EL DERECHO PENAL SIMBOLICO Y LA INEFICACIA DEL ESTADO DE
EMERGENCIA CONSTITUCIONAL PARA COMBATIR LA CRIMINALIDAD

SYMBOLIC INEFFECTIVE CRIMINAL LAW AND STATE
CONSTITUTIONAL EMERGENCY TO FIGHT CRIME

Recibido: 21 de febrero de 2017

Lizet Zavala Van Qordt

Abogada

Universidad de San Martin de Porres
ljzv@hotmail.com

Peru

Aceptado: 13 de marzo de 2017

SUMARIO

e Introduccion

* El derecho penal simbolico

« El estado de emergencia constitucional

e Analisis de los indices de criminalidad en
la Provincia Constitucional del Callao

« La politica criminolégica en un Estado
democratico y de derecho

¢ Conclusiones

« Referencias

RESUMEN

En este articulo, la autora analiza la esterilidad
del denominado derecho penal simbdlico
y la ineficacia de una de sus expresiones
recurrentes en nuestra realidad para combatir la
criminalidad, como es la declaracion de estado
de emergencia constitucional, a proposito de
la reciente experiencia vivida en la Provincia
Constitucional del Callao. Asimismo, subraya
el mal uso de una politica penal represiva,
vindicativa y carente de razonabilidad, con
la finalidad de reafirmar concluyentemente el
deber ético y la obligacion constitucional que
tiene todo Estado democratico y de derecho
de disenar y aplicar una politica criminolégica
eficaz para controlar y reducir la criminalidad,
respetando la dignidad de la persona humana.
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ABSTRACT

In this article the author analyzes the sterility
of so-called Criminal Law Symbolic and
the ineffectiveness of one of its recurring
expressions in our reality, as is the declaration
of a state of constitutional emergency, to
fight crime, apropos of the recent experience
lived in the Province Constitutional Callao,
and highlights the misuse of a repressive,
vindictive and devoid of reasonable criminal
policy; in order to conclusively reaffirm the
ethical duty and constitutional obligation of
every democratic state and right criminological
design and implement a policy respecting the
dignity of the human person is effective to
control and reduce crime.

KEYWORDS

Criminal law symbolic, democratic constitu-
tional state of emergency, criminological poli-
cy, democratic and right state

INTRODUCCION

El 4 de diciembre de 2015, el presidente de
la Republica, el presidente del Consejo de
Ministros y los ministros de Estado en las
carteras del Interior, de Justicia y de Derechos
Humanos, expidieron el Decreto Supremo
N.° 083-2015-PCM publicado insélitamente!
ese mismo dia en el diario oficial El Peruano.

1 Es curioso y extrano que la publicacién de una norma legal
y este tengan la misma fecha. Por lo general, media cuando
menos un dia entre la norma y su publicaciéon por razones
operativas y horarias de edicion.
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En este se declaro por el término? de cuarenta
y cinco dias calendario, computado a partir
de la fecha de publicaciéon, el estado de
emergencia en la Provincia Constitucional
del Callao. Se dispuso que la Policia Nacional
mantenga el control del orden interno y
suspendieron los derechos constitucionales
relativos a la libertad y seguridad personales y
la inviolabilidad de domicilio, comprendidos
en los incisos 9 y 24 apartado f) del articulo
2° de la Constitucién Politica del Pert.

A partir de ese momento y hasta el 30 de agosto
de 2016°, se prorrogaron sucesivamente las
declaraciones del estado de emergencia en el
Callao a través de sendos decretos supremos,
con lo cual se lleg6 al absurdo de suspender
durante ocho meses y veintiséis dias los
mencionados derechos constitucionales.

Esta situacion, por demas extravagante
juridicamente, abarco en el tiempo una parte de
cada uno de dos gobiernos, el del expresidente
Ollanta Humala Tasso y el del actual presidente,
Pedro Kuczynski Godard. Mas alld de la
anormalidad constitucional de la medida en si
misma en un Estado democratico y de derecho,
ella invita a reflexionar si la problematica
que le dio origen (esto es, el incremento de
la criminalidad en dicha circunscripcion
territorial) justificaba adoptar una disposicion
tan extrema, durante tanto tiempo, restrictiva
de esos derechos fundamentales, y si los
baremos facticos y juridicos expresados en la
parte considerativa de los decretos supremos
resultaban ciertos y, de ser asi, significativos
para afectar la normalidad constitucional en la
primera provincia del pais.

Ese es el objetivo de este articulo: examinar
y analizar la problematica expuesta como
sustento de las declaraciones de los estados
de emergencia sucesivos y su razonabilidad
politica y criminologica. Esto permitira
corroborar la inoperancia e inutilidad de dicho
régimen y reconocer la ausencia de medidas
criminoldgicas eficaces en nuestro pais.
Ademas, posibilitara ratificar el mal uso de la
politica penal como modalidad repetida de un

2 Técnicamente debié decirse plazo, porque es el periodo
durante el cual se produce un efecto juridico o se debe
hacer una cosa. En cambio, el término es el momento en que
concluye el plazo.

3 El Decreto Supremo N° 056-2016-PCM de 29 de julio de
2016, publicado el 30 de julio del mismo afio en el diario
oficial El Peruano, decreté la ultima prorroga del estado de
emergencia, por treinta dias calendario, a partir del 31 del
citado mes y afo.
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derecho penal simbdlico que expresa el ejercicio
arbitrario del ius puniendi estatal y afecta
gravemente la dignidad de la persona humana.

