.- Sélo el Juez competente puede imponer penas o
medidas de segurvidad; y no puede hacerlo sino en la forma establecida en la ley.
Segun el articulo VIII del Titulo Preliminar CD, la medida de seguridad sélo puede
ser ordenada por intereses publicos predominantes.

Las medidas de seguridad no son indeterminadas, su duracion debe ser fijada en la
sentencia, sin perjuicio de que cesen antes por la evolucién favorable del tratamiento,
vid. Resolucién de la Primera Sala Penal Corporativa para procesos ordinarios de la
Corte Superior de Justicia de Lima del 7/8/98: “La imposicién de una medida de
seguridad no implica necesariamente que el agente sea inimputable durante todo
el periodo en que ésta se fije, pues, como ejemplo, es factible cesar la medida de
internacién cuando la autoridad correspondiente informe al juez, mediante una
pericia médica que las causas que hicieron necesarias la medida han cesado”, ROJAS
VARGAS, Cddigo Penal. Dos décadas de jurisprudencin, p. 911.
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retorno al monismo —donde pena o medida queda absorbida por
la otra—, surge una férmula de compromiso que se ha asentado
mayoritariamente en el derecho comparado y estd vigente hasta
nuestros dias: el sistema vicarial.

Este sistema, que encuentra acomodo en el articulo 77 del CP,
evita el cumplimiento acumulativo de una pena y una medida de
seguridad que importe privacién de libertad [léase internacién]
cuando son impuestas de manera conjunta, como sucede, por
ejemplo, en el caso de los imputables relativos. De no ser asi, esto
es, de ejecutarse una a continuacion de la otra de manera integra,
se incrementaria la afliccion de la privacién de libertad suponiendo
una violacién del non bis in idem.'> Consecuentemente, en estos
casos se ha de cumplir en primer lugar la medida de internacién,
periodo que serd computado como tiempo de cumplimiento de
la pena; a continuacién el Juez tendrd que decidir, en atencién al
éxito del tratamiento y a fin de no afectar los resultados favorables
conseguidos, dar por extinguida el resto de la condena o reducir
su duracion.

En cuanto a la determinacién de la peligrosidad criminal, siguiendo
a GRACIA MARTIN, es de sefialar que no puede ser presumida,
sino probada; que estando orientada al futuro, no basta con
advertir la peligrosidad del agente (diagndstico de peligrosidad),
sino que es necesario hacer un prondstico sobre la relacién de
dicho estado peligroso y su comportamiento criminal futuro; que
para la elaboracion del diagndstico, el delito cometido puede dar
indicativos importantes para descubrir cudl es la personalidad del
autor (forma de ejecucion, los motivos, su actitud ante el hecho
realizado); también se toman en cuenta otros factores biologicos,
ambientales, psicologicos, etc.; para determinar la probabilidad
de que el agente realizase hechos delictivos futuros (prognosis o
pronostico de peligrosidad) se suelen usar los métodos intuitivo
(apreciacion subjetiva del juez), cientifico (sobre la base de informes

13 MUNOZ CONDE, y GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General, p. 581.
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elaborados por cientificos o especialistas) o estadistico (tablas de
prediccién en funcién a un cdlculo de probabilidades).*

2. Clases de medidas

Las medidas de seguridad reconocidas en nuestro ordenamiento
son la internacion y el tratamiento ambulatorio (art. 71 CP).
Sus fines son principalmente terapéuticos, de deshabituacién
(desintoxicacién) y de aseguramiento.'® Se aplican especialmente a
los sujetos que sin haber obrado culpablemente (sin capacidad de
comprender la delictuosidad de su conducta o de actuar conforme
a dicha comprensién) han realizado un comportamiento previsto
como delito. También se pueden aplicar a los imputables relativos
(los que si acttan culpablemente, pero tienen dichas capacidades
disminuidas) o a los que sufren alguna adiccién (v. gr. drogas,
alcohol).

Si bien los menores de edad (inimputables) también pueden ser
objeto de medidas de aseguramiento (internamiento) o tratamiento,
estas, formalmente, no asumen el cardcter de penas ni medidas de
seguridad, pues, denominadas medidas socio-educativas, pertenecen
a un régimen especial previsto por el Cddigo de los Ninos
y Adolescentes.’® No obstante, aqui también se apunta a las
semejanzas sustanciales con las consecuencias juridicas del Derecho
penal comun o de adultos, denunciando nuevamente un fiaude de
etiquetas.

14 GRACIA/ BOLDOVA/ ALASTUEY. Lecciones de consecuencias juvidicas del delito, pp.
395-396.

Segun el art. IX del Titulo Preliminar del CP, las medidas de seguridad “persiguen fines
de curacion, tutela y rehabilitacion”. El Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo
Penal de 2009 es mds especifico en este punto, pues, en el articulo I, establece: “Las
medidas de seguridad persiguen fines terapéuticos, de deshabituacion, de prevencion
y de custodia o vigilancia”.

Las medidas socio-educativas estan previstas para el adolescente infractor, esto es, al
que tiene entre doce y dieciocho anos; pueden ser la amonestacion, la prestacion de
servicios a la comunidad, la libertad asistida, la libertad restringida y la internacion.
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2.1 Internacion (arts. 74 y 75 CP)

Se trata de una medida de seguridad que, en principio, estd prevista
para los sujetos inimputables. No obstante, como se sefala en el
art. 77 CD, existe la posibilidad de que se aplique a un imputable
relativo o a una persona imputable que sufra de alguna adiccién
(drogas o alcohol).

La internacién constituye la medida de mayor gravedad, pues
supone el maximo grado de coaccién sobre la libertad de la persona,
la misma que es internada en un centro hospitalario especializado
u “otro establecimiento adecuado” con el fin de llevar a cabo un
tratamiento terapéutico o, simplemente, con fines de custodia. En
este sentido, se comprende, y asi estd previsto en el art. 74, que la
internacion solo pueda disponerse ante el peligro de que el agente
cometa delitos de considerable gravedad.

En el mismo sentido, mediante sentencia de 16 de marzo de 2005,
la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema (Exp. N°
104-2005-Ayacucho) establecio el siguiente precedente vinculante:
“a) Que las medidas de seguridad son sanciones que se aplican
judicialmente a los inimputables o imputables relativos que han
cometido un hecho punible; que la medida de internacién es
privativa de libertad y solo puede aplicarse cuando existe el peligro
potencial de que el inimputable pueda cometer en el futuro otros
delitos considerablemente graves”.

En este punto, es bueno recordar lo senalado por un informe del
2005 de la Defensoria del Pueblo,!” que daba cuenta de que “la falta
de camas en los hospitales que brindan servicios de salud mental ha
llevado a que actualmente permanezcan internas en establecimientos
penitenciarios 58 personas con enfermedades mentales. Algunas de
estas personas se encuentran de manera permanente en el topico del
penal o, incluso, en celdas denominadas «cuartos de meditacion»”.

7 Informe Defensovial N° 102. Salud mentaly devechos humanos: La situacion de los devechos
de las personas internadas en establecimientos de salud mental, p. 147.
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Ciertamente, un establecimiento penitenciario, por mds que se
habiliten lugares especiales, no puede constituir el establecimiento
adecundo exigido por el legislador en el articulo 74 CP para el
cumplimiento de una medida de seguridad.

Proscrita toda medida de internacién de duracidon indeterminada,
esta debe ser limitada. A eso se destina el articulo 75 CP, que senala
como limite el tiempo de duracion de la pena privativa de libertad
que hubiere correspondido aplicar [de haber obrado el autor con
culpabilidad] por el delito cometido. Cuestion dificil de determinar
si, justamente, la duracién de la pena que se hubiere podido imponer
al agente encontraba fundamento en la culpabilidad [inexistente]
del autor. En todo caso, se trata de un limite maximo que no puede
ser superado por la medida de internaciéon impuesta en la sentencia
y que, como sefala PRADO SALDARRIAGA, puede ser modificado
durante la etapa de ejecucion.!®

Desde luego, esta es la razén por la cual el legislador, en el propio
articulo 75 CPD, exige la realizacion y presentacion al Juez de pericias
¢ informes médicos periodicos (cada seis meses), pues el magistrado
esta en potestad de disponer el cese de la medida ante la desapariciéon
de las causas que la hicieron necesaria la internacion. Lo lamentable,
segun se senala en el mismo informe de la Defensoria del Pueblo
citado anteriormente, es que “aun cuando en muchos casos los
directores de los hospitales emiten los referidos informes médicos,
indicando que los/las pacientes se encuentran en condiciones de
alta, estos informes no son tomados en consideracién por los/las
jueces que dispusieron las medidas de internacién”.!?

Esto llevd al Presidente del Poder Judicial a emitir la Resolucién
Administrativa N° 336-2011-P-PJ del 20 de septiembre de 2011
donde senal6 que “la duracion de la medida [de internacién] puede
cesar antes del vencimiento del tiempo previsto en la sentencia,
cuando la recuperacién o mejora de la salud mental del inimputable

18 PRADO SALDARRIAGA. Las consecuencias... ob. cit., p. 165.
19" Informe Defensorinl N° 102... ob. cit., p. 147.
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permita sustituir el internamiento por el tratamiento ambulatorio o,
incluso, la supresion de ambas medidas de seguridad por innecesarias”
y que “es deber de la autoridad del Centro de Internacion donde se
encuentra el agente efectuar exdmenes periédicos cada seis meses a
fin de emitir un informe médico que se pronuncie sobre su estado
psiquidtrico, para que el Juez evalie si las causas que hicieron
necesaria la aplicacién de la medida han desaparecido o no; y en
atencion a los principios antes descritos y en un plazo razonable,
determine el cese, cancelacion o mantenimiento de la medida de
internacion impuesta”.

2.2 Tratamiento ambulatorio (art. 76)

El tratamiento ambulatorio constituye una medida, como su
nombre lo indica, que no implica privacién de libertad. Supone el
sometimiento obligatorio del imputable relativo a un tratamiento
terapéutico o de rehabilitacion con el fin de eliminar o controlar
la peligrosidad del autor.

El legislador senala que esta medida se aplica conjuntamente con
la pena, lo que, entendemos, debe ser interpretado en el sentido
de que se e¢jecuta de manera simultinea o paralela al cumplimiento
de la pena.?® Esto no quiere decir que la medida deba extenderse
necesariamente por un tiempo igual al de la pena impuesta, pues es
posible que el tratamiento obtenga los resultados esperados antes
del cumplimiento de la condena.

Si, como regla, el tratamiento ambulatorio se prevé solo para los
imputables relativos?!, debe repararse que en el articulo 178-A del

20 PRADO SALDARRIAGA. Las consecuencias... ob. cit., pp. 165-166.

2l “La medida de seguridad de tratamiento ambulatorio solo se impone al imputable
relativo, conforme lo dispuesto por el articulo 76° del Cédigo Penal; al haberse
acreditado que el acusado al momento de cometer los hechos, se encontraba en pleno
uso de sus facultades mentales, conforme se ha detallado en los considerandos de la
sentencia, debe disponerse se deje sin efecto dicho tratamiento”, Ejecutoria Suprema
del 28/10/97. (Consulta) R. N. N° 924-2004-Callao, vid. ROJAS VARGAS, Fidel.
Cddigo... ob. cit., p. 918.
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CP se abre la posibilidad de realizar un tratamiento terapéutico
ambulatorio a sujetos plenamente imputables que hayan sido
procesados por delitos contra la libertad sexual, y en los que se
haya dispuesto una suspension de la ejecucion de la pena o una
reserva del fallo condenatorio. En esos casos, ¢l sometimiento al
tratamiento serd considerado como una regla de conducta®.

En cualquier caso, si parece una omisiéon del legislador no prever
la posibilidad de aplicar una medida de tratamiento ambulatorio
a los inimputables, a quienes solo parece dejarse la opcién entre
una medida de internacién [no siempre aplicable, pues el injusto
cometido o el juicio de peligrosidad pueden apuntar a hechos que
no revistan especial gravedad] y una medida de corte administrativo,
esta ultima desprovista de las garantias que, aunque minimas, se
prevén para las medidas de seguridad de cardcter penal. Por esta
razon, el articulo 78 del Anteproyecto de Reforma del Cédigo
Penal de 2009 dispone que el tratamiento ambulatorio “también
podra aplicarse al inimputable que lo requiera siempre que, segin
pericia médica correspondiente, no sea necesario aplicar una medida
de internacién”.

3. Sistema vicarial (art. 77)

Como se senalé anteriormente, el sistema vicarial evita el
cumplimiento acumulativo de una pena y una medida de seguridad
que importen privaciéon de libertad cuando son impuestas de
manera conjunta. Esto sucede en el caso de los imputables relativos.
Piénsese en aquellos casos en los que la existencia de una anomalia
psiquica, alteracion de la conciencia o de la percepcion alcanzan un
grado que si bien afectan, no excluyen la capacidad de comprender
o conducirse segiin los mandatos normativos. En virtud del articulo
21 CPD, la responsabilidad penal se mantiene, pero se atenta. De

22 Las reglas de conducta son cargas que el Juez impone al agente [sometido a una
suspension de la ejecucion de la pena o una reserva del fallo condenatorio] con una
doble finalidad: ayudar a una adecuada reinsercion social, y como medida de control
sobre el comportamiento del agente, vid. ORE SOSA, Temas de dervecho penal, p. 228.
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ahi que no se pueda prescindir de imponer una pena, a lo que se
puede anadir la necesidad de aplicar una medida de seguridad.
De ser el caso, esta podria ser una medida de internacién, con lo
que llegarfamos al supuesto de hecho previsto en el articulo 77
CP. Seguin este mismo articulo, el sistema vicarial también resulta
aplicable en el caso de toxicbmanos o alcohdlicos imputables.

Descartadas las féormulas monistas (aplicar ya sea una pena o una
medida de seguridad, pero no ambas) o dualista pura (imponer
ambas y ¢jecutar una a continuacion de la otra, lo que importaba una
sobreafliccion que vulneraba el principio non bis in idem), la férmula
de compromiso del sistema vicarial apunté a la aplicacién conjunta
de ambas, pero de manera sustitutiva. Con lo cual, en estos casos
se ha de cumplir en primer lugar la medida de internacién, periodo
que es computado como tiempo de cumplimiento de la pena; luego
el Juez tendrd que decidir, en atencién al éxito del tratamiento y
a fin de no afectar los resultados favorables conseguidos, dar por
extinguida el resto de la condena o reducir su duracién.

4. Conclusiones

1. Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad
del autor. Esta peligrosidad es entendida como una peligrosidad
criminal, es decir, como la posibilidad de que el agente cometa
delitos en el futuro, no cualquier hecho socialmente desaprobado.
Se descarta, pues, la peligrosidad social.

2. Se debe excluir la imposicion de una medida de seguridad, aun
al agente “peligroso”, si dicha peligrosidad no se ha manifestado
en la realizaciéon de un hecho previsto como delito. De este
modo, quedan proscritas las medidas de seguridad predelictunles,
reconociéndose solamente las medidas de seguridad postdelictunles.

3. No se puede dudar de la naturaleza punitiva de las medidas
de seguridad; estas, por suponer también la limitacién de
derechos fundamentales, son revestidas de una serie de garantias
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tales como la legalidad, jurisdiccionalidad, proporcionalidad y
temporalidad. En otras palabras, se ven informadas por los
mismos principios juridicos previstos para las penas.

Elsistema vicarial evita el camplimiento acumulativo de una pena
y una medida de seguridad que importen privacién de libertad
cuando son impuestas de manera conjunta, como sucede, por
¢jemplo, en el caso de los imputables relativos. De acumularse
o ejecutarse una a continuacion de la otra de manera integra, se
incrementaria la afliccién de la privacion de libertad suponiendo
una clara violacién del non bis in idem.

La internacién, al constituir la medida de seguridad de mayor
gravedad, pues supone el mdximo grado de coaccién sobre la
libertad de la persona, solo puede disponerse ante el peligro de
que el agente cometa delitos de considerable gravedad.

Un establecimiento penitenciario, por mas que se habiliten
lugares especiales, no puede constituir el establecimiento
adecundo exigido por el legislador en el articulo 74 CP para el
cumplimiento de una medida de seguridad.

El tratamiento ambulatorio se aplica conjuntamente con la pena,
lo que debe ser interpretado en el sentido de que se ejecuta de
manera simultinea o paralela al cumplimiento de la pena. Sin
embargo, no debe extenderse necesariamente por un tiempo
igual al de la pena impuesta, pues es posible que el tratamiento
obtenga los resultados esperados antes del cumplimiento de la
condena.

El legislador no ha previsto la posibilidad de aplicar una medida
de tratamiento ambulatorio a los inimputables, a quienes solo
parece dejarse la opcion entre una medida de internacién
[no siempre aplicable, pues el injusto cometido o el juicio de
peligrosidad pueden ser de escasa gravedad] y una medida de
corte administrativo, esta tltima desprovista de las garantias que,
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aunque minimas, se prevén para las medidas de seguridad de
cardcter penal. Esta omision ha sido resuelta en el Anteproyecto
de Reforma del Cédigo Penal de 2009.

Descartadas las formulas monistas o dualista pura, la férmula de
compromiso del sistema vicarial apunta a la aplicacién conjunta
de penas y medidas de seguridad, pero de manera sustitutiva.
Con lo cual, en estos casos se ha de cumplir en primer lugar la
medida de internacién, periodo que es computado como tiempo
de cumplimiento de la pena; luego el Juez tendrd que decidir,
en atencion al éxito del tratamiento y a fin de no afectar los
resultados favorables conseguidos, dar por extinguida el resto
de la condena o reducir su duracion.



CADENA PERPETUA

La histovia de las penas es sin duda mds horrendn ¢ infomante para In
humanidad que la propia historia de los delitos: porque mds despiadadas,
y quizd mads numerosas, que las violencias producidas por los delitos han
sido las producidas por las penas y porque mientras que el delito suele
ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la violencia
infligida con la pena es siempre programadn, consciente, organizada por
muchos contra uno.

Luigi Ferrajoli. Derecho y Razin.*

Como es facil de advertir, incrementar las penas es un recurso
constante de la actividad legislativa de nuestro pais. No obstante,
su eficacia para la disminucién de la criminalidad es francamente
discutible. De hecho, buena parte de las incontables modificaciones
efectuadas al Cédigo Penal de 1991, desde su entrada en vigor, han
tenido por objeto incrementar las penas, especificamente la pena
privativa de libertad, sin que, al parecer, se consigan los efectos
esperados, pues, una y otra vez, se insiste en seguir incrementando
las penas arguyendo un pretendido efecto disuasivo de penas
acusadamente severas.

23 FERRAJOLI, Derecho y razdn, 1995, pp. 385-387, quien agrega que “no ha habido
afliccion, desde los sufrimientos mds refinados hasta las violencias mds brutales,
que no se haya experimentado como pena en el curso de la historia (...). Parece
que la fantasfa humana no ha tenido limites ni frenos en inventar las formas mds
feroces de la pena de muerte y en aplicarlas incluso a las infracciones mds leves
(...). Por otra parte, si la historia de las penas es vergonzosa, no lo es menos
la historia del pensamiento juridico y filoséfico en materia de penas, que lleva
no poca responsabilidad por los horrores cometidos: por omisién, por no
haber levantado seriamente su voz nunca, hasta el siglo de las luces, contra la
inhumanidad de las penas”. [subrayado nuestro].

23
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Al respecto, muchas veces se ha afirmado que el factor disuasorio
parece guardar mejor relacion con la aplicacion efectiva de la pena
-que el delincuente vea la imposicién de la pena como altamente
probable— que con la dureza o severidad de la misma.?* Con lo
cual, la eficacia preventiva de la pena decae cuando el agente confia
en que su delito quedard impune. Por tanto, el ficil recurso de
incrementar las penas oculta mds bien el critico problema de las
condiciones o deficiencias en las que otras instancias de control
[basicamente, la Policfa, el Ministerio Publico y el Poder Judicial]
¢jercen su funcién.

A pesar de esto, la cadena perpetua, es decir, la pena privativa que
constituye el atentado mdximo contra la libertad de una persona,
fue reintroducida en nuestro ordenamiento juridico en virtud del
Decreto Ley 25475 tras la ruptura del orden constitucional en 1992.
Prevista inicialmente para los delitos de terrorismo, desde aquella
¢poca no ha venido sino amplidndose el dmbito de aplicacién de
esta pena,?® siendo hoy de aplicacién, entre otros, para algunas
formas agravadas de secuestro, robo y extorsién, y para el delito
de violacion sexual de menor de diez anos.

Muy lejanos son los dias en los que la prision era concebida —gracias
al pensamiento ilustrado del siglo XVIII- como una alternativa
humanitaria a la pena capital, al tormento o al exilio. Hoy en
dia, salvo excepciones, las prisiones constituyen un microcosmos

24 En efecto, mds alld de la intensidad de la pena, es la certeza de su aplicacion la que
juega un papel de primera importancia, vid. SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa.
Aproximacion al Derecho penal contempordneo. Barcelona, Bosch, 1992, p. 219. Lo que
ya era afirmado también por Beccaria desde la segunda mitad del Siglo XVIII, vid.
BECCARIA, Cesare. De los Delitos y de las Penas. Bogotd, Temis, 2003, 3° ed., p. 53,
“La certeza de un castigo, aunque moderado, causard siempre una mayor impresion,
que el temor de otro mads terrible pero unido a la esperanza de la impunidad; pues
los males, aunque minimos, cuando son ciertos, atemorizan siempre el dnimo del
hombre, y la esperanza, don celestial que frecuentemente es lo tinico que nos queda,
aleja siempre la idea de los males mayores, principalmente cuando la impunidad, que
la avaricia y la debilidad otorgan a menudo, aumente su fuerza”.

5 Vid. FIGUEROA NAVARRO, La involucién del sistema de penas en el contexto de
la politizacién del derecho Penal, pp. 276-277.

IS
3
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en el que imperan la promiscuidad, el hacinamiento, las reyertas
o la corrupcién. Ambientes degradantes en los que dificilmente se
puede aprender a vivir en comunidad. Con todo, parece verdad que
resulta inconcebible renunciar a ella, sobre todo cuando pensamos
en las formas mas graves de la criminalidad, casos en los cuales
hasta parece ingenuo recurrir a otro tipo de sanciones, medidas
alternativas o a la denominada tercera via del derecho penal.?

Desde luego, las criticas a la cadena perpetua no se reducen a los
cuestionamientos que se pueden dirigir contra las penas privativas de
libertad de larga duracién. La cadena perpetua, al igual que la pena
de muerte, constituye una pena tasada, pues no admite graduacién
alguna. Esto impide una valoracién adecuada de las circunstancias
del delito [que aporten al grado de injusto] o del reo, asi como
de cualquier otra consideracién que tenga por virtud disminuir
o atenuar la responsabilidad del agente. Consecuentemente, esto
representa una vulneracion al principio de proporcionalidad, toda
vez que la pena sobrepasa la culpabilidad del autor por el hecho
cometido.?” En la misma linea, CASTILLO ALVA sefala que la cadena
perpetua refleja criterios totalitarios y sesgos antidemocraticos, y
que no solo se quebranta el principio de humanidad, sino también
el principio de proporcionalidad.?®

Como ya se sabe, el Tribunal Constitucional (en sentencia N° 010-
2002-AlI/TC) aparentemente ha proscrito de nuestro ordenamiento
juridico la cadena perpetua entendida como pena intemporal; y
lo hizo atendiendo a una serie de consideraciones entre las que
podemos resaltar las siguientes:

2% Sobre esto dltimo, vid. RODRIGUEZ DELGADO, La reparacién civil como
tercera via en el Derecho Penal, pp. 827-840.

27 MUNOZ CONDE, Algunas reflexiones sobre la pena de prision perpetua y otras
sanciones similares a ella, p. 337: “En los paises en los que existe, normalmente estd
reservada solo para los delitos mds graves (asesinato, genocidio) como pena Unica
no graduable. De ahi que haya sido objeto de criticas por no poder adaptarse a las
particularidades del caso concreto y a las circunstancias personales del delincuente”.

2 CASTILLO ALVA, Principios de Derecho Penal. Parte General, p. 354.
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1. El establecimiento de ln pena de cadena perpetun no solo resiente al
principio constitucional previsto en el inciso 22 del articulo 139° de ln
Constitucion |resocializacion|. Tmbién es contraria a los principios
de dignidad de la persona vy de Libertad [fundamento 184].

2. El cardcter vehabilitador de ln pena tiene ln funcion de formar al

interno en el uso vesponsable de su libertad. No la de imponerle una
determinadn cosmovision del mundo ni un conjunto de valores que, a
lo mejor; puede no compartiv. Pero, en cunlquier caso, nunca le puede
ser negadn ln esperanza de poderse insertar en la vida comunitaria.
Y es que al lado del elemento vetributivo, insito a toda pena, siempre
debe encontrarse lntente la esperanza de que el penado algin din
pueda vecobray su libertad. El internamiento en un centro cavcelario
de por vida, sin que la pena tenga un limite temporal, aniquiln tal
posibilidad.
Como antes se ha expresado, no solo anula la esperanza de lograr
ln libertad. También anuln al penado como ser humano, pues lo
condena, hasta su muerte, a transcurviv su vide internado en un
establecimiento penal, sin posibilidad de poder alcanzar su proyecto de
vida trazado con respeto a los devechos y valoves ajenos. Lo convierte en
un objeto, en una cosa, cuyo desechamiento se hace en vida. La cadena
perpetuna, en si misma consideradn, es vepulsiva con la naturaleza
del ser humano. El Estado Constitucional de Derecho no encuentra
Justificacion para aplicarla, aun en el caso que el penado, con un
ejercicio antijuridico de su libertad, haya pretendido destruivio o
socavarlo [fundamento 188].

3. Elestablecimiento de ln pena de cadena perpetun solo es inconstitucional
st mo se preven mecanismos temporales de excarcelacion, via los
beneficios penitenciarios u otvas que tengan por objeto evitar que se
trate de una pena intemporal, por lo que si en un plazo razonable
el legislador no dictase una ley en los términos exhortados, por I
sola eficacia de esta sentencin, al cabo de 30 arios de iniciadn In
ejecucion de lo condenn, los jueces estavin en ln obligacion de revisar
las sentencias condenatorias [fundamento 194].

Esta resolucién, como bien ha apuntado MEINI, presenta algunas
inconsistencias, pues el prever la posibilidad de conceder beneficios
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penitenciarios o de revisar la sentencia transcurrido un determinado
nimero de afos, no impide que, en algunos casos —cuando no se
conceda el beneficio o cuando no se disponga la excarcelacion luego
de revisada la sentencia—, la cadena perpetua siga siendo perpetua;
con lo cual, agrega el Profesor de la Pontificia Universidad Catolica,
la tinica manera de que aquella pena deje de ser inconstitucional,
segun el propio discurso del Tribunal Constitucional, era que siempre
y en todos los casos se proceda a la excarcelacién via beneficios
penitenciarios o mediante la revisién de las sentencias, pues, de lo
contrario, no quedaba mds camino que declarar inconstitucional la
cadena perpetua.?”

