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Analisis Politico Criminal del Delito de Marcaje o

Reglaje como una Neo-Criminalizacion



INTRODUCCION

Este trabajo esté destinado a hacer un analisis politico criminal del tipo penal de
marcaje y reglaje partiendo de que es considerado como un acto preparatorio y
gue mediante la Ley N° 29859, que incorpor6 el articulo 317-A al Codigo Penal,
se elevd la categoria de este tipo penal, a ser considerado como un delito

consumado.

Esta investigacion realizada tiene como finalidad poder establecer parametros de
tratamiento juridico respecto del aun novisimo tipo penal del marcaje o reglaje,
figura que es parte del siempre cuestionado Derecho Penal del enemigo, como
una manera de anteposicién a las barreras criminales, siendo ésta una de las

figuras muy cuestionadas debido a la sancidn que reciben los actos preparatorios.

En tal sentido si nos enfocamos en nuestra sociedad y las grandes cantidades de
organizaciones criminales que existen podemos constatar que para la ejecucion
de alguna conducta criminal siempre van a ser precedidos de actos de inteligencia
gue ayuden a facilitar la ejecucion de estos, ya sea en el recojo de informacion,

asi como en el seguimiento de actividades diarias de las personas.

De igual forma si nos enfocamos en la tipificacion del tipo penal de marcaje y
reglaje, en una sociedad de riesgo, vemos el accionar del Estado como un plan
de fortalecimiento en las penas para reducir las organizaciones criminales, ya que
el estado tiene como unos de sus fines la proteccion de la sociedad, que la
sociedad se rija en un ambiente sano y sin hostilidades y con armonia, busca la
seguridad ciudadana y adecua sus politicas criminales a la proteccion de la

tranquilidad publica.

Si nos enfocamos en el Derecho Penal moderno, tenemos que conducirnos a los
fendmenos de expansidn, que se aplican a nivel global, que son supuestos de
promulgacion de normas penales que muchas veces son meramente simbalicas,
gue hacen nacer tipos penales que no van acorde al Ordenamiento Juridico,

creando procesos sin punibilidad.

Debemos tomar en cuenta que la finalidad del Derecho Penal es la proteccién de
bienes juridicos a través de la sancién, de las acciones humanas consideradas

por la ley como delito, los bienes juridicos que se defienden son los que a nivel



social se consideran relevantes libertad, salud, vida, seguridad, educacion,
trabajo, etc.

Esta caracteristica nos hace ver que el Derecho Penal es una forma de control o
deberia ser de ultima ratio, pues su forma de solucionar los conflictos es la
represion, siempre y cuando se hayan superado las demas barreras protectoras

previas (administrativa, civil, administrativa sancionadora).

Finalmente, y de acuerdo al estudio del Derecho Penal del enemigo este tiene una
aceptacion innegable a la regulacion penal en muchos paises incluido el Perq,
siendo una caracteristica principal la amplia anticipacion de la proteccion penal,
hecho que se ve marcado al penar actos preparativos al delito principal sin la

necesidad sin que este ultimo llegue a consumarse.



CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICO
1.1. DESCRIPCION DEL TEMA

A nivel nacional podemos notar sobre todo en los ultimos afios, la aparicion
de grupos y/u organizaciones criminales, los cuales valiéndose de los medios
de comunicacion y plataformas virtuales (uso de redes sociales) realizan
seguimientos, acopio de informacién de las personas, (marcaje o reglaje) para
cometer actos o conductas que van en contra del ordenamiento o en contra

de la tranquilidad publica.

La presion mediatica que realizan los medios de comunicacion ha generado
de una u otra manera, en los ultimos afios, la modificacion del Sistema
Juridico; sobre todo en el ambito penal, con la regulaciéon de nuevos tipos

penales y la incrementacion de los marcos punitivos.

Pero, esto no queda ahi, el legislador producto de la presion mediatica
(criminalidad mediatica) y de otros factores que aparecen en el devenir del
mundo juridico; promueve proyectos de ley, y generan la creacion de nuevos
tipos penales con penas no proporcionales, lo que como es logico ocasiona
un desbarajuste e incongruencia, especificamente entre las penas privativas

de libertad reguladas en el Cédigo Penal Peruano.

En base a lo referido, abarcando el tema en concreto materia de la presente
monografia, nuestra legislacion penal no es ajena al desbarajuste en la
proporcionalidad de penas privativas de libertad, que genera la incorporacion
de nuevos tipos penales, especificamente hablando, del tipo penal de marcaje
o reglaje, nos referimos a las incongruencias entre algunos tipos penales, que

ha generado la incorporacion del articulo 317-A en el CP peruano.

Hablamos de incongruencia en los marcos punitivos, con la incorporacion del
articulo 317-A en el CP peruano, debido a que luego de un analisis politico
criminal periférico de los tipos penales del CP, nos damos cuenta que el tipo
regulado en el articulo 317-A del CP, genera incongruencias respecto de los

tipos que regulan lo concerniente a la criminalidad organizada. En
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1.2.

consecuencia, se genera un rompimiento al principio de proporcionalidad, y
por qué no decirlo, al mismo Sistema Juridico Penal; debido a que estamos
hablando de bienes juridicos con distinta relevancia o jerarquia constitucional
y juridica.

En consecuencia, la inclusién de nuevos tipos penales sin la minima
observancia de las reglas de la politica criminal, generan incongruencia entre
alguno de los tipos penales ya existentes y el nuevo que se incorpora. Y es
de conocimiento general que un Derecho Penal asistémico, no solo pierde
legitimidad en la sociedad, sino que no encaja en el Sistema Juridico. Y un

Sistema Juridico, sin Derecho Penal, es como un automoévil sin neumaticos.
JUSTIFICACION

Este trabajo monografico, es de necesaria realizacion, puesto que con él se
busca generar una discusion e identificacion de los problemas que se genera
en el ambito juridico penal, con la inclusion de nuevos tipos penales, que
muchas veces pretenden sancionar la fase interna del iter criminis, y generan

incongruencia con algunos de los demas tipos penales.

Ademas, como ya se menciond anteriormente, la incorporacion del articulo
317-A en el Cddigo Penal, ocasiona incongruencia entre los tipos penales ya
existentes, ya que pretende sancionar conductas que son parte de la fase del
iter criminis, y que ya estan sancionadas por los tipos penales relacionados
con la criminalidad organizada. Lo cual, ocasiona disconformidad social y una

deslegitimacion al sistema de justicia.

Por ende, debemos erradicar esta probleméatica para que el derecho como
Sistema Juridico, pueda cumplir con sus fines de manera adecuada, para que
dentro de la sociedad pueda existir un armoénico desarrollo y la tan ansiada

paz social.

Por lo tanto, luego de la realizacion de este trabajo monografico, esperamos
desarrollar los argumentos y fundamentos necesarios para que logre la
reestructuracion de la congruencia de los tipos penales. Es decir, después de

la correspondiente discusién y analisis, se pueda proponer una consecuencia
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juridica idénea que sancione a quienes incurren en actos de acopio de

informacion, o facilite la comision de un delito tenga una penal logica.

En consecuencia, encontramos, que lo antes mencionado es razén mas que

suficiente para seguir adelante con la realizacion del este trabajo.
1.3. OBJETIVOS
1.3.1. Objetivo General

Realizar un correcto andlisis del tipo penal de marcaje o reglaje de

acuerdo a la politica criminal.
1.3.2. Objetivos Especificos

A. ldentificar los problemas que genera la falta de congruencia de los
tipos penales del Derecho Penal peruano con la incorporacion del
delito de marcaje o reglaje.

B. Proponer una idonea consecuencia juridica que sancione a quienes
incurren en actos de acopio de informacion, realizar vigilancia o
facilitar la comision de un delito ya sea mediante armas, vehiculos o

teléfonos u otros instrumentos idéneos.
1.3. METODOLOGIA

El presente trabajo monogréafico es de naturaleza descriptiva; porque se
detalla en qué consiste y las diversas formas como se manifiesta la neo—
criminalizacién en el Derecho Penal peruano; y las consecuencias que esta
originando especificamente la incorporacién de nuevos tipos penales que no
revisten ni el minimo analisis politico criminal, que ha dado lugar a una nueva
etiologia problematica referido al mensaje politico criminal que esta

ocasionando la penalizacion y proteccion del bien juridico.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Como punto de partida para la realizacion de este trabajo monogréfico, es
necesario revisar los antecedentes académico normativos que existen

respecto a la problematica que abordaremos en esta investigacion.
2.1.1. Evolucién historica del delito de reglaje o marcaje.

Debemos tener en cuenta que las modalidades del delito de marcaje
constituyen actos preparatorios criminalizados autbnomamente, pues
si bien es cierto, al ser éstos actos equivocos o ineficaces para obtener
por si mismos la consumacion delictiva, si tienen el sentido de estar
claramente dirigidos a una finalidad delictiva, y podrian sancionarse en
casos excepcionales en los que se cuestiona abiertamente la vigencia
de la norma, como en el supuesto del Art. 317-A (Campo Moreno, 2000,

pag. 76).