En ese sentido, el articulo aborda y desarrolla
sucesivamente el significado y efectos
perniciosos del simbolismo penal, la verdadera
y no solo técnica anormalidad de un estado
de emergencia constitucional cuando se
emplea sin sustento razonable. Asimismo,
analiza los indices de criminalidad en la
Provincia Constitucional del Callao durante
los estados de emergencia y sostiene como
debe ser la politica criminolégica en un
Estado democratico y de derecho. Esto con el
proposito de arribar a conclusiones asentadas
en la criminologia y formular recomendaciones
para evitar nuevamente esta clase de medidas,
que unicamente persiguen gobernar a través
del crimen.

EL DERECHO PENAL SIMBOLICO

La politica es la lucha por el poder y en su
ejercicio se construyeny salvaguardan simbolos
porque tienen un potencial de sensibilidad
conmovedora con el que es posible operar,
maniobrar y conducir acciones precisamente
para mantener el poder. La relacion entre
politica y derecho no esta exenta de impurezas
en nuestro medio. Cuando estas se presentan,
lamentablemente la desfavorecen, pues la
politica «se las arregla» para transmitir al
derecho penal sus intereses, que son (y deben
ser) ajenos al ambito técnico y equitativo de la
normativizacion y operatividad de los 6rganos
de administracion de justicia y, en el campo
penal, de la regulacion y actuacion de las
agencias de control punitivo.

Por ejemplo, la representacion nacional sanciona
leyes penales simbolicas desde el Congreso,
porque existe sistémicamente una pretension
politica de prohibir sin que, necesariamente, se
den los contextos, situaciones y escenarios para
que dichas normas cumplan con su verdadera
finalidad. Tal situaciéon permite apreciar que
la funcién simbolica de nuestro derecho
penal es extensa y que se le atribuye un papel
significativo. Es el caso de las penas en general y
de la pena privativa de libertad en particular; de
la neocriminalizacion y la sobrecriminalizacion;
de las leyes penales medioambientales; las de
punicion de la criminalidad organizada; las de
delitosecondmicos; lasdeprivaciondebeneficios
penitenciarios; las de imprescriptibilidad de
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algunos delitos. Estas y otras tantas se promulgan
en estos tiempos con periodicidad y frecuencia
asombrosa para mantener y fomentar la
confianza y lealtad en el derecho, para decir que
el sistema es invulnerable y predicar la libertad
e igualdad en todas sus manifestaciones, como
por ejemplo, en la ley y su aplicacion. Lo cierto
es que constituyen procesos comunicativos de
intromisiones meramente simbdlicas, por cuanto
no sirven para prevenir, controlar ni reducir
la criminalidad, pero aparentan proporcionar
seguridad y tranquilidad.

En todos estos casos, se aprecia una
instrumentalizacion del derecho penal para
contraponer una situacion real y una situacion
aparente, el fondo y la forma, lo notorio y lo
sabido, lo que se dice querer lograr y lo que
se aplica; es decir, hay simbolismo cuando
existe engafio e ilusidén. jAcaso las normas
penales estan en condiciones de hacer los
cambios sociales que se requieren para que la
criminalidad disminuya?

El derecho penal es una expresion politica de
poder. Pero no solamente es cuestion de poder
e intereses, sino que también comprende el
suministro y la proteccion de simbolos que
tienen potencial emotivo y manipulador, con lo
cual el poder politico desarrolla la capacidad
de generar ficciones y mitos. A tal efecto,
despliega todo su arsenal penal simbolico,
como leyes que declaran liricamente valores
que en la praxis, y por otras vias, el mismo
Estado no respeta; leyes de apelacion moral,
que pretenden infructuosamente  crear
conciencia a determinadas personas que
gozan de posiciones relevantes; leyes que
sirven de coartada, leyes de crisis, leyes de
contestaciones sustitutas para calmar a la
opinién publica; y leyes de compromiso, que
pretende satisfacer la necesidad del gobierno
de actuar ante la criminalidad aparente.

El caso de la declaracion y prorroga del estado
de emergencia para fortalecer la lucha contra la
criminalidad, caeria dentro de la categoria de
normas de excusa y justificacién frente a una
situacion que no es grave, como lo dicen las
estadisticas, o que ha sido creada o reforzada
mediante el discurso politico y de los medios
de comunicacion.

La nociéon de simbolo en el derecho penal
constituye asi un mecanismo o dispositivo de
engano, de inexistente efectividad y eficacia,
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como cualidad objetiva de la norma. Por ello,
resulta ser meramente instrumental, ya que las
funciones ocultas, las que obedecen al fin falaz,
prevalecen sobre las reales, logrando otros
objetivos distintos a los que debe perseguir una
norma penal democratica.

En consecuencia, el simbolismo de la ley penal
pone de relieve la crisis en la que esta sumido
el derecho penal, por estar encauzado a las
consecuencias de la conducta desviada tipificada
como delito, mas no a su prevencion, lo cual
complica y agrava su deslegitimacion, pues no
es suficiente que la ley penal sea formalmente
valida. No obstante, existen algunas leyes que
contradicen la jerarquia constitucional y que
fundamentalmente deben ser eficaces en el
logro de los objetivos del sistema penal; esto es,
un control razonable de la criminalidad y una
verdadera resocializacion del penado.

EL ESTADO DE EMERGENCIA
CONSTITUCIONAL

De acuerdo con el maestro constitucionalista
Alfredo Quispe en su ensayo Régimen de
excepcion, una Constitucion Politica prevé
un orden juridico politico determinado, en el
que sus diversas instituciones pueden operar
con eficacia en el marco de una situacion de
normalidad; sin embargo, la realidad demuestra
que el orden previsto en la norma no siempre es
predecible o, lo que es lo mismo, es necesario
prever situaciones de anormalidad.

Por dicha razon absolutamente empirica, es
indispensable una férmula para superar una
eventualidad que afecte profundamente Ia
vida social y pueda conducirla hacia criticos
estados irreversibles de caos, anarquia e
ingobernabilidad, con la finalidad de vivir
juridicamente. En semejante coyuntura,
la Constitucion debe ceder y suspender
parcialmente su vigencia a fin de que los
objetivos de seguridad interna y externa sean
logrados.