En efecto, en la medida en que quepa aun la posibilidad de que
un interno pase el resto de sus dfas en un establecimiento penal
—lo que sucede con la propia interpretacion que hace el Tribunal
Constitucional— la cadena perpetua constituird una respuesta
punitiva que no se concilia con un Estado que tiene por deber
fundamental garantizar la plena vigencia de los derechos humanos
[art. 44 Const.] y que, por sobre todas las cosas, reconoce a la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad —nada
menos que en el primer articulo de la Carta Fundamental— como
el fin supremo de la sociedad y del Estado.3

De este modo, no solo se infringe el principio reconocido en el
art. 139 inc. 22 de la Constitucién [“el régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacién
del penado a la sociedad™], sino también, y lo que es peor, un pilar
fundamental del Estado [la dignidad de la persona3!], al admitir una

29 MEINI, Imputacion y vesponsabilidnd penal. Ensayos de Derecho Penal, p. 332.

30 Vid. ALEGRE MARTINEZ, La dignidad de ln persona como fundamento del
ordenamiento constitucional espariol, pp. 107-108, quien sefala que la dignidad
constituye el fundamento o base del Ordenamiento Juridico, exigiendo de los
poderes publicos que tengan siempre presente la dignidad como principio rector de
sus actuaciones y que favorezcan el desarrollo de la personalidad.

31 MUNOZ CONDE. Algunas reflexiones... ob. cit., p. 335: “Despojadas ambas de
la parafernalia con las que originariamente se las habfa dotado, siguen, sin embargo,
existiendo todavia como el simbolo de una concepcién de poder punitivo del
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pena inhumana y degradante, pues afecta interminable, inevitable e
irreversiblemente la libertad y la salud [tanto fisica como psiquica]
del condenado, asi como el desarrollo de su personalidad.?> Como
sefiala FERRAJOLI:

“[...] mas alld de cualquier argumento utilitario el valor de
la persona humana impone una limitaciéon fundamental a la
calidad y a la cantidad de la pena. Es éste el valor sobre el que
se funda, irreductiblemente, el rechazo de la pena de muerte,
de las penas corporales, de las penas infamantes y por otro
lado de la cadena perpetua y de las penas privativas de libertad
excesivamente largas. Debo anadir que este argumento tiene
un cardcter politico, ademds de moral: sirve para fundar la
legitimidad del estado tinicamente en las funciones de tutela
de la vida y los restantes derechos fundamentales; de suerte
que, conforme ello, un estado que mata, que tortura, que
humilla a un ciudadano no sélo pierde cualquier legitimidad,
sino que contradice su razén de ser, poniéndose al nivel de

los mismos delincuentes”.33

Estamos, pues, ante otra reaccion punitiva que busca sin tapujos la
neutralizacion de una persona vista solamente como una fuente de
peligro, esto es, cual cosa peligrosa que debe ser eliminada; de este

32

33

Estado que desprecia la dignidad humana del delincuente, negdndole el derecho
mds elemental de todos, el derecho a la vida en el caso de la pena de muerte, o el
derecho también fundamental a poder modificar su comportamiento y su sistema de
valores mientras viva, convirtiéndolo con la prisién perpetua en un muerto en vida,
despojandolo de todos los demds derechos que le corresponden como ser humano,
entre otros el de la esperanza de poder recuperar algin dfa, aunque sea lejano, la
libertad y de vivir en condiciones de igualdad con sus semejantes”.

En el mismo sentido, CASTILLO ALVA considera que la aplicacién del principio
de humanidad de las penas se engarza con el principio de la dignidad humana,
desarrollando asf una funcién critica de primer orden, lo que lleva a renegar no solo
de torturas y otros tratos inhumanos o degradantes en el ambito procedimental y
penitenciario, sino también en cuanto a la naturaleza y entidad de la reaccién penal
(penas estigmatizantes o inocuizadoras: pena de muerte, cadena perpetua, etc.), vid.
CASTILLO ALVA, Principios de Derecho Penal. Parte General, pp. 331-366.
FERRAJOLI. Derecho... ob. cit., pp. 395-396.
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modo, la persona deja de constituir un fin en si mismo y se supedita
a los fines utilitarios de la sociedad (Defensa social). En los hechos,
como bien sefiala FERRAJOLI, la cadena perpetua no deja de ser una
pena “capital”, pues se trata de una privacion a vida y no solo de
libertad, una privacién de futuro, un exterminio de la esperanza; es
una pena eliminatoria, no en el sentido fisico, pero si en el sentido
que excluye para siempre una persona del consorcio humano.?*

Cabe indicar que los cuestionamientos y reparos que se dirigen
contra la cadena perpetua son extensivos, en gran parte, a las penas
privativas de libertad de larga duracién. Sobre todo cuando existe
la tendencia de que estas condenas queden exentas de cualquier
tipo de beneficio penitenciario que suponga una excarcelacién
anticipada. De esta suerte, en delitos de considerable gravedad,
se tiende al cumplimiento integro de las condenas sin ninguna
atencion al comportamiento del interno ni a posibles avances en
cuanto a su resocializacién.®® Sélo en esta linea punitivista y de
entronizacién absoluta del concepto difuso de seguridad puede
entenderse la cuestionable interpretacion del Tribunal Constitucional
sobre la aplicacion retroactiva de leyes que eliminan beneficios
penitenciarios: lo hace sobre el endeble argumento de estar ante
normas de cardcter procedimental®®. Esto, desde luego, no casa con

3 FERRAJOLI, Ergastolo y derechos fundamentales, p. 298.

3% MUNOZ CONDE. Algunas reflexiones. .. ob. cit., p. 340: “Con ello se viene a acoger
in totum, la barbara praxis norteamericana, llamada [truth] in sentencing; es decir, que
la pena de prisién impuesta nominalmente por el Juez se cumpla integramente, sin
ningun tipo de reduccién de su duracién por buena conducta, buenas perspectivas
resocializadoras, o por simples razones humanitarias. La finalidad que se persigue
con ello es la misma que la que persigue con la prisién perpetua, y naturalmente
excluye cualquier posibilidad de reinsercién en la ejecucion de estas penas”.

36 STC. Exp. N° 00212-212-PHC/TC, fundamento n° 5: “se debe sefalar que las
normas que regulan el acceso a los beneficios penitenciarios no son normas penales
materiales, sino normas de derecho penitenciario, por lo que sus disposiciones
deben ser consideradas como normas procedimentales; sin embargo, este Tribunal
ha precisado (....) que en el caso de las normas procesales penales rige el principio
tempus regis actum, que establece que la ley procesal aplicable en el tiempo es la
que se encuentra vigente al momento de resolver el acto; no obstante, la legislacion
aplicable para resolver un determinado acto procedimental que atane a los beneficios
penitenciarios es la correspondiente a la fecha en la cual se inicia el procedimiento
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lo previsto en el art. 139 inc. 22 de la Constituciéon cuando estipula
que “el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacién y reincorporacion del penado a la sociedad”.

Todo lo anterior supone, sin mds, una manifestaciéon de la ya
denunciada tercera velocidad del Derecho penal, aquella donde la
flexibilizaciéon —cuando no eliminacién— de los derechos o garantias
penales y procesales no se corresponde con la renuncia a la pena
privativa de libertad, sino, todo lo contrario, con la exacerbacién
del rigor punitivo.?” Por si fuera poco, en nuestro caso se confirma
aquello de que lo pretendidamente excepcional [leyes de emergencia]
se torna permanente®®, pues, como se ha indicado, el dmbito de
aplicacién de la cadena perpetua no ha venido sino amplidndose
en las ultimas décadas.

destinado a su otorgamiento; esto es, la norma de la materia vigente al momento

de la presentacién de la solicitud para acogerse a éste.” Esta interpretacién, como se

sabe, no se ha visto confirmada por la Ley 30101.
37 Vid. FARALDO CABANA, Un derecho penal de enemigos para los integrantes de
organizaciones criminales. La ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, pp. 302-317, lo que
guarda inocultables semejanzas con el discurso del derecho penal del enemigo; senala
esta autora que “la disminucién de las garantfas del acusado en el proceso penal, la
creacién de nuevas figuras delictivas de mdrgenes poco precisos y la exasperacién de
los marcos punitivos de las infracciones ya presentes en el Codigo penal parecen ser
notas distintivas del moderno Derecho penal y procesal penal en la lucha emprendida
contra la delincuencia organizada en general, y contra el terrorismo como forma
particularmente grave de actividad criminal organizada”.
Segin FERRAJOLI, durante anos, cierto “sentido comun” concibié las leyes
excepcionales como necesarias politicamente y legitimas constitucionalmente, y
que, por ello, predicaban las garantias procesales de libertad y de verdad solo para
las épocas y los procesos ordinarios, mas no para los extraordinarios; sin embargo,
“Este sentido comtn ha permanecido, incluso se ha consolidado, aunque la
emergencia del terrorismo ha desaparecido y ha sido sustituida por otras emergencias
criminales. Pues lo que se ha roto no es uno o mds principios, sino el valor mismo
de los principios, que se han probado flexibles y, en caso necesario, apartables: en
una palabra, ya no hay “principios” (...) Las nuevas medidas excepcionales se han
enraizado en las pricticas y difundido incluso en los procesos normales, generando
poderes y centros de poder no dispuestos a normalizarse y, sobre todo, una incultura
policial informada preferentemente por los valores de la seguridad y eficacia”, vid.
FERRAJOLI. Derecho... ob. cit., p. 831.
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REINCIDENCIA Y HABITUALIDAD

Introduccion

Segun la mitologia griega, Sisifo fue condenado a empujar una roca
hasta la cima de una montana, desde donde la roca caerfa una y
otra vez invariablemente para que aquél volviera a empezar desde
el principio. Como dice Camus, los Dioses habian pensado, con
algin fundamento, que no hay castigo mas terrible que el trabajo
inutil y sin esperanza.

Algo asi parece suceder con nuestro Codigo Penal. El proceso de
reforma que condujo a la aprobacién y promulgacién del Codigo
Penal de 1991 fue fruto del esfuerzo desplegado, en varias décadas,
por distintas comisiones entre cuyos miembros se encontraban los
mads importantes penalistas del pais: Luis Bramont Arias, Raul
Pena Cabrera, Luis Roy Freyre, Victor Prado Saldarriaga, César
San Martin, Felipe Villavicencio, entre otros. Sin embargo, es tal
la cantidad de modificaciones que se han efectuado a este cuerpo
normativo, en la mayoria de los casos en franca oposicion al espiritu
garantista que inspiré el proceso de reforma, que seguramente
muchos de ellos tendrian serias dudas en admitir la paternidad del
codigo vigente.

Desde luego, se siguen sucediendo comisiones de juristas, muchas
de las cuales intentan devolver algo de sensatez a nuestro codigo
punitivo [trabajo inutil y sin esperanza, parafraseando a Camus]
ante la obsesién, cuando no obcecacién, del Poder Legislativo en su
afin de “luchar eficazmente” contra la criminalidad. Este panorama
muestra al Codigo Penal como una cosa que se puede modificar

31
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cuantas veces se quiera por razones simbolicas, demagogicas o
de rédito politico. Se inscriben en una corriente maximalista que
prepondera razones de supuesta eficacia y seguridad ciudadana, a
los derechos fundamentales de la persona humana.

En este contexto, el ensanamiento del sistema punitivo ha
sobrepasado, en mi opinion, el equilibrio que entre seguridad general
y garantias personales debe prevalecer en todo Estado de Derecho.
Asi, por poner un ejemplo, la tendencia al cumplimiento integro o
efectivo de las condenas se pone de manifiesto en una diversidad
de normas entre las que se encuentran, ciertamente, la reincidencia
y habitualidad, pero también en retorcidas interpretaciones del
Tribunal Constitucional sobre la aplicaciéon temporal de una
norma que restringe beneficios penitenciarios. Mds internos, menos
establecimientos penales. No es dificil vaticinar cual serd el futuro de
las prisiones en un contexto en el que se sigue limitando el acceso
a penas o medidas alternativas a la pena privativa de la libertad, o
al acceso a beneficios penitenciarios.

La vena autoritaria e irreflexiva de las reformas penales de las dos
ultimas décadas solo busca congraciarse con las exigencias ciudadanas
de seguridad y vindicta publica. Estamos ante un Derecho penal 2 ln
carta que se sabe de principio ineficaz, pues no afronta el problema
de la criminalidad como el producto natural de una sociedad que
excluye, margina y discrimina. Cuando Victor Hugo nos narra la
historia de Jean Valjean, ese hombre que entré en presidio por
haber roto un vidrio y por haber robado un pan, nos senala que
“es preciso que la sociedad se fije en estas cosas, puesto que es elln quien
las produce”, y que “si un alma sumidn en sombras comete un pecado,
el culpable no es el que peca, sino el que no disipa las tinieblas.”

Por otrolado, el término “peligrosidad social”, inevitablemente unido
a la historia de la reincidencia y habitualidad, tuvo una connotacién
importante en la época del nacionalsocialismo, siendo que en 1934,
como bien refiere MUNOZ CONDE, se introdujo en el Cédigo
Penal alemdn una medida de reclusién indeterminada en centros
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de trabajo para delincuentes habituales, la misma que permiti6 el
ingreso de mds de 17,000 personas en campos de concentracion,
de los que nunca mds volvieron a salir con vida.* Segin ROXIN,
la mayorfa de cambios del Derecho penal que tuvieron lugar en
la época nacionalsocialista sirvieron sobre todo a la destruccién
planificada del Estado de Derecho y a su transformacién en una
dictadura totalitaria que se pretendia asegurar juridicamente.*?

Por si fuera poco, estas agravantes, sobre todo la de habitualidad, se
condicen mejor con los postulados del positivismo criminolégico,
esto es, con aquella corriente que concibe al delincuente como un
sujeto determinado al delito por razones bioldgicas*! o socioldgicas.
En dicha corriente, el delito no es expresion de una voluntad libre,
sino manifestacion de una naturaleza perversn.*> En ese contexto,
siguiendo a ZUNIGA RODRIGUEZ, la pena es vista como un medio
de defensa social cuya aplicacion no se fundamenta en la gravedad
del delito cometido, sino en la peligrosidad del delincuente.*3

Desde luego, el encarnizamiento del Derecho penal no es
patrimonio exclusivo de regimenes autoritarios, pues no es raro que
la flexibilizacién de las garantias y derechos fundamentales ocurra
aun en las democracias mds avanzadas. El problema esta en cémo se
ejercerd el sus puniendi en sociedades con altos indices de corrupcién
y marcadas por la fragilidad institucional, el autoritarismo y la
discriminacién. Lo razonable serfa que en sociedades como esta,
los ciudadanos queden mas protegidos contra los excesos y abusos
del poder estatal. <Serd algin dia asi?

3 MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Devecho penal de su tiempo. Estudios sobre el
Derecho penal en el Nacionalsocialismo, pég 176-177.

*0 ROXIN, Derecho penal. Parte General, pig. 119-120.

41 Como dato interesante cabe mencionar que Emile Zola estuvo al tanto de las ideas
del positivismo criminoldgico. De ahi que, en la Bestin Humana, Jacques Lantier
poseyera un incontrolable instinto homicida que lo llevo, incluso, a asesinar a su
amada —y amante— Severine.

# Término tomado de: BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE,
Lecciones de Derecho Penal. Parte General, pdg. 30.

4 ZUNIGA RODRIGUEZ, Politica Criminal, pig. 80.
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1. Las agravantes de reincidencia y habitualidad

Como se sabe, y siguiendo en este punto a ZUGALDIA ESPINAR*,
el principio de que no hay pena sin culpabilidad si bien no ftundamenta
la pena, si opera como limite al poder punitivo del Estado en
tanto que excluye la legitimidad de toda pena que no tenga por
“presupuesto” la culpabilidad del autor por el hecho o que exceda
en su “medida” del limite de la gravedad de la misma. Asi, de
conformidad con este mismo autor, podemos decir que la incidencia
del principio de culpabilidad en el sistema de responsabilidad penal
se da en dos niveles:

a. A nivel de presupuestos de la pena, de la que se derivan las
exigencias: 1) de culpabilidad por el hecho, 11) de dolo o imprudencia,
asi como la proscripcion de la rvesponsabilidad objetiva; y iil) la
capacidad de culpabilidad (imputabilidad).

b. Anivel de individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad
determina el guantum de la pena que es licito imponer al autor
culpable, en el sentido de que las necesidades de prevenciéon no
pueden justificar en ningtn caso la imposicidon de una pena que
supere la adecuada a la gravedad de la culpabilidad del autor por
el hecho.

De esto, resulta interesante analizar si la reincidencia y habitualidad
son respetuosas del principio de culpabilidad. Para eso debemos
previamente hacer referencia a estos institutos. Claro que una
definicién de validez general resultarfa dificil, pues los conceptos de
reincidencia y habitualidad estdn de alguna manera condicionados
por la peculiar manera en que cada legislacion ha regulado estos
institutos, cuando lo ha hecho claro, estd [lo que lamentablemente
es el caso de nuestro ordenamiento juridico].

Solo para efectos pricticos podriamos decir que nuestro legislador

“ ZUGALDIA ESPINAR, El principio de culpabilidad en las reformas penales, pp.
1094-1095
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los ha configurado como supuestos de agravacion de la pena ante
casos de reiteracion delictiva. Quizds sea esta la principal diferencia
con la figura del concurso real, pues esta tltima establece criterios o
reglas para la determinacion de la pena en el caso de una pluralidad
de delitos cometidos por un agente, sin que ello importe una
agravacion de la pena. Es decir, en el concurso real se procede a
sumar las penas fijadas por el juez para cada hecho punible, mientras
que en la reincidencia o habitualidad se incrementa o agrava la pena
por encima del marco de la pena abstracta o conminada.

Desde luego, podriamos remontarnos hasta los romanos que
prevefan penas corporales para quienes volvian a cometer delitos;
a la Espana antigua, donde un segundo hurto podia ser sancionado
hasta con la muerte; o, atin hoy en dfa, como se constata en el
derecho anglosajon, donde la regla del three strikes and you are out,
pone sobre el tapete la conveniencia politico criminal de agravar
la pena a quienes delinquen por segunda, tercera o cuarta vez.
Podrfamos preguntarnos, por ejemplo, cudles son los efectos
“beneficiosos” que acarrea un mayor tiempo en prision cuando todos
damos por cierto los problemas de ineficacia, colapso y congestién
de los establecimientos penitenciarios. {Qué buscamos cuando
encerramos a un hombre en un establecimiento penitenciario?
{Qué pretendemos conseguir cuando encerramos a un ser humano
bajo los cuatro muros de una prisiéon? Vista la realidad, nada que
se aproxime a una finalidad preventiva. Y quien vea en ella —en
la pena, sobre todo la pena privativa de libertad— no mds que
simple retribucion, debe asumir que el juicio de desaprobacion por
el injusto cometido no puede prescindir de la proporcionalidad de
la sancién.

Mds alla de la indiscutible calidad profesional y moral del actual Jefe
del Inpe, Dr. Pérez Guadalupe, nada hace pensar que el gobierno de
turno esté interesado en incrementar sustancialmente el presupuesto
destinado al mejoramiento de la infraestructura, la capacidad de
albergue o las condiciones laborales del personal penitenciario.
Esta triste realidad debe ser tomada en cuenta por todo aquel
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que considere plausible cualquier politica del Estado dirigida a
incrementar las penas (como en la reincidencia o habitualidad),
incrementar los supuestos de prision preventiva o hacer cada vez
mas inaccesible los beneficios penitenciarios.

Lo cierto es, como sefiala DIEZ RIPOLLES,* que las energfas de
la comunidad se han desplazado del afin por lograr la inclusién
social de los desviados, al interés por garantizar la exclusién social de
los delincuentes. Naturalmente siempre se encontrarin argumentos
para justificar un endurecimiento punitivo como, en este caso, las
agravantes por reincidencia y habitualidad. Y asi, algunos encuentran
una mayor culpabilidad que se funda en la obstinacién del acusado
en vulnerar bienes juridicos a pesar de haber sido ya advertido, en
virtud de una condena, de las consecuencias de cometer un delito.

Pero la reincidencia y la habitualidad no solo pueden mostrar rebeldia
y desprecio al bien juridico protegido, también pueden revelar, en
la linea de lo sostenido por PATRICIA ZIFFER,*S a un agente con
dificultades para cambiar o superar las condiciones materiales y de
especial vulnerabilidad que motivaron el comportamiento delictivo;
también pueden mostrar a un individuo que carece de los suficientes
frenos inhibitorios que lo inclinan al delito, en otras palabras, se
estarfa frente a un individuo poco accesible al mandato normativo.
En general, la reincidencia y habitualidad también pueden mostrar
las falencias de la organizacién social y de los sistemas de ejecucién
penal; con lo cual, la solucién, lejos de una agravacion de la pena,
oscila entre la atenuacidon o el establecimiento de medidas de
seguridad o tratamiento terapéutico.

Sin embargo, no son pocos los autores que justifican estas agravantes;
algunos no tienen problema en reconocerlas como manifestacién
del derecho penal del enemigo. Asi, POLAINO-ORTS* considera
que la habitualidad constituye un factor de desestabilizacién

4 DIEZ RIPOLLES, La politica penal en ln encrucijada, p. 96.
46 ZIFFER, Lineamientos de ln determinacion de la pena, p. 157.
47 POLAINO-ORTS, Lo verdadero y lo falso en el Derecho penal del enemigo, p. 226.
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incomparablemente mayor que impide que los ciudadanos afectados
puedan confiar tranquilamente en la vigencia de la norma y que, por
ello, han de ser combatidos por el ordenamiento juridico de forma
especialmente drdstica, con una reaccion asegurativa mas eficaz.

Claro que poco o nada podemos esperar de medidas como las
agravantes de reincidencia o habitualidad si tomamos en cuenta que
la reiteraciéon delictiva no solo pondria en evidencia un alto grado
de capacidad criminal, sino también, en muchos casos, una grave
desadaptacion social o psicologica frente a las cuales la agravacion
de la pena privativa de libertad resulta totalmente ineficaz.

De este modo, estamos, sin mds, ante una medida de aseguramiento
que busca neutralizar por el mayor tiempo posible al imputable
peligroso, imponiendo una pena privativa de libertad de larguisima
duracién. Se degrada al condenado en su condicién de persona, al
quedar sometido a los intereses del Estado como guardian de la
seguridad publica, sin atender a los limites que impone el Derecho
penal en un Estado de derecho, que concibe la defensa de la persona
humana y su dignidad como el fin supremo de la sociedad y del
Estado.

Con todo, como ya se sabe, el Tribunal Constitucional otorgd
legitimidad a las agravantes de reincidencia y habitualidad. Esto,
sin que se haya servido estrictamente del test de proporcionalidad
que en muchos otros casos si ha estimado necesario para determinar
la legitimidad constitucional de ciertas medidas que importen la
afectacion de derechos fundamentales. En efecto, en sentencia
recaida en el Exp. N° 0014-2006-PI/TC, este tribunal indic6 que la
tigura de la reincidencia no vulneraba los principios de ne bis in idem,
culpabilidad ni proporcionalidad. Postura que no comparto,*® pues
un mismo hecho es valorado tanto para fundamentar una primera
condena como para fundamentar la agravante por el subsecuente
delito; lo que importa indudablemente una doble valoracion que

48 Para mds precisiones, vid. ORE SOSA, El pasado criminal como factor de agravacién
de la pena. La reincidencia y habitualidad en la sentencia del Tribunal Constitucional.
Exp. N° 0014-2006-PI-TC, pp. 77-90.
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afecta el principio ne bis in idem en sentido material. Ademads, no
se aprecia cémo un delito anterior puede aportar al desvalor del
injusto del nuevo delito; esto parecerfa conformar, mds bien, una
peticion de principio. Y en cuanto a la mayor peligrosidad del agente
que se hace residir en una pluralidad delictiva, tampoco queda claro
la necesidad preventiva de una sancién agravada que vaya mas alld
del maximo de la pena abstracta, pues, por el contrario, como
seflalamos anteriormente, parecen advertirse mds bien problemas
de adaptacion social o psicoldgica en los que la agravacion de la
pena resultan inoperantes.

Ahora bien, tal como lo habia advertido el Acuerdo Plenario
1-2008/CJ-116, la reincidencia y habitualidad fueron configuradas
tanto como circunstancias comunes (dentro de los criterios de
determinacién de la pena del ya antiguo art. 46 CD, incs. 12 y
13) como circunstancias cualificadas en los arts. 46-B y 46-C. El
Acuerdo consideré que estas agravantes solo debfan apreciarse en
su rol de circunstancias cualificadas, pues justamente el sentido de
la reincorporacién de estas instituciones al derecho penal nacional
era permitir agravar la pena por encima del marco punitivo de
la pena conminada. Este criterio de interpretacion del Acuerdo
resultaba cuestionable, pues como circunstancia comun, vale decir,
como criterio de determinacion de la pena dentro del antiguo art.
46, la reincidencia y habitualidad servian para dosificar la pena
dentro del marco punitivo de la pena conminada conjuntamente
con los demas criterios de determinacién judicial de la pena, esto
es, era tomado como un criterio mds para determinar el grado de
culpabilidad del autor. En cambio, como circunstancia cualificada,
la reincidencia y habitualidad toman el pasado criminal del agente
como znico criterio para desbordar el marco punitivo de la pena
abstracta.*

Esta solucion, la que postulaba la eliminacién de la reincidencia y
habitualidad como criterios de dosificacion o individualizacién de

# En este sentido, cfr. ALCOCER POVIS, El reincidente como “enemigo”
aproximacion al tema, pp. 256-257.
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la pena, es la que ha prevalecido; v, asi, la Ley 30076 solo reconoce
a la reincidencia y habitualidad como circunstancias de agravacién
cualificada, sin que se las regule como circunstancias de agravacién
genérica en el segundo inciso del articulo 46 vigente.

1.1 Reincidencia

El art. 46-B del CP recoge un supuesto de reincidencia genérica y
real. Es genérica, por cuanto el legislador no exige que el segundo
delito sea de igual o semejante naturaleza, bastard con que se
trate de un delito doloso. Es 7eal, por cuanto se exige que se haya
cumplido en todo o en parte la pena impuesta por el primer delito.
En este punto, pareciese que la Ley 30076 hubiese ampliado el
dmbito de aplicacion de la reincidencia, pues si antes el legislador
tomaba como presupuesto el cumplimiento [total o parcial] de una
condena a pena privativa de libertad, hoy se hace referencia a “una
pena”. No obstante, siguiendo en este punto a YSHII MEZA,
consideramos que la referencia genérica a una pena se hace con el
tin de comprender dentro del supuesto de reincidencia a las faltas,
toda vez que estas no tienen prevista la pena privativa de libertad,
sino las limitativas de derechos y la multa.