Pero en este ambito cabe preguntarnos si el delito de marcaje o reglaje
constituye, en sus bases estructurales mas profundas, una forma de
conspiracion para delinquir. Previamente, resulta trascendental abordar
un comentario acerca de la Memoria del Ministerio de Justicia prusiano
del afio 1933, que tratd desde un punto de vista sistematico y de
concepcion la renovaciéon juridico-penal nacionalsocialista que se
proyectaba plasmar en un futuro Codigo Penal. En ella, se propuso
optimizar la proteccion de bienes juridicos mediante la creacion de tipos

penales de peligro.

Es decir, se trato de evolucionar el hasta ahora Derecho Penal de lesion
en un Derecho Penal del peligro, tomando como punto de referencia ya
el comportamiento peligroso del autor. A la vez, se trataba de un
Derecho Penal de la voluntad, en cuanto el objeto central de reproche
es la puesta en marcha de la voluntad criminal del autor, el peligro de

produccion del resultado y no el resultado ocasionalmente producido; y
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de un Derecho Penal de la intencién, en cuanto atiende a la intencion

para la imposicion de la pena (Campo Moreno, 2000, pag. 79).

Ahora bien, la conspiracion obedece a una doble naturaleza juridico
penal: i) para algunos Sistemas Juridicos es una institucion de la Parte
General equivalente a una coautoria anticipada, y ii) en otros sistemas
legales consiste en un delito autbnomo en la parte especial, equivalente
a un tipo penal que criminaliza actos preparatorios, es decir, un delito
de preparacion, tal como se encuentra en algunos casos en nuestro

Cdbdigo Penal.

Realizar esta distincion resulta medular y crucial a la hora de analizar
la fuente legal y doctrinaria que estudie la conspiracion. En Espafia, por
ejemplo, la conspiracién se encuentra tipificada en la Parte General,
especificamente en el Art. 17.1 del CP: La conspiracion existe cuando
dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion de un delito y
resuelven ejecutarlo [...]. Una parte de la doctrina espafiola la toma
como una forma de coautoria anticipada, sosteniendo que dicha figura
s6lo va a ser punible si todos los que participan en concierto criminal
han resuelto ejecutar el delito. Otros en cambio, la conciben como una
especie de induccion mutua, considerando que no es necesario que
todos se comprometan a realizar los actos de ejecuciéon, siendo
suficiente que los conspiradores influyan en la decision de cometer un

delito, aunque solo algunos decidan actuar como autores.

Por ultimo, hay quienes la enfocan como un acto preparatorio de la
coejecucion de un delito. Siendo importante resaltar su diferencia con
el delito de asociacion para delinquir del Art. 515, pues éstos son mas
y menos que la conspiracion: mas, en cuanto requieren un minimo de
organizacion y una cierta duracion temporal, y menos porque no
requieren en los asociados el animo individual de ejecutar delito alguno

(Campo Moreno, 2000, pag. 80).

Encontramos, que, en el caso de Chile, la conspiracién se incorpora en

el Art. 8 de su Codigo penal: La conspiracién y proposicién para
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cometer un crimen o un simple delito, sélo son punibles en los casos
en que la ley las pena especialmente. La conspiracion existe cuando
dos 0 mé&s personas se conciertan para la ejecucion del crimen o simple
delito. Aqui, la doctrina sostiene que, en su naturaleza Optica, la
proposicion y la conspiraciéon, aun en el caso de ser sancionadas, no
son en esencia tipos independientes, sino que, al igual que la tentativa
y la frustracion, forman parte del proceso de desarrollo de un tipo
delictivo ya descrito, que necesariamente debe corresponder al de uno
susceptible de ser ejecutado con una accion de sujeto plural.

En la doctrina argentina, el profesor Zaffaroni con una postura
sumamente critica de la viabilidad juridico penal de dicha institucion ha
expresado: En cuanto a la conspiracion, también en esta ley se
entromete una extrafia figura que tiene definicion y que no es la vieja
asociacion ilicita que tenemos nosotros, la cual no es ninguna de las
figuras de participacion. Quien la puso no se dio cuenta de que la
conspiracion en el Derecho anglosajon es una forma de violar el
principio de legalidad, que inventaron los anglosajones a medida que
se les iba imponiendo el Derecho escrito (Campo Moreno, 2000, pag.
83).

En el Derecho Penal aleman, la conspiracion para delinquir se
encuentra en el articulo 30 Il de su Codigo Penal, que regula los
siguiente: Del mismo modo seré& castigado, quien se declare dispuesto,
guien acepte el ofrecimiento de otro 0 quien con otro concierte para
cometer un crimen o a instigar a él. Catalogando dicha figura como el

ilicito de una tentativa.

El profesor Sancinetti acota que Ello no seria especialmente dramatico
ante la situacion actual, si se piensa que al menos para la instigacion y
para el declararse dispuesto a cometer el hecho y otras formas de
acuerdo muy anteriores a la ejecucion existe una punicion autbnoma,
que prescinde de la accesoriedad externa, como si estas acciones

contuvieran en si el ilicito de una tentativa.
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En el Derecho norteamericano, la conspiracion se encuentra tipificada
en el articulo 371 titulo 18 del United States Code, que sefala: Si dos
0 Mas personas conspiran para cometer cualquier delito contra los
Estados Unidos, o para defraudar a los Estados Unidos, o contra
cualquier institucion de ésta bajo cualquier forma o cualquier propdsito,
y uno o mas de dichas personas realizan un acto para asegurar el
objetivo de la conspiracion, sera sancionado bajo los alcances de este
titulo o con pena de prisién no mas de cinco afios, o con ambos. Aqui
si se exige la participacién de cuando menos dos personas, sin que se
haga mencién a la clase de delito, pudiendo ser cualquiera previsto y

sancionado en su normatividad penal a nivel estatal o federal.

Sobre su funcion politico criminal, El profesor Sanchez Garcia De Paz
sostiene que la figura de la conspiracion para delinquir de Estados
Unidos se ha disefiado tempranamente con otros instrumentos dirigidos
a una lucha mas eficaz contra la delincuencia organizada (Campo
Moreno, 2000, pag. 85).

La conspiracion para delinquir se ha manifestado en nuestro
ordenamiento como un delito de criminalizacion de actos preparatorios,
como lo es el caso del Art. 296, cuarto parrafo, en el delito de trafico
ilicito de drogas. En un primer plano, se debe destacar que se pudo
lograr una mayor optimizacion de sus efectos si hubiera sido
incorporada en forma autonoma para su aplicacion a delitos graves, asi
pues, un sector calificado de la doctrina lo ha sostenido: Sin embargo,
lo objetable radica en la ubicacion sistematica de esta conducta
criminal. Esto es, ella debi6 ser parte integrante del articulo 317-A del
Cddigo Penal para que su espectro preventivo se irradie sobre toda

manifestacion de criminalidad organizada.

Por tal raz6n podemos sostener que el delito de marcaje y reglaje es
una sub especie del delito de conspiracion para delinquir, es decir, tanto
por la criminalizacion de actos preparatorios, como por la finalidad de

cometer, planificar o facilitar a futuro delitos fin.
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2.2. BASES TEORICAS

Luego de haber estudiado de manera mas breve y sucinta posible los
antecedentes de la probleméatica materia de este trabajo monogréfico, es
necesario sentar las bases doctrinarias a tener en cuenta y a utilizar para la
discusion y andlisis de la problemética, encamindndonos al hallazgo de un
resultado lo més idéneo posible. Y para complementar este acapite, luego
desarrollaremos un glosario de los mas relevantes términos juridicos usados,

con su respectiva conceptualizacion.
2.2.1. La Neo-criminalizaciéon en el Derecho Penal peruano

No podemos ser indiferentes y ajenos a la existencia de la coyuntura
politica y juridica en nuestro pais. Es por ello, que debemos analizar el
tema, respecto de que, esta agitada coyuntura, muchas veces adoptan
premisas limitativas frente los derechos de los ciudadanos. Si bien, la
ola de delincuencia en los ultimos afios? ha originado la intervencién de
los representantes gubernamentales para intentar dar solucion al
problema del acrecentamiento de la criminalidad que aqueja a la

coyuntura politica y juridica (Sanchez Galindo, 2016, pag. 132).

Se conoce como fendmeno neocriminalizador, al hecho de
incorporacion de nuevos tipos penales, que sancionan hechos que
forman todo o parte de la fase interna del iter crimines, es decir los

conocidos como actos preparatorios.
2.2.2. Elementos del principio de proporcionalidad
A. ldoneidad.

El primero de los subprincipios de la proporcionalidad se orienta a
verificar que la medida legislativa constituye un medio idoneo para
contribuir al logro del fin que con ella se persigue, la medida se

reputara carente de idoneidad cuando su relacion con el fin sea la

1Ver anexo 01 y 02, en los cuales se detalla las estadisticas respecto del fenémeno de
la delincuencia en el Perd, en los Gltimos afios.
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causalidad negativa, porque dificulte o aleje su consecucion, o
cuando su implementacion resulte indiferente de cara a la realizacion

del fin perseguido (Carbonel & Grandez Castro, 2010, pag. 68).
a. ldoneidad de la norma de conducta.