La hipotética coyuntura puede presentarse
cuando existan indicios razonables o
hechos concretos que hagan suponer graves
perjuicios para la republica. El régimen de
excepcion constitucional denominado estado
de emergencia procedera cuando se perturbe
la paz o el orden interno, de catastrofe o de
graves circunstancias para el pais. En tanto,
el régimen de excepcion denominado estado
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de sitio procedera en caso de invasion, guerra
exterior, guerra civil o peligro inminente
que se produzca. La diferencia no solo es
en las causas de hecho que motivan ambos
regimenes, sino también en las consecuencias,
pues los derechos fundamentales restringidos
varian en uno y otro caso.

Pero centrémonos en las causas. Si se las lee
detenidamente, veremos que hay similitud,
pues /qué es la perturbacion de la paz o graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacion
(causas del estado de emergencia) comparado
con los casos de invasion, guerra civil o peligro
que se produzcan (causas del Estado de sitio)?
(No es acaso exactamente igual, pues en estos
casos se configuran a su vez aquellos? Si a
este analisis agregamos que las consecuencias
en ambos estados son perjudiciales para
la ciudadania porque afectan derechos
fundamentales, entonces concluimos en que el
gobierno en ejercicio razonable de su potestad
debera decidir, en un curso de accion politica,
cual de las dos medidas es mas racional, lo cual
tendra necesariamente como sustento el analisis
profundo de la situacion de hecho.

A mayor abundamiento, son caracteristicas
esenciales de los estados de excepcion el
ser extraordinarios y temporales. En el caso
materia de estudio, la medida dispuesta
por el presidente de la Republica no era ni
extraordinaria ni fue transitoria. En efecto, el
indice de criminalidad ya era alto, segiin lo
muestra la estadistica del 2015 que se glosa
en el pardgrafo I'V. La medida fue prorrogada
varias veces durante nueve meses, lo que sin
lugar a dudas cuestiona su transitoriedad, pues
existid prolongada permanencia de una norma
excepcional.

Ahora bien, en el caso de la declaratoria, el leiv
motiv fue el fortalecimiento de la lucha contra
la criminalidad en todas sus modalidades,
segun lo expuesto en la parte considerativa
del decreto supremo que establecid el estado
de emergencia. En los casos de la prérroga de
dicho estado prolongado por mas de nueve
meses, la causa eficiente fue la consolidacion
(;?) de la lucha contra la criminalidad, segun
lo expuesto en la parte considerativa de los
decretos supremos de prorroga. Entonces,
cabe preguntarse si el primero era un motivo
razonable o si podian dictarse medidas de
politica criminologica en vez de afectar los
derechos humanos de la ciudadania, y luego
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preguntarse si el motivo de las sucesivas
prérrogas era real, pues esta contradicho por
las estadisticas. Asi, pues, concluiremos que
se tratd de una norma netamente simbolica,
instrumental e ineficaz, que no logrd
absolutamente nada de lo que una norma
juridica de este tipo debe aspirar a lograr. Esto
ya que, durante la vigencia de dicho régimen
de excepcion constitucional, la criminalidad
no disminuy6 de acuerdo con las estadisticas.

Entonces, jes democratico que el gobierno
tenga esta actitud politica y no escatime
normar la restriccion de los derechos
fundamentales de las personas para
pretender combatir la criminalidad, en vez
de valerse de la criminologia para diseiiar,
planificar, programar y proyectar una politica
criminolégica eficaz, digna de un Estado
democratico y de derecho? Evidentemente
no, porque el Estado no debe conducirse de
manera improvisada o facilista, y porque es
indispensable que dicte normas razonables con
el apoyo de la disciplina cientifica pertinente
para superar las situaciones que le impiden
cumplir con sus fines esenciales, uno de los
cuales es la seguridad integral.

Esta situacion ocurre en pleno siglo xxi, en el
que los derechos y las libertades humanas han
alcanzado un sitial preponderante tedricamente;
sin embargo, vemos que el poder busca
mantenerse mediante medidas politicas de
dominacién y control verticales, injustificadas y
discriminatorias, que tienen un efecto placebo
en la sociedad, la cual no se da cuenta que esta
siendo gobernada a través del crimen.

Esta situacién neo moderna, en la que la
ley queda suspendida en un determinado
espacio territorial, se asemeja al campo de
concentracion, que era un permanente estado
de excepcion en donde la persona era segregada
de la sociedad por el propio Estado.

Es un hecho que, actualmente, el estado de
excepcion ha pasado de ser un mecanismo
provisional para situaciones de extremo
peligro, a un instrumento normal de gobierno.
Ya no es la excusa de la seguridad frente al
terrorismo, sino frente a la criminalidad, con lo
cual la excepcion se ha convertido en norma.
Desde el enfoque estatal, que vigila y controla,
decreta estados de excepcion y detiene al
ciudadano, éste ha devenido en un terrorista o
criminal potencial.
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El analisis desde la ciencia politica pone
de manifiesto que existe una fractura de la
legitimidad del poder, pues la situacion antes
descrita se da en muchos Estados, los que
presentan legalidad porque se votan las leyes y
dictan normas de acuerdo con el procedimiento
formalmente establecido, pero no se cumplen
porque no tienen legitimidad, esto es, no
se han originado en el interés general ni son
justas, razén por la cual al no ser obedecidas
por ser ajenas y extrafas a la voluntad general,
resultan siendo ineficaces,

Por ello, precisamente, los poderes e
instituciones publicas tienen hoy en dia los
indices mas bajos de credibilidad, pues la
poblacion no confia en sus autoridades®.

