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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Dentro del endurecimiento de la Politica Criminal para frenar la inseguridad
ciudadana, el Congreso, en ejercicio de su potestad de calificar conductas, y fijar
las sanciones y los procedimientos, ha dictado la Ley N° 30076, que modifica
aspectos penales sustantivos, procesales y de ejecuciéon. Nos centraremos en
examinar los cambios en el ambito del derecho penal sustantivo

Frente a la actual inseguridad ciudadana, es entendible que se proceda
estructurar una legislacion para responder a esta problematica, y que funciona
desde una Optica retributiva y preventiva, tanto general como especial (el mensaje
a los habituales o reincidentes)

Siguiendo a Roxin entendemos por politica criminal no solo la eleccidn de
las sanciones mas eficaces para la prevencion el delito, sino también el conjunto
de los aspectos fundamentales que segun la Constitucion y el Codigo Penal deben
presidir la fijacién y desarrollo de los presupuestos de la penalidad. Los elementos
limitadores de la potestad punitiva del Estado, como el principio nullum crimen o el
de culpabilidad, son parte de la politica criminal del Estado de Derecho.? Esto
ultimo es de relevancia porque la delimitacion de las sanciones debe ser conforme
a la Constitucion.

La Politica Criminal en resumen, esta constituida por un conjunto de
estrategias o procedimientos por medio de los cuales el Estado y la sociedad
organizan sus respuestas al problema de la criminalidad. Analicemos esa
respuesta en las modificaciones que trae la ley en el derecho penal.
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2. DERECHO PENAL SUSTANTIVO
2.1. DELITO DE VIOLACION SEXUAL

En el Art. 170 del Codigo Penal, podemos distinguir una conducta base y
una agravada. La conducta basica es sancionada con pena privativa de libertad de
6 a 8 anos. En la forma agravada que tiene como pena de 12 a 18 afios, se ha
adicionado el inciso 6 al Art. 170, fijando como otra circunstancia agravante, si la
victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afos de edad.

La norma busca resolver las contradicciones en el delito de menores de 18
y mayores de 14 que ha originado una serie de interpretaciones de la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional. Retorna el supuesto de violacion de sexual
bajo violencia 0 amenaza como se establecio por ley N° 28251, publicada el 08-
06-2004. La diferencia es entre las penas, pues en aquella, la sancion era de 8 a
15 afos, mientras que el texto actual fija la pena entre 12 a 18 afnos.

La deficiencia de esta inclusion es que deja suelta la agravante si la victima
ha sido ultrajada sexualmente por el padre o quien tenga autoridad sobre ella,
pues no diferencia entre sujetos del entorno familiar y fuera de él. Estos supuestos
se encuentran en el mismo nivel en el inciso 2, sin establecer diferencias si es que
se trata de menor de 14 a 18 y el agente tiene vinculo familiar con la victima. En el
Art. 173 en el ultimo parrafo, se establecio como agravante y se sancionaba con
la pena de cadena perpetua. Por el impacto en la realidad social, creemos que el
legislador pudo haber generado una agravante adicional y elevar la penalidad, si
es que a la edad de 14 a 18 se sumaba la circunstancia de vinculo familiar con la
victima. De pronto la sancion puede ir de 18 a 25 afios. Lo ponemos con un
ejemplo, ¢ Cual es mas lesivo? ¢ La violacion sexual de una menor de 15 afios por
un desconocido, o por su propio padre?

Se mantiene la pena la inhabilitacion en cuanto corresponda, por ejemplo la
suspension de la patria potestad si el agresor es el padre.

2.2. VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD

Frente a la declaracion de inconstitucionalidad del supuesto establecido en
el Art. 173 inciso 3 por sentencia N° 8-2012, se ha reformulado el delito en agravio
de la indemnidad de menor de la siguiente forma:

“Articulo 173. Violacion sexual de menor de edad

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna
de las dos primeras vias, con un menor de edad, sera reprimido con las
siguientes penas privativas de libertad:



1. Si la victima tiene menos de diez afios de edad la pena sera de cadena
perpetua.

2. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos de catorce, la pena
sera no menor de treinta, ni mayor de treinta y cinco arios.

En el caso del numeral 2, la pena sera de cadena perpetua si el agente
tiene cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular
autoridad sobre la victima o le impulse a depositar en €l su confianza.”