El contenido del juicio de idoneidad varia segun se proyecta
sobre la norma de conducta o sobre la norma de sancién
establecida en la ley penal en el primer caso es preciso verificar
si la accién u omision descrita en el tipo penal es susceptible de
afectar al bien juridico cuya tutela se pretende, pues sélo de este
modo su prohibicion sera un medio idéneo para contribuir a la

proteccion de dicho bien juridico.

La conducta descrita en el tipo penal ha de consistir en una
accion u omision susceptible de causar modificaciones en el
mundo exterior, lo que lleva a excluir del conjunto de los medios
penales idéneos la criminalizacion de meros pensamientos,
intenciones y en general todo aquello que permanezca dentro del
fuero interno del individuo, se trata de establecer si la conducta
prohibida representa al menos un peligro abstracto para el bien

juridica que fundamenta la intervencion.
b) Idoneidad de la norma de sancion.

Por su parte, cuando se proyecta sobre la norma de sancién, el
subprincipio de idoneidad exige verificar que la conminacion penal
representa un medio apto para prevenir la realizacion de la

conducta prohibida.

Se trata de examinar la eficacia preventiva que despliega la norma
enjuiciada, el juicio de idoneidad de la norma de sancion ha de
encontrarse en la verificacion de los efectos preventivos
generales de la pena, ya sea en su vértice negativo (intimidatorio)
0 positivo (integradora), ya que son estos los que pueden llegar a

producirse en el momento conminacion penal abstracta.
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B. Necesidad

Una vez acreditada la idoneidad de la prohibicion y de la sancion
establecida por el legislador, la argumentaciéon continua con la
aplicacion del subprincipio de necedad, mediante el cual se lleva a
cabo una comparacién entre la medida enjuiciada y otros medios
alternativos atendiendo a los pardmetros; su idoneidad para
promover el fin legislativo y su menor lesividad en relacion con los

Derechos Fundamentales afectados por la intervencion legislativa.

La medida adoptada por el legislador se reputara necesaria cuando
no exista un medio alternativo que, siendo igualmente idéneo, al
mismo tiempo resulte mas benigno desde la perspectiva de los

Derechos Fundamentales objeto de intervencion.
a) Necesidad de la norma de conducta.

Proyectando al control de los tipos penales, el subprincipio de
necesidad requiere acreditar que no exista otra alternativa de
tipificacion que sea igualmente idoneo para proteger el bien
juridico y al mismo tiempo menos lesiva para el Derecho
Fundamental afectado por la prohibicién penal. Se trata asi de
buscar alternativas de regulacion que circunscriban el ambito de
lo prohibido solo a las conductas que lesionen o representen un
peligro mas grave para el bien juridico. Ello supone introducir al
juicio de necesidad de la norma de conducta buena parte de las
exigencias asociadas en materia penal al principio de

fragmentariedad.

El juicio de necesidad deba orientarse a establecer si aquellas
modalidades de regulacion alternativa resultan ser globalmente
mas eficientes, lo que ocurrird cuando estas se limiten a excluir
del ambito de lo punible las conductas que carecen de la suficiente
relevancia social que, a su vez, se determina en funcién de los
criterios de merecimiento y necesidad de pena (Carbonel &
Grandez Castro, 2010, pag. 70).
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b) Necesidad de la norma de sancion.

Cuando se proyecta sobre la norma de sancion, el subprincipio de
necesidad incorpora las exigencias asociales al principio de
subsidiaridad en materia penal, el cual, en su vertiente externa
requiere la busqueda de alternativas al Derecho Penal, mientras
qgue en su dimension interna reclama la busqueda de penas
alternativas. De acuerdo a lo anterior, el juicio de necesidad de la
norma de sancién se desdobla en dos fases; en un primer
momento, se oriente a verificar si no existen medios extra-
penales suficientemente aptos para proteger al bien juridico y
menos lesivos para los Derechos Fundamentales afectados por la
norma de sancion; en segundo momento, una vez constatado que
para dicha tutela no resultan suficientes los mecanismos no
penales, se trata de establecer que la clase y cuantia de sancion
prevista por el legislador sea minima necesaria para cumplir con
la finalidad preventiva (Carbonel & Grandez Castro, 2010, pag.
72).

C. Proporcionalidad en sentido estricto

Para considerar un comportamiento punible, junto al merecimiento y
necesidad de pena, constituye un requisito imprescindible que exista
una proporcion entre la penay el delito, la pena debera aparecer, en
abstracto y en concreto, como proporcionada. Segun la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto implicaria, que para que la
intervencién del legislador en el Derecho Fundamental a la libertad
personal se considere legitima, el grado de realizacién del fin
constitucional ha afirmado que el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto es el que compara la gravedad del delito que se trata
de impedir, y en general, los efectos benéficos que genera la norma
desde la perspectiva de los valores constitucionales, y la gravedad
de la pena que se impone (Carbonel & Grandez Castro, 2010, pag.
76).
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a) Proporcionalidad abstracta.

La proporcionalidad abstracta es fruto de un complejo analisis
politico-criminal y técnico que le corresponde en exclusiva al
legislador y que, por consiguiente, no se reduce a una exacta
proporcion entre el desvalor de la sancion y el desvalor del
comportamiento. Dada la libertad de la que goza el legislador en
el momento de establecer la pena y el amplio poder de decision
gue posee en este ambito siempre que no vulnere la Constitucion,
el principio de proporcionalidad se presenta como una formula
vacia en tanto que no se establezcan los criterios de

proporcionalidad que son constitucionalmente legitimos.

Asi con caracter general, podemos afirmar que se exige que la
gravedad de la pena sea proporcional a la gravedad del hecho
antijuridico, a la gravedad del injusto, resultando fundamental la
gravedad intrinseca del hecho, es decir, el desvalor de acciony el
desvalor de resultado. La importancia del bien juridico; grado de
ofensa al bien juridico protegido; elemento subjetivo del desvalor
de accion; la trascendencia o nocividad social del hecho delictivo?;

grado de ejecucion; y grado de participacion.

En efecto, en tales casos el legislador goza, dentro de los limites
de la Constitucion, de un amplio margen de libertad para
determinar las penas, atendiendo no solo al fin esencial y directo
de proteccion que corresponde a la norma, sino también a otros
fines o funciones legitimas, como los sefialados en el inciso 22 del
articulo 139 de la Constitucidon, corresponde al ambito del

legislador, al omento de determinar las penas, evalla factores

2 En la ejecutoria suprema del 4 d noviembre de 1999 del Exp. 2521-99, se afirma que:
“‘las exigencias que platea la determinacién de la pena no se agotan en el principio de
culpabilidad, ya que no sélo es preciso que se pueda culpar al autor del hecho que es
objeto de represion penal, sino que ademas la gravedad de éste debe ser proporcional a
la del delito cometido; ello, a su vez implica el reconocimiento de que la gravedad de la
pena debe estar determinada por la trascendencia social de los hechos que con ellos se
reprimen, de alli que resulte imprescindible la valoracion de la nocividad social del ataque
al bien juridico”.
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tales como la gravedad del comportamiento o la percepcion social
relativa a la adecuacion entre delito y pena. Y asi lo confirma la
constitucionalidad de la habitualidad, nos recuerda que los fines
previstos en el articulo 139 inciso 22 no son los unicos fines de la
pena; y que dentro de los limites que la constitucién impone, el
legislador goza de un margen razonablemente amplio para
disefiar la politica criminal del Estado. Entre tales limites no solo
se encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal mas alla
de lo estrictamente necesario y en aras de la proteccién de bienes
constitucionalmente relevantes, sino también la de no desvirtuar
los fines del instrumento que dicho poder punitivo utiliza para
garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es decir, no
desnaturalizar los fines de la pena (Carbonel & Grandez Castro,
2010, pag. 78).

b) Proporcionalidad concreta.

En este momento de determinacion de la pena, la relacion entre
el principio de proporcionalidad y el de culpabilidad se intensifica.
El principio de proporcionalidad en sentido estricto en el momento
de determinacion de la pena, opera fundamentalmente cuando el
legislador deja en manos del juez o tribunal un cierto grado de
discrecionalidad en la imposicion de la pena, estando obligado el
juez o tribunal a justar la pena exacta a la gravedad del injusto y

al grado de culpabilidad?.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha afirmado que el
principio de proporcionalidad impone al legislador el que, al
momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y
adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se
vaya a imponer. Este principio, en el plano legislativo, se

encuentra en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal

3 El Tribunal Constitucional peruano también nos recuerda que el principio de culpabilidad
exige igualmente, en el momento de individualizacion de la pena, que la sancion sea
proporcionada al hecho cometido.
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gue sefala que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad
por el hecho. Asi mismo la propia exposicion de motivos sigue
esta interpretacion al precisar que el articulo VIl exige la
proporcionalidad de la pena con la responsabilidad del hecho
(Carbonel & Grandez Castro, 2010, pag. 80).

2.2.3. Importancia de la Politica Criminal en el Derecho Penal peruano

El sistema penal es el conjunto de agencias y sus actividades (internas
y externas) que intervienen en la creacion (criminalizaciéon primaria) y
aplicacion (criminalizacion secundaria) de las normas penales para
garantizar el respeto de los Derechos Fundamentales y la convivencia
pacifica. (Binder, 2011, pag. 80).