Se puede visualizar aqui la necesaria existencia
de una intima relacion entre ética y politica. La
ética es el arte de vivir y la politica el arte de
convivir, de modo tal que el plano individual
en que se desenvuelve la primera se debe
proyectar al plano social en el que se desarrolla
la segunda.

Sin embargo, la falta de credibilidad hace
que las personas se despoliticen y limiten
a ejercitar su derecho de eleccion porque
a alguien hay que eclegir para que se
encargue de la conduccion del estado, auto
excluyéndose de la vida politica de la nacion,
la cual queda en manos de una clase politica
de advenedizos, pillos y prestidigitadores
que dirigen el pais en funcion de intereses
particulares, marginando y relegando a
grupos sociales desfavorecidos y vulnerables,
a quienes se les estigmatiza y etiqueta, por lo
que son los destinatarios “naturales” de los
estados de excepcion.

A decir de Agamben, G. (2003) cada uno de
estos ciudadanos es el nuevo homo sacer del

4 El Congreso de la Republica contintia siendo la instituciéon
que mas desconflanza genera en la ciudadania. Sus
constantes escandalos y su poca eficiencia le siguen pasando
factura. Segun la ultima encuesta de El Comercio hecha por
Ipsos Peru, el 84% de la poblacién no confia en ese poder
del Estado. Los partidos politicos se encuentran casi en
la misma situacién. La desconfianza hacia ellos alcanza
un nada envidiable 82%, lo cual evidencia el poco interés
que despiertan en la poblacién desde hace muchos afios.
Igualmente el Poder Judicial contintia desacreditado. Sus
polémicos fallos y su lentitud hacen que un 79% no le
tenga confianza. El Poder Ejecutivo también esta entre las
instituciones menos confiables. El 73% de la gente no confia
en él, segun la encuesta realizada en Lima. Recuperado
de http:/ /elcomercio.pe/politica/actualidad /tremenda-
desconfianza-opinion-ciudadana-sobre-instituciones-
noticia-1842421
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Derecho Romano, aquel hombre a quien se
consideraba sagrado (en poder de los dioses)
pero al mismo tiempo podia darsele muerte
sin que esto constituyera un delito. “La vida
insacrificable y a la que, sin embargo, puede
darse muerte, es la vida sagrada”. ;Como se
le da muerte? No solo con la criminalidad
predatoria, sino principalmente con la
criminalidad econémica y politica organizada,
que afecta gravemente los derechos humanos
al detraer importantes recursos econéomicos del
presupuesto estatal debido a los sobre costos
de las obras publicas y servicios que el estado
contrata merced a una arraigada corrupciéon
institucional. Asi, la soberania del estado es
capaz de suspender la ley decretando el estado
de excepcion.

En el Derecho Romano la vida se presentaba
en relacién con el poder del pater familia de
dar muerte al hijo varédn, lo que significaba que
era la contrapartida de un poder que amenazaba
con la muerte. El estado de excepcion decidido
y decretado por el estado, es la reminiscencia
del pater familia romano?

Veamos como los ciudadanos pertenecientes
a los grupos sociales desfavorecidos vy
marginales tienen una forma de vida real que
es supervivencia, que angustiosamente hacen
frente a la violencia, dolencias extremas y
desventuras cotidianas. Nos preguntamos
entonces si esos ciudadanos tienen derechos
diferentes alos del hombre. Si hay una categoria
de derechos del ciudadano y otra categoria de
derechos del ciudadano, como parece sugerir el
mismo titulo de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano.

Consideramos que ello no es asi. El nacimiento
es portador de soberania y, por ello, el hombre
es al mismo tiempo ciudadano, por lo que no
debe estar en una situacion de indefension
frente al estado.

Actualmente, el estado de excepcion es
utilizado por los gobiernos con impudicia, lo
que revela que la politica padece un prolongado
oscurecimiento, dado que el estado-nacion
y los derechos humanos son insuficientes
para garantizar bienestar general y seguridad
integral, de ahi que es imprescindible
reconocer que entre el Derecho y la vida la
accion politica es un espacio para la accidon
humana benefactora.
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ANALISIS DE LOS INDICES DE
CRIMINALIDAD EN LA PROVINCIA
CONSTITUCIONAL DEL CALLAO

Las estadisticas de seguridad ciudadana
correspondientes al periodo enero-junio de
2015, que figuran en el informe técnico del
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI), permiten observar en el cuadro 71
de victimizacion segin departamento, que la
Provincia Constitucional del Callao registraba
una tasa de 29,7 % y en el periodo enero-junio
de 2016 registraba una tasa de 35,8 %. Es decir,
antes de decretarse el estado de emergencia,
la victimizacién era menor que al concluir,
mas aun, la variacion porcentual entre dichos
periodos fue 6,1 % al alza.

Asimismo, el mencionado cuadro pone de
manifiesto que los departamentos con mayores
porcentajes de poblacion victima de algun
hecho delictivo en dicho periodo eran Cusco
con 47,7 %, Madre de Dios con 40,1%, Tacna
con 37,8 %, Junin con 37,4 % y Huancavelica
con 36,4 %, todos ellos por encima del
Callao y, sin embargo, no fueron objeto de
declaratoria de estado de emergencia. Sobre
la tasa de victimas por tipo de hecho delictivo
segun departamento en el periodo enero-junio
de 2016, el cuadro de dicho informe técnico
del INEI indica que el robo de dinero, cartera o
celular en el Callao era de 17,7%, mientras que
el secuestro y extorsion era de 0,6%°.