En este caso no se adiciona nada al articulo por lo que vemos innecesario
que se haya reestructurado.

3. DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO
3.1. HURTO AGRAVADO

El Art. 186 del Codigo Penal complementa al tipo basico con agravantes,
que tienen como efecto aumentar la penalidad. La Ley comentada ha agregado al
acotado articulo otras circunstancias agravantes de la siguiente manera:

“10. Sobre bienes que forman parte de Ila infraestructura o
instalaciones de transportes de uso publico, de sus equipos o
elementos de seguridad, o de prestacion de servicios publicos de
saneamiento, electricidad, gas o telecomunicaciones.

Se ha precisado mejor el objeto de la accidn tipica de Hurto, ampliandose la
conducta en supuestos en los que la afectacion de la poblacion es mayor, como
cuando se sustrae cables eléctricos o de telefonia.

11. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,
mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.”

Se ha incorporado como victimas por su situacion de vulnerabilidad a
menores, mujeres gestantes y ancianos. En la politica criminal se ha considerado
optimizar la tutela de este sector.

3.2. ROBO AGRAVADO

En este delito en el que patrimonialmente los vehiculos automotores son
objetos de la accién delictiva, se ha extendido a sus autopartes o accesorios.
Art. 189 inciso 8.

El origen de esta modificacion lo tenemos en el proyecto de Ley N°
1580/2012-CR® en cuya exposicion de motivos, el legislador proponente sefiala
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que hay una alta incidencia no s6lo en robo de vehiculos, sino en auto partes y
sus accesorios, que luego son comercializados en zonas de receptadores como
San Jacinto.

En el proyecto se cita a la Asociacion Peruana de Empresa de Seguros que
dice que el robo de partes de vehiculo ha crecido debido a que el parque
automotor ha crecido, es de bajo riesgo y altamente rentable. La adicion busca
desincentivar estas conductas prohibidas. Consideramos como auto partes un
radiador, arrancador, motor; mientras que a los accesorios pueden asimilarse
espejos, auto radio, plumillas, etc.

3.3. RECEPTACION

Este delito no ha cambiado en nada respecto de su estructura tipica, sino
en base a la exposicion de motivos del proyecto de ley N° 1580/2012-CR que
planteé la elevacion de la pena, justificando la propuesta por la situacion de
inseguridad ciudadana y la contribucién de los sujetos de este delito en otros como
el de robo, el Congreso acogio la propuesta y en el Art. 194 del Cédigo Penal, se
ha aumentado la pena privativa de libertad de 3 a 4 afos.

3.4. RECEPTACION AGRAVADA

La ley N° 30076 ha modificado el Art. 195 que tipifica la conducta de
Receptacion Agravada, pues si el objeto de la accidn era las partes importantes de
vehiculo; ahora, se ha precisado que son las autopartes y accesorios. Las partes
importante podia limitase a motores, cajas de cambios, trasmision; pero esto no es
lo unico que adquieren los receptadores, sino los accesorios (autorradios, espejos,
faros, etc.) que se venden rapidamente en el mercado ilegal. En el proyecto de ley
N° 1580/2012-CR se hace referencia que en el 2011 la policia pudo recuperar en
San Jacinto y La 50 autopartes valorizados en 27 millones de soles.

La penalidad original era de 2 a 5 afios de pena privativa de libertad, y con
la modificatoria se ha elevado 4 anos como minimo a 6 ahos como maximo.

Por otro lado, si los bienes objeto de receptacién provienen de delitos
graves como robo agravado, secuestro, extorsion y trata de personas la penalidad
se ha modificado en su extremo maximo elevandose de 10 a 12 afos,
manteniéndose el minimo 6 anos.

El circuito criminal no se podria cerrar sin la existencia de los receptadores
que por un fin de lucro no les interesa si los bienes provienen de delitos graves. En
linea de lege ferenda podria incorporarse el delito de homicidio como origen de los
bienes delictivos.

4. DELITO DE EXTORSION



Este delito en el que el agente emplea violencia o0 amenaza para obligar a
una persona o a una institucién publica o privada a otorgar al extorsionador o a un
tercero una ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, se
analiza en el proyecto 2052/2012-CR* que es el origen de la modificatoria. En el
proyecto se dice que desde el 2004 la industria de la construccion ha ido
creciendo aceleradamente y se han enlazado a esta actividad diversas
modalidades de violencia delictiva.