Este sistema se encuentra integrado por aquellas disciplinas que
participan del proceso de criminalizacion. Una de estas disciplinas es
la Politica Criminal, la cual estd encargada de la valoracion de los
hechos criminales y su regulacidon en normas penales orientadas a la
aplicacion de una sancion por el dafio o riesgos que producen a un bien

juridico* (Ramirez de la Cruz, 2016, pag. 35).

En consecuencia, la politica criminal cumple un rol fundamental en el
proceso de criminalizacion. Especialmente, en el disefio y formulacion
de las leyes penales que tienen como objeto la prevencion y el control
de la criminalidad. Cabe mencionar, que ella desarrolla sus funciones
en el marco de un Estado Constitucional de Derecho y que, por lo tanto,
debe acatar limites y respetar criterios de racionalidad y legitimidad que
garanticen su validez y trascendencia sobre la realidad que pretende

legislar.

Al respecto, el Tribunal Constitucional destaca que, en el Estado
Constitucional de Derecho, el Legislador no tiene una discrecionalidad

absoluta para establecer las conductas que pueden resultar punibles,

4 La politica criminal también tiene injerencia en la promocién de reformas en la legislacién
penal cuando se evidencia un desfase factico entre la realidad y utilidad de la norma
penal.
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o los limites maximos o minimos de la pena, pues debe respetar las

garantias materiales y procesales® (Sanchez Galindo, 2006, pag. 137).

A. Relacion de la Politica Criminal con la Criminologiay el Derecho

Penal

La politica criminal para dar respuesta a la criminalidad como
problema social que genera afectaciones o amenazas a aquellos
intereses que se estiman imprescindibles para garantizar la
interaccion y convivencia pacifica de las personas; requiere del
aporte fundamental de la Criminologia y del Derecho Penal. En
consecuencia, las relaciones entre ellas son compatibles con una
Estructura Tridimensional del Sistema Penal, donde la Criminologia
se encarga del hecho, la Politica Criminal de la valoracion del hecho,
y la Dogmatica de la interpretacion y de las normas (Roxin, 1998,

pag. 87).

Primero, iniciemos teniendo en cuenta que la criminologia es una
ciencia empirica e interdisciplinaria que se ocupa del estudio del
crimen, de la persona del infractor, la victima y el control social del
comportamiento delictivo, con la finalidad de brindar informacion
valida del fendmeno criminal; asi como de las técnicas de prevencion
y de los diferentes modelos de respuesta estatal. Es decir, ella se
encarga de describir las caracteristicas, patrones y tendencias del
hecho criminal; asi como de los mecanismos que utiliza el Estado
para prevenirlo y controlarlo. Por su parte, la Dogmatica Juridico
Penal es la disciplina que se ocupa de la interpretacion,
sistematizacion y desarrollo de los preceptos legales y de las

opiniones cientificas en el ambito del Derecho Penal.®

5 Asi tenemos, por ejemplo, el principio de proporcionalidad, entre otras garantias
constitucionales, los mismos que se constituyen en el fundamento y limite del poder
punitivo del Estado

® Tiene como funciones las siguientes: a) interpretar el Derecho Penal; b) dotar de mayor
racionalidad la aplicacion de la norma penal; y c) aportar los principios y lineamientos
orientadores para un proceso de reforma penal.
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Es en ese escenario de elementos comunes, pero de funciones y
métodos distintos, donde surge la politica criminal como disciplina
articuladora entre las investigaciones empiricas y los postulados
normativos. Como se ya acotamos lineas arriba, la politica criminal
se encarga de la valoraciéon de los hechos descritos por la
Criminologia. Dicha valoracion servira de guia a la Dogmatica Penal
sobre el cdmo, cuando, dénde y por qué de la intervencion necesaria
y util del Derecho Penal. Es imprescindible aclarar, que, si bien la
politica criminal permite una comprension y valoracion del poder
punitivo como fendmeno social organizado, esta debe respetar los
limites y principios que son marcados e inherentes a la Dogmatica
Penal, tales como la legalidad, proporcionalidad, subsidiariedad,

culpabilidad y lesividad.

En resumidas cuentas, la criminologia brindara informacion de la
realidad en la que se presenta el fendmeno delictivo e identificara,
por ejemplo, aquellas conductas que resulten lesivas a un bien
juridico y que causen malestar en la sociedad; por su parte, la
politica criminal a partir de la informacion brindada por la
criminologia, emitira una valoracién, una propuesta de solucién o
directriz de accion sobre como proceder ante el comportamiento que
representa un problema para la sociedad, la cual sin embargo puede
ser 0 no de caracter penal; finalmente, la dogmatica sera la
encargada de analizar la interpretacion de las normas elaboradas

por la politica criminal para su aplicacién en el caso concreto.’
. Funciones de la Politica Criminal

Segun la doctrina, la politica criminal debe cumplir tres funciones
especificas: a) el estudio de la realidad y de los mecanismos de

prevencion del delito; b) la critica de la legislacién penal; y c) el

" En conclusién, para una idénea creacion o incorporacién de nuevos tipos penales, es
necesario que estas tres ramas del campo juridico, estén presentes, e interactien de
manera conjunta. Porque si, inobservamos esta regla, vamos a dar cabida ya sea a la
sobrecriminalizacion o a la ruptura del principio de proporcionalidad de las penas respecto
del bien juridico que protegen.
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disefio, implementacién y evaluacion de un programa politico-
criminal que responda a las necesidades de la sociedad (Binder,
2011, pag. 83).

En primer lugar, es pertinente destacar que la politica criminal debe
ser disefiada con una base solida de conocimiento de la realidad
delictiva que pretende regular. Por ello, es indispensable, como ya
se acoto lineas arriba, el dialogo con la criminologia, pues esta sera
la encargada de brindar los insumos empiricos y teéricos para
comprender la etiologia del fendbmeno criminal en una sociedad y
momento determinado. Asimismo, le permitira visualizar alternativas
de accion dependiendo de la problematica concreta. Ademas,
posteriormente, evaluara la eficacia e impacto de la normatividad y

de los mecanismos de prevencion aplicados en la realidad.

En segundo lugar, la politica criminal cumple una funcion critica
respecto de la legislacion penal. Es decir, debe identificar
criticamente aquellos aspectos de las normas penales que no
cumplan con la proteccion de bienes juridicos, o que lo hagan de una
forma desfasada de las necesidades sociales.® Pues, solo en la
medida que se critiquen aquellas, se podran advertir los vacios,
incoherencias facticas o normativas que no cubren las leyes penales
vigentes y que deben ser modificadas, pues existe una falta de
relacion entre una determinada situacién social o econdémica y la
respuesta o falta de respuesta que a ella da el Subsistema Juridico

Penal.

En tercer lugar, la politica criminal debe concretarse en el disefio de
un programa integral que recoja las medidas para la prevencion,

control y sancion del delito. Para ello es indispensable la elaboracién

8 Dicha constatacion exigira, pues, la formulacion racional de una nueva ley penal o la
modificacion de las existentes, teniendo en cuenta las fases de formulacién de la ley
penal: prelegislativa, legislativa y poslegislativa.

25



de un diagndstico que permita definir objetivos y estrategias para

abordar un fenédmeno criminal concreto.®

Finalmente, la politica criminal debe evaluar la ejecucion de todo
plan disefiado contra la criminalidad. En ese sentido, debe verificar
si las estrategias trazadas fueron idoneas para alcanzar los objetivos
politico-criminales planteados como la prevencion o reduccion de la

delincuencia en el contexto especifico.

Al respecto, la evaluacion permitird advertir aquellos elementos de
la politica que resultaron exitosos para conseguir los fines
propuestos; o identificar aquellos aspectos en los que es aln
necesaria una reformulacion de estrategias para conseguirlos. Solo
asi sera posible identificar la problematica que cabe mejorar y
superar para implementar una politica criminal eficiente, que cumpla
con las funciones ya mencionadas ex ante (Sanchez Galindo, 2006,
pag. 139).

2.2.4. Derecho Penal del Enemigo

El creciente fendmeno delincuencial en nuestro pais, ha llevado a los
actores politico criminales a replantearse las tradicionales posturas

penales existentes en nuestro Orden Juridico.

Conscientes de ello o no, algunas de las propuestas que se escuchan,
recuerdan aquella foranea propuesta de politica criminal denominada
Derecho Penal del enemigo, la cual en este apartado intentaremos
definir, para luego, en una segunda oportunidad, verificar su aplicacion

en nuestra realidad.

Fue el aleman Ginter Jakobs, quien sostuvo que, a efectos penales,

no todos los ciudadanos deben ser considerados personas, ya que

° Por ejemplo, en el Perq, el Consejo Nacional de Politica Criminal ha elaborado dos
politicas frente a dos fendmenos criminales concretos: delitos patrimoniales y trata de
personas. Asimismo, aprobé el Plan Nacional de Prevenciéon y Tratamiento del
Adolescente en Conflicto con la Ley Penal, con la finalidad de ensayar medidas
sectoriales para prevenir y controlar la delincuencia juvenil.
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existen otros individuos que merecen la calificacion de enemigos,
dando origen a su teoria del Derecho Penal del enemigo, la cual, luego
de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001, en el “World
Trade Center”, Nueva York, Estados Unidos, ha generado controversia
entre los doctrinarios del Derecho Penal moderno, por lo radical de sus
postulados (Alcocer Povis, 2009, pag. 45).