Entanto, el cuadro 73 delmismo informe técnico
del INEI sobre percepcion de inseguridad
segun departamento, del periodo enero-junio
de 2016, muestra los departamentos de Cusco
con 95,7 %, Tacna con 95,1 %, Huancavelica
con 94,2 % y Madre de Dios y Arequipa con
93,8%, como los departamentos con mayor
percepcion de inseguridad. El Callao aparece
con 89,7% para el periodo enero-junio de
2015 y 93,7 % para el periodo enero-junio de
2016; es decir, se increment6 la percepcion de
inseguridad en 4 % precisamente durante el
estado de emergencia.

Elcuadro 74 del referido informe técnico ensefia
los resultados de victimizacion segiin ciudades
de veinte mil habitantes a mas. Asi, tenemos
que Cusco con 53,8 %, Huaraz con 50,3 %,

5 Resultado referencial porque el numero de casos en la
muestra no es suficiente y presenta un coeficiente de
variacion mayor al 15 %. No obstante, sigue siendo menor al
robo.
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Huancayo con 43,5 %, Puerto Maldonado con
40,1 %, Tacna con 38,2 % y Pasco con 37,7 %
estan por encima del Callao con 35,8 % en
el periodo enero-junio de 2016. En el mismo
periodo del afio anterior, tal porcentaje era de
29,7 % al iniciarse el estado de emergencia lo
que significa que experimenté un incremento
durante el estado de excepcion.

Delamismamanera, los principales indicadores
de seguridad ciudadana del 2015, segun la
encuesta nacional de programas estratégicos
del INEI, indica que la tasa de victimizacion
en la poblacién de 15 afios de edad a mas por
departamento registra a Puno con 39,7 %,
Cusco con 38,8 %, Junin con 35,5 %, Tacna
con 35,2 %, Lima con 34,2 %, Ancash con
33,4 % y Huancavelica con 33 %, por encima
del Callao con 32,4 %:; sin embargo, en
aquellos departamentos no se decret6 el estado
de emergencia.

En los mismos indicadores del INEI, respecto a
las viviendas afectadas por robo en el 2015, que
es el delito mas recurrente, aparece el Callao
con 4,3 %, en el rango mas bajo de cuatro
niveles, que van de 3,2 % a 4,3 % (primer
nivel), de 5 % a 7,9 % (segundo nivel), de 9 %
a 9,3 % (tercer nivel) y de 12,9 % a 15,9 %
(cuarto nivel). No obstante, nuevamente solo
en el Callao se decret6 el estado de emergencia.

Por otro lado, segun el Observatorio Nacional
de Seguridad Ciudadana (sin fecha) en el
periodo enero a setiembre de 2015, el mapa del
delito que considera denuncias registradas en
las comisarias de la Policia Nacional registra
al distrito de San Juan de Lurigancho con la
mayor cantidad de estas (8869 casos), mientras
que el Callao registra 6600 casos; sin embargo,
en aquel distrito no se decretd el estado de
emergencia.

La Ley N.° 27933 crea el Sistema Nacional de
Seguridad Ciudadana con el objeto de proteger
el libre ejercicio de los derechos y libertades,
garantizar la seguridad, paz, tranquilidad,
el cumplimiento y respeto de las garantias
individuales y sociales a nivel nacional. El
Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana
es el maximo organismo encargado de la
formulacién, conducciéon y evaluacién de las
politicas de seguridad ciudadana con autonomia
funcional y técnica. Entre sus funciones,
elabora anualmente un informe nacional sobre
seguridad ciudadana e informa a la comision de
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Defensa Nacional, Orden Interno e Inteligencia
del Congreso de la Republica sobre los planes,
programas y proyectos de seguridad ciudadana
antes de su aprobacion, y absuelve consultas
sobre la materia.

De acuerdo con lo establecido por dicha ley,
los comités regionales son los encargados de
formular los planes, programas, proyectos
y directivas de seguridad ciudadana. Estan
presididos por el presidente de la region e
integrados por la autoridad politica de mayor
nivel y el jefe policial de mayor graduacion,
entre otros miembros. Tienen entre sus
funciones estudiar y analizar los problemas
de seguridad ciudadana en la regién, asi como
formular, ejecutar, controlar y supervisar los
planes, programas y proyectos.

(Cual es la interpretacion que podemos dar a
estas cifras porcentuales? En primer término,
que antes y durante el estado de emergencia
el Callao no era el territorio con mayor tasa
de inseguridad ciudadana, pues habia otros
distritos y departamentos con mayor porcentaje
de victimizacion y denuncias registradas. En
segundo lugar, que correspondia al Consejo
Nacional de Seguridad Ciudadana o, en todo
caso, al Consejo Regional de Seguridad
Ciudadana del Callao evaluar la situacion de la
seguridad ciudadana en dicha circunscripcion a
los efectos de reformular los planes, programas
y proyectos correspondientes, con miras a
superar cualquier riesgo que atente contra el
libre ejercicio de los derechos y libertades,
garantizar la seguridad, paz, tranquilidad,
el cumplimiento y respeto de las garantias
individuales y sociales de la poblacién chalaca,
y, en ultimo extremo, solicitar al gobierno
central la declaracion del estado de emergencia.

Pero no correspondia al director general
de la Policia Nacional del Perti hacerlo
maxime con fines impropios de un estado de
excepcion, como es fortalecer la lucha contra
la delincuencia en todas sus modalidades,
basandose en una solicitud del jefe de la
Region Policial Callao, segun es de ver de la
parte considerativa de los respectivos decretos
supremos. En efecto, en aquellos con los cuales
se declaro y prorrogo el estado de emergencia,
aparece como sustento dicha comunicacion
oficial de los referidos jefes policiales. No
obstante, curiosamente el director general de
la Policia Nacional del Perti no forma parte del
Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana,
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pues lo preside el ministro del Interior. Querria
decir que, en estos casos de suyo graves por
la trascendencia de la medida, el ministro del
Interior refrendd los decretos supremos que
se expidieron a solicitud de su subalterno, el
jefe policial nacional, sin que interviniera
el maximo organismo nacional encargado
de la formulacion, conduccién y evaluacion
de las politicas de seguridad ciudadana con
autonomia funcional y técnica.