El horizonte temporal para configurar la agravante de reincidencia
por el segundo delito es de cinco anos contados a partir del
cumplimiento total o parcial de la pena impuesta por el primer
delito (no desde la condena, pues esto habria hecho inoperativa esta
institucion para los delitos mas graves, como el homicidio o el robo,
por ejemplo). No obstante, a diferencia del texto anterior, la Ley
30076 exceptia del plazo de cinco anos para la configuracién de
una agravante por reincidencia a los delitos de parricidio, asesinato,
homicidio calificado por condicién del agente, feminicidio, lesiones
graves a menores, lesiones graves por violencia familiar, secuestro,
trata de personas, violacion sexual de menor, hurto agravado, robo
agravado, receptacion agravada, etc. Vale decir, en estos casos no

50" Ponencia en: Conversatorio Incipp. Determinacion judicial de ln pena, del 19-7-2013,
Incipp-UIGV.
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interesard determinar el tiempo transcurrido entre el cumplimiento
de la primera condena y el segundo delito, pues asi hayan pasado
diez, veinte o treinta anos, la recaida en estos delitos se verd
sancionada con la aplicacion de esta agravante cualificada.

En la reincidencia basica, el juez aumenta la pena hasta en una mitad
por encima del maximo de la pena conminada. En la reincidencia
cualificada segun la naturaleza del delito cometido (asesinato, robo
agravado, violacién de menor, etc.), el juez aumenta la pena ez no
menos de dos tercios por encima del maximo de la pena conminada.
El texto anterior sefalaba como limite maximo la cadena perpetua,
aunque el Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116 ya se habia encargado
de poner como tope maximo los 35 anos. La Ley 30076 omite
toda referencia a un limite maximo, con lo cual, es de esperar que
se mantenga la interpretacién hecha por el citado Acuerdo. Fijese
lo desproporcionado que puede resultar esto. Dentro de la lista
de delitos en los que se puede aplicar la reincidencia cualificada
estd el hurto agravado (previsto en el art. 186). Con lo cual, un
subsecuente delito de hurto mediante destreza o escalamiento, al
menos formalmente, podria ser sancionado con una pena entre 10
y 35 anos, cuando el maximo estipulado para este delito se cifra
en los seis anos de pena privativa de la libertad.

Comparto la opinién de Benavente®! en el sentido de que la
reincidencia cualificada resulta aplicable cuando la primera y segunda
condenas se corresponden con los mismos delitos mencionados en
el segundo parrafo del articulo 46-B, esto es, asesinato, lesiones
graves a menores o por violencia familiar, secuestro, violaciéon de
menor, robo agravado, etc. En otras palabras, parece conveniente
tomarlo como un supuesto de reincidencia [cualificada] especifica,
en el que ambos delitos son los mismos y, por tanto, de idéntica
gravedad. Postulamos pues una interpretacion restrictiva de esta
agravante cualificada, a pesar de que la redaccién de la norma, en
este punto, es imprecisa. De estar ante un delito distinto, asi se

51 BENAVENTE CHORRES, Reincidencia y habitualidad en el proceso penal pernano.
Aspectos legislativos, juvisprudenciales y doctrinales, pp. 151-152.
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encuentre incluido dentro de la lista de delitos configuradores de
una reincidencia cualificada, entendemos que se debe apreciar solo
el supuesto de reincidencia bdsica.

1.2 Habitualidad

En cuanto a la habitualidad, los requisitos que han de concurrir para
que se configure esta agravante son los siguientes: la comision de
al menos tres hechos punibles, que se trate de delitos dolosos, que
sean de igual naturaleza y que hayan sido perpetrados en un lapso
de 5 anos sin que medie condena sobre alguno de ellos (como senala
el Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116). Naturalmente, debemos
descartar para la configuraciéon de esta agravante los supuestos
de delito continuado y concurso ideal, casos en los cuales deben
sujetarse estos a sus propias reglas.

La habitualidad si resulta compatible con el concurso real, de ahi
que el Acuerdo 1-2008/CJ-116 establecia como regla que los efectos
punitivos de la agravante por habitualidad solo se aplicaban en el
tercer delito cometido en el lapso de 5 anos y luego se sumaban la
pena resultante a las penas concretas correspondientes a los otros
delitos de concurso real, claro estd, observando los limites fijados
por los arts. 50 y 51, esto es, la pena total no debia ser superior
al doble de la pena concreta parcial establecida para el delito mas
grave52, ni mayor de 35 anos de privacion de libertad; y si para
uno de los delitos en concurso correspondia cadena perpetua, solo
se aplicaba esta sancion excluyéndose las demads.

En la habitualidad, el juez aumenta la pena hasta en un tercio por
encima del maximo de la pena conminada del tercer delito. En la
torma cualificada, segun se trate de delitos de acusada gravedad,
se aumenta la pena hasta en una mitad por encima del maximo de
la pena conminada hasta los 35 anos, sin que sean aplicables los
beneficios de penitenciarios de semilibertad y liberacion condicional.

52 Vid. Acuerdo Plenario N° 4-2009/CJ-116, sobre la determinacién de la pena y el
concurso real.
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En el caso de la habitualidad, la Ley 30076 no solo amplia los
supuestos de habitualidad cualificada a otros delitos (parricidio,
receptacion agravada, marcaje y otros), sino que admite la
habitualidad en las fa/tas dolosas contra la persona o el patrimonio,
caso en el cual el horizonte temporal o plazo —en el que se pueden
cometer tres o mas faltas para configurar dicha agravante— no es
de cinco, sino de tres afos. Mds criticable resulta el hecho de que
en los supuestos de reincidencia y habitualidad de las faltas, segtin
el modificado articulo 440 inc. 3 del Cédigo Penal, deba reprimirse
“con pena privativa de libertad del delito aplicable”, y que, estos
mismos casos, segun el inc. 5 del mismo articulo, se sujeten a
las normas de prescripcion del articulo 80 del Cédigo Penal. En
buena cuenta, para el legislador, una pluralidad de faltas cambia la
naturaleza del injusto cometido.



LA INHABILITACION A PERPETUIDAD EN
EL ORDENAMIENTO NACIONAL

Introduccion

Como se sabe, en nuestro ordenamiento las penas limitativas de
derechos pueden ser la prestacion de servicios a la comunidad, la
limitacién de difas libres y la inhabilitacion (art. 31 CP). Esta ultima
constituye un tipo de pena que supone, como se ha encargado de
sefalar el Acuerdo Plenario 2-2008/CJ-116, la “privacion, suspension
o Incapacitacion de uno o mds derechos politicos, econdmicos,
profesionales y civiles del penado. A través de esta pena se sanciona a
quien ha infraccionado un deber especial propio de su cargo, funcion,
profesion, comercio, industria o relaciéon familiar; o a quien se ha
prevalido de su posicién de poder o de dominio para delinquir”.

Pues bien, en este apartado procederemos a analizar la legitimidad
de algunas de estas limitaciones, en especial, aquellas a las que el
legislador —en normas vigentes o en proyectos de ley— ha endilgado
el caracter de intemporal o perpetuo. Un primer caso, digno de
estudio, esta constituido por la incorporacién del inciso 9 al articulo
36 del Codigo Penal, en virtud de la Ley 30076:

Articulo 36. Inhabilitacion

9. Incapacidad definitiva de las personas condenadas con
sentencia consentida o ejecutoriada por los delitos de terrorismo
tipificados en el Decreto Ley 25475, por el delito de apologia
del terrorismo previsto en el inciso 2 del articulo 316 del
Codigo Penal, por cualquiera de los delitos de violacion de
la libertad sexual tipificados en el Capitulo IX del Titulo IV

43
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del Libro Segundo del Cédigo Penal o por los delitos de
trifico ilicito de drogas para ingresar o reingresar al servicio
docente o administrativo en instituciones de educacion bdsica
o superior, publica o privada, en el Ministerio de Educacion
o en sus organismos publicos descentralizados o, en general,
en todo organo dedicado a la educacién, capacitacion,
formacién, resocializaciéon o rehabilitacion. Esta medida se
impone obligatoriamente en la sentencia como pena principal;

Esta medida va en la linea de lo que ya constituye una tendencia del
derecho penal actual, el mismo que va contracorriente de una visién
garantista que primo hasta la década de los ochenta. Si el Codigo
Penal de 1991 habia echado al olvido las penas de internamiento
indeterminado y de inhabilitaciéon perpetua, o los institutos de la
reincidencia y habitualidad, previstas, todas ellas, en el Cédigo Penal
de 1924 (conocido también como Cédigo Matrtua), estas, una a
una, han venido cobrando nueva vida en las dos tltimas décadas.

Desde luego, esta tendencia “retro” no parece quedar saciada
con la reincorporacion de normas o instituciones, algunas de
ellas, con algunos siglos a cuestas. Y asi tenemos, por ejemplo, el
Proyecto de Ley N° 2571/2013-CR, PROYECTO QUE ESTABLECE LA
INHABILITACION DEFINITIVA PARA CONDENADOS POR DELITOS
COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS QUE NO CUMPLAN
CON PAGAR LA REPARACION CIVIL A EAVOR DEL ESTADO. Y si
cupiese alguna duda sobre el alcance del cardcter “definitivo” de
esta medida —toda vez que, en algunas legislaciones, lo definitivo
y absoluto no equivale necesariamente a perpetuo—, el mismo
proyecto se encarga de despejarla:

“La presente iniciativa legislativa propone eliminar a
perpetuidad los derechos laborales en el dmbito publico,
derechos politicos (sufragio pasivo - derecho a ser elegido),
derechos societarios, asociativos y comerciales de sentenciados
por delitos cometidos por funcionarios publicos, a fin de
que con dicha medida necesaria y de excepcion, se obligue
a cumplir con el pago de la reparacién civil impuesta en la
sentencia”. [Subrayado nuestro].
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Ciertamente, este no ha sido el inico proyecto de ley que ha tenido
por objeto la instauracion de la inhabilitacion perpetua; anteriormente,
diversos proyectos que propusieron modificar el articulo 41 de la
Constitucion, relativo a la imprescriptibilidad de los delitos contra el
patrimonio del Estado y corrupcion de funcionarios, e inhabilitacién
para la funcién publica, fueron materia de un Dictamen de la
Comisién de Constitucion y Reglamento del Congreso (Periodo
Anual de Sesiones 2011 — 2012). Especificamente, los Proyectos
de Ley 134/2011-CR y 150/2011-CR buscaban incorporar la
inhabilitacién a perpetuidad para los condenados por delitos contra
la Administracién Publica, en especial, a los cometidos contra el
Patrimonio del Estado. Ante ello, el punto III, nim. 7 del referido
dictamen “ratifica la férmula constitucional al dejar al legislador la
potestad de graduacion de la misma para regular aquéllos delitos que
por su gravedad deben imponer al juez el deber de impedir el retorno
del funcionario o servidor publico al aparato estatal”.

Estas medidas, sin embargo, no son desconocidas en otras latitudes,
aun cuando no sean generalizadas; concebidas como penas, medidas
de seguridad o como consecuencias accesorias, se pueden prever
tanto en los cédigos penales como en leyes especiales. Veamos
algunos de estos casos.

1. Derecho comparado

En el Cédigo Penal italiano, se cuenta con la pena de interdicciéon
[inhabilitacién] para el ejercicio de la funcién publica, la misma
que puede ser impuesta de manera temporal o perpetua (art. 28).
Esta ultima se aplica, gpso sure, tratindose de condenas a reclusion
no menor de cinco anos, cadena perpetua, o ante la declaraciéon
de habitualidad o profesionalidad en el delito, o la tendencia a
delinquir. La inhabilitacién para el ejercicio de una profesion o
arte, o la incapacidad de contratar con la administraciéon publica
se imponen, en cambio, de manera temporal (arts. 31 y 32 ter).

FIANDACA y MUSCO sostienen, al comentar la legislacion penal
italiana, que las penas accesorias —dentro de las que podemos ubicar,
entre otras, la inhabilitacién para el ejercicio de la funcién publica
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o para ejercer una profesion o arte, o la incapacidad para contratar
con la administracion— no son de aplicacién automdtica, sino que
dependen de la discrecionalidad del juez de mérito; asimismo,
consideran que mds que una funcién de prevenciéon general o de
defensa social, actualmente se advierte en las penas accesorias una
funciéon de prevencion especial “en el sentido de que acttian como
medidas dirigidas a evitar que el reo reincida en el delito”.5?

En el Cédigo Penal francés, la pena accesoria consistente en la
prohibicion de ejercer una funcion publica o de ejercer una actividad
profesional o social, podra ser definitiva o temporal (art. 131-
27). Asi sucede en el caso de la comision de delitos contra la
Administracion Publica (art. 432-17). Lo mismo ocurre con las
condenas por delito de trifico de estupefacientes, donde cabe la
posibilidad de disponer la prohibicion definitiva de ejercer una
actividad profesional o de voluntariado que implique contacto
habitual con menores (art. 222-46).

Segun el Coédigo Penal alemdn, dentro del titulo de las medidas de
correccion y seguridad, se puede disponer la prohibicién de ejercer
una profesién, para siempre, cuando es de esperar que el plazo
maximo legal para la proteccién del peligro que genere el autor sea
insuficiente (§ 70, 1). Por otro lado, considerados juridicamente como
consecuencias accesorias, JESCHECK y WEIGEND ven en la pérdida
de la capacidad para desempenar cargos publicos y del derecho de
sufragio tanto activo como pasivo auténticas penas accesorias:

La finalidad que en ln actualidad se persigue con tales consecuencias
apenas si puede divisarse en el favorecimiento de ln prevencion
indwidual; aquella veside, mds bien, en ln preservacion del prestigio
de los servicios y funciones publicas: este valor no puede ser puesto
en peligro por personas que, inmediatamente después de la condena
por un delito grave (§ 45 I) o por un delito teriido de significado
politico (§ 45 II), sigan ocupando posiciones de influencia en In
Administracion publica o en una agrupacion electoral. Para

3 FIANDACA y MUSCO. Derecho Penal. Parte General, pp. 726-727.
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lograr este objetivo extrapenal el autor es condenado junto con la
penalidad corvespondiente n una consecuencia adicional, a saber,
la pérdida de la capacidad pava participar en ln conformacion de
la vida publicn.>*

En el Cédigo Penal colombiano, dentro de las penas privativas de
otros derechos (art. 43 CP), se cuenta con penas de inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas; para el ejercicio
de profesiéon arte, oficio, industria o comercio; para el ejercicio
de la patria potestad, tutela y curatela, etc. En principio, estas no
adquieren un caracter perpetuo o intemporal; asi, la inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas no puede superar
los veinte anos. Sin embargo, es la propia Constitucion colombiana
la que admite, en casos especificos, la posibilidad de limitar el acceso
a cualquier cargo publico o a contratar con el Estado. En efecto, el
ultimo parrafo del art. 122 de la Constitucién del pais vecino senala:

Sin perjuicio de lns demds sanciones que establezca ln ley, no podrin
ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular, wi elegidos,
ni designados como servidores piiblicos, ni celebrar personalmente,
0 por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por ln Comision de Delitos
que afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien haya dado
luga; como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, asi calificadn por sentencia judicial ejecutoriada, a que
el Estado sea condenado o una vepavacion patvimonial, salvo que
asuma con cargo a su patvimonio el valor del dasio.

En el derecho argentino, la condena a pena de inhabilitacién
absoluta —que implica, entre otros, la privacion del derecho
electoral, y la incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones
publicas, aun cuando fuera perpetua, puede ser revertida, a modo de
rehabilitacion, si el condenado se ha comportado correctamente y
ha reparado los danos en la medida de lo posible (art. 20 ter. CP). Al
respecto, ZAFFARONI interpreta que “correcto comportamiento”

5 JESCHECK y WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, pp. 845-847.
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ha de ser entendido en su significado juridico-penal, esto es, como
el hecho de no haber cometido otro delito; lo que, en atencién
al principio de inocencia, supone la posibilidad de disponer la
rehabilitacién incluso al sujeto que se halle procesado por otro
delito, siempre que no haya sido condenado en sentencia firme.%

De este breve recuento de derecho comparado, y con independencia
de la naturaleza o cardcter con que formalmente haya quedado
revestida [pena, medida de seguridad o consecuencia accesoria],
se puede extraer la conclusién de que esta consecuencia juridica,
aquella que priva a perpetuidad de la posibilidad de acceder a
determinados cargos publicos, o de ejercer determinada profesion,
industria u oficio, es sumamente excepcional.

2. Analisis sobre la legitimidad de la inhabilitacion a
perpetuidad

Para comenzar, habrfa que senalar que un juicio de legitimidad
sobre la inhabilitacién a perpetuidad no deberia ser elaborado de
modo abstracto, pues mal harfamos en legitimar o deslegitimar una
pena o una medida de seguridad atendiendo solamente a su cardcter
intemporal —sin discriminar, por ejemplo, si estamos ante una pena
privativa de libertad de cadena perpetua o ante una inhabilitacién
a perpetuidad— o sin tener en cuenta los supuestos a los que la
referida pena o medida resultarfan aplicables —v. gr. a condenados
por delitos contra la libertad sexual, terrorismo, trafico ilicito de
drogas o contra la administracién publica—.

De este modo, lo que se pueda dar por sentado para la incapacidad
definitiva del inc. 9 del articulo 36 CP —prevista para los condenados
por delitos de terrorismo y apologia del terrorismo, trafico ilicito
de drogas y violacién de la libertad sexual— no tendrian por qué
aplicarse mutatis mutandi a los casos de condenas por delitos
cometidos por funcionarios publicos.

5 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte General, pp. 248.
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a) Incapacidad definitiva

En el caso de la incapacidad definitiva del inc. 9 del articulo 36 CP
—que impide, a los condenados por los delitos antes mencionados, el
ingreso o retorno al servicio docente o administrativo en instituciones
de educacién, formacion, resocializaciéon o rehabilitacion— se ha de
analizar si estamos ante una afectacion intolerable del derecho al
trabajo (art. 2 inc. 15 y art. 22 Const.). Esto suele ser determinado
aplicando el test de proporcionalidad, el mismo que supone la
valoracién de tres criterios o principios [idoneidad, necesidad y
proporcionalidad], vistos a la luz de la finalidad que motiva la
restriccion del derecho fundamental.

En cuanto a esto dltimo, es de sefalar que “el fin constitucionalmente
legitimo que fundamenta la interferencia en el derecho al trabajo
de docentes o personal administrativo del Sector Educacién, es
la tutela del Estado Social y Democritico de Derecho, el derecho
a la educaciéon y el derecho de nifos y nifias a una proteccién
especial, frente a la amenaza terrorista y de personas que incurren en
delitos sexuales previstos en el Capitulo IX, del Titulo IV del Libro
Segundo del Cédigo Penal en el servicio de la educacién publica”.5
Restaria, entonces, verificar si la limitacién del derecho fundamental
[al trabajo], encaminada a brindar una proteccién especial al menor
o la tutela del Estado social y democritico de derecho, es idonea,
necesaria y proporcional. Veamos.

Parece incontestable que la incapacidad definitiva del inc. 9 del
articulo 36 CP constituye una medida iddnea o adecuada cuando
se trata de velar por la seguridad de menores ante el riesgo que
representa la presencia de condenados por delitos de terrorismo,
trifico ilicito de drogas o de violacién de la libertad sexual. En
efecto, se intentaria evitar al menor todo contacto con personas
que pueden menoscabar su integridad fisica, psiquica, moral o su

56 COMISION DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. PERIODO ANUAL
DE SESIONES 2012-2013. Dictamen de ln Comision de Justicia y Devechos Humanos
recaido en los Proyectos de Ley436/2011-CR, 1018/2011-PE, 1205/2011-CR, 1341/2011-
CR, 1427/2012-CR y 1496/2012-CR; p. 23. Vid. www.congreso.gob.pe
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libertad, o afectar su desarrollo o bienestar. En cuanto a su necesidad,
no se perciben medios alternativos eficaces para salvaguardar los
intereses del menor; entendemos que las politicas de control [v. gr.,
vigilancia electrénica, libertad vigilada, etc.], ademds de inviables
en nuestro medio, se muestran claramente insuficientes; mientras
que las 6rdenes o medidas de alejamiento son del todo ineficaces.

Ahora bien, al analizar la proporcionalidad en estricto de la incapacidad
definitiva, en otras palabras, al ponderar la importancia de los
intereses en conflicto, podriamos estar tentados de concluir que
solo mediante un grado de afectacion de grave intensidad se puede
alcanzar un nivel de satisfaccion elevado en favor de los intereses que
buscan ser preservados. Esto nos parecerfa una peticién de principio,
serfa tanto como decir nada. Es justamente en este estadio [andlisis
de proporcionalidad] donde se ha de indicar que la consecucién de
aquel fin legitimo puede igualmente ser alcanzado sin necesidad de
que la limitacion al derecho al trabajo sea de caracter intemporal o
perpetuo. Tratar a un ser humano, de por vida, cual cosa peligrosa
constituirfa una manifiesta afectacion de la dignidad humana; con
lo cual, se ha de dejar abierta la posibilidad para que transcurrido
cierto numero de anos [por ejemplo cada diez afnos, ya que esta es la
duracién mdxima de la inhabilitaciéon como pena principal], pueda
el condenado solicitar se revise la continuacién de la medida.®’
Si existen razones objetivas que apuntan a que el individuo no
representa mds ningun peligro, {por qué negar obtusamente la
posibilidad de suspender la incapacidad definitiva?

b) La “muerte civil® para condenados por delitos contra la
administracién publica

Tal como se senalé anteriormente, existen diversos proyectos de
ley que pretenden impedir el regreso del funcionario desleal a la
administracién publica [incapacidad definitiva o perpetua]. Por

% De igual parecer, ARBULU MARTfNEZ, Medidas de prevencién y pena de
inhabilitacién perpetua para condenados por delitos de terrorismo, violacién sexual
y TID, p. 30.
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otro lado, tenemos proyectos que también apuntan a la pérdida de
algunos derechos civiles o politicos [“muerte civil”] como nueva
forma de inhabilitaciéon. Ejemplo de esto ultimo es el Proyecto de
Ley N° 2571/2013-CR, que pretende establecer “la inhabilitacién
definitiva para condenados por delitos cometidos por funcionarios
publicos que no cumplan con pagar la reparacion civil a favor del
Estado”. En especial, el referido proyecto busca modificar el articulo
36 CP incorporando, entre otros, el siguiente texto:

10. Incapacidad definitiva del condenado por delito cometido por
funcionario prblico que no cumpla con pagar la veparacion civil,
1) para contratar con el Estado en cualquier proceso de seleccion
de bienes, servicios u obras, 1) pava ejercer su devecho a sufiaygyio
de ser elegido en procesos electorales nacionales, vegionales y locales,
i) para constitwiv cualquier clase de persona juridica de devecho
privado y 1iii) para obtener acceso divecto a cvédito personal en el
sistema bancario y financiero.

Las personas jurvidicas de devecho privado, en las que un tercero
represente los inteveses del condenado, estian impedidas de contratar
con el Estado, (...)

Ahora bien, para analizar la legitimidad de la inhabilitacién
perpetua para funcionarios o servidores publicos condenados
por delitos contra la administracién, al igual que en el apartado
anterior, debemos determinar cudl es el fin que se busca proteger.
En este punto, algunos consideran que apenas podria divisarse una
finalidad de favorecimiento de la prevencién individual y que, mds
bien, se tratarfa de preservar el prestigio de la funcién publica®®;
otros si le reconocen una finalidad preventivo especial, pues
estarfa encaminada a evitar que el reo reincida en el delito®®. Aqui
asumiremos que la inhabilitacién, como cualquier pena, ostenta
una finalidad preventiva (art. IX del Titulo Preliminar CP). Con lo
cual, entendemos que la defensa de la 7es publica, esencial para el
adecuado desarrollo de los fines del Estado, en especial del bienestar
social, constituye un fin legitimo a proteger.

5 JESCHECK y WEIGEND. Trazado. .. ob. cit., p. 846.
5 FIANDACA y MUSCO. Derecho... ob. cit., p. 727.



La pena de inhabilitacién, de esta suerte, tendria por objeto prevenir
afectaciones importantes a los intereses de la Administracién o, en
otras palabras, a los fines del Estado; constituyendo el apartamiento
del funcionario condenado por delitos contra la administracién, en
nuestra opinién, una medida idonea y necesaria. Por ello, no debe
sorprender que la inhabilitacién para funcién o cargo publico siga
configurando una pena —impuesta como principal o accesoria—
siempre presente en cualquier catdlogo punitivo. Esto, sin embargo,
no alcanza a otro tipo de medidas como la incapacidad para
constituir sociedades o personas juridicas de derecho privado, o
para obtener créditos en el sistema financiero, pues las mismas no
guardan vinculacién directa con el fin que se busca proteger.

Ahora bien, si la incapacidad de los condenados por delitos contra
la administracién [v. gr. concusion, peculado y corrupcion de
funcionarios] para acceder a funcién o cargo publicos —incluso a
través del ejercicio del derecho de sufragio pasivo— nos parece una
medida idénea y necesaria, solo serd proporcional cuando dicha
pena se impone de manera temporal. No lo serd, en cambio, si
adquiere el caracter de perpetuo. Esto ultimo serfa tanto como
concebir al condenado no como una persona a la que se le reconoce
su dignidad, sino cual cosa peligrosa, esto es, como una mdiquina
cuyo destino inexorable es cometer delitos.

En este sentido, consideramos que la incapacidad para el acceso
a la funcién publica no debe tener el cardcter de perpetuo; solo
serd legitima en la medida que reconozca un limite temporal. Esta
conclusién la hacemos extensible, mutatis mutandi, al impedimento
para contratar con el Estado o para participar en cualquier proceso
de seleccion o concurso publico.
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Estado Constitucional y Democratico de Derecho






1. Introduccidon

A partir de una lectura conjunta de los articulos 3 y 43 de nuestra
Constitucion, se advierte que el Estado peruano presenta las
caracteristicas bdsicas de uno social y democrdtico de Derecho®.
Tal forma de organizacion juridica, de acuerdo al profesor MIR
PUIG, apunta a una concepcion sintética del Estado, producto de
la unién y perfeccionamiento de los principios propios del Estado

liberal y del Estado social®l, asi como de la inclusién de una tercera

caracteristica: la democracia®?.