El profesor Jakobs basa su teoria del delito sobre el estructuralismo-
funcional de Luhmann, quien a su vez construy6 su teoria sobre el
concepto de persona-sociedad. Asi, Jakobs entiende por persona,
Unicamente a aquel individuo que representa un papel en la sociedad.
Es decir que persona es la representacion de una competencia
socialmente comprensible; es decir, sélo aquella que porta un rol y a
través de ese papel genera una expectativa social de armonia con la

norma.
A. Los ciudadanos

En consonancia con lo anterior, un ciudadano infractor es una
persona que ha dafado la vigencia de la norma; y por ello es llamado
de modo coactivo, a equilibrar el dafio en la vigencia de la norma.
Empero, su calificativo de ciudadano radica en que ofrece garantias
de que se conducird como tal, debiendo arreglarse con la sociedad,

procediendo a la reparacion del dafio.

La principal caracteristica del ciudadano es la dignidad humana, con
capacidad de entendimiento y de eleccion, que conlleva a la
capacidad de vinculacién al orden ético social de una comunidad, y
a la conciencia de que le es posible cumplir con dicho orden (Alcocer
Povis, 2009, pag. 49).

En consecuencia, el Derecho Penal que le rige (Derecho Penal del
ciudadano) es aquel que le juzga por su condicion de persona con
todos sus derechos y protegido por la totalidad de las garantias del
Derecho Penal, en particular por la garantia de presuncién de

inocencia. No opera el Derecho Penal de autor, puesto que es
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juzgado no por lo que es, sino por sus actos constitutivos de
infraccion al Ordenamiento Juridico Penal.

. Los enemigos

Por otra parte, enemigos segun Jakobs, son aquellos individuos que,
con su actitud, su vida econdémica o mediante su incorporacion a una
organizacion delictiva, de manera permanente, se han apartado del
Derecho en general y del Penal en particular; por lo que no
garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamiento

conforme a derecho.

Su actividad u ocupacion profesional son expresion de la vinculacion
a una organizacion estructurada que opera al margen del Derecho y
gue esta dedicada a actividades inequivocamente delictivas. Nos
encontramos ante el margen de operacion de la criminalidad

organizada.

Obviamente existe un iter entre el ciudadano y el enemigo producido
por la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y
finalmente, la integracion a organizaciones delictivas estructuradas.
En ese sentido, la habitualidad y la profesionalidad, son los
elementos que sirven de base a las regulaciones especificas del
Derecho Penal del enemigo, aunado a la pertenencia a
organizaciones enfrentadas al Derecho y el ejercicio de su actividad

al servicio de tales organizaciones (Alcocer Povis, 2009, pag. 50).

Segun Silva Sanchez (2001) los enemigos se caracterizan, en primer
lugar, porque rechazan la legitimidad del Ordenamiento Juridico y
persiguen la destruccion de ese orden; y, segundo, a consecuencia
de ello, por su especial peligrosidad para el Orden Juridico, dado que
no ofrecen la minima seguridad cognitiva de un comportamiento
personal. En virtud de lo anterior, se vuelven un problema que no

puede ser resuelto por el Derecho Penal ordinario (del ciudadano)
(pag. 82).
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Asi emerge el Derecho Penal del enemigo como un Ordenamiento
Juridico diferente, excepcional y autobnomo con respecto al Derecho
Penal ordinario, de la normalidad o del ciudadano.

2.2.5. Derecho Penal de Emergencia

El Derecho Penal del enemigo sblo se puede legitimar como un
Derecho Penal de emergencia. La Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia refirid que las emergencias constitucionales por lo
gue se vuelve necesario su regulacion a efecto de predeterminar (asi
sea en sus aspectos mas generales) el régimen que se adoptara para

afrontarlos.

Advirtio la referida Sala, que dicha categoria es el género, y que
especies del mismo son, tanto el régimen de excepcion, el derecho de
insubordinacion y el caso de hecho, de un periodo de aumento de la
criminalidad que -como es natural- altera el orden normal de los
acontecimientos de la vida nacional, pero que no se encuentra regulado
en la Constitucion como un supuesto de suspension de garantias
constitucionales. En ese sentido, la Sala refirié que por el simple hecho
de que una norma lleve el calificativo de emergencia, no significa per
sé que se decrete un estado de excepcion (Silva Sanchez, 2001, pag.
86).

Por ello podemos concluir que, atendiendo los conceptos vertidos por
la Sala de lo Constitucional, es necesario regular la emergencia
constitucional del aumento de la criminalidad como emergencia
constitucional, para darle cabida al Derecho Penal del enemigo en

nuestro Orden Juridico.
2.2.6. Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal del Enemigo

La distincion entre ambos, gira en torno a la diferencia entre el
restablecimiento de la vigencia de la norma como fin esencial de la
pena (prevencion general positiva), y la eliminacién de peligros futuros.

Asi, el Derecho Penal del ciudadano tendria como fin el mantenimiento
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de la vigencia de la norma, mientras que el Derecho Penal del enemigo

se dirige al combate de peligros.

Unicamente en relacion a la persona, a quien habria que tratar dentro
del llamado Derecho Penal del ciudadano, se puede cumplir el fin que
Jakobs atribuye a la pena de restablecer la vigencia normativa. Por el
contrario, frente al enemigo, el fin de la pena trataria de sacar de
circulacion al delincuente, es decir de inocuizarlo pero no como las
teorias moderadas de prevencion especial negativa, que predican que
no puede utilizarse al delincuente como medio para un fin, sino como
incorregibles, desobedientes habituales, al margen del Estado de
Derecho (Silva Sanchez, 2001, pag. 92).

Se trata, en definitiva, de una legislacion de lucha o de guerra contra el
enemigo cuyo unico fin seria su exclusion o inocuizacion. En ese
sentido, el Ordenamiento Juridico reacciona frente a ese tipo de
criminalidad, no compensando un dafio a la vigencia de la norma, sino

eliminando un peligro.

El profesor Jakobs admite el Derecho del Estado, fundamentado en
criterios de eficacia, a procurarse seguridad ante enemigos que
reinciden persistentemente en la comision de delitos, y un derecho de
los ciudadanos a exigir del Estado que tome las medidas adecuadas,

es decir, tienen un Derecho a la seguridad.

Las caracteristicas del Derecho Penal del enemigo han sido
sistematizadas en tres elementos: i) se constata un amplio
adelantamiento de la de la punibilidad; ii) las penas previstas son
desproporcionadamente altas; y iii) determinadas garantias procesales

son relativizadas o incluso suprimidas.
2.2.7. Derecho Penal de Tercera Velocidad

Segun el profesor Silva Sanchez (2001), diferencia dos velocidades en
el marco del Ordenamiento Juridico Penal: la primera, conformada por

aquel sector del ordenamiento en el que se imponen penas privativas
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de libertad y en el deben mantenerse de modo estricto los principios
politico criminales, las reglas de la imputacion y los principios

procesales clasicos (pag. 95).

La segunda velocidad vendria constituida por aquellas infracciones en
las que, al imponerse sélo penas pecuniarias o privativas de derechos
tratAndose de figuras delictivas de nuevo cufio, cabria reflexionar de
modo proporcionado a la menor gravedad de las sanciones esos

principios y reglas clésicos.

Como tercera velocidad introduce al Derecho Penal del enemigo, en el
gue coexistirian la imposicién de penas privativas de libertad y, a pesar
de su presencia, la flexibilizacion de los principios politico-criminales y

las reglas de la imputacion (Silva Sanchez, 2001).
2.2.8. Derecho Penal Simbdlico y Derecho Penal Expansionista

Con Derecho Penal simbolico se hace referencia a que determinados
agentes politicos tan sélo persiguen el objetivo de dar la impresién

tranquilizadora de un legislador atento y decidido.

Es decir, que se busca un instrumento para producir tranquilidad con la
creacion de normas destinadas a no ser aplicadas y con ello ejercer un

acto de control y aseguramiento del poder politico.

Un Derecho Penal nutrido por la criminologia no es un Derecho Penal
simbdlico, sino un verdadero Derecho Penal como instrumento efectivo
para combatir la criminalidad. ElI Derecho Penal expansionista, en
cambio, es el que busca ampliar el catalogo delictivo existente, tanto
cuantitativa como cualitativamente, estructurandose con base en
normas penales nuevas o al endurecimiento de las penas para normas

ya existentes.

Este proceso surge cuando la ciudadania reclama con vehemencia la
actuacion inmediata del aparato estatal represivo para combatir o
neutralizar el auge delincuencial en un momento dado (Silva Sanchez,
2001).
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2.3. DIFINICION DE TERMINOS BASICOS
2.3.1. Bien Juridico Penal

Esta categoria juridica, es creada por el Derecho Constitucional y el
Derecho Internacional, es un interés vital para el desarrollo de los
individuos de una sociedad, que es valorado socialmente por su
vinculacion con la persona y su desarrollo, vinculando a la, vida, salud,
integridad, libertad, e indemnidad, ya que se trata de bienes
supraindividuales, que también son objeto de proteccion por el Derecho
Penal preexiste al ordenamiento normativo, creados por el Derecho
(Castillo Alva, 2008, pag. 79).