Igual desvario observamos en la competencia
funcional del Consejo Regional de Seguridad
Ciudadana del Callao con ocasién de la dacion
de estos decretos supremos de declaratoria y
prérroga del estado de emergencia: Quien
sustenta la peticion es el jefe policial regional,
que esta por debajo de la autoridad politica de
mayor nivel en la regién que también integra
dicho consejo y del presidente de la region,
quien lo preside, funcionarios ambos que no
intervinieron en la dacién de estas normas.

El hecho de que el estado de emergencia
constitucional pueda ser decretado en caso
de perturbacién de la paz o del orden interno,
segiin lo dispuesto por el articulo 137° de la
Constitucion Politica del Estado, no significa
que, cuando dicha perturbaciéon se deba a una
situacion de inseguridad especifica, no se sigan
los cénones correspondientes a la materia, esto
es, consultar o solicitar el pronunciamiento
del 6rgano creado especialmente para evaluar
tal situacién. Esto corresponde a un Estado
democratico y de derecho, basado en la division
de funciones y el respeto a la ley. Pero también
permite observar la ausencia de una politica
criminoloégica que, como toda politica, requiere
de planeamiento, programacién, proyeccion,
formulacién, conducciéon, evaluacion vy
supervision continuos y permanentes, con
caracter integral y sistémico, de forma tal que
constituya un conjunto de medidas distintas a
la improvisacion y la emotividad, como se vera
en el paragrafo siguiente. En el caso materia
de estudio, la medida no tiene congruencia
con la ausencia de disposicion similar en
otros departamentos y distritos cuyo indice de
criminalidad era mas alto que el del Callao.

Cabe analizar que durante la ejecucion
del estado de emergencia los niveles de
inseguridad se incrementaron insolitamente, lo
cual es elocuente de la ineficacia de una medida
politica espontaneay sensiblera, sin legitimidad
ni verdadera vocacion criminoldgica.
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Por altimo, el aspecto relativo a la suspension
de los derechos constitucionales que conlleva
el estado de emergencia, exige otra linea de
analisis. De los cuatro derechos fundamentales
(libertad y seguridad personales, inviolabilidad
de domicilio, libertad de reunién y de transito)
se restringieron los dos primeros, con lo
cual la policia quedo6 facultada para ingresar
a viviendas y detener a los ciudadanos sin
orden judicial. Esta medida constitucional
gravemente limitativa de derechos conlleva a
reflexionar sobre su razonabilidad. A juzgar por
los datos estadisticos glosados, ¢la seguridad
ciudadana aparejaba un nivel de riesgo tan alto
de perturbacion de la paz o del orden interno?
Si hubiera sido asi, /por qué no se suspendieron
los otros dos derechos fundamentales? ;Por qué
no se adoptd similar medida con otras zonas
del territorio nacional que tenian mayor nivel
de inseguridad? Consideramos que, cuando un
gobierno apela al facil expediente de suspender
o restringir libertades, abjura de su raigambre
democratica y desnuda su vocacion punitiva,
discriminatoria y de exclusion, demostrando
que carece de nocion respecto a lo que significa
una politica criminologica.

En efecto, de acuerdo con Habermas (1992, p.
259), el lenguaje cumple también una funcion
de dominacién y fuerza social. Por tanto, a
través de sus formas especificas en la politica
o los medios de comunicacién, por ejemplo,
es un recurso de poder, lo cual conlleva a que
aquellos grupos que tienen mayor influencia
discursiva ejerzan mas control sobre las
mentes y acciones de los otros, como lo
explica Van Dijk (1999, p. 26). El control
penal, que es politico, permite observar este
rasgo caracteristico, que a su vez incluye la
mercantilizacion del discurso publico, sea
politico o mediatico. En suma, con un poco de
observacion, es posible darse cuenta cada dia
de que una cosa es la realidad factica y otra
muy distinta es la realidad discursiva.

En materia de sociedad de masas, la historia
demuestra que los procesos de industrializacion,
urbanizacién y posmodernidad han originado
la fragmentacion social. Consecuentemente,
existe una mayor fragilidad en la sociedad
actual, pues la libertad individual de la que
tanto se habla esclaviza al hombre a cosas y
objetos, menos a su pensamiento y voluntad,
asimismo los valores éticos se han volatilizado
en nombre de una libertad irrestricta y una
adiccion al entretenimiento banal. Ahora, la
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ilusion de cohesion social la brindan los medios
de comunicacion a cambio de control sobre los
pensamientos y emociones de los miembros de
la gran sociedad, quienes a fuerza de emplear
cada vez menos su potencial racional debido al
avance de las tecnologias de la comunicacion
y el pasatiempo, se vuelven capaces de asumir
coOmodamente todo tipo de influencias y
predominios externos.

En esta linea, se advierte en el caso de la
injustificada declaracion y prérroga del estado
de emergencia para combatir la criminalidad,
como se utiliza la ley y el orden para construir
un discurso punitivista y populista de
dominacién, asemejandose a una industria del
conflicto, que fabrica leyes penales meramente
simbdlicas en serie y, ahora, novedosos
productos de la linea constitucional, como
es el estado de emergencia para fortalecer la
lucha contra la criminalidad, aunque siempre
bajo el mismo esquema de desigualdad social
y selectividad subjetiva.