La construccion en el nivel basico, no requiere personal especializado, por
lo que hay oportunidades para incorporar mano de obra que es utilizada por
grupos organizados bajo la modalidad de sindicatos. Estas personas juridicas son
empleadas como herramientas para darle legalidad a la organizaciéon que se
encuentra formada generalmente por ex delincuentes; por lo que la represion debe
ir también por este lado, de tal forma que sean disueltas como consecuencia
accesoria.

En el proyecto de ley 2052/2012-CR se sefiala que existen los siguientes
actos delictivos de las organizaciones criminales:

Exigencia de negociacion con las constructoras para el ingreso de personal
a laborar. Ante la negativa de los propietarios, emplean la amenaza con armas de
fuego.

Ofrecimiento de Seguridad para la obra que trasciende los sistemas de
proteccion de las empresas, porque la seguridad es una mascarada para encubrir
la inseguridad causada por ellos mismos, y también para evitar el ingreso de otros
grupos de extorsionadores. Exigen que se les contrate.

Los golpes contra las obras. Cuando hay negativa van a la accion directa
atacando las obras de construccion, evitando que los proyectos continuen
generando mayores costos a los empresarios.

Cobro de cupos a las personas que han logrado colocar en la obra y a
terceros para dejarlos trabajar como capataces ingenieros.

Retraso de las obras provocadas ex profesamente por los extorsionadores
para poder seguir cobrando sus cupos.

La alta incidencia de actividades extorsivas en la industria de la
construccion fue determinante para la creaciéon en la estructura de la Policia
Nacional desde febrero del aino 2010, de la Division de la Proteccion de Obras
Civiles que viene enfrentando en el pais este fendmeno delincuencial, y que debe
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ser complementado con un nuevos supuesto sancionable severamente por el
Estado.

La Ley N° 30076 respondiendo a esta realidad ha modificado el Art. 200 en
los siguientes términos:

“La pena sera no menor de quince ni mayor de veinticinco afios e
inhabilitacion conforme a los numerales 4 y 6 del articulo 36, si la violencia
0 amenaza es cometida:

(...)

c) Contra el propietario, responsable o contratista de la ejecucion de una
obra de construccion civil publica o privada, o de cualquier modo,
impidiendo, perturbando, atentando o afectando la ejecucion de la misma.”

Se ha incorporado como sujeto pasivo de la extorsion al propietario de la
obra, al contratista de obras publicas y privadas de construccion civil.

En la exposicion de motivos del proyecto 2052/2012-CR se ha hecho
referencia al uso de sindicatos o personas juridicas como instrumento de los
crimenes, pero no se ha establecido claramente contra estos las sanciones que
pueden aplicarse conforme a los articulos 104 o 105 del Codigo Penal.

5. USURPACION

El origen de estas modificatoria es el proyecto de ley N° 1897/2012-CR
remitido por el Poder Ejecutivo. La finalidad de esta norma es optimizar la tutela
del derecho a la propiedad y/o posesion, para protegerla de las usurpaciones.
Comprende tanto a la propiedad privada como publica.

En la exposicion de motivos se afirma que la defensa posesoria (Art. 920
del Cddigo Civil) y la Usurpacion como esta descrita en el Art. 202 y 204 del
Caodigo Penal son ineficaces para proteger la propiedad, y que las usurpaciones
como practicas delictivas no pueden justificarse. Si bien en una época se
desarrollaron procesos de invasiones, estas ya forman parte del pasado en cuanto
a su justificacion pues actualmente existen mecanismos de acceso a vivienda para
sectores economicamente menos favorecidos y clase media (Mi vivienda, Techo
Propio, Mi lote)

Se ha adicionado al Art. 202 el inciso 4 que dice lo siguiente:
“El que, ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en
ausencia del poseedor o0 con precauciones para asegurarse el

desconocimiento de quienes tengan derecho a oponerse.”