En ese sentido, desde una perspectiva propiamente penal, la opcién
por el referido modelo de Estado genera importantes consecuencias,
pues impone la exigencia de que en su seno se desarrolle un
Derecho penal democritico®®, que asuma variadas funciones en

% Un punto importante que se debe tomar en cuenta es que dicho modelo engloba
distintas funciones en clara correspondencia con los elementos que contiene: a)
Estado liberal, b) Estado social y ¢) Estado democritico. Ver: GARCIA TOMA,
“El Estado peruano como Estado social y democrdtico de Derecho”, p. 687. Asf
también, lo ha indicado el Tribunal Constitucional, via distintas sentencias como, por
¢jemplo, las recaidas tanto en el Exp. n° 0008-2003-AI/TC. Caso: Nesta Brero (FJ
10) como en la del Exp. n® 04232-2004-AA. Caso: Ormeno Cabrera (FJ 1), entre
otras.

61 MIR PUIG, Funcion de ln pena y teorin del delito en el Estado social y democrdtico de
Derecho, p. 19.

62 MIR PUIG, Funcién de ln penay..., p. 19.

63 Ver: MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal. Concepto y método,
p-107. Asi también MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, p. 94: “No se trata,
pues, de preguntar sélo por la funcién de “la pena”, en abstracto, sino de averiguar
que funcién corresponde a la pena en el Derecho penal propio de un determinado
modelo de Estado”. Es mds, el citado autor ha senalado que la imagen sintética del
Estado Social y Democritico de Derecho caracteriza la misién y los limites que la
Europa actual atribuye al poder politico, por lo que —a criterio del citado autor- tal
marco ofrece la mejor base posible para la unificacién del Derecho penal europeo y
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correspondencia con los distintos aspectos que en tal modelo de
Estado se combinan®*.

Asi pues, en cuanto Derecho penal de un Estado social, este debera
legitimarse como sistema de proteccion efectiva de los ciudadanos,
lo que le atribuye la funcién de prevencién en la medida —y solo
en la medida— de lo necesario para aquella proteccién; mientras
que, como Derecho penal de un Estado democrdtico de Derecho,
debera someter la prevencién penal a otra serie de limites, en parte
herederos de la tradicion liberal del Estado de Derecho y en parte
reforzados por la necesidad de llenar de contenido democritico el
Derecho penal®.

Ello, se corresponde con la idea desarrollada por ROXIN acerca
de que la funcién del Derecho penal reside en asegurar a los
ciudadanos una vida en comun pacifica y libre, bajo la salvaguarda
de todos los derechos humanos reconocidos internacionalmente,
tarea que se deduce de los propios fundamentos tedrico-estatales
de la democracia y de los principios de la Constitucién®.

Esto ultimo, ademds, nos permite poner ¢énfasis en que los
sistemas democrdticos modernos se presentan como democracias
constitucionales, lo cual parte del reconocimiento de que las reglas

de su comprension tedrica. Ver: MIR PUIG, “El sistema del Derecho penal en la

Europa actual”, p.27.

La identificacién de nuestro modelo de Estado como uno social y democritico de

Derecho, no obvia, en definitiva, los principios del Estado liberal (libertad, seguridad,

propiedad privada, entre otros), sino que asume sus fundamentos, pero también

busca perfeccionarlos, imprimiéndoles funciones de cardcter social, en aras a que los
principios que sustentan y justifican el citado tipo de Estado tengan una base y un
contenido material.

% MIR PUIG, Derecho penal..., p. 95.

66 ROXIN, “El nuevo desarrollo de la dogmdtica juridico - penal en Alemania”, pp.
4y 5. Lo sefalado, quizd, adquirird una mayor fuerza argumentativa a partir de
que, segun sostiene Bernal Pulido, se puede observar que la democracia “(...) parece
consolidarse como un triunfo del constitucionalismo latinoamericano, como una
conquista irreversible que impedird el resurgimiento de regimenes militares y que
guiara cualquier proceso de integracion regional”. Ver: BERNAL PULIDO, “La
democracia como principio constitucional en América Latina”, p.269.
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basicas del sistema se encuentran consagradas en la Constitucion y
en el sistema de derechos establecido en dicha norma suprema®’.

En efecto, como indica ZUNIGA RODRIGUEZ, hoy en dfa existe
consenso en sefalar que la Constitucién contiene los derechos,
principios y valores que dotan de legitimidad a toda regulacién
juridica vy, en especial, a la intervencidon penal, toda vez que esta
plantea los limites negativos (mandatos y prohibiciones) del
pluralismo ideolégico®s.

Al interior de tal marco, el propio legislador ve reducido su dmbito
de discrecionalidad para tipificar comportamientos e imponer los
limites maximos o minimos de la pena, pues debe respetar las
garantias materiales y procesales propias de un Estado democritico
de Derecho, dentro del cual destaca el principio de proporcionalidad,
entre otros bienes constitucionales, que constituyen el fundamento
y limite del poder punitivo del Estado®.

Lamentablemente, advertimos que la politica legislativa del Estado
apunta en todas sus direcciones hacia una mayor represion o
endurecimiento del sistema penal como primera respuesta frente
al fenémeno criminal, dejindonos la impresion de que todo lo
mencionado es muchas veces obviado, y que se estarfan propiciando,
en ciertas ocasiones, colisiones con el marco axiologico de la
Constitucion.

Apreciamos, a partir de ello, el altisimo grado de confianza que el
legislador deposita en la reaccién penal asi como su falta de interés
por la realizacién de politicas que se fundamenten en ideas distintas
a la sola imocuizacion de delincuentes peligrosos.

¢ RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo y delito. Una
aproximacion desde ln Constitucion a las fronteras del derecho penal, p. 47.

68 ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizadn y sistema de Derecho penal.
Contribucion a ln determinacion del injusto penal de organizacion criminal, p.16.
(cursiva nuestra)

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



58 Walter Palomino Ramirez

A modo de ejemplo, podemos dar cuenta de un conjunto de
propuestas de ley que se elaboraron por el Poder Ejecutivo y el
Congreso de la Republica bajo una dptica guiada prevalentemente
hacia la agravaciéon de las sanciones; la creacion de “nuevos”
delitos; el relajamiento de las garantias al interior del proceso, como
supuesto medio para obtener mayor “eficacia”; la prohibicion de la
concesion de beneficios penitenciarios; e, incluso, la incorporacion
de mecanismos de contvol, seguimiento e internamiento de personas
excarceladas tras haber cumplido condena”.

Actualmente, una gran parte de dichas propuestas han sido acogidas
en nuestro texto punitivo. De ello da fe la promulgacién de las Leyes
n° 30076 y 30077 que, aun cuando tienen distintos fundamentos”!,
reflejan en conjunto la clara apuesta por la comentada politica
legislativa’?, no obstante la desnaturalizacién de ciertos institutos

70" Dichas propuestas legislativas presentaron como caracteristica en comun la necesidad
de hacer frente a la inseguridad ciudadana, asi como ofrecer una respuesta contundente
frente a determinadas formas de criminalidad. Ver: Proyecto de Ley n° 103/2011-
CR/ Proyecto de Ley n° 1937/2012-CR/ Proyecto de Ley n° 1912/2012-CR/
Proyecto de Ley n° 2049/2012-CR/ Proyecto de Ley n° 2056/2012-CR/ Proyecto
de Ley n° 2057/2012-CR/ Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE, Proyecto de Ley n°
2100/2012-PE, Proyecto de Ley n° 2450/2012-ML. Sin embargo, recientemente,
se aprecia la elaboracién de un conjunto de propuestas que ya no justifican su
necesidad en razones de seguridad ciudadana o de “combate” frente a la criminalidad
organizada, sino en el de la represién de los delitos contra la Administracién Publica.
Ver: Proyecto Ley n°. 2529/2013- CR/Proyecto Ley n°. 02626/2013-CR/ Proyecto
Ley n°. 2530/2013-CR, entre otros.

La Ley n° 30076 tendrfa por fin, de acuerdo a su titulo, “combatir” la inseguridad
ciudadana; mientras que, la Ley n° 30077 buscaria la represién de la criminalidad
organizada a través de la fijacién de reglas y procedimientos para la investigacion,
juzgamiento y sancién de los delitos cometidos bajo tal modus operands.

No obstante, han de salvarse determinados cambios ciertamente necesarios. A modo
de ¢jemplo, como apunta Oré Sosa, antes de la entrada en vigor de la Ley n°® 30076,
“(...) carectamos de un “procedimiento” de determinacion judicial de la pena, toda vez
que no se contaba con normas que regulasen los pasos a seguir para la determinacién
de la pena concreta. En efecto, las previsiones de los articulos 45 y 46 del Cédigo
Penal —antes de la dltima modificacién ~ , si bien establecfan importantes criterios
para la determinacion y fundamentacién de la pena, no contenfan reglas sobre el
momento y modo de aplicacién de las agravantes cualificadas o de las atenuantes
privilegiadas. Peor aun, tampoco se pronunciaba sobre el camino a seguir ante la
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sumamente importantes al interior de un Estado que se dice
democritico’3.

Todo esto, nos permite afirmar que en reiteradas ocasiones el
recurso mds empleado por el legislador penal es la adopcion de
leyes de emergencin, pese a que la investigacion criminolégica hace
mucho ha demostrado que el endurecimiento del sistema penal no
reduce las tasas de criminalidad ni garantiza de mejor manera la

seguridad de las persona
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concurrencia de circunstancias agravantes, atenuantes o ambas a la vez”. Ver: ORE
SOSA, “Determinacion judicial de la pena, reincidencia y habitualidad. Apropdsito
de las modificaciones operadas por la Ley 30076”.

La correcta regulacién de la prisién preventiva, como se sabe, no es una tarea
insignificante o de poco valor, sino todo lo contrario, pues tal instituto es “el patrén
mads importante entre las instituciones procesales para valorar el cardcter democritico
de un Estado, porque en ella se refleja mds que en ninguna otra institucién, mds
incluso que en la propia pena, la ideologfa que subyace a un ordenamiento juridico
determinado”, toda vez que su regulacién tiene la tarea de resolver el conflicto que
supone el respeto de los derechos a la libertad personal y la presuncién de inocencia
del imputado de cara la potestad de castigo por parte del Estado. Sobre el particular:
DEL RIO LABARTHE, “La regulacion de la prisién preventiva en el nuevo Cédigo
Procesal Penal de 20047, p. 620. (cursivas en el original). Por ello, nos resulta
cuestionable que, a partir de la emisioén de la Ley n° 30076, se presuma que la sola
pertenencia a la organizacién criminal puede ser una razén vilida para calificar el
peligro de fuga, dejandose de lado —por lo menos a partir del texto expreso de la
norma- el criterio de que de dicha pertenencia se advierta que el sujeto utilizard
los medios que le brinde la organizacién criminal para para facilitar su fuga o la de
otros imputados o para obstaculizar la averiguacion de la verdad. Para nosotros, el
legislador ha obviado que la existencia del peligro de fuga debe apoyarse en un analisis
concreto del caso y basarse en hechos determinados, asf como en la exigencia de que
se ponga de manifiesto un especial riesgo de fuga u obstaculizacién proveniente de
los elementos materiales o personales de la organizacién criminal.

MAQUEDA ABREU, citada por FARALDO CABANA, “Un derecho penal de
enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgdnica 7/2003,
de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de
las penas”, p. 315. Es mds, en nuestra Exposiciéon de Motivos del Cédigo Penal
de 1991, ya se habia advertido la falta de relacién entre el aumento de penas y la
disminucién de la criminalidad. Asf, en alusién a los institutos penales de reincidencia
y habitualidad, se indicé que “La experiencia ha demostrado que la drasticidad de
las penas impuestas en nombre de la reincidencia y habitualidad no han servido para
atemorizar, de conformidad con criterios de prevencién general, todo lo cual ha
llevado a la Comisién Revisora a no incluir en el documento proyectado este rezago
de los viejos tiempos del derecho de castigar y que el positivismo peligrosista auspicid
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Por el contrario, la apresurada adopcidon de dichas politicas de
seguridad genera elevadisimos costes para el sistema de garantfas
de nuestro Estado de Derecho, asi como el peligro de caer en un
estado de “perenne emergencia”, que puede acabar por convertirse
en el modelo de la legislacién “normal™”>.

Justamente, el exacerbado interés por la “efectiva” proteccion de
los bienes juridicos mas importantes lleva a que el legislador tome
drésticas decisiones al momento de cristalizar su estrategia politico-
criminal al interior del marco normativo que estructura el sistema
penal. A ello ha de agregarse el patente interés social (alarma social)
por una mayor seguridad y tutela frente a los posibles ataques
que deriven de la peligrosidad manifestada por delincuentes — en
términos de VON LISZT- “irrecuperables”.

Ante tal contexto, no serfa sorpresa que el legislador considere
conveniente la adopcidon de instrumentos que “prometan” una
respuesta contundente frente el fendmeno criminal, mds adin si
dicha promesa consiste también en resolver los problemas que
plantea la excarcelacion de ciertos individuos condenados a raiz de
la realizacién delitos graves y que, aun cuando se han encontrado
bastante tiempo privados de su libertad, su peligrosidad criminal no
ha sido erradicada, por lo que el riesgo de reiteracién delictiva en
ellos se considera (o presume) altamente probable.

Para afirmar esto ultimo, basta con la revision atenta de la politica
legislativa y el hallazgo del Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE,
que busca, precisamente, la incorporacién de —como comentamos
lineas arriba— un “novisimo” mecanismo de control, seguimiento
e internamiento de personas excarceladas, tras haber cumplido
condena por delitos violentos: las medidas de seguridad post-penales
pava condenados por delitos de tervovismo y abuso sexunl.

Dichas medidas, como se observara, no fundamentan su imposiciéon
en un hecho individual realizado por un determinado sujeto, sino

con el fin de recomendar la aplicacién de medidas eliminatorias y segregacionistas”.
75 En esa linea: FARALDO CABANA, “Un derecho penal de enemigos..., p. 315.
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en una prognosis sobre la conducta del infractor en el futuro: la
peligrosidad futura del sujeto’®. Se busca, de ese modo, brindar un
tratamiento penal mds intenso al delincuente peligroso que una vez
finalizada su condena accede a la libertad sin garantins de que su
comportamiento delictivo no se repita.

En ese sentido, debido a que el clima de inseguridad generado
por la reiteracién delictiva de sujetos que han sido condenados a
penas privativas de libertad es el principal argumento para justificar
su adopcion, se difunde el mensaje consistente en que con dichas
medidas se garantizarfa la seguridad publica y se lograrfa que los
individuos condenados por delitos de violacién sexual y terrorismo
no vuelvan a realizar actos ilicitos de semejante naturaleza.

Tal discurso, a su vez, pretende sortear la incoherencia tedrica de
que, respecto a un mismo sujeto, se afirme su racionalidad (la
capacidad de adecuar su comportamiento a las exigencias de la
norma) a través de la imposicion de la pena y, simultineamente, se la
niegue, via la imposicién de una medida de seguridad (peligrosidad
del sujeto), indicindose que, al no ser las medidas de seguridad
para sujetos imputables peligrosos “formalmente” penas, no se
encontrarfan sujetas a los limites establecidos para estas ultimas.

Nosotros, en cambio, somos de una idea distinta, pues entendemos
que tales acciones propuestas por el Estado no son adecuadas ni
se corresponden con una verdadera légica que busque reducir la
inseguridad o hacer frente al fendmeno criminal. Consideramos
que lo comentado solo sirve de mensaje simbdlico y que, por

76 En la Exposicién de Motivos del citado Proyecto se hace especial referencia al grave
contexto de inseguridad ciudadana presente en nuestra sociedad que serfa, a criterio
de los proponentes, “(...) resultado de la comision de delitos por personas que han
sido condenadas a pena privativa de libertad en forma efectiva, que una vez que han
cumplido con la pena impuesta salen nuevamente a delinquir, no siendo la pena
para estas personas resocializadora (...)”. Se afirma, luego, que la incorporacién del
mencionado mecanismo es “innegablemente necesaria para nuestra sociedad, si se
atiende a los altos indices de inseguridad ciudadana”. Ver: Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE, p. 8.
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tanto, no atiende a las reales causas del fenémeno criminal; lo
que demostraremos a través del andlisis sobre tales “medidas de
seguridad” y lo pernicioso de sus efectos.

No obstante, en vista de que atin no han sido incorporadas a nuestro
sistema juridico, nuestra finalidad no es ofrecer una posicién
acabada sobre el tema, sino iniciar un debate que sirva a un mejor
estudio sobre lo positivo o negativo de su futura inclusion. En ese
sentido, por nuestro lado, resaltaremos que no solo forman parte
de una desacertada politica legislativa, sino que cumplen —desde
una perspectiva material- con el cardcter de verdaderas penas y, por
tanto, deberfan sujetarse al principio de culpabilidad”, si es que
no se quieren vulnerar principios fundamentales del Derecho penal
que sirven de base a la coherencia del sistema y al fin de garantizar
seguridad juridica de cara a resoluciones justas.

Para la realizacién del presente trabajo, partimos por brindar algunos
alcances sobre el concepto de peligrosidad en la dogmatica penal,
haciendo especial énfasis en lo que, desde un sector de la doctrina,
es su manifestacién mds actual: el “Derecho penal del enemigo” para,
luego, exponer las razones por las cuales los mencionados criterios
no consiguen ajustarse al marco de un Estado social y democratico
de Derecho, en donde la Constitucion es la norma suprema.

Finalmente, en el andlisis estricto de las “medidas de seguridad”,
seremos drdsticos en resaltar que, al ejecutarse en forma idéntica a la
de una pena privativa de libertad, sobre todo en el caso de la custodin

77 En ese sentido, podemos adelantar que frente al sujeto que dispone de una
racionalidad que le hace normalmente accesible a la norma penal es (obviamente)
preferible el mecanismo de la motivacién normativa y de la pena como respuesta a
una infraccién normalmente atribuible a su autor. “Se utiliza entonces el mecanismo
especificamente humano de la motivacién racional y se limita la intervencién del
Estado por el principio de culpabilidad. Pero frente a sujetos a quienes no puede
ser imputado personalmente el hecho serfa inadmisible la pena y sélo queda la
posibilidad de intervenir con una medida de seguridad. Adviértase que, segun este
planteamiento, las medidas de seguridad sélo son admisibles subsidiariamente
respecto de la pena”. Ver: MIR PUIG, Derecho penal...., p. 127.
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de seguridad, son una burla a los limites que se han de respetar en
lo relacionado a la persecuciéon de objetivos de prevencion especial
(positiva y negativa).

I1. Alcances sobre el concepto de «peligrosidad» en
la dogmatica penal y su relacién con el Derecho
penal de enemigo

Conforme a lo senalado, actualmente existe un alto grado de
preocupacion o alarma social ante la delincuencia violenta, lo que
propicia que el legislador penal dirija sus esfuerzos a tratar de tomar
el control de dicha situacion, mediante la emision de “leyes de
emergencia”, sobre todo ante la comision de delitos especialmente
violentos o cuando las victimas son especialmente vulnerables
(mujeres y nifos).

Todo esto se acrecienta, ain mds, cuando alguno de aquellos delitos
es cometido por delincuentes reincidentes, ex reos o por quienes
se encuentran gozando de algin beneficio penitenciario, ya que
se genera una actitud de intolerancia colectiva hacia el riesgo de
reincidencia violenta, asi como una exigencia social de incremento
del control penal, para la erradicacién de la violencia en todas sus
facetas’®

En este contexto, en el dmbito de la politica-criminal, el tratamiento
penal que el Estado otorga al delincuente peligroso que, una vez
cumplida su condena no presenta garantias de que su comportamiento
delictivo futuro no se repita, ha cobrado mayor importancia durante
los dltimos tiempos.

En otras palabras, hoy en dfa surge un particular interés por el
tratamiento penal de aquellas personas en las cuales se aprecia

78 LUACES GUTIERREZ/VAZQUEZ GONZALEZ, “Estados peligrosos y
medidas de seguridad complementarias a la pena (aspectos penales, procesales y
criminoldgicos de la nueva medida de libertad vigilada)”, p. 107.
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la probabilidad (mias o menos préxima) de que puedan realizar
una infraccién penal”, es decir, se busca ahondar en el trato que
reciben, por parte del Estado, los delincuentes imputables peligrosos
de criminalidad grave.

No obstante, debe destacarse que la busqueda de instrumentos
para hacer frente a los riesgos que generan esta clase de sujetos ha
estado presente desde la aparicion misma de la sociedad politica,
pasando por diversos autores de la Edad Antigua, la Edad Media,
hasta los discursos penales modernos, toda vez que los érganos
de gobierno de las diversas sociedades se esforzaron por tratar o,
en su caso, contener, la peligrosidad criminal portada por ciertos
sujetos imputables®?.

Los primeros intentos por delimitar la nocién de peligrosidad pueden
hallarse en la produccién legislativa de la época de los romanos,
encontrandose también referencias en TOMAS DE AQUINO, en su
obra Summan Theologine, y, con posterioridad, en la de algunos
filésofos y juristas del Siglo de las Luces®!.

72 ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal preventivo, p. 14.

80°A modo de ejemplo, cabe indicar que en la Edad Antigua, Protdgoras sostuvo
que la reacciéon apropiada tendria que estar necesariamente direccionada hacia la
consecucion de que el delincuente fuese excluido totalmente de la sociedad: “(...) al
que no obedezca por mds que se le castigue y ensene, hay que echarle de la ciudad o
matarle como si se tratase de un incurable”. Asi también, Platén dedicé su atencidon
a tal asunto, desarrollando como parte de dicho interés la idea de que es inferior
todo aquel individuo incapaz de acceder al mundo de las ideas puras y de que,
cuando dicha incapacidad sea irreversible, semejante sujeto debe ser necesariamente
eliminado. Ver: ARMAZA, El tratamiento penal del delincuente imputable peligroso, p.
21.

81 Asi: ARMAZA, El tratamiento penal del..., p. 132.Con relacién a esto tltimo,
podemos indicar que el primer ilustrado que se manifestd fue Cesare Bonesana,
para quien el tnico caso en que la pena de muerte resultaba admisible era cuando
el ciudadano presente tales relaciones y tal poder que interese a la seguridad de la
nacion, en tanto su existencia pueda producir una revolucién peligrosa en la forma
de gobierno establecida. Asimismo, la idea de la exclusion de los sujetos peligrosos
estuvo presente en el pensamiento de Kant, pues dicho filésofo sostuvo que si un
vecino es incapaz de dar seguridad a otro, podria obligdrsele a entrar en un estado
social-legal o, en todo caso, a apartarse. Por su parte, Hegel ideé una suerte de
comparacion analdgica entre los sujetos peligrosos y los animales que, por azar, su
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De ese modo, se aprecia que han sido diversos los discursos que
han tratado de idear una respuesta ante los continuos ataques que
este tipo de delincuentes perpetraban contra los distintos bienes
juridicos, que a lo largo de la historia se han considerado valiosos
para los miembros de la sociedad. Se puede hallar, sin embargo,
un punto comun en todas aquellas reacciones, pues la solucién de
antano, ofrecida por el Derecho penal, estuvo constituida por la
simple aplicacion sistemadtica de las tres formas mds cruentas de
inocuizacién que el ius puniendi, en aquel momento, disponia: la
pena de muerte, la deportacion o, finalmente, la prisién perpetua.

Mads adelante, la respuesta penal para dicha problematica se vio
influenciada por la conocida propuesta de FRANZ VON LISZT
consistente en la privacién definitiva y perpetua de la libertad
frente a los delincuentes “irrecuperables”, ya que “La sociedad debe
protegerse de los irvecuperables, y como no podemos decapitar ni aboveay,
y como no es dado deportar, no nos quedn otra cosa que ln privacion de
lLibertad de por vida2.

Cobra importancia hacer memoria y recordar que para VON
LISZT, maximo representante de la «Joven Escuela» o «Escuela
Sociolégica», via su Programa de Marburgo de 1882, la funcién
preventivo especial de la pena se entendia en base a la intimidacion,
correccion e inocuizacion®s,

Asi, por medio de la intimidacion o la advertencia, la pena cumplia
una funcion consistente en disuadir, recordar o advertir al delincuente

hubiesen fugado del zooldgico, pues, como da cuenta Armaza, “Hegel, al sostener
toda relacién juridica toda relacién juridica presupone la libertad de la voluntad,
llegaba a la conclusién de que no hay cabida alguna en esta relacién para todo aquel
individuo que no sea autoconsciente. Teniendo esta idea como base, el filésofo alemdn
argumentaba que si un individuo no es autoconsciente, entonces, primero, no puede
ser sometido a una pena dado que no acttia con relevancia juridica y, segundo, no
puede cometer un delito sino sélo representar un peligro —como un animal fugado
del zoolégico—(p. 33).

82 Franz von Liszt, citado por ARMAZA, El tratamiento penal..., p. 36. (cursivas del
original)

83 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal. Parte general, p. 62.
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de los efectos que puede producir la pena ante la comisién de futuros
delitos, encontrdndose, entonces, dirigida para a los delincuentes
ocasionales que no necesitan de correccidon; mientras que, la
correccion o educacion se reservo para los delincuentes habituales,
dotdndose de ese modo a la pena de una funcién pedagdgica,
correctiva o resocializadora, de cara a la preparaciéon del delincuente
para un comportamiento socialmente adecuado en el futurod*.

No obstante, para aquellos delincuentes “irrecuperables”, se
destiné la inocuizacién o aseguramiento, es decir, la pena busco
su aislamiento, protegiendo asi permanente o temporalmente a la
sociedad a la que tal delincuente pertenece®.

De esa forma, LISZT declaré la guerra a la delincuencia habitual,
considerando como tales a los casos de enfermedad social:
proletariado que ejerce la prostitucién; timadores y personas del
submundo en el mds amplio sentido de la palabra, degenerados
espirituales y corporales, los cuales —segiin VON LISZT- formaban
parte del ejército de los enemigos por principio del orden social,
en cuyo estado mayor figuraba el delincuente habitual.

Cabe comentar, en esa linea, que la elaboracién del concepto y
contenido de la peligrosidad es obra de la Escuela Positiva®® en

8 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal..., p. 63.

8 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal..., p. 63.

8 ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal..., p. 16. No obstante, el citado
autor sefiala que debe tenerse presente ciertas precisiones para situarnos con mayor
fidelidad en el surgimiento y evolucién del concepto de peligrosidad. Ast, sostiene
que “(...) la nocion de peligrosidad estaba ya latente en los codigos y leyes penales
anteriores a las doctrinas positivistas (...) y se demuestra al comprobar la existencia
de medidas para autores de delitos declarados penalmente irresponsables, como era
el caso de los enfermos mentales, para los cuales ya se preveifa su internamiento en
centros adecuados por tiempo indeterminado, dado el riesgo que implicaba para la
sociedad su permanencia en libertad; de igual manera y al mismo espiritu defensista
respondian ciertas medidas establecidas para vagos, mendigos, etc., no delincuentes”
(p- 17). Por su parte, Armaza senala que la palabra peligrosidad fue utilizada por
los penalistas a finales del siglo XVIII, pues fue FEUERBACH el primer jurista que
elaboré un concepto sobre dicho término, senalando que: “(...) con el término
peligrosidad se vincula su exacto y verdadero significado y que no se entiende otra
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un contexto donde se consideré que existian ciertos individuos
“inferiores”, a razén del padecimiento de determinadas “patologias”
o, incluso, a la pertenencia a una raza no suficientemente
evolucionada, lo que —lamentablemente— sirvié como fundamento
y base para la idea de que solo cabfa eliminarlos®”.