LA POLITICA CRIMINOLOGICA EN UN
ESTADO DEMOCRATICO Y
DE DERECHO

Es objeto de la nueva criminologia el control
social del delito, el cual se considera un
verdadero neomodelo (el paradigma del
control) debido a la riqueza socioldgica que
comporta este nlcleo de interés criminologico
que obviamente no esta exento de acento
ideologico. Diferente era la situacion de la
criminologia tradicional positivista, que se
centr6 en el criminal por partir de un enfoque
consensual del orden social que las normas
penales encarnaban basandose en la proteccion
de valores generales.

Las normas penales eran y son definidas,
interpretadas, aplicadas y ejecutadas en funcion
de intereses de grupo, en perjuicio de las clases
vulnerables, de donde proviene la naturaleza
conflictiva de dicho poder de criminalizacion.
Esto porque el precepto formalmente abstracto
de la norma se extravia al transitar por
determinados tamices selectivos establecidos
en la realidad por el estatus social del sindicado
como imputado. Esa es la explicacion mas
consistente de la nueva criminologia respecto
al hecho de que los grupos sociales mas
deprimidos y marginales tengan relacion
directamente proporcional con la elevada tasa
de criminalidad. No es que los individuos de
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tales grupos abracen antivalores criminales
por si mismos. De ahi que el postulado
neocriminologico sea que el control social crea
el crimen y la criminalidad para mantener ad
infinitum el sistema de dominacion.

Como el control social es el conjunto de
instituciones, estrategias y disciplinas sociales
para someter al individuo al Estado, fuerza
es deducir que quien tiene el poder politico
en este ultimo utiliza el sistema penal y otros
medios para lograr esa sumision. Lo logra a
través de la seleccion selectiva discriminatoria,
la generacion de crimenes y el etiquetamiento
de criminales, asi como la estigmatizacion
individual que estd aparejada al proceso penal.

Empero, el sistema de control social formal
(penal) es estructuralmente limitado y, en
ese sentido, su severidad no quiere decir que
sea eficaz, como su fracaso no viene dado
necesariamente por el incremento de las tasas
de criminalidad. Por ello, no es conveniente
agravar incesantemente su firmeza, pues,
como decia Jeffery citado por Garcia-
Pablos (1994): «Mas leyes, mas penas, mas
policias, mas jueces, mas carceles, significa
mas presos, pero no necesariamente menos
delitos» (p. 70). A ello podemos anadir mas
estados de emergencia por razén de supuestas
cruzadas contra la criminalidad, como la que
ha sido objeto de estudio. No expresa menos
crimenes, sino que el Estado debe desplegar
una politica criminoloégica que hasta ahora
estd ausente de su politica, la cual para ser
eficaz debe ser preventiva.

El problema del que parece no darse cuenta el
Estado —porque no tenemos aqui criminologia,
salvo algunos escasisimos esfuerzos aislados de
caracter académico— consiste en que el sistema
penal presupone la existencia del crimen,
mas no visualiza sus factores etioldgicos
multicausales, que es donde, cuando y como se
forma el problema de la cuestion criminal. Si
el Estado no cuenta con informacién cientifica
sobre el crimen, el criminal, la victima y el
control social, carecerd del conocimiento
necesario para comprender y solucionar el
problema, prevenirlo e intervenir positivamente
en el transgresor a través de la politica
criminolodgica, evitando caer repetidamente en
actitudes intuitivas, emocionales, subjetivas
y tardias de caracter penal. Son ejemplos la
produccién insensata de normas simbolicas, de
derecho penal del enemigo y de utilizacion de
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mecanismos constitucionales reservados para
horas aciagas de la vida del Estado y no para
fungir de instrumentos automaticos contra la
criminalidad.

De hecho, una politica penal, represiva,
retributiva y vindicativa, asi como extemporanea
por naturaleza, no es razonable porque asume
costos sociales elevados. Ademas, no siempre es
efectiva y no llega a las raices del problema; sin
embargo, el Estado cree todavia que debe seguir
castigando mas y mejor el crimen, cuando la
intervencion debe ser subsidiaria y minima,
pues es mejor priorizar una respuesta social que
un problema comunitario desde la prevencion
primaria, como es el crimen.

Sin duda, lo penal es siempre negativo y
traumatico por sus efectos, ya que agrava los
conflictos. Si el crimen es un conflicto violento
que se problematiza al no encontrar soluciéon
viable en los espacios previos del control social
informal y la pena es un acto de violencia
estatal, es facil advertir que la ecuacion
violentista se agudiza y se vuelve cronica. Lo
razonable es neutralizar los factores y las causas
crimindgenas que son de orden estructural y de
diversa ctiologia (espacial, ambiental, social,
econdmica, cultural, entre otras).

El Estado debe saber que el crimen no es un
triste problema individual, sino una grave
afliccidn social, con todo lo que este término
implica para su deteccion y neutralizacion.
En este marco epistemologico, la sancion al
infractor no extingue todas las esperanzas que
la sociedad tiene a raiz de la cuestion criminal,
por lo que existe la necesidad de reconocer
como deberes del Estado la prevencion del
crimen, la resocializacion del criminal y la
reparacion a la victima del dafio causado.

(La prevencion importa solo al Estado o a toda
la sociedad? Evidentemente concierne a todos.
De ahi que no solamente deba tener perspectiva
penal general y especial, pues la pena llega
siempre tarde; tiene un sesgo individual cuando
el problema es social, y convierte en actores
protagonicos a las agencias del sistema penal,
en desmedro y ocultamiento de la comunidad.

Por otro lado, el alcance de la prevencion debe
abarcar tres dimensiones o momentos. La
prevencioén primaria, orientada a las reformas
sociales de caracter estructural para neutralizar
los factores crimindgenos; la prevencion

ljzv@whotmail.com
VOX JURIS, Lima (Peru) 33 (1): 123-133, 2017



132

secundaria, dirigida a la manifestacion
del problema criminal, ya no a su génesis,
para lo cual deben planificarse programas
de planificacion urbana, arquitectdnicos,
comunicacionales, policiales; y la prevencion
terciaria, encaminada al penado, para evitar
la reincidencia y habitualidad en el crimen,
en la que debe proyectarse una verdadera
resocializacion con base en la educacion y el
trabajo, asi como en el cambio cultural de la
sociedad para desterrar la estigmatizacion.