Ahora se considera usurpacion al ingreso clandestino al inmueble, situacion
que recoge una realidad social, en la que una persona que tiene varios inmuebles



y no se encuentra posesionado en uno de ellos, puede ser victima de despojo de
su propiedad. En estos casos a veces no hay violencia, ni amenaza. El sujeto
activo ingresa sigilosamente al inmueble y toma posesion. En la doctrina siempre
se ha sefalado que lo que se discute es la posesion y no la propiedad por lo que
en este supuesto cuando se daba en los hechos, los agente de este delito se
esforzaban en demostrar que el propietario no vivia en el inmueble objeto del
despojo, lo cual era cubierto con la prueba que “algunas veces el propietario venia
a pernoctar” o tenian un guardian por lo que su posesion era a través de otro. La
norma no tutela en estricto la posesion como situacion actual, presente y de facto,
sino como a su derecho potencial de ejercicio de la posesion. Los actos ocultos lo
asimilamos a actos clandestinos o en secreto, y las precauciones a las medidas
que adopta el agente, para asegurarse que el poseedor desconozca que se ha
invadido el inmueble. Esta situacion es descrita en otro proyecto de ley, el N°
1911/2012-CR, en la que para hacer mas eficaz la defensa posesoria civil se
propone ampliar de 24 horas a 3 dias.

Otro problema que ha buscado resolver la Ley 30076 es el establecer en los
casos de violencia a la que se hace referencia en los numerales 2 y 3 del Art. 202
se ejerce tanto sobre las personas como los bienes. En la judicatura ha existido
una tendencia a sefalar que la violencia sélo puede ser dirigida contra las
personas y no sobre las cosas, y la otra que si se puede ejercer contra los bienes.
Esta ultima es la tendencia mayoritaria. La cuestiéon fue abordada en el Plenario
Penal de Jueces Superiores realizado en Arequipa el 16 y 17 de noviembre del
2012 en Arequipa’. La interrogante formulada fue:

¢La violencia como medio comisivo en el delito de usurpacion, en la
modalidad de despojo, tipificado en el Inc. 2) del articulo 202° del Codigo
Penal debe recaer sobre la persona o también puede recaer sobre la cosa u
objeto material (inmueble)?

El Pleno acordé por MAYORIA lo siguiente: La violencia como medio tipico
para la consumacion del despojo del derecho de posesion, tenencia o
gjercicio de un derecho real sobre el inmueble, también puede recaer sobre
la cosa (el inmueble — objeto material).

Ahora en las formas agravadas de usurpacion (Art. 204 del Cédigo Penal)
se ha establecido otras circunstancias como las siguientes:

“86. Afectando la libre circulacion en vias de comunicacion.

6. Colocando hitos, cercos perimétricos, cercos vivos, paneles o anuncios,
demarcaciones para lotizado, instalacion de esteras, plasticos u otros
materiales.

7. Abusando de su condicion o cargo de funcionario o servidor publico.”

Puede consultarse en www.pj.gob.pe Centro de Investigaciones Judiciales



En el inciso 5 se precisa como agravante cuando el proceso de usurpacion
trasciende la propiedad individual y se afecta ademas vias de comunicacion que
son de naturaleza publica. El inciso 6 corresponde a invasiones de terrenos sin
construcciones y en las que se demarcan y lotizan se colocan hitos para asegurar
la continuidad en el inmueble posesionado ilicitamente. La intervencidn de
funcionarios o servidores publicos en estas invasiones son punibles, pues tienen la
obligacion de defender la propiedad publica y privada.

“Sera reprimido con la misma pena el que organice, financie, facilite,
fomente, dirija, provoque o promueva la realizacion de usurpaciones de
inmuebles de propiedad publica o privada.”

Durante los afios 50 del siglo pasado los migrantes buscaban enraizarse en
las urbes de las principales ciudades del pais. En el caso de Lima, invadieron los
altos del Agustino, dirigidos por el denominado “Poncho Negro”. Este proceso de
invasiones fue alimentado por la guerra subversiva en los 80, y por la falta de
respuesta del Estado para viabilizar el acceso a la vivienda, en el que tuvieron un
rol preponderante, quienes dirigieron las tomas de terrenos; siendo llamados, en
su version romantica, como “corredores informales inmobiliarios™, y en otra como
“traficantes de tierras”. Frente al desarrollo y las facilidades para el acceso de
vivienda, estos dirigentes forman parte de una criminalidad que promueve las
invasiones con animo de lucro, por lo que las sanciones van de 4 a 8 afos de
pena privativa de la libertad.