2.3.2. Sistema Juridico

El Sistema Juridico es el conjunto de normas juridicas objetivas que
estan en vigor en determinado lugar y época, integrando las diversas
fuentes juridicas, como las leyes, las costumbres, la jurisprudencia de
los tribunales y la doctrina, que rigen en nuestro pais. De esa manera,
el Sistema Juridico reune las estructuras y las modalidades de
funcionamiento de los 6rganos, instituciones y componentes sociales
encargados de la aplicacion e interpretacion de las reglas de Derecho,
asi como de aquellos que las crean o influyen en su creacion,

interpretacion y modificacion (Castillo Alva, 2008, pag. 83).
2.3.3. Tipificacién

La obligacion de Estado de tipificar los delitos deriva del principio de
legalidad (todo lo que no esta prohibido esta permitido), una de las
reglas fundamentales del Estado de Derecho. De este modo, en cada
legislacién nacional o internacional, cada uno de los delitos que se
pretenden castigar debe ser tipificado, o lo que es lo mismo, descrito

con precision.

En consecuencia, si una conducta humana no se ajusta exactamente

al tipo penal vigente, no puede considerarse delito por un juez. De este
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modo una norma penal esta integrada por dos partes: el tipo y la pena
(Castillo Alva, 2008, pag. 87).

2.3.4. Criminalidad mediética

La criminologia mediatica siempre apela a una creacién de la realidad
a través de informacion, subinformacion y desinformacién en
convergencia con prejuicios y creencias, y basada en una etiologia
criminal simplista. El aspecto central de la version actual de la
criminologia mediatica proviene del medio empleado: la television.
También se centra en un conflicto cuando el poder punitivo comete un
error y victimiza a alguien que no puede identificar con ellos y que como
victima no puede negarle espacio mediatico, es el dafio colateral de la

guerra al crimen.
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CAPITULO Il
DISCUSION Y ANALISIS DE RESULTADOS

3.1. ANALISIS DOGMATICO DEL ARTICULO 317-A DEL CODIGO PENAL

El tipo penal recogido en este articulo, a letra dice lo siguiente:

Articulo 317-A: El que para cometer o facilitar la comisién de los delitos
tipificados en los articulos 106, 107, 108, 121, 124-A, 152, 153, 170, 171,
172, 173 0 200 del Cédigo Penal, realiza actos de acopio de informacion;
o realiza actos de vigilancia 0 seguimiento de personas; o tiene en su
poder armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos para facilitar la
comision del delito, ser4 sancionado con pena privativa de libertad no

menor de tres ni mayor de seis afios.

Constituye circunstancias agravantes si el sujeto activo es funcionario o
servidor publico o mantiene o hubiera mantenido vinculo laboral con el
sujeto pasivo o mantiene o hubiera mantenido con este Gltimo vinculo que
lo impulse a depositar en €l su confianza o utilice para su realizacion a un
menor de edad. En estos casos la pena privativa de libertad sera no

menor de seis ni mayor de diez afios.

Como vemos, la norma sanciona a quienes para cometer o facilitar los delitos
de homicidio, lesiones, violacion de la libertad personal, violacion de la libertad
sexual, hurto, robo o extorsion, acopian informacion o realizan actos de
vigilancia o seguimiento de personas; imponiendo la misma pena a quienes
posean armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos para facilitar la

comision de aquellos ilicitos (Castillo Alva, 2005, pag. 104).
3.1.1. Bien Juridico Protegido

La Ley N° 29859 coloca al delito de marcaje o reglaje en el Titulo XIV:
Delitos contra la tranquilidad publica, en su Capitulo I: Delitos contra la
paz publica. En tal sentido, desde el punto de vista de la funcion
clasificadora de los bienes juridicos, los intereses juridicos protegidos

por este delito seran la tranquilidad y la paz publica.
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De este modo, el dolo especifico, que distingue este ilicito penal de las
infracciones penales que se cometan posteriormente, debe estar

dirigido a atentar contra dichos bienes juridicos.

La tranquilidad publica se podria definir como un estado animico
caracterizado por la ausencia de toda conmocion violenta que pueda
agitarlo, especialmente por temor, dolor o ira. El profesor Creus se
ocupa de este bien juridico sefialando que es una situacion subjetiva:
sensacién de sosiego de las personas integrantes de la sociedad,
nacida de la confianza de que pueden vivir en una atmésfera de paz
social, puesto que sus individuos ajustaran sus conductas a las reglas

fundamentales de la convivencia (Creus, 1998, pag. 63).

El maestro Soler sefiala que, para la ley penal, orden publico quiere
simplemente decir: tranquilidad y confianza social en el seguro
desenvolvimiento pacifico de la vida civil. No se trata de defender la
seguridad social misma, sino mas bien la opinién de esa seguridad. El
mismo autor indica que: La expresion tranquilidad publica tiene la virtud
de eludir la ambigliedad que por sus distintas acepciones y dispar

contenido tiene la férmula del orden publico.

Entendemos por tranquilidad publica la postura subjetiva sobre la
impresion de sosiego de los individuos integrantes de una colectividad,
nacida de una esperanza de convivir en paz social. Por otro lado, se
podria definir a la paz publica como la placidez, la calma, el sosiego de
vivir con la confianza de mantener la seguridad colectiva, y de evitar la

perturbacién y el desorden social.

La tranquilidad publica o la paz publica, como bases de toda sociedad
gue pretende la convivencia pacifica de sus miembros, es el objeto de
tutela del delito de marcaje o reglaje. De esta manera, se protegen otros
bienes juridicos en forma mediata y no inmediata, como sucede en el
caso de los delitos contra la seguridad publica. Es por eso que en la

doctrina se les denomina delitos de alarma colectiva, ya que son figuras
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de prevencion, cuya finalidad es evitar ataques contra otros intereses

juridicos (Bramont-Arias Torres & Garcia Cantizano, 2010, pag. 120)

Al tratarse de un bien juridico de naturaleza inmaterial y caracter
colectivo, estimamos adecuado el recurso a la técnica de los delitos de
peligro, pues de otro modo el Derecho Penal no podria proteger los

bienes juridicos en juego.

No se trata de un delito que en si mismo ocasione un dafio o lesién
concreta, sino un peligro, con una especifica repercusion en el animo

de los individuos que conforman la sociedad.

Pese a la oposicion de la doctrina respecto a los delitos de peligro,
acentuada en los de peligro abstracto, lo cierto es que estos tipos
penales encuentran su razon de ser en la imperiosa necesidad de
garantizar una tutela mas acabada y eficaz a los bienes juridicos

esenciales.

Se argumenta, como expone Méndez Rodriguez, que los objetivos de
anticipacion de la tutela penal y de la eficacia estan precisamente
dirigidos a la proteccion de los bienes juridicos que subyacen en los
tipos de peligro abstracto. Justamente el reclamo a la eficacia, a la
necesidad de anticipacion del umbral penal en ciertos casos y a la
existencia de un bien juridico que tutelar, es lo que justifica
suficientemente el recurso a esta técnica (Bramont-Arias Torres &
Garcia Cantizano, 2010, pag. 121).

El delito de marcaje o reglaje, como hemos visto, no protege un bien
juridico de naturaleza individual, sino colectivo; busca defender el orden
juridico y el poder estatal, que se ven amenazados por las asociaciones
criminales, independientemente de su entidad. Dicho interés mas que
un objeto de proteccion indeterminado o vago, sirve para precisar la
oposicion que marca, por un lado, la existencia de las organizaciones
delictivas y, por el otro, la vigencia de las normas juridicas y el poder

estatal en un Estado de Derecho.
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3.1.2. Tipicidad Objetiva
A. Modalidad tipica

Para el legislador, incurre en delito de marcaje o reglaje quien acopia
informacion, realiza actos de vigilancia o seguimiento de personas o
tiene armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos para cometer o
facilitar la comision de los delitos previstos en los articulos 106, 107,
108, 121, 124-A, 152, 153, 170, 171, 172, 173, 173-A, 175, 176, 176-
A, 177, 185, 186, 188, 189 o 200 del CP.

Los elementos que componen el delito son: los actos de acopio de
informacion (reglaje), y los actos de vigilancia y seguimiento de
personas (marcaje), realizados para facilitar la comision de otros
delitos. Esta actividad delictiva debe efectuarse en un momento anterior
a la comisién del evento criminal, pues de llegarse a ejecutar o
consumar el delito fin, no se configurara el delito de marcaje o reglaje;
mas bien, colaborar en el mismo escenario delictivo o en un momento
posterior a la ejecucion del delito fin, sera un acto de complicidad

primaria, conforme a las reglas de la autoria y participacion.