Sin embargo, de acuerdo a ROMEO CASABONA, los maximos
representantes de la Escuela Positiva no llegaron a utilizar —al
menos inicialmente— el término de peligrosidad, sino otros como
temibilidad —temibilitd— por GAROFALO o inadaptabilidad social
por FERRI.

GAROFALO vy su escuela, a modo de ejemplo, pusieron especial
énfasis en el hecho de que el grupo de enemigos interiores del
Estado —cuya caracteristica natural era la temibilitd— eran aquellos
frente a los cuales habfa que reaccionar de manera drdstica, dada
su peligrosidad. Estos no estaban tnicamente constituidos por
los delincuentes de criminalidad grave, sino que también estaban
conformados por los demas individuos molestos, esto es, por
los demds miembros de las “clases peligrosas” (formadas por
ladronzuelos, prostitutas, ebrios habituales, vagabundos, etc.), lo
que coadyuvé a que se empiece a teorizar y a articularse una serie
de medidas detentivas/policiales, cuya duracion era indeterminada
¢ ilimitada®.

Ahora bien, en la actualidad, es a todas luces evidente que, el
Derecho penal ha experimentado un proceso de transformacién
y racionalizacién, por lo que las respuestas que en el pasado se
dieron ante el fendmeno criminal y, en concreto, ante el delincuente
imputable peligroso, ya no son las descritas o, por lo menos, no
comparten tales fundamentos.

cosa que la caracteristica de la persona en la cual existe una base de probabilidad de
que efectivamente lesionara derechos”. Ver: ARMAZA, El tratamiento penal del..., p.
35.

87 ARMAZA, El tratamiento penal del..., p. 35.

88 ARMAZA, El tratamiento penal del..., p. 35.
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Se vive, en cambio, una era de modernizacién y complejizacion
de las estructuras sociales postindustriales, que ha traido consigo
la necesidad de adaptar la regulacion penal (liberal) a las
exigencias politicas de los modernos Estados. Asi, como indica
RODRIGUEZ MONTANES, «en todos los pafses de nuestro entorno
la “modernizacién” ha traido consigo un fenémeno de “expansién”
de la legislaciéon penal, determinado inicialmente por la necesidad de
ampliar la intervencion penal a nuevos dmbitos, a las nuevas formas
de criminalidad propias de la sociedad del riesgo, que atiende a la
existencia de nuevas realidades y conflictos sociales»®.

No obstante, la mencionada autora apunta también que, de manera
paralela, “se observa en todas las democracias occidentales el
resurgimiento de un Derecho penal autoritario, que se presenta a
s mismo como un aspecto mds del fenomeno de expansion del
Derecho penal vinculado a la moderna sociedad del riesgo, pero
que poco o nada tiene que ver con la modernizacion del Derecho
penal, sino que se trata mds bien de la justificacion moderna de
las cada vez mas frecuentes decisiones politico-criminales que —con
escaso respeto a los derechos fundamentales y las libertades basicas,
intensifican la actuacion del Derecho penal en dmbitos de delincuencia
clasica, fundamentalmente la delincuencia organizada (terrorismo y
narcotrifico), la delincuencia grave de naturaleza violenta o sexual y
la criminalidad de la marginacién y la exclusién social™?.

ulti vier rri i

Esto ultimo nos advierte acerca de dos corrientes de signo opuesto,
que abordan el fenémeno criminal desde perspectivas ideolégicas
diferentes y que, por tanto, merecen un juicio diferenciado.

La corriente a la cual criticamos es aquella que se caracteriza no
solo por ser extensiva, sino ntensiva, toda vez que abre el camino

8 RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., p 24. La
autora anade que “Esas nuevas formas de criminalidad se refieren tanto a los nuevos
riesgos para los bienes juridicos tradicionalmente tutelados a través del Derecho
penal, derivados de los avances cientificos y tecnolégicos como a la afirmacién de
nuevos bienes juridicos que pasan a considerarse dignos de proteccién penal”.

% RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., p. 25.
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a la justificacién moderna de decisiones politico-criminales que
concentran sus esfuerzos en el incremento de la severidad ante
ciertos tipos de delincuencia, que, sin embargo, hace mucho ha
sido proscrita en los cédigos penales: la delincuencia organizada
(terrorismo y narcotrafico), la delincuencia grave de naturaleza
violenta o sexual y la criminalidad de la marginacién y la exclusién
social.

Siguiendo una vez mds a RODRIGUEZ MONTANES, se puede apreciar
que, por esa via, se convierte la seguridad en un valor auténomo
y superior a cualquier otro, lo que determina el surgimiento de un
Derecho penal de signo claramente autoritario, que ofende tanto
los derechos fundamentales como las libertades basicas, “pese a
que los mismos, en los textos constitucionales de los modernos
Estados de Derecho, se configuran como limites infranqueables a
las posibilidades de intervencién del poder punitivo del Estado. El
fenémeno se encuentra ampliamente extendido. En todos los paises
de nuestro entorno, surge una “legislacién de lucha” (...) contra
el crimen organizado, contra la delincuencia econémica, contra el
terrorismo, contra el narcotréfico, contra la inmigracion ilegal (...)™2.

Tal tendencia legislativa se agrava preocupantemente, cuando de
manera acritica ciertos sectores doctrinales la abordan y alcanza su
exaltacion extrema en el denominado “Derecho penal del enemigo”,
ya que es un modelo de construccion tedrica que precisamente
conduce a la justificacién de realidades como Guantinamo, Abu

91 RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., p. 26.

92 RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., p. 27. La
citada autora agrega que “Pero sin lugar a duda el fenémeno del Derecho penal
y procesal penal de excepcion surge fundamentalmente en el contexto de la lucha
contra el terrorismo, agudizdndose especialmente en los ultimos anos, a raiz de los
atentados del 11 de septiembre en Nueva York y de los posteriores atentados de
Madrid y Londres. Y es en el dmbito de la legislacién antiterrorista donde, como en
ningln otro, se ponen de relieve las entre los principios generales del sistema (que
parte del reconocimiento y la tutela de los derechos fundamentales de todos, también
del sospechoso de terrorismo, en tanto en cuanto éste sigue teniendo en nuestro
Ordenamiento la consideracién de persona y sujeto de derechos y libertades) y una
realidad dificilmente compatible con los mismos™.
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Ghraib o la politica de asesinatos selectivos en Afganistin vy,
seguramente, la muerte de Bin Laden en Pakistdn®3.

Asipues, desde aquel sector de la doctrina se afirma contundentemente
y sin reparo alguno que solo quien “prometa de modo mds o menos
confiable fidelidad al ovdenamiento juridico tiene derecho a ser tratado
como persona en derecho. [Mientras que] Quien no preste esa
promesa de modo creible serd tendencialmente heteroadministrado;
se le priva de sus derechos. Sus deberes [sin embargo] siguen
incélumes™*.

Aquella que es una expresion caracteristica del denominado
“Derecho penal del enemigo”, da cuenta de aquel fendmeno
lamentable que, sin embargo, es actual y se encuentra presente en
el ordenamiento juridico peruano, como expresion de la resignacién
e incapacidad del Estado ante la criminalidad y cuyo ensalzamiento
—desde distintos sectores— se realiza sin analisis sociolégico alguno,
sin estadistica penitenciaria y sin nocién de cudles son los efectos
de la ¢jecucién de las penas en nuestras cdrceles®.

Dicha posicion tedrica toma como punto de partida fundamentos
filoséficos previos al constitucionalismo (ROUSSEAU, FICHTE,
Hobbes, KANT y HEGEL)® para, a partir de ello, conseguir negar
al “enemigo” la condicién de persona, aceptando la abolicién de
sus derechos.

En efecto, con la denominacién “Derecho penal del enemigo™”,
se hace referencia al trato de los infractores como enemigos, esto
es, “como meras fuentes de peligro que deben ser neutralizadas

9 RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., p. 33.

%4 JAKOBS, “Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad”, p. 110. [resaltado nuestro]

5 SANCHEZ MALAGA CARRILLO, “El enemigo y el discurso de la seguridad
ciudadana”, p. 342.

9% RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., p. 36.

97 Sobre lo impropio de tal definicién: SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho
penal contempordneo, pp. 59 — 61.

o
33
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del modo que sea™3. Asi, enemigo es sinénimo de fuente de peligro
y denota a una persona que voluntariamente se autoexcluye® del
sistema social, via el constante cuestionamiento del ordenamiento
juridico'®, por lo que no ofrece garantia (cognitiva) de que
cumplird con los deberes exigibles a toda persona en Derecho
(comportamiento fiel al ordenamiento juridico)!°!.

No obstante ello, JAKOBS entiende que el “Derecho penal del
enemigo” sigue siendo derecho, pues vincula a los ciudadanos y
al Estado en la lucha contra tales riesgos. Agrega el citado autor
que el “Derecho penal del enemigo” no es una regulaciéon para
la aniquilacién ilimitada, sino que, “en un Estado de derecho
administrado con inteligencia, una #ltima ratio que es aplicada
conscientemente en cuanto excepcion, como algo que no es idéneo
para su uso permanente”'%2. Sostiene, asimismo, que “el Derecho
penal del enemigo debe ser limitado a lo necesario, y ello con
completa independencia del mandato racional preexistente de
limitar la violencia fisica por sus efectos secundarios corruptores™03.

Nosotros, apartindonos de tal postura, consideramos que, si bien
es cierto, el Estado, en ejercicio de sus atributos y cumpliendo sus
deberes para con la sociedad, puede establecer medidas en materia
penal, politica criminal y penitenciaria que permitan hacer frente a

9% Asi, de manera descriptiva GARCIA CAVERO, ¢Existe y debe existir un Derecho
penal del enemigo?, p. 179.

9 Por ello, se afirma que si el enemigo cambia su conducta podrd “volver a convertirse
en ciudadano”. Ver: JAKOBS, “¢Derecho penal del..., p. 110.

100 MEINT, “Notas sobre el Derecho penal del enemigo y los Derechos humanos”, p.
25.

101 Dicha concepcidn tedrica se contrapone al Derecho penal del ciudadano —también
elaborado por Jakobs— en el que la imposicién de penas se lleva a cabo al interior de
un proceso rodeado de garantias y en el que cuando éste delinque no se entiende que
ha atentado contra la constitucion misma del Estado, de manera que la pena buscara
el restablecimiento de la vigencia de la norma y no la eliminacién del sujeto peligroso.
Mayor detalle en: GOMEZ-JARA DIEZ, “Normatividad del ciudadano versus
facticidad del enemigo: sobre la necesaria autoorientacién de la normativizacién
juridico-penal”, pp. 977 — 1002.

102 JAKOBS, “¢Derecho penal del..., p. 111.

103 JAKOBS, “{Terroristas como personas en Derecho?”, p. 88.
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un fenémeno que pone en peligro a la sociedad!®, estas no pueden
ser contrarias a los principios, valores y derechos constitucionales que
sitian al sistema penal dentro del marco del Estado Constitucional
y que, solo a partir de su estricto respeto, via ponderacion en casos
de conflicto, permiten la restriccién del ejercicio de las libertades
juridicamente reconocidas en aras a lograr la defensa de otro valor
o interés que también presenta relevancia constitucionall®.

En este sentido, en la doctrina comparada se ha afirmado que
el “Derecho penal del enemigo” —tal y como estd planteado en
sus fundamentos por JAKOBS—, es contrario a los fundamentos
de nuestro Estado democrdtico de Derecho!®. En el dmbito
nacional, también se indica que dicho discurso implica un recorte
ilegitimo, por parte del Estado, de los dmbitos de libertad de la
personal?” y que tal legislacién debe ser sometida a un control sobre
su compatibilidad con los diversos principios y garantias juridico-
penales recogidos en la Constitucién!%.

104 Asi, por ejemplo, véase la STC n® 00033-2007-PI/TC. Caso: Dias Montes y 8, 971
ciudadanos (FFJJ 36 y 37).

105 Consideramos, sin embargo, que el estudio de tal posicién tedrica unicamente
coadyuvard a que, via la identificacién de sus caracteristicas, cuestionar las excesivas
intromisiones por parte del Estado en las libertades juridicamente reconocidas y, a partir
de ello, encarar su ilegitimidad. Las caracteristicas del “Derecho penal del enemigo”, en
base a las cuales se someterd a critica la forma de proceder del Estado ante determinados
tipos de criminalidad, son: 1) amplio adelantamiento de la intervencion del Derecho
penal; 2) falta de una reduccién de la pena proporcional a dicho adelantamiento y 3)
relajacion o supresion de garantias individuales de orden procesal. Sobre el particular
ver: MEINI, “Notas sobre el Derecho penal del enemigo..., p. 21. Dicho autor ha
sefialado que el Derecho penal del enemigo, “en tanto diagnostico del comportamiento
estatal, ofrece la posibilidad de confrontar la politica-criminal que siguen los Estados
con los estandares propios de un Derecho penal liberal que pretenda garantizarla
libertad. En otras palabras, si se mantiene la naturaleza descriptiva del Derecho penal
del enemigo se podria echar mano de una herramienta util para denunciar los excesos
en que incurren ciertos gobiernos en su afin por brindar seguridad en detrimento del
respeto de los derechos de aquellos a quien considera sus enemigos™.

106 FEIJOO SANCHEZ, “El derecho penal del enemigo y el Estado democritico de
derecho”.

107 MEINTI, “Notas sobre el Derecho penal del enemigo..., p. 28.

108 GARCIA CAVERO, ¢Existe y debe existir..., p. 189.
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A pesar de las criticas comentadas, el empleo de la legislacion
de “emergencia” o “Derecho penal del enemigo” cobra vigor
por su pretendida “eficacia” para paliar la peligrosidad generada
por determinados sujetos que no ofrecen una minima seguridad
cognitiva acerca de que su comportamiento se encontrard de acuerdo
a Derecho, por lo que, en atencion a tales razones, se aduce que
el recurso a este tipo de instrumentos harfa posible sobrellevar la
situacion de excepcional conflicto.

Para nosotros, en cambio, ante dicha politica de endurecimiento
desorbitado del sistema penal, cuyo correlato es el relajamiento
o eliminacién de garantfas como solucién a los problemas de la
criminalidad, se debe reaccionar proponiendo que los derechos y
garantias individuales se extiendan a todo el Derecho penal, sin
excepciones, siendo este el desafio que debe enfrentar la Ciencia
del Derecho penal en los préximos anos!®.

Con esto queremos expresar nuestra preferencia por un sistema
penal que no renuncie a las garantias que se derivan de un Estado
democritico de Derecho, pues como menciona ODONE SANGUINE,
aunque las leyes de emergencia son muy heterogéneas debido a su
naturaleza de mera respuesta contingente caso por caso, presentan
un rasgo unitario en el aspecto de degradacion de los derechos
fundamentales y el endurecimiento de su cardcter represivo!!0.

En virtud de todo lo expuesto, apostamos por un Derecho penal
garantista, que no ha de generar la idea de un “Derecho penal
débil”, sino, como indica la profesora LAURA ZUNIGA, la de
uno que, bajo el prisma del principio de proporcionalidad, ofrezca
una respuesta contundente por parte del Estado a los casos de
criminalidad organizada''! o, en general, frente a toda forma de
criminalidad en extremo violenta.

109 FARALDO CABANA, “Un derecho penal de enemigos..., p. 315.

110 SANGUINE, Prisidn provisional y devechos fundamentales, p. 164.

11 ZUNIGA RODRIGUEZ, “Criminalidad organizada y Derecho penal, dos
conceptos de dificil conjuncién”, p. 311.
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Ahora bien, retomando el objeto de nuestro estudio, cabe resaltar
que la nocién de peligrosidad criminal del delincuente juega un papel
fundamental y decisivo a la hora de calificar como “enemigos”, de
acuerdo a los postulados de JAKOBS, a los infractores o agresores
penales'!2. Es pues, la determinacién de tal peligrosidad lo que
permitirfa la excesiva intervencion del Estado con la finalidad de
brindar seguridad en detrimento del respeto de los derechos de
aquellos a quienes consideran sus “enemigos”.

Es mads, debido a que lo caracteristico del “enemigo” es el abandono
del Derecho y la ausencia de la minima seguridad cognitiva en su
conducta, lo cual manifiesta una situacion fictica de peligrosidad,
que se debe hacer frente de un modo expeditivo, SILVA SANCHEZ
apunta que el “Derecho penal del enemigo” seria, entonces, ante
todo el Derecho de las medidas de seguridad aplicables a imputables
peligrosos; y ello, aunque tales medidas se mostraran en ocasiones
bajo la apariencia formal de penas!!3.

En ese mismo sentido, SANZ MORAN, citando a KUNZ, menciona
que ante la pregunta de hasta qué punto las recientes tendencias
legislativas orientadas en clave inocuizadora pueden caracterizarse
como expresivas de un “Derecho penal del enemigo”, se concluye
que —en especial- la custodia de seguridad!!* constituirfa en el
planteamiento de JAKOBS, el ejemplo central de dicha categoria,
en los términos en que la plantea este tltimo autor!!®.

N2 ARMAZA, El tratamiento penal del..., p. 244. Se advierte ademds, siguiendo a Muiiz
Conde, que el “Derecho penal del enemigo” guarda relacién con el llamado Derecho
penal de autor, en donde el dato mds importante al momento de desvalorar una
accién constitutiva de delito no es la gravedad de la misma ni el grado de culpabilidad
del autor, sino mds bien la personalidad especifica del sujeto, dado que es portador de
peligrosidad criminal (p. 243).

113 SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en
lns sociedndes postindustriales, pp. 185 y 186.

114 Sobre ello se ahondard mds adelante, no obstante, cabe adelantar que se trata de una
medida de seguridad aplicable a sujetos imputables, consistente en la privacién de
la libertad posterior al cumplimiento de una determinada pena privativa de libertad,
aplicada a consecuencia de la comisién de delitos graves.

115 SANZ MORAN, “El tratamiento del delincuente habitual”, p. 9.
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Advertida tal vinculaciéon podemos colegir que, hoy en difa, es
la corriente del “Derecho penal del enemigo” la que ofrece un
importante punto de apoyo para la demanda de una mayor severidad
punitiva, que se traduce en una defensa del retorno a la inocuizacién
del delincuente peligroso, pese al profundo recorte de libertades que
ello significa; llegando incluso a defenderse la necesidad de que los
“enemigos” queden al margen del sistema de garantias y derechos
como forma de garantizar y proteger el propio sistemal!®.

Sentado aquello, nos surge inmediatamente serios cuestionamientos
tanto con relacion a la correspondencia del “Derecho penal del
enemigo” con los valores previstos en la Constitucién como también
en lo que respecta al tratamiento penal que el Estado dispensa al
delincuente peligroso.

En relacién con lo primero, se observan serias criticas vertidas contra
el planteamiento de JAKOBS, pues, como da cuenta RODRIGUEZ
MONTANES, se ha cuestionado tanto sus fundamentos filoséficos —
poniendo de relieve su proximidad con las ideas de CARL SCHMITT
y MEZGER, Yy, por tanto, con el nazismo —como también su falta
de coherencia interna (intrasistémicas) y, fundamentalmente, su
falta de legitimidad juridico-constitucional, debido a su radical
incompatibilidad con las exigencias de los Estados democraticos
de Derecho'!”.

En relacién con lo segundo, esto es, en lo que respecta al tratamiento
penal que el Estado dispensa al delincuente peligroso, SILVA
SANCHEZ ha indicado que una de las paradojas mds importantes
con relaciéon a la imposicién de “medidas de seguridad” para el
delincuente imputable peligroso de criminalidad grave es la de cémo
compatibilizar, con respecto a un mismo sujeto, la afirmacién de

116 No obstante debemos ser precisos en agregar que no es solo desde dicha corriente de
opinién que podria justificarse el drdstico tratamiento de sujeto peligroso imputable,
pero si es desde aquella que surgen los mds amplios reparos dado su radical discurso
Y, obviamente, las consecuencias que genera.

117 RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., p. 39.
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su racionalidad que se manifiesta en la imposicién de la pena, y
su simultanea negacién, que se manifiesta en la imposicién de la
medida de seguridad!!s.

Sobre esto ultimo nos detendremos en el siguiente apartado, no
obstante, desde ahora, y tratando de asumir una postura global
en torno a las criticas mencionadas pdrrafos arriba, consideramos
oportuno afirmar que “(...) existen limites marcados por el propio
sistema de democracia constitucional que afectan no solo al legislador
y al aplicador del Derecho penal, sino también a las posibilidades
de interpretacién y justificacion dogmadtica de la actuacién del
legislador y de los jueces, de modo que los dogmaiticos deberfan
sentirse vinculados y tomar en consideracion los limites que la
Constitucion impone, pues —como ha afirmado VIVES-en un sistema
de democracia constitucional el unico dogma que deberia tener el
Derecho penal es el del respeto a los principios constitucionales™ 1.

III.La propuesta de incorporacion de medidas de
seguridad post delictivas como un “novisimo”
instrumento frente a la peligrosidad criminal

El Derecho penal se compone de preceptos que regulan tanto los
presupuestos como las consecuencias de una conducta conminada

18 STLVA SANCHEZ, “¢Es la custodia de seguridad una pena:”, p. 2.

19 RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo..., pp. 39 y 40.
A ello, acertadamente, la mencionada autora anade que “”Quienes asi actiian —pongo
el ejemplo de Jakobs, pero insisto en que son significativos los sectores doctrinales y
judiciales que muestran su complacencia y tienden a dotar de legitimacién tedrica a ese
“Derecho penal del enemigo” que se va consagrando en la practica y en las legislaciones
de muchos paises— no pueden obviar que, amparados en la pretendida cientificidad de
sus planteamientos, estdn poniendo en cuestion el sistema de democracia constitucional
que dicen defender frente a los enemigos, al negar sus valores esenciales, a partir
del primario, la dignidad de la persona humana; y que sus construcciones pueden
acabar convirtiéndose —y de hecho se convierten— en base tedrica para bloquear los
mecanismos de control y limites de dicho sistema vy, de facto, hacerlo desaparecer, al
menos y de momento, para ciertos sectores de la poblacion” (p. 40)
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con una pena o con una medida de seguridad'?°. Estas, de acuerdo a
un sector de la doctrina, presentan finalidades que no se diferencian
en su esencial?l] sino en lo concerniente a sus limites, pues las
medidas de seguridad no se encuentran ligadas en su gravedad y
duracién a la culpabilidad, sino al principio de proporcionalidad,
que admitirfa —de acuerdo a ROXIN- injerencias mds amplias que
las permitidas a través de la imposicién de las penas!?2.

Fue CARL STOOSS quien ided el sistema que introdujo en el
Derecho penal las denominadas medidas de seguridad; asi, a
partir de la redaccién del Anteproyecto de Cédigo Penal suizo de
1893, por parte de dicho autor, se implant6 el llamado sistema
dualista (penas y medidas de seguridad), que, de acuerdo a ROMEO
CASABONA, caracterizaria a las direcciones intermedias dominantes
de aquel tiempo, particularmente la direccién de la Politica Criminal
encabezada por VON LISZT y la Térza Scuola de los italianos
ALIMENA y CARNEVALE, encontrando eco en las renovaciones
legislativas que se fueron introduciendo!?3.

120 ROXIN, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de ln teorin del delito,
p- 41.Cabe agregar que la idea de dotar al sistema del Derecho penal de medidas
de seguridad surgié a finales del siglo XIX cuando el Derecho penal cldsico no
pudo resolver ciertas cuestiones (principalmente los actos realizados por sujetos
no culpables, pero peligrosos), plantedndose otro Derecho penal sin las exigencias
rigidas del principio de culpabilidad. Ver: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tintado
de Derecho penal. Parte general, p. 117.

121 En contra de tal afirmacién se manifiesta Romeo Casabona, pues para ¢l “(...) la
pena y la medida de seguridad tienen en su aplicacién un fundamento bien diferente:
culpabilidad y peligrosidad, respectivamente. Entre ambas no hay, como se ha
apuntado, en principio, nexo alguno, sino antes bien contradicciones. Ver: ROMEO
CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal..., p. 20.

122 ROXIN, Derecho penal..., p. 105.

122 ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal..., p. 18. El mencionado
autor agrega que durante aquella época surgié también algtn intento de mantener
el Derecho penal dentro del monismo —no debe olvidarse que la escuela Positiva
era monista—, pero incorporando los hallazgos y ventajas que supone la nocién de
peligrosidad. Ese es el caso, por ejemplo, de Grispigni, en cuya opinidn, para que una
pena pueda ser impuesta era necesario, ademads, de la presencia del delito, que el autor
del mismo sea imputable y, ademds, peligroso. No obstante, la necesidad de acudir a
ciertas presunciones restarfa credibilidad y resonancia a su posicion.
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De este modo, se hace evidente que fue desde la época de los
proyectos suizos de STOOSS de finales del siglo XIX y comienzos
del siglo pasado que se comienza a teorizar un Derecho penal
para personas culpables y responsables por sus acciones y otro, en
cambio, para personas peligrosas, destindindose a aquellas penas
retributivas; y a estas,, medidas administrativas que, en su origen,
estuvieron con un pie en el sistema penal y con el otro en la coercién
administrativa directa, pues no respondian a la gravedad del hecho,
sino al llamado Derecho penal de autor conforme a la peligrosidad
positivista'?*,

Como habria de esperarse, la concurrencia de penas y medidas de
seguridad en un mismo sistema generan mds de un problema en
relacion con las funciones que actualmente se les asignan, esto es,
la funcion de prevencion, por lo que para resolverlos surgieron varios
sistemas: a) el sistezma monista, segin el cual solo se ha de contemplar
una consecuencia penal (la pena o la medida de seguridad, pero
no ambas); b) el sistema dualista o también denominado de doble
vin, consistente en la aceptaciéon de las medidas de seguridad
conjuntamente con la pena; y, finalmente, c) el sistema vicarial o
sustitutivo, que no busca acumular pena y medida de seguridad a
la vez, sino que adecua el tiempo de cumplimiento de una pena
con una medida de seguridad.