No olvidemos que wuna eficaz politica
criminolégica serda la que  controle
razonablemente la criminalidad, no la que
pretenda eliminarla, pues esta es consustancial
y normal en toda sociedad, dado que clla se basa
en el conflicto y no en el consenso. Asimismo,
una positiva orientacion axioldgica de una
politica criminologica serd la que emplee
medios legitimos y democraticos con el menor
costo social posible en materia de dignidad
y derechos humanos. Finalmente, el sentido
teleologico de una politica criminologica
debe ser preventivo a mediano y largo plazo,
con intervencion protagoénica de la sociedad y
prestaciones positivas para superar carencias,
desigualdades, inestabilidades y conflictos, a
fin de redelinear la relacion social en orden a
términos de igualdad y solidaridad. Ademas,
debe ser sostenida en el tiempo e integrada
sectorialmente con un enfoque multidireccional
para abarcar todas las variables que interactian
en la aparicion del crimen. Por ello, no cabe
duda alguna de que la politica criminoldgica
en un estado democratico y de derecho debe
basarse, primeramente, en el respeto a la
dignidad humana y los derechos humanos.
En segundo término, debe sustentarse
cientificamente en la criminologia.

Comencemos cada uno de los miembros de
la sociedad examinando, reconociendo y
analizando los valores y actitudes con los que
ejercemos nuestra libertad en la relacion que
tenemos con los demas, para concienciarnos
de que debemos actuar conforme al paradigma
ético de la autonomia, como sefialan Giusti y
Tubino (2007) a fin de reconocer que nuestra
libertad solo se afirma mediante el respeto de
la libertad de todos. Esto es, sin perjudicar a
los demas, de acuerdo al imperativo categorico
kantiano y a los caracteres de racionalidad,
neutralidad, imparcialidad y deliberacion.
Como apuntan los reconocidos filésofos
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nacionales, solo asi lograremos construir una
sociedad mas justa para todos, guiada por un
sistema de normas igualitarias de convivencia
mas que por valores contextualizados, que
sustentan mas bien un anacronico paradigma
¢ético del bien comun, cuyos caracteres son la
injerencia de las emociones, la toma de posicion
parcial de la primera persona y la referencia a
la ética como ultima razén de fundamentacion
basada en la tradicién comunal.

CONCLUSIONES

La criminalidad es un fenémeno social
natural de etiologia multicausal, objeto de
la criminologia, junto con la persona del
infractor, la victima y el control social. Por
ello, para su prevencion, neutralizacién y
reduccion, debe contarse con la informacioén
valida de dicha ciencia a fin de disefiar una
politica criminologica eficaz.

La politica criminolégica es el conjunto de
medidas integrales y sistémicas que adopta el
Estado, segtn sus caracteristicas, para enfrentar
la criminalidad de un modo organizado a
mediano y largo plazo.

La politica criminolégica de wun Estado
democratico y de derecho debe respetar la
dignidad y los derechos humanos por su
propia naturaleza. No debe instrumentalizar
a la persona humana para lograr la seguridad
integral, ya que esta no es el fin sino el medio
para la realizacion de aquella.

De los sistemas de control social, el penal es el
que contiene la mayor fuerza del Estado, razén
por la cual debe ser empleado con arreglo a los
principios de ultima ratio, minima intervencion
y subsidiaridad.

El derecho penal no debe ser simbdlico, es
decir, engafioso y falaz, sino eficaz, generador
de paz social con un minimo coste social a fin
de lograr el verdadero fin de la norma.

La declaracién del estado de emergencia en la
Provincia Constitucional del Callao fue una
medida innecesaria, carente de racionalidad e
ineficaz, que inaugura una nueva modalidad
en la particular lucha contra la criminalidad
en nuestro pais: el uso de normas simbolicas
de represion y restriccion de derechos
fundamentales en perjuicio de la ciudadania.
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Es necesario un cambio de actitud en la
conducciéon politica del Estado respecto al
tema de seguridad, que es uno de sus fines
esenciales, para que el poder de control sea
ejercido de manera democratica en sus fases
de definicion, asignacion y ejecucion. Esto
cambiara de rumbo el proyecto hegemonico de
dominacién que se ejerce desde la aparicion del
Estado moderno en occidente contra los grupos
marginales econdmicamente vulnerables.

El castigo penal al préjimo en las comunidades
desiguales, como la nuestra, es refractario al
ideal democratico y republicano de nuestra
forma de Estado y se mantiene en la erréonea
idea de que el derecho penal no puede
entenderse mas alld de la sobrepenalizacion
y la demagogia punitiva; de ahi que toda
politica estatal tienda a crear las condiciones
favorables para la represion y restriccidon a la
persona humana.

La finalidad de castigar el crimen no debe ser
vengarse y excluir al criminal, sino reeducarlo
y resocializarlo para reintegrarlo a la sociedad.
Tal fin implica regenerar nuestros acuerdos
sociales, que supone renovar el reciproco
entendimiento a través de formas racionales de
dialogo y deliberacion.

Frente al indice de criminalidad, vemos como
el Estado estda comprometido con la imposicion
premeditada y posterior de dafio y sufrimiento
en venganza del ocasionado con la conducta
desviada. En su lugar, deberia prevenir los
comportamientos gravemente dafninos con
cambios en las estructuras econdmicas,
sociales y culturales para disminuir la brecha
de desigualdad y exclusién en nuestra sociedad,
que es uno de los factores crimindégenos mas
recurrentes.
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