De acuerdo al sentido de la norma, debemos diferenciar estos dos
hechos: Si una persona realiza una labor de seguimiento a un
empresario, por ejemplo, para poder secuestrarlo posteriormente
(digamos que la labor de inteligencia criminal se realiza en un momento
distante al momento de perpetraciéon del hecho), su accionar si
constituira el delito de marcaje o reglaje (Bramont-Arias Torres &
Garcia Cantizano, 2010, pag. 125).

Por el contrario, si una persona retira dinero de una entidad financiera,
y los datos que ofrecié el marca facilitan el delito principal de robo
agravado (en ese mismo momento), el accionar del agente no se
subsumira dentro del delito antes sefialado, sino que constituira
complicidad primaria del delito de robo, sea que este se haya
consumado o haya quedado en grado de tentativa. No estamos ante

un concurso de delitos (ideal o real), sino ante un concurso aparente
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de leyes, donde la intervencion en el hecho cometido (delito fin o delito

principal) subsume a la del delito medio.

Lo que debemos entender es que el delito de marcaje o reglaje regula
aquella labor de inteligencia criminal que realiza el marca en la fase de
preparacién del delito fin, y que este delito no debe llegarse a cometer,
pues, de ser asi, serian aplicables las reglas sobre autoria y
participacion en funcién del hecho punible cometido, segun las cuales
el marca responderia, por ejemplo, como cémplice primario del delito

consumado.

Por otro lado, tenemos como elementos de configuracion del delito en
estudio, la tenencia de determinados instrumentos, como es el caso de
las armas, vehiculos, teléfonos u otros, siempre que, desde un punto
de vista objetivo, faciliten la comision del delito fin (Bramont-Arias

Torres & Garcia Cantizano, 2010, pag. 127).

Al respecto, debe precisarse que la posesion ilegal de un arma no
configura el delito de marcaje o reglaje, pues en si misma constituye el
delito previsto en el articulo 279 del Codigo Penal, tipo penal que
constituye una excepcion a la impunidad del acto preparatorio y que,
por lo demas, prevé una pena superior a la del aludido delito de marcaje
o reglaje. La norma deja abierta la posibilidad de incorporar otros
instrumentos que faciliten la comision del delito, como pueden ser
vehiculos, teléfonos, planos, directorios, siempre que sean usados por

la persona que realiza la labor de inteligencia criminal.

Por otro lado, si el agente pertenece a una organizacion delictiva,
entonces, su conducta se ajustara al delito de asociacion ilicita para
delinquir (articulo 317 del Codigo Penal), tipo penal que es otra
excepcion de impunidad de los actos preparatorios. La norma establece
taxativamente como delitos fines del marcaje o reglaje los siguientes:
homicidio simple, parricidio-feminicidio, asesinato, lesiones graves,
lesiones al concebido, secuestro, trata de personas, violacién sexual y

agravantes, seduccion, actos contra el pudor y agravantes, violacion
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seguida de muerte, hurto simple y agravado, robo simple y agravado, y

extorsion (Bramont-Arias Torres & Garcia Cantizano, 2010, pag. 130).
B. Sujetos activo y pasivo

El sujeto activo en este delito, es aquel que, para cometer o facilitar
la comision de los delitos tipificados en los mencionados articulos del
Cdédigo Penal, realiza actos de vigilancia o seguimiento de personas;
o tiene en su poder armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos
para facilitar la comision del delito. Ante la dificultad de imputar
niveles de responsabilidad penal a sujetos presuntamente
vinculados a estructuras complejas de una organizacion, el tipo se
erige como solucidn importante para sancionar algunas conductas

previas a la comision del delito.

El sujeto pasivo del delito es el Estado como titular del ius imperium,
gue configura el orden social y detenta el monopolio juridico. La
titularidad no la tiene la sociedad, la colectividad o el conglomerado
social. Sin embargo, el perjudicado puede ser cualquier persona, sea
natural o juridica (Bramont-Arias Torres & Garcia Cantizano, 2010,
pag. 133).

3.1.3. Tipicidad Subjetiva

Es evidente que en este delito debe existir dolo, esto es, conciencia y
voluntad de realizar actos de acopio de informacién o actos de
vigilancia o seguimiento de personas, o de tener armas en su poder,
vehiculos, teléfonos u otros instrumentos para la comision de los delitos

principales.

Asimismo, identificamos un elemento subjetivo del tipo consistente en
la intencion de realizar los referidos delitos fin. Si el acto de marcaje o
reglaje se realiza con la finalidad de cometer un delito diferente a los
sefialados en el tipo penal, no se configuraria este. Tales casos
deberan resolverse aplicando las reglas sobre participacién delictiva,

mas precisamente sobre la complicidad, siempre que el delito sea
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ejecutado, de lo contrario estariamos ante unos actos preparatorios

impunes.
3.1.4. Grados de desarrollo del delito

El delito se consuma cuando el sujeto activo realiza los actos de acopio
de informacién, o de vigilancia o seguimiento de personas, o de
posesion de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos para
facilitar la comision de los delitos tipificados en los articulos 106, 107,
108, 121, 124-A, 152, 153, 170, 171, 172, 173 o0 200 del Cédigo Penal.

Desde la perspectiva de los delitos de peligro abstracto, resulta muy
dificil admitir una tentativa delictiva, ya que, en ellos, en esencia, se

presume el peligro, sin que se exija su concrecion.

La Ley N° 29859 tipifica actos preparatorios como ilicitos penales
independientes, los cuales deben ser desplegados antes de la comision
del delito fin. Por un criterio de politica criminal, el legislador no hace
sino adelantar las barreras de punibilidad, a fin de no esperar que el
delito fin se cometa para castigar la conducta (Bramont-Arias Torres &
Garcia Cantizano, 2010, pag. 135).

La elevacidon de actos preparatorios a la categoria de delitos no debe
sorprendernos. Hace tiempo que el legislador ha previsto ilicitos
penales con tales caracteristicas. Basta reparar, por ejemplo, en el
articulo 317 del Codigo Penal para percatarse que quien se asocia para

perpetrar delitos no hace mas que prepararse para ello.

Sin embargo, que el legislador prevea delitos de este tipo no impide
ejercer un control sobre su legitimidad. Pueden admitirse si respetan
los principios que rigen el Derecho Penal, si se emplea una técnica
legislativa depurada y si se tipifican con la finalidad de proteger bienes

juridicos concretos.

La norma materia de estudio nace con la finalidad de sancionar actos
preparatorios realizados por aquellas personas que efectdan actos de

acopio de informacion o de vigilancia o seguimiento de personas, o de

40



posesion de armas u otros instrumentos, antes de la comision de un
delito fin. Es un tipo de peligro abstracto, en el que el comportamiento
del agente conlleva tipicamente la produccion de un peligro. En este
tipo de delitos el merecimiento de pena viene dado por la peligrosidad
general que el comportamiento tipico irroga en la tranquilidad y paz
publica, cuyo control escapa al propio &mbito de dominio del agente
(Bramont-Arias Torres & Garcia Cantizano, 2010, pag. 140).

A este nivel, adquiere relevancia la discusion sobre la admisibilidad de
los delitos de peligro abstracto. La vinculacion del Derecho Penal a la
proteccién de bienes juridicos no significa que solo haya punibilidad en
caso estos se lesionen, sino que es suficiente que se pongan en peligro:
en los delitos de peligro abstracto los bienes juridicos protegidos no se
mencionan en absoluto en el tipo, sino que constituyen solo el motivo

para la creacion del precepto penal.

El acto preparatorio como delito autbnomo no puede ser punible
independientemente de si se ha producido la agresion final que el orden
juridico pretende evitar, que es también punible. No puede sancionarse
dos veces el mismo acto. Por ejemplo: si el sujeto que realiza actos de
marcaje para secuestrar al administrador de una empresa,
posteriormente participa en la realizacion de este delito, debera ser

sancionado solo conforme al articulo 152 del Cédigo Penal.
3.1.5. Penalidad

La pena que se le impondra al que comete este delito es privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. En caso incurra en
alguna de las agravantes, la pena privativa de libertad serd no menor

de seis ni mayor de diez afios.

Se podria considerar un error de técnica legislativa el hecho de que
dentro del catalogo de delitos fines o principales sefalados en la Ley
N° 29859, existen algunos que no son graves, por o que su marco

penoldgico esta muy por debajo del propio delito de marcaje y reglaje.
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Tal es el caso de los delitos previstos en los articulos 124 (lesiones al
feto), 176 (actos contra el pudor) y 185 (hurto), cuyas penas son
menores a la del delito materia de analisis. De este modo, si el
delincuente pondera la comision de uno y otro delito, constituira un
incentivo continuar con la comision del delito fin. Por ejemplo, un
empleado que acopia informacién sobre su jefe para lesionarlo, puede
recibir entre 6 a 10 afios de pena privativa de libertad (articulo 317-A
del Cddigo Penal), pero si lo lesiona gravemente, solo podré recibir
entre 4 y 8 afios (articulo 121 del CP), lo que supone una clara
infraccion del principio de proporcionalidad (Bramont-Arias Torres &
Garcia Cantizano, 2010, pag. 142).