Nuestro texto punitivo, siguiendo la linea de los modernos sistemas
penales!?®, acogié ambas clases de sanciones de acuerdo al sistema
vicarial, que si bien diferencia a la pena de la medida de seguridad,
y establece con ello que la aplicacién de esta tltima supondra un
tratamiento dirigido a evitar que un sujeto peligroso llegue a cometer

124 ARMAZA, El tratamiento penal del..., pp. 38 y 39.

125 GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho penal. Parte general, p. 66: “Los sistemas
penales modernos son considerados sistemas de doble via, en la medida que puede
aplicarse penas y medidas de seguridad. Incluso es posible que ambas consecuencias
juridicas del delito se apliquen de manera conjunta si se dan los presupuestos
necesarios para su imposicion. Este es el caso de los imputables relativos, los cuales,
por algtin tipo de anomalfa mental, mantienen la capacidad de culpabilidad, pero ésta
se encuentra sustancialmente restringida”.
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un delito (art. 74 CP), evita el cumplimiento acumulativo de una
pena y una medida de seguridad que importen privacion de la
libertad cuando son impuestas de manera conjunta (en el caso de
los imputables relativos, por ejemplo).

Para la imposicion de las medidas de seguridad que venimos
comentando, no se requiere de la capacidad de culpabilidad del
autor, pues las medidas de seguridad —hasta ahora en nuestra
legislacion— se aplican a sujetos que carecen de ésta, pero son
fuentes de riesgo para bienes juridicos valiosos, respondiéndose asi
a la necesidad de preservar intereses publicos predominantes (art.
VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal).

Tales medidas pueden ser pre-delictunles (no exigen como condicién
la comisién de un delito) y post-delictunles (el sujeto debe haber
reflejado su peligrosidad con la comisién de un determinado
delito); sin embargo, solo estas ultimas han encontrado acogida en
el Derecho penal peruano!?, suponiendo una funcién preventivo-

especial que tiene como presupuesto fundamental la peligrosidad
del individuo'’.

126 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal. ..., p. 78.

127 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal...., p. 77. Cabe indicar que la
peligrosidad también puede dividirse en peligrosidad social (cualidad de una persona
en la que se aprecia la probabilidad de que realice en el futuro una accién socialmente
danosa) y peligrosidad criminal (que es aquella de la que se puede inferir que existe
la probabilidad de que el sujeto que la porta lleve a cabo en el futuro una conducta
constitutiva de delito). La que nos interesa es esta ultima, ya que serd en el sujeto
que ha realizado previamente un comportamiento no solo tipico, sino también
antijuridico, en quien ha de declarase dicha peligrosidad criminal y, por tanto, es en
quien se impondrd, en tanto sujeto peligroso, un especial tratamiento por parte del
Estado.

Otras clases de peligrosidad, de acuerdo a Romeo Casabona son la praxima o vemota,
por un lado, y grave o leve, por otro, segin sea mayor o menor la probabilidad de que
se produzca el evento dafoso o la importancia de los bienes juridicos sobre los que
recae el riesgo de lesion por parte de la persona peligrosa. Asi también, puede hacerse
mencién a la peligrosidad genérica o especifica, segun sea la clase de bien o bienes
juridicos sobre los que recae el peligro; o a la peligrosidad simple y la cualificada, que
hacen referencia a los factores causales, pues —la primera— indica la probabilidad de
cometer un delito previsto como tal por la ley; mientras que —la segunda— refleja una
mayor probabilidad de cometer el delito como consecuencia de la existencia de ciertas
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Las medidas de seguridad, como hemos adelantado, deben
someterse al principio de proporcionalidad, pues tienen que estar
en proporcion con la peligrosidad del agente, la gravedad del hecho
cometido y los que probablemente cometerfa si no fuese tratado!?s.

Al mencionado elemento de la peligrosidad se llegara a través de un
juicio o “prognosis” de la vida del autor en el futuro (a partir de
datos como los del género de vida, constitucion psiquica, ambiente
en que vive, etc.), proceso que, en la actualidad, carece de una
fiabilidad absoluta con relacién a sus resultados!?.

condiciones en el sujeto que no constituyen caracteristicas tomadas especificamente
en consideracién por la ley como, por ejemplo, es el caso del delincuente habitual,
profesional, por tendencia, entre otros. En esa linea, también cabe mencionar a la
peligrosidad presunta, que es aquella establecida por la ley cuando concurren ciertas
circunstancias sin que sea posible demostrar la no existencia efectiva de peligrosidad,
frente a ello, se tiene la peligrosidad comprobada, consistente en que el juez, mediante
las pautas que le marca la ley y, en tltimo extremo, a través del juicio de peligrosidad,
consigue llegar al convencimiento de que es cierta la peligrosidad del sujeto. Se tiene
también a la extradelictunl, la cual es contrapuesta a la predelictual y postdelictual,
pues se refiere al momento en que aparece la peligrosidad, vinculada en este caso
a la realizacion de hechos que en ciertos paises se conocen como cuasidelictos.
Finalmente, sea anota a la peligrosidad pasiva, en relacién con la victima del delito,
por lo que se tratarfa de una peligrosidad “al revés”, toda vez que el peligro viene de
la comunidad al in dividuo y la reaccién serfa de medidas de proteccién. Sobre todo
esto y con mucho mds detalle ver: ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho
penal preventivo, pp. 51 — 54.

128 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal..., p. 78.

129 VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal...,p. 77. Con mayor precisién, de
acuerdo a Romeo Casabona, cabe sefialar que el juicio de peligrosidad se desenvuelve
en dos momentos: la comprobacién de la cualidad sintomdtica de peligroso (el
diagnostico de peligrosidad), por un lado, y la comprobacién de la relacion entre dicha
cualidad y el futuro criminal del sujeto (prognosis criminal). Asimismo, el mencionado
autor menciona la existencia de distintos métodos para la prognosis criminal: a)
método intuitivo, b) método cientifico o experimental y ¢) método estadistico.
Sin embargo, en todos estos, reconoce un inconveniente en comun “El principal
inconveniente —vélido para cualquier método— radica en que mientras que un error
en el prondstico que induzca al juez a negar la peligrosidad del sujeto —y, por tanto,
a que no se le impongan medidas de seguridad— se pondrd de manifiesto por si
solo, cuando se comentan nuevos delitos, el error inverso es mucho mas dificil de
evidenciar, en cuanto que supondrd la declaracién de peligrosidad de un individuo
que en realidad no lo es y su correspondiente internamiento —o la adopcién de
cualquier otra medida—, periodo durante el cual serd practicamente imposible
averiguar si hubiera cometido delitos; en estos caso no le servirfa al juez ni siquiera
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En esa linea, puede afirmarse que si bien el concepto de peligrosidad
se ha incorporado al Derecho penal moderno, tanto en el plano
cientifico como legislativo, vinculado a las medidas de seguridad
en su funcién de prevencion especial; también es cierto que “son
igualmente hoy muy importantes las criticas que se dirigen tanto
contra la nocién de peligrosidad (el juicio prondstico en que
consiste) como contra las medidas de seguridad, con argumentos
muy variados (...) que ponen en «peligro» la persistencia de
ambas™!130,

Ahora bien, lo “novedoso” del mencionado Proyecto de Ley
n° 2068/2012-PE se encontrarfa en que, a diferencia de lo que
actualmente se encuentra establecido en nuestro ordenamiento
juridico, pero en sintonfa con lo establecido por el legislador
espanol (libertad vigiladn) y el de otros paises europeos (como en
Alemania, donde se aplicé de manera sumamente severa la custodia
de seguridad)'3) se propone la incorporacién de “medidas de
seguridad post-penales”, para condenados por delitos de terrorismo
y abuso sexual, que serfan de aplicacién a sujetos imputables.

Con ello se buscarfa incrementar la seguridad de los ciudadanos, ante
la excarcelacion de sujetos (imputables) que han realizado delitos
graves y que, pese a haberse encontrado bastante tiempo privados
de su libertad, su peligrosidad criminal no ha sido erradicada'®?. Esta
intencién ha sido claramente establecida en la propia Exposicién
de Motivos de la propuesta legislativa materia de analisis, al senalar
que el grave contexto de inseguridad ciudadana presente en nuestra
sociedad es el resultado de la comisién de delitos por personas que,

la experiencia de los propios errores anteriores”. Ver: ROMEO CASABONA,
Peligvosidad y Derecho penal. .., pp. 30y 37 - 39.

130 ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal. .., p. 14.

131 Al respecto ver: RIVAS GARCIA, “La libertad vigilada y el Derecho penal de la
peligrosidad”, pp. 601 — 626.

132 Esta también ha sido la meta buscada por el legislador espafiol, asi como el de su
homologo en otros paises europeos, que los ha llevado a que elaboren drdsticas
medidas de seguridad para sujetos imputables. Con més detalle: RIVAS GARCIA,
“La libertad vigilada y..., pp. 602 — 609 y 616 - 620.
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habiendo sido condenadas a pena privativa de libertad en forma
efectiva, una vez cumplida la pena impuesta, incurren nuevamente
en la comisiéon de un ilicito.

De este modo, en caso de ser aprobada la citada propuesta, se
trasladarfan las serias deficiencias conceptuales que adolece la
“peligrosidad”, asi como el escaso margen de fiabilidad con relacién
a los resultados del juicio sobre la vida del autor en el futuro
(“prognosis”), al campo en donde el Derecho penal del hecho —propio
de un Estado constitucional y democritico de Derecho— ha de
regir con mayor fuerza: la vinculacién del sujeto a las normas
penales!33.

Viene al caso senalar que en 1986, el profesor ROMEO CASABONA
sostuvo que dos son los factores de incerteza: “en primer lugar,
la fiabilidad de los métodos utilizados para la averiguacién y
comprobacion de los sintomas de peligrosidad, asi como la validez de
los sintomas mismos; y, en segundo lugar, en que la probabilidad es,
por su propia naturaleza, incierta; no deja de ser una mera hipotesis
de trabajo, pues no puede haber una certeza matemidtica (...) de
que el individuo sometido a examen cometerd un delito en el futuro.
En esto radica la vulnerabilidad de esta premisa en que consiste la
peligrosidad, pues de ella depende la imposiciéon de una medida de
seguridad, es decir, en ultimo extremo, de algo incierto™3*.

Recientemente, ANTONIO ANDRES-PUEYO sostiene de manera
critica que “Se define la peligrosidad como una propiedad del
individuo relacionada con la gravedad del delito cometido, con
la historia de antecedentes criminales del mismo, con la presencia
de patologifas mentales graves y crénicas en el encausado y con la
“potencialidad” criminal del mismo™!3%, de manera que, de acuerdo
al citado autor, serfa un concepto polisémico que unas veces toma

133 MEINI, “Inimputabilidad penal por diversidad cultural. Sobre el art. 15 CP”, pp.
93 -96.

'3 ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal..., pp. 31y 32.

135 ANDRES-PUEYO, “Peligrosidad criminal: andlisis critico de un concepto
polisémico”, p. 496.
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alguno de aquellos fundamentos, a veces otros, también distintas
combinaciones de los mismos e, incluso, todos a la vez, dificultando
con ello la posterior tarea de evaluacién objetiva y fiable, que resulta
esencial para la prictica juridica y asistencial!36.

Con relacién al juicio sobre la vida del autor en el futuro (“prognosis
de peligrosidad™), los profesores HASSEMER/MUNOZ CONDE
indicaron que “es también discutible y se basa muchas veces mas
en criterios que en un verdadero estudio de la personalidad del
condenado. El experto (o expertos) puede(n) dejarse llevar por la
presion social y tener miedo de que si su pronostico es favorable,
pero el sujeto una vez liberado vuelve a delinquir, se le exijan
responsabilidades o, en todo caso, reciban criticas amargas™!3’.

Vistos tales cuestionamientos, cabe apuntar que dicha manera de
afrontar la problematica sobre el tratamiento que el Estado debe
brindar a los sujetos imputables peligrosos de criminalidad grave (por
¢jemplo: los llamados violadores —sexual predators— o los asesinos
en serie —serial killers—) forma parte de uno de los dos modelos que
se han desarrollado en el plano comparado; sin embargo, a nuestro
criterio, ninguno de estos atina a dar una respuesta satisfactoria
y en armonia con los postulados de un Estado constitucional y
democritico de Derecho.

El primero, que ha sido adoptado por paises como Suecia y Grecia,
se caracteriza por intentar resolver el citado problema solamente
en el ambito de la pena, sea mediante la agravacién de la misma
o a través de condenas de duracién indeterminada o perpetua;
mientras que, el segundo, adoptado, entre otros, por Alemania,
Estados Unidos, Suiza, Japdn y, recientemente, en Espana, lo hace a
través de medidas de seguridad como el internamiento en un centro
de terapia social, la castraciéon quimica, los registros especiales asi
como la libertad vigiladn y la custodia de sequridnd'38.

136 AN DRES-PUEYO3 “Peligrosidad criminal: andlisis critico..., p. 496.
137 HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion a ln criminologin, p. 382.
138 ARMAZA, El tratamiento penal del..., pp. 5y 6.
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Llegado a este punto, es de resaltar que la aplicacion de “medidas de
seguridad” para imputables peligrosos no es un recurso desconocido
ni al interior de la doctrina penal ni en la legislacién comparada!®’.
Asi pues, cuando el citado Proyecto!? busca instaurar medidas que,
por un lado, consistirfan en la internacién con fines de custodia
de aquellos que, habiendo sido sancionados previamente por los
delitos de terrorismo y abuso sexual, reflejen un “prondstico grave”
y “fundado” de que volverdn a cometerlos en el futuro, lo que hace
es trasladar aquello que en el dmbito comparado (Alemania) recibe
la denominacién de custodin de sequridad'*! a nuestro dmbito juridico.

Incluso, como se desarrollard mds adelante, el que se proponga
que dicha medida se ejecute después del cumplimiento de la pena

139 Asf lo afirman Luaces Gutiérrez y Vdzquez Gonzdlez, quienes indican que el
control judicial ante determinados delitos tras el cumplimiento de la pena, sobre
aquellos delincuentes considerados peligrosos, no es algo novedoso ni extrafo para
el Derecho penal, ya que existe desde hace anos en el Derecho comparado. Los
mencionados autores ponen como ejemplo el que en Italia se parte de lo que el
legislador considera como delincuentes por tendencin, y que, de acuerdo con el Cédigo
Penal italiano, serd asi considerado quien sin ser reincidente habitual o profesional,
comete un delito contra la vida o la integridad fisica de las personas, siempre que
revele una especial inclinacién hacia el delito y que encuentre su causa en la indole
especialmente malvada del culpable. La declaracién de dicha tendencia a delinquir,
ademds de la pena, conlleva la imposicién de medidas de seguridad, entre las que se
encuentra la libertad vigilada.
Asi también, en Francia, el nuevo Cddigo Penal de 1993 regula lo que denomina
«control socio-judicial», que consiste en la obligacién del condenado a someterse a
medidas de asistencia y vigilancia destinadas a prevenir la reincidencia, durante un
periodo que no puede ser superior a 10 anos en casos de condenas por delitos ni
de 20 anos en caso de condenas por crimenes (esto, de acuerdo a la clasificacién
tripartita de infracciones punibles que dicho cuerpo legal a asumido).As{ también, en
el Reino Unido, una vez acreditada la peligrosidad del delincuente, el Tribunal puede
distintos tipos de condena: prision perpetua, condena de prisiéon indeterminada,
extended sentence a prision o detencion, que conlleva al sometimiento del sujeto a un
periodo de seguridad tras el cumplimiento de la pena o, finalmente, cualquier otra
condena que el Tribunal esté capacitado legalmente para imponer. Para mayor detalle:
LUACES GUTIERREZ/V AZQUEZ GONZALEZ. “Estados peligrosos y medidas
de seguridad complementarias a la pena (aspectos penales, procesales y criminolégicos
de la nueva medida de libertad vigilada)”, pp. 113 - 117.

140 Via la modificacién del art. 71 y la incorporacién del art. 77-A al Cédigo Penal.

141 Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE, p. 8.
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impuesta y que tenga una duracion maxima de 10 afos, siendo
obligatoria en todos aquellos casos en que el agente sea reincidente
0 habitual'®, configura una traslacién acritica de los limites y
exigencias que en un primer momento se siguié en el dmbito
comparado.

En esa misma linea, ante el supuesto de que el Juez decida suspender
la referida custodia de seguridad por no considerarla necesaria,
se indica en el mencionado Proyecto, que se deberin imponer
otras medidas'*® como la obligacién o prohibicién (segin sea
conveniente) de residir en un lugar determinado, la prohibicién de
visitar a internos o de establecer contacto con personas condenadas
por terrorismo, la prohibicién de aproximarse a la victima o a sus
familiares, entre otras, que se ejecutarian después del cumplimiento
de la pena impuesta al condenado!**. Tal conjunto de medidas,
en la legislacién extranjera (Espafia), dan forma a lo que se ha
denominado lbertad vigilada.

Conforme a lo apuntado, debe advertirse que las diferencias entre
bl
los sistemas en que se conoce una unica sanciéon penal y en los que
junto a la pena se prevén medidas de seguridad (gran parte de los
paises de Europa continental) se pierden de cara a la inocuizacién
de sujetos peligrosos'*®; siendo un ejemplo de ello lo sucedido en
bl
Alemania y, recientemente, en Espana.

142 Cabe preguntarnos si, en realidad, el que tal medida sea obligatoria en todos
aquellos casos en que el agente sea reincidente o habitual configura una presuncion de
peligrosidad, que se aleja de todo prondstico individualizado, para entenderse como
una verificacién general de la pertenencia del sujeto a una categorfa configurada
de manera mds o menos aprioristica o probabilistica como potencialmente
peligrosos: los delincuentes reincidentes o habituales. Critico al respecto: LUACES
GUTIERREZ/VAZQUEZ GONZALEZ, “Estados peligrosos y medidas de
seguridad complementarias a la pena..., pp. 135 - 137.

143 Ello en virtud de lo que se llegarfa a exigir con el art. 77-A y el nim. 3 del art. 77-B
propuestos a través del Proyecto de Ley n® 2068/2012-PE.

144 Estas se introducirfan a partir de la modificatoria del art. 71 del Cédigo Penal
propuesta via el Proyecto de Ley n® 2068/2012-PE.

145 ROBLES PLANAS, “Sexual Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal de la
peligrosidad, p. 4.



86 Walter Palomino Ramirez

En efecto, bajo la excusa de combatir a los sujetos peligrosos
(ienemigos!'*6) se ha buscado justificar la legitimidad de un
“Derecho penal de la peligrosidad”, en cuyo seno surgen productos
sumamente represivos como, por ejemplo, la custodia de seguridad
alemana, que ha motivado el rechazo del propio Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en la sentencia de 17 de diciembre de 2009.
Este pronunciamiento, a su vez, ha propiciado que el Tribunal
Constitucional alemdn (sentencia de 4 de mayo de 2011), pese a
fallos anteriores en los que se decantd a favor de su legitimidad,
termine por derogar dicha normativa, tras considerarla lesiva de
derechos fundamentales'®’.

En efecto, la custodia de seguridad alemana, antes del citado fallo,
fue sometida a numerosas reformas, desde su introduccion a dicho
ordenamiento juridico en 19338, con la finalidad de reforzar la
“seguridad” de la poblacién'*. Semejante medida consistié en

146 A pesar de que la cuestién de los delincuentes plenamente culpables que, a su vez,
encierran una peligrosidad criminal grave es, de acuerdo a Bernardo Feijod, un viejo
y conocido problema, en la actualidad puede observarse que se prefiere enmarcar a
los mismos dentro del (no tan) nuevo y difuso concepto de “enemigo” presentado
por Jakobs. Asi, se pueden “apreciar estos paralelismos si tenemos en cuenta que
Jakobs fundamenta una y otra vez el derecho penal del enemigo en un derecho a la
seguridad por parte de los ciudadanos fieles al derecho”. Ver: FEHOO SAN CHEZ,
“El derecho penal del enemigo y el Estado democrético de derecho”.

147 RIVAS GARCIA, “La libertad vigilada y el Derecho penal de la peligrosidad™, pp.
616 - 620.

148 Con mayor detalle ROBLES PLANAS, “Sexual Predators”. Estrategias y limites
del..., p. 6: “La Sicherungsverwahrunyg (custodia de seguridad) existe en el StGB desde
que se introdujeron en ¢l las medidas de seguridad en el ano 1933 y ha sido y sigue
siendo el principal instrumento del Ordenamiento penal alemdn para combatir la
reincidencia en delincuentes violentos peligrosos. Sin embargo, tras el derrumbe del
régimen nacionalsocialista esta medida se mantuvo prdcticamente inaplicada hasta
que en 1998 la Ley para la lucha contra los delitos sexuales reformo los presupuestos
de su imposicién, ampliando sus posibilidades de aplicacién. Posteriormente, la
custodia de seguridad ha sido reformada en dos ocasiones mds para extender su
dmbito de operatividad a casi todas las situaciones en las que la peligrosidad del
delincuente resulta una “amenaza para la sociedad”.

49Ver: POLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, “Medidas de seguridad
“inocuizadoras” para delincuentes peligrosos? Reflexiones sobre su discutida
consitucionalidad y sobre el fundamento y clase de las medidas de seguridad”, p.
510.
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una privacién de la libertad posterior al cumplimiento de una
determinada pena privativa de libertad aplicada como consecuencia
de la condena por la comision de delitos contra la libertad sexual,
la vida y la integridad fisica.

El requisito material para su imposiciéon —una de las pocas cosas
que se ha mantenido—- es la “tendencia o propension a la comision
de delitos de gravedad ([aunque] en la actualidad ya no sdlo contra
la vida y la integridad, sino también de cardcter econémico —i!-)
. . . « . . 99150
y la existencia del correspondiente “peligro para la sociedad™!>Y.

La mencionada “medida de seguridad” debia decretarse en la misma
sentencia condenatoria, lo que hacfa que en muchos supuestos,
el prondstico de peligrosidad fuera atin mds incierto de lo que
ya podria ser y ocasionaba que no fuese muy utilizada por los
operadores. Por tal motivo, via una modificatoria realizada en
agosto de 2002, se permitié que el Tribunal reserve la decisién
sobre su imposicion hasta el final del cumplimiento de la pena de
prision, llegdndose, con posterioridad, a regular que la misma podia
imponerse aun cuando no existiese pronunciamiento alguno (sobre
su aplicacion o suspension) en el fallo condenatorio, lo que produjo
que pueda aplicarse también a los casos antiguos!®!.

Un dato importante a tomar en cuenta es que la custodia de
seguridad conto, en un principio, con un limite de 10 afos que, sin
embargo, fue eliminado en la reforma alemana de 1998, en virtud
de la importancia de los bienes juridicos “amenazados” por el sujeto
peligroso y a que el legislador alemdn “no podia” asumir los riesgos
derivados de tal puesta en libertad, pese al cumplimiento de la pena
por parte del condenado; posibilitindose, a consecuencia de ello,
que su imposicién tenga una duracién de por vidals2. Se extendid,

150 ROBLES PLANAS, “Sexual Predators”. Estrategias y limites del..., p. 6.

151 RIVAS GARCIA, “La libertad vigilada y..., pp. 616 y 617.

152 Ello encontr6 amparo a través de una sentencia de fecha 5 de febrero de 2004, en
donde el propio Tribunal Constitucional alemdn se pronuncié a favor de la supresién
del limite mdximo de la custodia de seguridad. Para fundamentar tal fallo, el citado
Tribunal esbozé la problemdtica planteada a partir de la colisién de dos de los
principios que se encontrarfan en conflicto: el principio de libertad y la necesidad de
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asimismo, los alcances de tan ominosa medida a los adultos de 18
a 21 anos, agravaindose mucho mds con el paso del tiempo hasta
alcanzar a los casos antiguos del ozro lndo del muro>.

Frente a aquel conjunto de afectaciones a los derechos y garantias
propias de un Estado Constitucional, social y democritico de
Derecho, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmé que
es predicable la prohibicién de retroactividad y que “la supuesta
tinalidad solo preventivo-especial de la custodia de seguridad no se
compadece con un régimen juridico que entrana la posible privacién
de libertad de por vida, algo que —a juicio del Tribunal- comporta
una finalidad preventivo-general que es propia de una pena, y esa
es la naturaleza que le asigna™!54.

seguridad de la sociedad, lo que se debfa de resolver a través de la ponderacion en el
caso en concreto. En estricto, de acuerdo a Sdnchez Lazaro, se sefal6 lo siguiente: “la
grave intervencién iusfundamental, que supone una posible custodia de por vida, no
infringe la garantfa de respeto del contenido esencia (...), en tanto que intereses de peso
relativos a la proteccién de terceros puedan legitimar tal intervencion y en especial, se
dé cuenta del principio de proporcionalidad”; asimismo, en relacién con la intensidad
de la intervencién en el derecho fundamental a la libertad del ciudadano, se indic6 que
era grave, pues suponfa una posible custodia de por vida, no obstante, sobre el otro
principio en colision, el Tribunal Constitucional germano no se pronuncié de manera
tan categorica ni se precisé minimamente el significado normativo de la necesidad de
proteccion de la colectividad, en lugar de ello se indicé que “la ley, sélo [permite] la
prolongacién de la imposicién de la medida tras el transcurso de 10 afios, cuando a
través de la misma pueden evitarse graves danos para la integridad fisica y moral de
la victimas potenciales. La ley enuncia ast los bienes juridicos, en principio, idéneos
para justificar tan amplias intervenciones en el derecho fundamental a la libertad de
los delincuentes que amenazan bienes protegidos”. A criterio de Sdnchez Lazaro, de
ese modo “se plantea erréneamente la ponderacién. Pues no se trata de una colisién
entre el derecho fundamental a la libertad y los bienes juridicos aludidos en el texto
legal; esto es, derecho a la libertad versus derecho a la integridad fisica y moral. Se
trata de una colision entre el derecho a la libertad y las necesidades de autoproteccion
de la sociedad, si bien ésta referida a los bienes juridicos aludidos. Pero con ello, tales
bienes ya no resultan idéneos sin mds, para justificar tal intervencion en el derecho
a la libertad, pues no entran en la ponderacic')n como derechos fundamentales, sino
como necesidades de autoproteccion de la sociedad”. Sobre esta y otras criticas a
dicha sentencia ver: SANCHEZ LAZARO, “Sobre la argumentacién con principios
en el discurso juridico penal”, pp. 4y 5.
153 RIVAS GARCIA “La libertad Vlgllada V..., pp. 616y 617.
154 RIVAS GARCIA “La libertad vigilada y..., p. 619.



Peligrosidad Criminal y Sistema Penal en el Estado Social y Democritico de Derecho 89

Cabe hacer mencién de que este pronunciamiento se dio por la
solicitud de libertad de un ciudadano al que, pese a haber cumplido
la sancién de cinco afos de prisién, asi como la medida post
delictiva de custodia de seguridad en la época en que esta tenia
como duraciéon maxima 10 afos, se le aplicé de manera retroactiva
la eliminacion del citado limite, manteniéndosele internado sobre
la base de su peligrosidad y a que la prohibicién de retroactividad
no seria predicable para las “medidas de seguridad”.