6. DANO

El delito de dafio simple descrito en el Articulo 205 que tenia una penalidad
no mayor a tres afios con la ley se aumenta a 4 aios en la lI6gica de endurecer las
sanciones.

El motivo de esta elevacion segun el proyecto 2101/2012-CR’ presentado
por el Poder ejecutivo es permitir que si hay reincidencia, esto es, hasta seis afos,
haya posibilidad de aplicar en estos casos la medida cautelar de prision
preventiva, es decir en reincidencia garantizar que se pueda cumplir con la
prognosis de pena pues en este caso seria la sancidn mayor a 4 afios.

Otra de las razones que expone el proyecto es que al elevar de 3 a 4 afos
se evita que los jueces apliquen la reserva de fallo condenatorio, lo que se
considera genera impunidad.

“En el Otro Sendero” por Hernando de Soto.
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2011.nsf



7. TENENCIA DE ARMAS, EXPLOSIVOS

El proyecto original 303-2011/CR® planteaba que se agregara a la posesion
ilegitima de arma de fuego, la de posesion irregular, que comprendia a las
personas que poseian armas, pero sus licencias habian vencido. La posesion
ilegitima de armas o municiones se considera similar a la posesion sin licencia ni
autorizacion. En el proyecto se hacia alusion a esta problematica y con
estadisticas. Se sefal6 que pese a que se habian dado una serie de leyes de
amnistias para impulsar la regularizacién o la entrega de armas, en el caso de
licencias vencidas, al 30 de diciembre del 2010 habia 188,609 de armas, entre
carabinas, escopetas, pistolas y revolveres, con licencias caducadas segun
DISCAMEC. En algunos casos los titulares habian fallecidos, por lo que las armas
guedaban libres de ser usadas con fines criminales. Esta era la finalidad de la
adicién normativa para forzar la regularizacion o la sancion penal a quien no lo
hacia.

La propuesta, no fue aceptada en su literalidad; pero si en su sentido ya
que en el Art. 279 del Codigo Penal se ha cambiado el elemento tipico de
ilegitimo, por “sin estar debidamente autorizado”, que debe comprender a quien
no tienen licencia, o si quien la tuvo, ya no tiene derecho a utilizar el bien peligroso
por caducidad. Por otro lado se ha pasado de la simple fabricacién, suministros o
tenencia como delito de peligro abstracto, a la conducta de comercializar y ofrecer
bienes peligrosos, que no estaban en la descripcion tipica anterior.

8. TRAFICO DE PRODUCTOS PIROTECNICOS

El proyecto de ley que da origen a esta modificatoria del Art. 279 — C
referido al Trafico de productos pirotécnicos es el signado con el numero
1275/2011-CR. Se ha cambiado de la estructura tipica el elemento normativo,
“‘ilegitimamente” por el “sin estar debidamente autorizado” y las razones de este
cambio es el problema de la informalidad en la fabricacién y venta de productos
pirotécnicos, que ponen en peligro a las personas que lo adquieren en esta
situacion, y ademas colocando en peligro, la seguridad publica. La redaccion del
tipo penal ha quedado de la siguiente manera:

“Articulo 279-C. Trafico de productos pirotécnicos

El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, importa, exporta,
deposita, transporta, comercializa o usa productos pirotécnicos de cualquier
tipo, o los que vendan estos productos a menores de edad, seran
reprimidos con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho arios y trescientos sesenta y cinco dias-multa.

8 http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2011.nsf
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La pena sera no menor de cinco ni mayor de diez afios, si a causa de la
fabricacion, importacion, deposito, transporte, comercializacion y uso de
productos pirotécnicos, se produjesen lesiones graves o muerte de
personas.”

Por su naturaleza este es un delito de peligro abstracto en el tipo basico,
pero en su forma agravada., segundo parrafo es uno de resultado cuando se
producen lesiones graves o muerte de personas.

9. MARCAJE O SEGUIMIENTO

En la doctrina se asemeja esta figura a la conspiracion para delinquir,
basado en la voluntad criminal del agente que interviene en esta conducta. La
funcidén politico criminal de este tipo pena, es el ser un instrumento de lucha contra
el crimen organizado®.

El marcaje forma parte de los actos preparatorios de un futuro delito, y
contribuyen en la precision con que se ejecuta el mismo. La doctrina siempre
sefnaldé que los actos preparatorios no eran punibles; pero dado el contexto de
inseguridad ciudadana, el marcaje o seguimiento es determinante para la
realizacion del delito fin. De alli la necesidad de atacarlo con fines preventivos.