En los casos sefialados, el delito medio tiene una pena superior al delito
fin. Ante esta ilogicidad sancionatoria, el legislador deberia suprimir de
la lista de ilicitos penales comprendidos en el articulo 317-A CP,
aquellos que tienen penas inferiores a este. Solo asi la ley tendra
sentido y podra cumplir su proposito, que es eliminar la impunidad de

los actos de inteligencia criminal anteriores a la ejecucion del delito.

Otra critica que se podria hacer al delito de marcaje o reglaje es su
amplitud o la vaguedad de su redaccion, pues en la forma en que esta
formulado abre la puerta a una criminalizacion difusa. Asi, la posesion
de otros instrumentos para facilitar la comision del delito, puede incluir
conductas como el solo hecho de premunirse de una simple ganzua
(paraingresar ala casa donde se planea efectuar un hurto: Articulo 185
del CP).

3.2. APARICION DEL FENOMENO NEOCRIMINALIZADOR CON EL DELITO
DE REGLAJE Y MARCAJE
Como se ha venido discutiendo, el fenomeno neocriminalizador; es cuando se
pretende sancionar conductas que forman parte de la fase interna del iter
criminis, o también conocidos como actos preparatorios; fendmeno juridico
gue sobre la base de lo ya mencionado lineas arriba, no es beneficioso para

el todo sistémico del Derecho Penal.
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Puesto que el Derecho es un Sistema Juridico que tiene subsistemas, entre
ellos el Derecho Penal, y todas las normas que forman parte de dicho
subsistema de encontrar congruencia y proporcionalidad entre ellas y con las
normas de otro subsistema; para que el Derecho Penal no sufra un desgaste

en su legitimacion y aceptacion social.

Si bien es cierto, el aumento de la criminalidad en nuestro pais en la ultima
década, y la presion de la criminalidad mediética; con lleva a una reaccion
desesperada por parte del legislador, que en su intento de supuestamente
lograr una efectiva lucha contra la delincuencia y en busca de un rédito politico
social, propone y crea tipos penales, sin la mas minima observancia de la
politica criminal y los principios constitucionales que rigen al Derecho Penal,
gue ha acufiado nuestra nacion, producto de que somos un Estado de

Derecho Constitucional.

Dicho de otro modo, afirmamos que esta proyeccion neo-criminalizadora se
caracteriza por el empleo indiscriminado del Derecho Penal para lograr
efectos promocionales y socio cognitivos, propiciando el fendmeno del
populismo penal, que lo Unico que busca es sosegar el estado de temor o
angustia de los miembros de la comunidad. De este modo, se crea una
sociedad de habitantes pasivos, quienes, por efecto de la sancion draconiana

de la normativa penal, obtendran una sensacion de aparente seguridad.

Pero debemos tener en cuenta que, se ha demostrado que esta orientacion
criminalizadora no surte los resultados, ya que en nuestro pais no se han
reducido las cifras de la criminalidad tradicional, lo cual se puede contrastar
con las estadisticas que obran en el anexo 01 de este trabajo. En el cudl
vemos que la criminalidad en vez de disminuir, ha tenido un efecto contrario,
es decir se ha ido incrementado gradualmente con el devenir de los ultimos

afnos.
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CONCLUSIONES

1. Afirmamos que en el umbral del tercer milenio, se pone de manifiesto la
expansion irrefrenable del Derecho Penal a nuevos ambitos sociales, en
especial, la penalizacion de comportamientos que ponen peligro intereses
sociales supraindividuales, lo cual se suele justificar invocando los fines
preventivos de la norma penal, desde un plano estrictamente socioldgico. Este
movimiento de expansion puede legitimarse en las nuevas descripciones
sociolégicas de la sociedad moderna y conforme su estrecha vinculacién con

los bienes juridicos fundamentales.

2. Sostenemos también que en nuestra legislacién penal las reformas de politica
criminal, ademas de ser exaltadamente punitivistas, tienen como marco
referencial a los delitos convencionales; a las tasas de criminalidad
convencional o violenta. Lo cual generan en la colectividad, una demanda
enérgica de mayor dureza punitiva, la que da lugar a la respuesta inmediata del
legislador, quien generalmente por réditos politicos promueve
permanentemente reformas normativas en el CP, muchas de ellas sin la debida

observancia de la politica criminal.

3. Sobre la base de esto, concluimos que se han revivido instituciones propias de
un DP de autor e incorporadas figuras delictivas sumamente alejadas de la
lesion a los bienes juridicos. Un claro ejemplo de esto ultimo es la penalizacion
de los meros actos preparatorios que son parte de la fase interna del iter
criminis, como en el caso del delito de reglaje o marcaje. Esta figura penal basa
su desvalor en un estado de sospecha, pues ni siquiera requiere que el agente
ponga en peligro la indemnidad de un bien juridico. La sola posesion de un
instrumento riesgoso o0 una actuacion en si sospechosa es lo que define la

materialidad de este injusto penal.

4. Estimamos que la construccién de este tipo penal de marcaje y reglaje,
sostenidos ideoldgicamente bajo la idea de la seguridad ciudadana, provoca
una merma sustancial en el ambito de las libertades fundamentales, y nos
acercan a un Estado Policial (Derecho Penal del enemigo) y a un Derecho
Penal de autor, contrarios a los postulados de nuestro Estado Constitucional de

Derecho.
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5. Siguiendo esa linea de ideas, afirmamos que esta proyeccion neo-
criminalizadora se caracteriza por el empleo indiscriminado del Derecho Penal
para lograr efectos promocionales y socio cognitivos, propiciando el fenédmeno
del populismo penal, que lo Unico que busca es sosegar el estado de temor o
angustia de los miembros de la comunidad. De este modo, se crea una
sociedad de habitantes pasivos, quienes, por efecto de la sancién draconiana
de la normativa penal, obtendran una sensacion de aparente seguridad. Sin
embargo, se ha demostrado que esta orientacion criminalizadora no surte los
resultados, ya que en nuestro pais no se han reducido las cifras de la

criminalidad tradicional.

6. Y finalmente sostenemos que la incorporacion del delito de marcaje reglaje no
se hubiera considerado necesaria si se hubiese realizado el analisis politico
criminal de la eficacia de dicho tipo penal, y se hubiera centrados los esfuerzos
en reforzar logisticamente a la Policia Nacional, fortalecer las labores de
inteligencia, y optimizar los métodos de prevencion delictual. Pero
lamentablemente, en vez de eso, se prefirié acudir a la salida supuestamente

mas rapida y facil, que es el DP.
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RECOMENDACIONES

1. Sobre la base, de todo lo estudiado y desarrollado de manera sucinta y clara
posible; nosotros sugerimos al Poder Legislativo del Peru, que reformule el tipo
penal de marcaje y reglaje; primero incorporando como una finalidad mas el
“planificar’, pues permitiria una mejor adecuacién de supuestos involucrados

con la etapa de estrategia y toma de decisiones de los criminales.

2. También recomendamos al Poder Legislativo del Perq, que, en el tipo penal en
analisis, se anule el elemento descriptivo “teléfonos”, ya que este elemento
descriptivo, hace que el tipo penal en menciéon rompa lo criterios l6gicos de la

politica criminal.

3. Aunado a ello, recomendamos al Poder Legislativo del Peru, que en el tipo penal
citado ex ante, se reformule el termino descriptivo “otros instrumentos”,
debiendo centrar sus esfuerzos en individualizar en un catalogo de numerus
clausus, cuales son esos otros instrumentos que se deben considerar para este
tipo penal en analisis. Y asi evitar la vulneracion del principio de legalidad, que

es uno de los mas importantes del Derecho Penal.

4. Ademas, sugerimos al Poder Legislativo del Peru, que, al tipo penal en mencion,
se deberia incorporar una circunstancia agravante referida a la intervencion de
“agentes pertenecientes de entidades financieras”, dada la alta incidencia de

casos que se da en la praxis.

5. Finalmente recomendamos al Poder Legislativo del Peru, teniendo en cuenta lo
antes desarrollado, la redaccién del tipo penal de reglaje o marcaje debe quedar

de la siguiente manera:

“Articulo 317-A.- Marcaje o reglaje. El que, para cometer, planificar
o facilitar la comision de los delitos tipificados en los articulos 106,
107, 108, 121, 152, 153, 170, 171, 172, 173, 173-A, 175, 176, 176-
A, 177, 185, 186, 188, 189 o0 200 del Cddigo Penal, realiza actos de
acopio de informacién; o realiza actos de vigilancia o seguimiento de

personas; o tiene en su poder armas, vehiculos, u otros instrumentos
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para facilitar la comision del delito, ser4 sancionado con pena

privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos.

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

anos.”
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ANEXO

Anexo 01: Estadisticas del incremento de las cifras de delincuencia en el Perl

desde el afio 2006 hasta la actualidad. (Fuente. La Republica)

Percepcion de inseguridad ciudadana Percepcion de seguridad
a través de los afos en el barrio
Pery 2006-2017 (Pers 2017)
22,1% 102%
= 54,2 570 567 Moy e )
2, ' i
52,0 489 mseg,:ro(a)
\'
35,9% 31,8%
Algo Algo
2006 2008 2010 2012 2014 2017 inseguro(a) seguro(a)
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