Otro producto del “Derecho penal de la peligrosidad” es la medida
de libertad vigilada, instaurada recientemente en Espafa (a través
de la LO 5/2010, de 15 de junio), con la que se pretende dar
respuesta —segin su Exposicién de Motivos!'®>- a la problemdtica
de las potenciales victimas del delincuente no rehabilitado. Esta
“medida de seguridad” consiste en el sometimiento del condenado a
un control judicial a través del cumplimiento de una serie de reglas
de conducta —localizacién permanente, prohibicién de acercarse a la
victima o comunicarse con ella, prohibicién de ausentarse del lugar
de residencia sin autorizacién judicial, desempenar determinadas
actividades e, incluso, puede obligdrsele a seguir determinados
programas formativos o someterse a tratamiento médico, entre
otros'®— que se aplicardn luego del cumplimiento de la pena de
privacion de libertad impuesta a un sujeto por la comision de delitos
contra la libertad sexual y terrorismo.

La imposicién de dicha medida serd facultativa si la condena fue
por un tunico delito de menor gravedad'® y si el condenado no
presentaba antecedentes penales. Mientras que, si la condena fue por
uno o mds delitos —sean graves o menos graves—o si se le condeno
por un delito menos grave, pero se trataba de una persona con
antecedentes penales, serd de obligatoria imposicion.

155 Exposicién de Motivos de la LO 5/2010, citada por CID MOLINE, “La medida de
seguridad de libertad vigilada (art. 106 CP y concordantes)”, p.183. ,

156 Ver: RIVAS GARCIA, “La libertad vigilada y..., p. 619; CID MOLINE, “La
medida de seguridad de libertad vigilada..., pp. 186 y 187.

157 Esto, de acuerdo a la clasificacién de delitos del Cédigo Penal espafol.
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La medida analizada serd impuesta en dos etapas. La primera, “que
se dard al momento de la sentencia, el Juez o Tribunal resolvera
(decisién obligatoria o facultativa) sobre la imposicién de la medida
de libertad vigilada, sin concretar su contenido. En una segunda
fase —con anterioridad a la finalizacién de la pena privativa de
libertad— el Juez o Tribunal (previa propuesta del Juez de Vigilancia
Penitenciaria) decidird sobre si mantiene la medida o si, por el
contrario, la considera innecesaria, quedando entonces la medida de
libertad vigilada sin efecto. En caso de que mantenga la medida debera
concretar su contenido, imponiendo una o varias de las obligaciones
o prohibiciones que establece el art. 106 CP [espanol ]38,

Con relacién a la ejecucion de la libertad vigilada, debe senalarse que
el Juez de Vigilancia Penitenciaria se encuentra obligado a presentar
por lo menos una vez al afo una propuesta de mantenimiento,
cese, sustitucion o suspension de la misma. Dicha propuesta ha de
formularse a partir de la valoracion de los informes emitidos por
los facultativos y profesionales que asistan al sometido a medida
de seguridad o por las Administraciones Publicas y, de ser el caso,
del resultado de las demads actuaciones, que a ese fin se ordene.
Como se podrd intuir, la medida de Lbertad vigilada instaurada
recientemente en Espafia ha propiciado un debate en torno a su
legitimidad. El sector de la doctrina que la admite indica, que
su imposicién a personas imputables debe ser excepcional y que
requiere de una especial justificacién constitucional. Otra postura,
en cambio, afirma que la restriccién de la libertad una vez cumplida
una pena grave (30 afos, por ejemplo) constituye un manifiesto
exceso punitivo que vulnera los postulados de la proporcionalidad
de la intervencién penal.

A nuestro criterio, luego de revisados los antecedentes de dichas
medidas en el dmbito comparado, consideramos que ambas
quebrantan derechos fundamentales del ex condenado (que, en ese
momento, serfa tan ciudadano como cualquier otro) y posibilitan
que, una vez aceptada su incorporacion, se expanda su ambito

158 CID MOLINE, “La medida de seguridad de libertad vigilada..., p. 191.
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de aplicacion hacia supuestos nuevos como sucedié en Alemania,
corriéndose el riesgo de que se llegue a cosificar al individuo,
tomandolo como mero objeto para apaciguar la demanda social
de seguridad.

Senalado aquello, cabe apuntar que, como ha indicado SILVA
SANCHEZ, una de las paradojas mds importantes de aquellas
“medidas de seguridad” “es la de como compatibilizar, con respecto
a un mismo sujeto, la afirmacion de su racionalidad que se manifiesta
en la imposicién de la pena, y su simultanea negacién, que se
manifiesta en la imposicién de la medida [de seguridad]”!®.

IV. Excursus: <{El recurso a la proteccion de la
seguridad ciudadana puede justificar el empleo
de instrumentos que colisionan con el marco
axiolégico de la Constitucion?

La lectura del Plan Nacional de Seguridad Ciudadana 2013
- 2018, nos advierte de que en los ultimos anos se ha elevado
la comision de eventos delictivos pertenecientes —desde una
perspectiva criminolégica— a la criminalidad tradicional'®®. Tal
hecho, ha propiciado que la inseguridad ciudadana se erijja en uno
de los principales problemas de nuestra sociedad y que, a modo de
mensaje a la poblacidn, el Gobierno declare su inmediata solucién
como uno de sus principales objetivos!6!.

159 STLVA SANCHEZ, “Es la custodia de seguridad..., p. 2.

160 Puede apuntarse, a modo de ejemplo, que en el caso de los delitos contra el patrimonio
(robos, estafas, fraudes, entre otros), la incidencia pasé de 60, 165 en el ano 2010 a
70, 021 en el 2011; mientras que, con relacién a los delitos contra la libertad sexual,
éstos se incrementaron de 2,642 violaciones en el 2010 a 2,951 en el ano 2011. Los
actos pandillaje juvenil también aumentaron, pues de un registro de 341 delitos en
el ano 2010 se pasd a 1,448 en el 2011, lo que muestra un incremento aproximado
del 400%. Ver: Lima Cémo Vamos. Evaluando la gestién en Lima al 2011. Segundo
informe de resultados sobre calidad de vida - Encuesta del Instituto de Opinién
Publica de la PUCP de noviembre de 2012, p. 7.

161 Plan de Seguridad Ciudadana 2013 — 1018. As{ también ver: CONASEC, Plan
Nacional de Sequridad Cindadana y Convivencia Social 2012; y, CONASEC, Plan
Nacional de Seguridad Cindadana 2011.
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Sin embargo, tal loable cometido que busca paliar un fenémeno
social complejo, multidimensional y multicausal'é2, se lleva a cabo
a través de un conjunto de acciones que denotan la preferencia
por una politica de endurecimiento del sistema penal y su constante
utilizacién para encarar la mayor parte de los conflictos sociales.

Una muestra de la excusa de proteccion a la seguridad ciudadana para
permitir un empleo del s puniendi en tension con el ejercicio de
las libertades juridicamente reconocidas, asi como de un alejamiento
del Derecho penal del hecho, es la propuesta incorporacion del
mencionado mecanismo de control, seguimiento e internamiento
de personas excarceladas tras haber cumplido condena por delitos
violentos: las medidas de sequridad post-penales para condenados por
delitos de tervovismo y abuso sexual.

Visto aquello, consideramos urgente brindar alguna aproximacién
al concepto de seguridad ciudadana propio de un Estado
constitucional y democratico de Derecho, que, como es obvio,
no puede desarrollarse como un proyecto de consolidacion de las
desigualdades sociales o de fomento de la exclusion social de ciertos
colectivos ciudadanos!®3.

En ese sentido, como una primera aproximacién al tema conviene
senalar que la seguridad ciudadana, de acuerdo al Plan Nacional
de Seguridad Ciudadana 2013 — 2018, es solo uno de varios
componentes de la seguridad humana, responsable de enfrentar las
amenazas violentas y delictivas contra las personas y sus bienes!®%.
En esa linea, se afirma que presenta dos acepciones. La primera
la define como la condicién —objetiva y subjetiva— de encontrarse
el individuo libre de violencia o amenaza de violencia, o despojo
intencional por parte de otros (incluirfa todos los delitos contra las

162 Asi lo indica el Plan de Seguridad Ciudadana 2013 — 1018.

163 Sin embargo, a criterio de Diez Ripollés, esto es lo que desafortunadamente se viene
realizando como consecuencia de una opcién que prima la eficacia y efectividad de la
intervencion penal sobre cualquier otra consideracion. Ver: DIEZ RIPOLLES, “De
la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, p. 01: 28.

164 Plan de Seguridad Ciudadana 2013 — 2018, p. 7.
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personas, como el homicidio, la agresion, la violacion, el secuestro
y la trata de personas, asi como los delitos contra el patrimonio,
tanto privado como publico e, incluso, otras modalidades delictivas
propias del crimen organizado!®S).

Por su parte, la segunda, hace referencia a la accién destinada
a proteger a los ciudadanos frente a los hechos de violencia o
despojo, a través de una adecuada politica publica, entendida como
los lineamientos o cursos de accion que definen las autoridades
estatales, y que tienen por fundamento una obligacién positiva del
Estado derivada de sus compromisos internacionales para garantizar
los derechos fundamentales!6®.

En definitiva, de lo que se trata es de la accién integrada que
desarrolla el Estado ajustado a lo estrictamente necesario para
proteger a la sociedad, pues de lo contrario se podria incurrir en una
intervencién desproporcionada en las libertades de los ciudadanos.

Asi, la busqueda de los citados fines, deberdn llevarse a cabo en
correspondencia con los postulados del Estado constitucional y
democratico de Derecho, que en opinién de la Comisién Andina de
Juristas ha de denominarse como seguridad cindadana democritica’®,
resaltindose de esa manera la importancia de que las medidas a
realizarse garanticen el respeto, promocion y tutela de los derechos
humanos, asi como las garantias consagradas en la Constitucion!¢s.

165 Plan de Seguridad Ciudadana 2013 - 2018, p. 7.

166 Plan de Seguridad Ciudadana 2013 - 2018, pp. 7 y 8. Como antecedente a la
denominacién expuesta, cabe sefalar que en el Plan Nacional 2012, la seguridad
ciudadana se definfa como “La accién integrada que desarrolla el Estado, con la
colaboracién de la ciudadanfa, destinada a asegurar su convivencia pacifica, la
erradicacion de la violencia y la utilizacion pacifica de las vias y espacios publicos. Del
mismo modo, contribuir a la prevencién de la comision de delitos y faltas”. Ver: Plan
Nacional de Seguridad Ciudadana y Convivencia Social 2012, p. 5. Se agregd, mds
adelante y desde una perspectiva mds amplia, que la seguridad ciudadana también
puede conceptualizdrsele como “(...) aquella situacién de vivir en comunidad, libres
de riesgo y amenazas, respetando los deberes y derechos de todos los ciudadanos. La
seguridad ciudadana es entonces un signo y una condicion de inclusion social”.

167 Comisién Andina de Juristas, Seguridad ciudadana. Cambios necesarios, pp. 36 — 69.

18 En este sentido, se resalta que uno de los elementos centrales de la seguridad
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Lo apuntado cobra mayor importancia al tomarse en cuenta —como
adelantiramos— que en el Plan Nacional de Seguridad Ciudadana y
Convivencia Social 2012, asi como en el Plan Nacional de Seguridad
Ciudadana 2013 — 2018, se indica que “(...) la seguridad ciudadana
estd relacionada a la prevencién de delitos y faltas en el marco
de una delincuencia individual y colectiva™%’, reconociéndose ast,
como parte de la politica de seguridad ciudadana, una necesaria
labor politico-criminal en aras a la obtencion de sus fines.

Obviamente, dicha labor de politica criminal no podra desarrollarse
como un proyecto de consolidacién de las desigualdades sociales o
de fomento de la exclusion social de ciertos colectivos ciudadanos
ni sobre la base de un protagonismo exagerado de los intereses de
las (potenciales) victimas, en donde cualquier elemento en favor del
delincuente (garantias procesales, beneficios penitenciarios, entre
otros) sea entendida como una pérdida para ellas!”.

Tal camino es incorrecto, pues se fundamenta en una opcion en la
que prima la efectividad a corto plazo sobre otros intereses valiosos,
ocasionando efectos devastadores en la estructura de racionalidad del
Derecho penal'”!; que en nada coadyuva a la adecuada persecucion y
castigo del delito, como medio para el mantenimiento de estindares
deseables de seguridad.

A nuestro criterio, lo mds acertado ha de ser una combinacion
de estrategias e instrumentos para la proteccion de la seguridad
en la que se tomen en cuenta, entre otros, aspectos que busquen

ciudadana democrdtica consiste en que “(...) la proteccién de los ciudadanos debe
darse dentro de un marco de respeto de la Constitucion y las leyes por parte de los
agentes del orden, especialmente de sus libertades y derechos fundamentales. En tal
sentido, la seguridad ciudadana se constituye en un marco central para el desarrollo
de los derechos humanos”. Ver: Comisién Andina de Juristas - Disertacion a cargo
de Enrique Bernales Ballesteros, “Seguridad ciudadana y gobernabilidad”, p. 106.

169 Ver: Plan Nacional de Seguridad Ciudadana y Convivencia Social 2012, p. 5 y Plan
de Seguridad Ciudadana 2013 - 2018, p. 7. (resaltado nuestro)

170 Ver: DIEZ RIPOLLES, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, p.
03:9.

171 DIEZ RIPOLLES, De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana..., p. 01: 30.
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mejorar la prevencion de la criminalidad, pero, dentro de limites
estrictos, que se correspondan con los postulados de respeto por
los derechos humanos!72.

En tal sentido, somos de la opinién de que se debe buscar la
participacion local y regional, de un modo coherente y conjunto,
esto es, a través de la implementacién de politicas de inclusion,
que constituyan politicas de Estado a largo plazo y que mejoren la
calidad de vida de sus ciudadanos en forma sostenible!73.

Esto tltimo, es lo que se viene a denominar una politica de seguridad
ctudadana de cobesion social, que es distinta de aquella etiquetada
como “mano dura”; que solo expresa una “huida” hacia el Derecho
penal y;, con ello, un interés por endurecer las penas privativas de
libertad de manera asistematica o de emitir normas legislativas que
restan garantias en el procesamiento de determinados delitos.
Ahora bien, una vez sentado lo anterior, vale la pena precisar que
aquellas acciones por parte del Estado que no se correspondan con
los estindares de un Estado social y democrdtico de Derecho ni,
por tanto, tomen en cuenta la exigencia de respeto a los derechos
constitucionales que informan y se irradian por todos los sectores
del ordenamiento juridico'”* y, por el contrario, solo se muestren
como un irracional recurso al sistema punitivo, no podran ser de
recibo en nuestro sistema juridico.

Tales medidas no deben ser implementadas en nuestro ordenamiento
juridico, pues solo se configuran como un instrumento eficaz para
aquietar a la opinién publica, via un mensaje eminentemente
simbolico, pero no solucionan problema alguno; pues, por el
contrario, con su empleo, se da la espalda al estudio de las reales
causas del problema criminal, produciéndose negativos efectos para
los derechos de las personas a quienes se les impone.

172 PAREDES CASTANON, “La seguridad como objetivo politico criminal del sistema
penal”, pp. 145 — 149.

173 DAMMERT, Desafios para ln seguvidad cindadana y la cobesion social, p. 10.

174 STC n° 0976-2001-AA/TC. Caso: Llanos Huasco (FJ 5).
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Dentro de tal marco que no se condice con los estindares de un
Estado social y democritico de Derecho se halla el empleo de
instrumentos que, como las comentadas “medidas de seguridad”,
cumplen —desde una perspectiva material- con el cardcter de
verdaderas penas y, por tanto, deben sujetarse al principio de
culpabilidad, pues recaen sobre sujetos imputables que ya han
cumplido con el severo castigo que se les impuso y, principalmente,
a que dichas “medidas” se ejecutarfan en forma idéntica a la de una
pena privativa de libertad.

V. Reflexiéon  final:  ¢{medidas de seguridad
complementarias a la pena?

La posibilidad de aplicar una “medida de seguridad” a un sujeto
imputable, previa determinacion de su peligrosidad a través de una
prognosis sobre su modo de vida en el futuro, permitirfa una
intervencién sumamente intensa por parte del Estado en aras de
brindar seguridad, pese al recorte de libertades que ello supone,
evidencidndose asi un importante cambio respecto a la filosofia
politico-criminal que inspird al legislador de 1991 consistente en
adaptar el Codigo Penal al sistema politico dibujado por la Constitucion'”>.

Dichas “medidas”, como se ha visto, rompen esquemas respecto del
resto de medidas de seguridad, toda vez que no se limitarfan a los
sujetos inimputables o imputables relativos como corresponderia a
su naturalezal”®, sino también a individuos imputables, responsables
penalmente de los hechos cometidos por los que han sido condenados
al cumplimiento de una pena privativa de libertad.

A nuestro criterio, dicha posibilidad se encuentra alejada de los
estandares de un Estado social y democratico de Derecho, significando,
mas bien, una apuesta apresurada a favor de la adopcion de leyes de

175 Ver: Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo n® 635.
176 En ese sentido: TORRES ROSELL, “Libertad vigilada y seguimiento continuado
de penados. Contenido e implicaciones politico criminales”, pp. 06: y 06:8.
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emergencin sustentadas a partir del actual contexto de alarma social,
lo que no solo podria generar elevadisimos costes para el sistema
de garantfas de nuestro Estado de Derecho, sino también el peligro
de caer en un estado de “perenne emergencia”.

Advertimos que las razones expuestas para justificar la mencionada
“medida” hacen de la seguridad un valor auténomo y superior a
cualquier otro, lo que, como hemos tenido oportunidad de analizar,
determina el surgimiento de un Derecho penal de signo autoritario,
que ofende tanto los derechos fundamentales como las libertades
basicas, pese a que los mismos, en los textos constitucionales de
los modernos Estados de Derecho, se configuran como limites
infranqueables a las posibilidades de intervencién del poder punitivo
del Estado!””.

En ese sentido, nosotros somos de la opinion, coincidiendo con el
profesor SILVA SANCHEZ, de que la «propuesta garantista» expresa
la sintesis adecuada al presente momento histérico de la evolucién
de las ideas penales, constituyendo la plataforma para abordar de
modo realista y progresista los problemas tedrico y practicos del
Derecho penal!”®, por lo que serd desde aquella perspectiva que
emprenderemos el presente apartado.

Visto aquello, como un primer aspecto a tomar en cuenta,
consideramos que —en un Estado social y democritico de Derecho
en donde solo se ha de buscar la prevencion del delito limitado a lo
estrictamente necesario— no debe perderse de vista que “El Estado
no tiene solo la funcién de proteger frente a futuros menoscabos a
bienes juridicos. A ¢l también le corresponde el deber de respetar
los derechos del individuo, también los del potencial autor. Ambos
deberes, por principio, deben ser satisfechos por igual™7”?.

177 RODRIGUEZ MONTANEZ, Libertad de expresion, discurso extremo. .., p. 27.

178 SILVA SANCHEZ, Aproximaciones al Devecho penal..., p.47.

179 FRISCH, “Las medidas de correccién y seguridad en el sistema de consecuencias
juridicas del Derecho penal. Clasificacién en las teorfas de la pena, configuracién
material y exigencias en el Estado de Derecho”, p.22.
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En este sentido, si bien comprendemos que el enfoque del Proyecto
de Ley n® 2068/2012-PE se basa en (supuestas) necesidades de
prevencion especial ante sujetos que han realizado hechos graves
(terrorismo y abuso sexual) o que, incluso, son reincidentes o
habituales en la comisién de los mismos!'®’) frente a los cuales,
dada su “peligrosidad”, no serfa descabellado esperar la comisién
de delitos futuros, no consideramos correcto dejar de lado que
tal prondstico es incierto y que, en buena cuenta, la comisién del
anterior delito solo podrd ser un valor referencial.

Asi, la inseguridad de los prondsticos, como apunta ZIFFER,
plantea una valla dificil de sortear de cara a la legitimacion de
medidas privativas de libertad basadas en la peligrosidad; el juicio o
“prognosis” sobre la vida del autor en el futuro carece, ciertamente,
de una fiabilidad absoluta. Por ello, es légico sostener que “La
proteccion de la sociedad frente a los peligros que derivan de la
conducta futura de los individuos, en definitiva, se paga a un precio
alto: la posibilidad de cometer un error. En toda injerencia apoyada
en la peligrosidad, la perspectiva de las “victimas potenciales” es
adoptada como decisiva, y, correlativamente, se asume el riesgo de
un pronostico equivocado, es decir, que el afectado no sea peligroso
y que quizd no vuelva a cometer delitos™®!.

Ante tal situacion, para la mencionada autora, lo que se podria
pretender es reducir las posibilidades de juicios erréneos al minimo
posible via la restriccién de los juicios de peligrosidad a los supuestos
de inimputabilidad, ya que en éstos, en la mayoria de los casos,
cuando menos es posible invocar como fundamento legitimante
adicional el propio interés del afectado y los fines terapéuticos;
mientras que, en el caso de los sujetos imputables, resultaria
inadmisible pues a estos solo se les puede reprochar sus hechos

180 Aun cuando, a nuestro criterio, la misma vigencia de tales instituciones socavan la
proclama garantista que se instauré desde la promulgacién del actual Cédigo Penal,
en cuya Exposicion de Motivos ya se hacfa especial hincapié en la inutilidad de las
mismas para la consecucién de los fines de preventivos.

181 ZIFFER, Medidns de sequridad. Prondsticos de peligrosidnd en derecho penal, p. 299.
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pasados dentro del marco del principio de culpabilidad, quedando
fuera de todo reproche su “conduccion de la vida”#2,

De acuerdo a lo apuntado, podrd advertirse que, por ejemplo, la
“medida de seguridad” alemana de custodin o internamiento, se
configurarfa como una grave injerencia en los derechos de aquel
que cumplié la pena que —correctamente— se le impuso por la
comision de un ilicito. En esa linea cabria, siguiendo una vez
mds a ZIFFER!33, preguntar lo siguiente: ¢éComo podrin ser legitimo
imponerle una medida altamente injevente a alguien que ya ha cumplido
su pena adecundn a ln culpabilidad y que debevia haber “saldado” todn
deudn con la sociednd?

Tal interrogante cobra mayor significado si es que se asume que
entre la custodia de seguridad y una “verdadera” pena no cabria
mayor diferenciacién, sino que ello es un fiande de etiquetas,
expresion precisa con la que se hace referencia a la insinceridad
que significa que una medida sea ejecutada en forma idéntica a
la de una pena privativa de libertad, burlindose de ese modo el
limite que el principio de culpabilidad le pone al Estado, en lo
relacionado a sus facultades de perseguir objetivos de prevencién
especial (positiva y negativa)!84.

Senalado lo anterior, queda la impresion de que medidas como la
custodia de seguridad intentan instaurarse no por ser un recurso
idéneo y necesario para reprimir la comision de ilicitos graves,
sino por ser un instrumento eficaz para aquietar a la alarmada

182 ZIFFER, Medidas de sequridad. Prondsticos de peligrosidad. .., p. 300: “Sus calidades de
“autor” o su “conduccién de la vida” quedarfan, en principio, fuera de todo reproche,
y su cardcter de “hombre libre” impide, asimismo, cualquier intervencién coactiva
destinada a modificar su personalidad o su conducta futura. El tiene derecho a que
nada se pronostique al respecto, pues sus hechos futuros estin en sus manos, y el
derecho penal —penitenciario— sélo puede intentar ofrecerle caminos alternativos,
respetuosos del derecho. Frente a este modelo, por cierto, prolongar la privacion de
libertad sobre la base de un prondstico de conducta delictiva resultarfa inadmisible”.

183 ZIFFER, Medidns de seguridad. Prondsticos de peligosidad..., p. 301.

184 Desarrolla tal perspectiva en clave informativa: ZIFFER, Medidas de sequridad.
Prondsticos de peligrosidad en devecho penal, p. 323.
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opinién publica que se encuentra temerosa de que en el futuro se
cometan ilicitos graves; coyuntura frente a la cual, desde distintos
sectores del poder, se oferta la “mdxima seguridad” o la “seguridad
cognitiva” de su evitacién aun a costa de la fractura de importantes
principios del Estado de Derecho (proporcionalidad, prohibicién de
excesos, limites maximos de la duracién de las penas fijados legal
u judicialmente, entre otros)!3® .

En este sentido, con relacion al riesgo de que se vuelvan a cometer
delitos contra la libertad sexual, que es uno de los delitos previstos
en el Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE, HASSEMER/MUNOZ
CONDE senalan que “El riesgo de que se pueda volver a cometer el
delito debe ser, por tanto, asumido como debe serlo el del homicida,
narcotraficante, estafador o ladrén que salen de la carcel tras haber
cumplido su pena y puede que, con mayor probabilidad que el
delincuente sexual, vuelvan a delinquir. El peligro de la reincidencia
no es, pues, privativa de los delincuentes sexuales, aunque hay que
reconocer que la reincidencia en ellos provoca mas alarma social
que en otros delincuentes™$¢.

Consideramos que la introduccién del mencionado instrumento,
consistente en la internacién con fines de custodia de aquellos que,
habiendo sido sancionados previamente por los delitos de terrorismo
y abuso sexual, reflejen un “prondstico grave”, asi como “fundado”, de
que volverdn a cometerlos en el futuro, es muy similar a la custodia de
seguridad planteada en un principio en Alemania, la cual al encontrase
dirigida a un sujeto peligroso, pero también imputable, y que, por
tanto, es capaz de adaptar su comportamiento a las exigencias de
la norma penal, difumina las supuestas diferencias que en tal caso
puedan alegarse entre dicha “medida de seguridad” y la pena privativa
de libertad, encontrandonos ante un fiaude de etiquetns.

Debe tomarse en consideraciéon que la naturaleza imperativa de las
normas que imponen medidas de seguridad (ia inimputables!) se

185 HASSEMER/MUISIOZ CONDE, Introduccidn a ln criminologin, p. 379.
186 HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion..., p. 379.
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plantea en términos distintos a los de la pena, pues no transmiten
normas primarias dirigidas a los ciudadanos, ya que la peligrosidad
no es una conducta que se pueda prohibir, sino un estado del
sujeto en si mismo no prohibible, de manera que los preceptos
que establecen dichas medidas solamente contienen una norma
dirigida al Juez ordendndole (normas secundarias) la imposiciéon de
una medida de seguridad ante sujetos peligrosos!®”.

Esto resulta trascendente, pues, como se sabe, en aras a la imposicién
de una pena a un sujeto imputable, se exige no solo que el delito se
encuentre especificamente tipificado, sino que el comportamiento
constituya la infraccion de una norma primaria, de manera que
serd incoherente e injusto de cara a una aplicacién racional del
Derecho, el imponer una grave restriccion a la libertad de un sujeto,
pese a que éste no haya quebrantado norma alguna. Mds aun si se
toma en consideracion que, en la medida en que la pena constituye
una consecuencia negativa especialmente importante, solo puede
reaccionarse con esta frente a un injusto cualificadoss.

A mayor ahondamiento, cabe agregar que, como afirma SANCHEZ
LAZARO, “La peligrosidad, pre- o postdelictual, no basta —ni puede
bastar-en un sujeto imputable, para sustentar juridicamente este
tipo de intervenciones sobre el mismo. Al menos en un Estado
material de Derecho. Luego, con independencia de los elementos
que la distinguen de la pena o de su acentuada finalidad preventivo-
especial que aconsejan formal y materialmente su diferenciacién, no
puede tener otra naturaleza juridica que la de sancion juridico-penal.
Por estas razones, la inclusion de la custodia de seguridad —y de
cualquier otro tipo de medidas para sujetos imputables— precisa de
un régimen propio (...)”1%.

Debe sumarse a lo expuesto el que la pena privativa de libertad en
nuestro ordenamiento juridico (art. 29 CP) resalta, en cualquiera

187 Ver: MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, p. 71.
188 FRISCH, “Delito y sistema del delito”, p. 205. (cursivas nuestras)
189 SANCHEZ LAZARO, “Un problema de peligrosidad postdelictual: Reflexiones

sobre las posibilidades y limites de la denominada custodia de seguridad”, p. 156.
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de sus dos clases, por su extensién. La pena privativa de libertad
temporal, por ejemplo, tiene una duraciéon minima de dos dias y una
maxima de treinta y cinco afos y se caracteriza, asimismo, por el
desinterés y la improvisacién coyuntural que se materializa a través
de la grave situacién de las cdrceles peruanas (deterioro, insuficiencia
de infraestructura, ausencia de tratamiento especializado, etc.)!.

En atencién a lo afirmado, no consideramos que sea legitimo
privdrsele de su libertad (internacién con fines de custodia) hasta por
10 anos adicionales a los ya camplidos —en las pésimas condiciones
que ofrecen las cdrceles peruanas— a quien ha sido condenado a
una pena especialmente gravosa (20, 30 o 35 afos) a partir de
un juicio de “peligrosidad” que presenta serias posibilidades de
error. Menos atn si el pretexto que justificarfa la gravedad de tal
injerencia consiste en que medidas como la custodia de seguridad
no son formalmente penas.

Somos de la misma opinién respecto a las medidas que se
introducirfan, via la modificacién del art. 71 del Cédigo Penal, en
tanto se configuran como un simil de la medida post delictiva de
libertad vigilada vigente en Espana. Ello, pues dicha medida, aunque
es menos gravosa que la de internacién con fines de custodia, no
llega a ser necesaria dada la actual extension de las penas previstas
para los delitos de terrorismo y violacién de la libertad sexual;
su incorporacion, ciertamente, resultarfa en una afrenta tanto al
principio de proporcionalidad como al de culpabilidad y configurarfa
el temido fiaude de etiquetas.

Con relacidn a esto ultimo, quizd el echar un vistazo a los Proyectos
de Ley anteriores a la regulacion de libertad vigilada en Espana

190 Resulta ciertamente paraddjico que la crisis de ln pena privativa de libertad haya
acontecido a pesar de que el origen de la misma fuese revolucionario y humanista,
torndndose, en la actualidad, en un instrumento politico criminal simbdlicamente
efectista y, como bien indica Prado Saldarriaga, cada vez mas deshumanizado en su
¢jecucion y con discursos de justificacion veladamente reaccionarios. Ver: PRADO
SALDARRIAGA, Determinacion judicial de la pena y acuerdos plenarios, p. 51.



Peligrosidad Criminal y Sistema Penal en el Estado Social y Democritico de Derecho 103

refuerce nuestra posicion, pues, a decir de SANZ MORAN, en el
Proyecto de reforma del Cédigo Penal espanol, de enero de 2007,
se anadia la lLbertad vigilada al catilogo de penas, calificindosela
de pena privativa de derechos y limitindola a facilitar de manera
efectiva y constante la localizacién del penado®!.

En cuanto a su régimen de aplicacion, el mencionado autor senala
que “entraba en juego, por un lado, en cuanto sustitutivo de la pena
de prisién (...) y, por otra parte, en cuanto «medida» a imponer,
«una vez cumplida la condena» (...) «tanto a los reincidentes como
a los habituales» (...). Ello lleva a anadir al catidlogo de medidas no
privativas de libertad (...) la libertad vigilada, pero sin introducir

modificacion alguna en relacién al régimen general de imposicién
de medidas™!®2.

Mads adelante, a través del Anteproyecto de 2008, se retoma la
discusién sobre tal tema, ocupindose de manera amplia en su
Exposicion de Motivos sobre la pena accesoria de libertad vigilada,

191 SANZ MORAN, “La nueva medida de libertad vigilada: reflexién politico-criminal”,
p. 484.

192 SANZ MORAN, “La nueva medida de libertad vigilada..., p. 484. Cabe precisar
que, antes de ello, segtin apunta el citado autor, en la redaccién del Informe sobre el
Anteproyecto de 2006, que se traducirfa en el que acabamos de comentar, el Consejo
General del Poder Judicial se mostraba critico con las previsiones establecidas en
relacién a la nueva pena de libertad vigilada, especialmente en lo que atane a la
confusién conceptual entre penas y medidas de seguridad que subyace a las mismas.
El mencionado autor reproduce un resumen sobre el mencionado informe en el que
se indica que: “El Consejo considera que la libertad vigilada presenta en el texto
informado una naturaleza sumamente confusa, pues siendo formalmente una pena,
se permite su aplicacion —en casos de reincidencia— a tipos delictivos que no la
contemplan como tal, quebrantando el marco penal establecido en la Parte Especial
para ellos, y como medida de seguridad es de imposible encaje en un sistema dualista
como el espanol, en el que las medidas de seguridad se aplican a inimputables o
semiimputables relativos. Su contenido, por otra parte, es banal y de nula eficacia
preventivo general o especial, por lo que como sustitutivo de la pena de prisién
resulta de muy dificil asimilacion. Estas razones militan a favor de su pura y simple
supresion, salvo que lo que se pretenda abordar sea un reforma de amplio alcance del
sistema de medidas de seguridad postdelictuales, que afecte a su propio fundamento,
propdsito que en modo alguno aparece anunciado en el presente texto”. [ver pie de
pagina 4]
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indicandose explicitamente su contenido y regimenes de ejecucion,
enmarcindosela en un contexto ya no dirigido a los reincidentes
y habituales, sino a los autores de dos clases de delitos: los que
afectan la libertad sexual y los relacionados con el terrorismo!?3.

Sobre la base de lo expuesto, entonces, cabe destacar que en
un principio la libertad vigilada era entendida como un tipo de
pena y que pasé de encontrarse referida a casos de reincidencia y
habitualidad a postularse su aplicacién tanto para los autores de
delitos que afectan la libertad sexual, como a los de terrorismo,
siendo esto ultimo muy similar a lo propuesto en nuestro pais a
través del Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE.

Tal posicion fue objeto de criticas por parte de cierto sector de la
doctrina, quienes apuntaban que, en vez de un tipo de pena, en
realidad, era una medida de seguridad y que si asi no lo reconocia el
legislador era debido a que se aferraba al criterio establecido desde
la aprobacién del vigente Codigo Penal espanol en el sentido de
reservar las medidas de seguridad exclusivamente para los sujetos
inimputables o semiimputables!®*; no obstante, dicho sector de
opinién, sigue sin ofrecer una respuesta satisfactoria sobre como
legitimar tales “medidas de seguridad” de manera que su imposicién

no levante las sospechas de constituir un fraude de etiquetas.

Mads adelante, sin embargo, hubo un cambio decisivo realizado via
el Anteproyecto de julio de 2009, que sin haber sido objeto de
nuevo Informe por parte del Consejo General del Poder Judicial
de Espana, se convirtié en el Proyecto de 27 de noviembre de
2009, el cual incluyd a la libertad vigilada dentro del catdlogo de
medidas de seguridad. El profesor SANZ MORAN, nos comenta
lo siguiente sobre el contenido de la Exposicion de Motivos del
citado Anteproyecto:

“(...) leemos que «la novedad sustancial que incorpora la libertad
vigilada es que resulta aplicable no sélo cuando el prondstico de

193 SANZ MOR[ZXN, “La nueva medida de libertad vigilada..., p. 486.
194 SANZ MORAN, “La nueva medida de libertad vigilada..., p. 487.
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peligrosidad del individuo se relaciona con estados patologicos
que han determinado su inimputabilidad o semiimputabilidad,
como hasta ahora, sino también, cuando dicho prondstico deriva
del especifico perfil de personalidad del sujeto o de la naturaleza
del hecho cometido, siempre y cuando el propio legislador asi lo
haya previsto de manera expresa». Y en cuanto a la opcién por
una solucion dualista (...) se nos dice que alli donde la pena «no
resulte suficiente o adecuada para excluir un riesgo adecuado de
reincidencia», descartada la opcidn consistente en la prolongacién
de la duracién de aquella por chocar «obviamente con principios
clementales del Derecho penal que la Constitucién ampara», solo
queda el recurso a las medidas: «Agotada, pues, en estos casos, la
dimension retributiva de la pena, la peligrosidad subsistente del
sujeto halla su respuesta tnica en la medida de seguridad»”1%.

Recapitulando, se puede observar que dicha “medida de seguridad”,
en un principio, fue gestada bajo la idea de ser una pena, idea
que calzarfa con el hecho de que implica, de una u otra forma,
una limitacién a un aspecto de la libertad de un sujeto que puede
adaptar su comportamiento a las exigencias de la norma y no,
como ocurren con las medidas de seguridad actualmente vigentes,
de personas a quienes no se les puede hacer responsable por la
realizacién de un injusto.

Aquello, sin embargo, no son las unicas razones por las cuales
debemos manifestamos en contra de su inclusion en nuestro sistema
juridico, son varios los motivos que pesan para adoptar tal postura,
como su falta de necesidad —de cara a “garantizar” la seguridad
de las personas— dada la especial extension con la que se castigan
los delitos de violacion de la libertad sexual y terrorismo, lo poco
acertado del juicio de prognosis y, por si fuera poco, lo ilégico
de reconocer, en un mismo sujeto, su racionalidad a través de la
imposicion de una pena y, luego, negarsela, mediante la imposicién
de una “medida de seguridad”.

195 SANZ MORAN, “La nueva medida de libertad vigilada..., p. 487 y 488.
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El rechazo al empleo de semejante instrumento, podria entenderse
como la adhesion a una linea de pensamiento que sigue un amplio
sector de la doctrina penal espanola, que ve en la pena y en la medida
mecanismos alternativos y renuncia, por tanto —salvo en el caso de
los semiimputables o imputables relativos— a establecer medidas de
seguridad para sujetos imputables; en particular, para los habituales
de criminalidad media o grave, postura que se denominado como
“nuevo monismo”!%.

Por nuestro lado, consideramos que dicha posicion, en definitiva,
deberfa implicar una especial fundamentaciéon que logre salvar las
diferencias que, pese a todo, existen entre lo que es una medida de
seguridad y una pena, por lo que, en este momento, no es nuestra
intencion adherirnos a ella.

Cabe, no obstante, hacer menciéon que, aunque desde una
perspectiva mds critica, profesores como BUSTOS RAMIREZ/
HORMAZABAL MALEREE han indicado que “(...) en los tltimos
tiempos se tiende a la construcciéon de un sistema monista con
miras a una revisién progresista. Esto es, si hoy desde un punto
de vista de los fines que ha de tener el sistema penal —en definitiva
ofrecer alternativas de resolucién de sus conflictos al individuo—,
no hay diferencias entre penas y medidas de seguridad, y por otra
parte tampoco desde el punto de vista de las garantins para su
imposicion (como limite a la afectaciéon de los derechos del sujeto),
pareciera que un sistema dualista no tiene razon de ser. Por eso
resulta rechazable la acumulaciéon de penas y medidas y también
plantear fines divergentes para unas y otras y, en definitiva, seguir
sosteniendo una separacion en la ejecucion entre ellas (...)"17.

Seguidamente, los mencionados autores agregan que se ha criticado
desde dos puntos de vista el sistema dualista. En primer lugar,
porque si bien penas y medidas de seguridad son diferenciables

196 SANZ MORAN; “El tratamiento del..., p. 13. ;
7 BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal
(Vol. 1), p. 213.
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tedricamente, cumplen en la prictica el mismo papel y tienen la
misma finalidad y contenido; asimismo, en segundo lugar, porque
un sistema donde junto a la pena limitada por la culpabilidad existe
otros tipo de sanciones no limitadas o limitadas por principios
diferentes, constituye un peligro para las garantias y la libertad del
individuo frente al poder sancionatorio del Estado.

En resumen, refieren que “la pena ha de ser siempre una sola, no
puede darse la llamada bifurcacién entre penas y medidas. Otra cosa
diferente es el contenido concreto de la pena o sancion, naturalmente
determinada de antemano, que puede, por ejemplo, en algin
supuesto plantear alternativamente un periodo de deshabituacién
u otro tratamiento que no podria superar el plazo previsto para la
pena privativa de libertad”!®3.

Todo esto, los lleva a concluir que, en la actualidad, si se considera
la intervencién punitiva desde una perspectiva politico criminal,
y no como algo inherente a la naturaleza de las cosas, penas y
medidas solo se diferencian en que “las primeras no ofrecen
cooperacién alguna a la persona para resolver sus conflictos futuros,
mientras que las medidas, por principio y concepto, han de tener
algin tipo de ofrecimiento al respecto. De modo entonces, que
los principios garantistas de penas y medidas son los mismos, la
proteccion de bienes juridicos, la autonomia de la persona y su
indemnidad personal y, por tanto, también los presupuestos para
su imposicion: delito (tipicidad y antijuridicidad), sujeto responsable
y determinacion de la sancién™'®”.

198 BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de..., p. 213.

199 BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de..., p. 214. Lo
apuntado permite a los mencionados profesores indicar que “Mds adn, resulta
contradictorio que a una persona exenta de responsabilidad, conforme a los nimeros
1, 2 y 3 del art. 20 CP [espanol], se les pueda imponer una medida de seguridad
conforme a los arts. 101 — 103 CP [espanol], ya que se trata de personas que no
tienen responsabilidad, esto es, a quienes el Estado no estd en disposicion de exigir
una respuesta determinada respecto de sus normas y, por tanto, mal se les podria
aplicar una sancién. Sélo se podria fundamentar una reaccién punitiva del estado
en la peligrosidad, pero, con ello se estarfa volviendo a un puro derecho penal de
autor. Luego, respecto de ellas no hay sancion alguna admisible y sélo cabe, llegado



108 Walter Palomino Ramirez

A decir de BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALEREE, resultarfa
criticable, entonces, que el Cédigo Penal mantenga antiguas tesis
positivistas naturalistas y que sefale que la medida de seguridad
se fundamenta en la peligrosidad criminal del sujeto, toda vez que
establecerfa un delito y delincuente por naturaleza: “El establecer
un criterio de peligrosidad resulta insconstitucional, pues se estd
aplicando una sancién en razén de las caracteristicas personales y
no en virtud de un hecho realizado, con lo cual nuevamente se esta

ante un derecho penal de autor y no frente a un derecho penal del
hecho™%.

A nuestro criterio, si bien consideramos que la posicién de los
profesores  BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALEREE es
sumamente persuasiva y que, incluso, nos lleva a replantearnos la
razéon metodoldgica de que la evaluacién del injusto sea un paso
previo al examen de la imputabilidad —toda vez que para el citado
autor resulta contradictorio que a una persona inimputable se les
pueda imponer una medida de seguridad, ya que se trata de personas
a quienes el Estado no estd en disposicién de exigir una respuesta
determinada respecto de sus normas, por lo que las medidas a
imponerse no han de ser penales— lo cierto es que su adopcién
supondria afrontar una reforma amplia sobre el alcance del sistema
de medidas de seguridad en atencién a su actual prevision normativa
en nuestro Codigo Penal.

En otras palabras, si se ha de considerar que solo los sujetos a quienes
el Estado estd en disposiciéon de exigir una respuesta determinada
pueden ser merecedores de una sanciéon en el ambito penal, su

el caso, si ello resulta necesario, las mismas medidas no penales que se podrian tomar
respecto de una persona en esas condiciones que no ha cometido delito alguno”. (p.
214) (resaltado y cursiva nuestra) ,

200 BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de..., p. 214. Sin
embargo, para el caso de los imputables relativos o de imputabilidad disminuida,
s consideran conveniente la imposicién de una medida y no una pena, pues aquella
ofrecerfa una determinada colaboracién para resolver conflictos futuros a personas
que pueden tener ciertos problemas agudos en el caso de un conflicto o en general en
sus relaciones o comunicaciones sociales.
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comportamiento, por tanto, deberd de constituir la infraccién de
una norma primaria; sin embargo, ya que a los inimputables no se
les dirige norma alguna, sino que esta se encuentra dirigida al Juez
ordenandole —normas secundarias— la imposicion de una medida
de seguridad por ser peligrosos, quedarfan al margen del sistema
penal?®L] lo cual no se ajusta a nuestra realidad legislativa, teniendo
que ser, en todo caso, una propuesta de lege ferendn.

Ahora bien, con relacién al tema que nos encontramos desarrollando,
es decir, el tratamiento penal del sujeto imputable peligroso, cabria
observar que —como adelantdramos— la imposicién de una pena
a un sujeto amputable exige no solo que el delito se encuentre
especificamente tipificado, sino la mencionada infraccién de la
norma primaria, pues seria incoherente imponer una restriccioén a
la libertad de un sujeto, pese a que éste no haya quebrantado norma

alguna.

En esa linea, consideramos que, en el estado actual de la doctrina
y también de nuestra legislacién, la pena a imponerse a un sujeto
imputable es suficientemente opresiva como para pretender agravar
aun mds su situacién sobre la base de presunciones con altos
niveles de error, en claro menosprecio de mecanismos alternativos
al Derecho penal o a las consecuencias que este puede contener.

201 E] profesor Silva Sdnchez sostiene que, si bien la inclusién del Derecho de las medidas
de seguridad en el Derecho penal (en sentido amplio) precisa de una fundamentacién
nada sencilla, y aun admitiendo lo polémico de la cuestién, “pesan mds las razones
que abogan por la permanencia de las medidas de seguridad en el Derecho “penal”
en sentido amplio que las que abonarfan su exclusién de éste. Frente a la opcién del
Derecho administrativo, las mayores garantias que resultan de la jurisdiccionalidad
abogan por la permanencia en el Derecho penal. Por lo demds. No puede olvidarse
que, en los casos en que procede la imposicién de medidas, se ha producido la lesion
de un bien juridico-penal. Por ello, frente a la opcién representada por el Derecho
civil, pueden esgrimirse la economia procesal y el significado de “reafirmacién
objetiva” del bien lesionado que también tienen las medidas de seguridad impuestas
por tribunales penales”. Ver: SILVA SANCHEZ, Aproximaciones al Derecho penal. ..,
p. 58. Cabe indicar que, sobre la base de lo expuesto, el mencionado autor indica
que el reto es el mantenimiento de las medidas de seguridad en el sistema global
del Derecho penal sin hacer depender su sometimiento a las garantfas del Estado de
Derecho de una artificiosa conversion en pseudopenas.
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A nuestro criterio, se deberfa renunciar al experimento de establecer
medidas de seguridad para sujetos imputables, que bien pueden ser
motivados por el mandato de la norma, de manera que el “riesgo”
de reincidencia debe ser asumido —como debe serlo el del homicida,
narcotraficante, estafador o ladrén que salen de la carcel tras haber
cumplido su pena y puede que, con mayor probabilidad que el
delincuente sexual, vuelvan a delinquir—, pues esta no es privativa
de los delincuentes sexuales ni de otros sujetos peligrosos.

Esto ultimo no debe entenderse como una apuesta por la
intensificacién de la respuesta estrictamente penal (la pena), sino
como la busqueda por lograr —de cara al tratamiento de los sujetos
imputable peligrosos— aquello que la Comisién Andina de Juristas
ha de denominado como seguridad cindadana democritica®”, 1a cual
destaca la importancia de que las medidas a realizarse garanticen
el respeto, promocién y tutela de los derechos humanos, asi como
las garantfas consagradas en la Constitucion®%3.

En tal sentido, somos de la opinién de que se debe buscar la
participacion local y regional, de un modo coherente y conjunto,
esto es, a través de la implementacién de politicas de inclusion,
que constituyan politicas de Estado a largo plazo y que mejoren
la calidad de vida de sus ciudadanos en forma sostenible?’*. No
debemos olvidar que el Estado es el primer responsable de la
seguridad de todos sus habitantes; tarea que, sin embargo, debe
realizarse con respeto a los derechos del individuo, incluyendo,
también los del potencial autor.

202 Comisién Andina de Juristas, Seguridad cindadana. Cambios necesarios, pp. 36 — 69.

203 En este sentido, se resalta que uno de los elementos centrales de la seguridad
ciudadana democrdtica consiste en que “(...) la proteccién de los ciudadanos debe
darse dentro de un marco de respeto de la Constitucion y las leyes por parte de los
agentes del orden, especialmente de sus libertades y derechos fundamentales. En tal
sentido, la seguridad ciudadana se constituye en un marco central para el desarrollo
de los derechos humanos”. Ver: Comisién Andina de Juristas - Disertacion a cargo
de Enrique Bernales Ballesteros, “Seguridad ciudadana y gobernabilidad”, p. 106.

204 DAMMERT, Desafios para la seguridad ciudadana 'y la cobesion social, p. 10.
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Ademads, sin desconocer el papel tutelar del Estado, para la
consecucion de estandares adecuados de seguridad (que garanticen
el respeto, promocién y tutela de los derechos humanos), también
se puede recurrir a la sociedad civil, en la forma de ONGs o de
comunidades y voluntariados, que coadyuven a la mejora de la
seguridad humana, asentando esa fortaleza en redes sociales y
valores compartidos.

Por otro lado, si bien es cierto que delitos como, por ejemplo, los del
terrorismo se caracterizan por ser una actividad delictiva que no solo
afecta a los gobiernos e instituciones democraticamente constituidas,
sino que, sobre todo, afecta a cada uno de los ciudadanos (quienes
se ven perjudicados por los ataques graves contra las condiciones de
vida mds esenciales para su desarrollo individual y social), también
es verdad que su régimen (sumamente opresivo) podria ser solo
un remedio temporal y no una respuesta adecuada ante el temor de
reincidencia, situacion que se agravaria al incluirse una “medida de
seguridad” —con todas las negativas consecuencias que ello implica—
tras el cumplimiento de la condena.

Con esto, no se niega que el terrorismo, en definitiva, tenga como
principal caracteristica la realizacion de actos criminales con el fin de
crear un estado de terror en la poblacion. Es mas, pueden apuntarse
adicionalmente otras caracteristicas esenciales del terrorismo en el
plano fenomenolégico?%:

(1) EI terrorismo tiene una finalidad politica. Sea disfuncional o
funcional al sistema, sea para socavar la estabilidad del régimen
politico imperante y promover su sustitucion por otro, sea Como
instrumento complementario de las politicas gubernamentales
de control social, aunque por medios ilegales.

(i1) El terrorismo se basa en la violencia o en la amenaza de
violencia, y se dirige, en definitiva, a un destinatario colectivo
representado por la sociedad o una parte de ella, o el Estado.

205 CASTANEDA SEGOVIA, E! Delito de Terrovismo y Garantias Procesales en la Lucha
Antitervorista, p.3.
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(ii1) Provocar un sentimiento de terror o inseguridad extrema en
una colectividad. Se trata de imponer una determinada voluntad
politica a ciertos sectores de la sociedad o a toda ella para que,
sobre la base del miedo, se adhiera a los propdsitos unitarios
de sus autores. Lo caracteristico del terror es que no se agota
en un hecho material que se ¢jecuta violentamente, sino que
prolonga sus efectos en la conciencia de una sociedad.

(iv) Mediante los delitos de terrorismo se intenta ante todo destruir
voluntades y para ello el hecho ejecutado tiene que contar con
una suficiente capacidad de trascendencia y dinamismo como
para que pueda ser percibido como un hecho espectacular y
llamativo.

(v) La légica del terrorismo reclama publicidad que es lo que
contribuye a diferenciarlo de otras formas de violencia.

Dicho ilicito es evidentemente uno de los mds gravemente
sancionados (en los planos sustantivo, procesal y penitenciario)
por corresponder a uno de los comportamientos mas desvalorados
socialmente. No obstante, la iniciativa planteada a través del
Proyecto de Ley n° 2068/2012-PE, ofreceria, a nuestro criterio,
una solucién artificial al proponer tnicamente la inocuizacién por
un periodo atin mds extenso y no una adecuada politica criminal
que consiga, sin la innecesaria limitacién de un aspecto de la libertad
del ex 7eo, prevenir la comision de futuros delitos.

Para nosotros, lo que se debe pretender es la consecucion de una
respuesta racional que, de cara a la proteccion de la sociedad, no
incurra en una intervencién desproporcionada en las libertades,
sino que, por el contrario, se halle en correspondencia con los
principios consagrados en la Constitucién. En pocas palabras, se ha
de buscar una respuesta real ante la probable comision de ilicitos de
tal entidad, lo que debe pasar por erosionar la capacidad operativa
de los rezagos terroristas, objetivo que no se conseguird con la
sola inocuizacién o neutralizacién en prision de aquellos sujetos
peligrosos.
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VI. A modo de conclusién

a)

b)

La innecesaria severidad con la que reacciona el Estado en el
gjercicio del ius puniendi, puede ejemplificarse a través de la
incorporacion de delitos que solo reflejan un mensaje simbdlico,
que no solucionan problema alguno o, en otros casos, ni siquiera
reunen la especial lesividad requerida para la intervencién penal.

Bajo la excusa se asegurar un clima de seguridad y, a partir de ello,
combatir a los sujetos peligrosos (ienemigos!), se ha buscado
justificar la legitimidad de un “Derecho penal de la peligrosidad”,
de cuyo seno surgen productos sumamente represivos que, no
obstante, se postulan como cosa distinta a una pena.

Las “medidas de seguridad” para sujetos imputable cumplen
—desde una perspectiva material- con el caracter de verdaderas
penas y, por tanto, deben sujetarse al principio de culpabilidad.
Ello, pues recaen sobre sujetos 1mputables que ya han cumplido
con el severo castigo que se les impuso vy, principalmente, a
que dichas “medidas”, en el caso de la custodia de seguridad,
se ejecutarian en forma idéntica a la de una pena privativa de

libertad.

El camino mads acertado, en lo relacionado a la prevencién de
delitos en el marco de una delincuencia individual y colectiva,
debe ser la busqueda de una respuesta real ante la inseguridad
ciudadana, que no se satisfaga con la sola inocuizacién o
neutralizacién en prisiéon de aquellos sujetos considerados
peligrosos.
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