El delito de marcaje o reglaje tiene caracteristicas que lo acercan al
denominado  “Derecho penal del enemigo” (Feindstrafrecht), porque en su
estructura hay tres particularidades concretas: a) flexibilizacion de las garantias; b)
incremento de las penas o gravedad en la medida; y ¢) adelantamiento de la
barrera de punibilidad.

Cancio Melia senala que la esencia del concepto de Derecho penal del
enemigo es que constituye una reaccion de combate del ordenamiento juridico
contra individuos especialmente peligrosos, que nada significa, ya que de modo
paralelo a las medidas de seguridad supone tan solo un procesamiento
desapasionado, instrumental, de determinadas fuentes de peligro especialmente
significativas''. En el proyecto 2100/2012-CR citando a Silva Sanchez se alude a
un derecho de excepcién o derecho de tercera velocidad, la mutacion de los actos
preparatorios en delito autobnomo.

Sobre esta postura doctrinaria, lo que trae a preocupacion es la
denominada flexibilizacion de las garantias. Hay un marco de garantias minimas

9 PAUCAR CHAPA, Marcial Eloy. El delito de marcaje o reglaje: un analisis dogmatico sobre sus notas

esenciales. Revista Digital. Derecho Penal. Dirigido por el Profesor José Hurtado Pozo. Facultad de
Derecho de la Universidad de Friburgo. http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/
a_20130708_03.pdf, p, 5

10 ]
Ibidem

" CANCIO MELIA, Manuel. ¢De nuevo? Derecho penal del enemigo. Revista Digital. Derecho Penal.
Profesor José Hurtado Pozo http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/

a_20080526_26.pdf, p, 21
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que tienen que ser respetadas, por lo que entendemos que cuando se combate
este tipo de delitos mas graves, se deben optimizar los instrumentos para atacar la
conducta delictiva, y limitar los derechos fundamentales en funcion de la
complejidad de estas, lo que no significa pues una arrasamiento de los derechos
de los imputados, incluso de aquellos que se ponen al margen del sistema, como
es el caso del terrorismo de naturaleza politica. En el proyecto 2100/2012-CR, se
enfatiza la importancia del acopio de informacién para ejecutor el delito posterior.

Ademas del dolo en el delito de marcaje, en el nivel subjetivo tenemos
ademas, el elemento de tendencia interna trascedente'?, que es el facilitar la
realizacion de los delitos previstos en el tipo.

La redaccion actual de este delito, que ataca las fuentes de peligro, es un
tipo de mera actividad y que no requiere un resultado dafioso, ha quedado de la
siguiente forma:

“Articulo 317-A. Marcaje o reglaje

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afos el que para cometer o facilitar la comision de cualquiera de los
delitos previstos en los articulos 106, 107, 108, 108-A, 121, 152, 153, 170,
171, 172, 173, 173-A, 175, 176, 176-A, 177, 185, 186, 188, 189 o 200 del
Cddigo Penal, acopia o entrega informacion, realiza vigilancia o
seguimiento, o colabora en la ejecucion de tales conductas mediante el uso
de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos.

La pena privativa de libertad sera no menor de seis ni mayor de diez afios
cuando el agente:

1. Es funcionario o servidor publico y aprovecha su cargo para la comision
del delito.

2. Mantiene o mantuvo vinculo laboral con la victima u otro vinculo que la
impulse a esta ultima a depositar su confianza en el agente.

3. Utilice a un menor de edad.

4. Labora, pertenece o esta vinculado a una empresa del sistema
financiero y, por razén de su cargo u oficio, tiene conocimiento de los
ingresos econémicos, operaciones bancarias u otros datos sobre el
patrimonio de la victima.

5. Actua en condicidn de integrante de una organizacion criminal.”

Los verbos rectores en este delito son:

Zaffaroni dice al respecto que a los Delitos de intencién (Absichtsdelikte), que se han llamado
también de "tendencia interna trascendente" (la traduccion literal seria "sobrante"). En ellos hay un
fin ultra tipico, o sea que el autor tiene en vista un resultado pero que no tiene que alcanzar
necesariamente, y en algunos casos nunca, porque de ser asi se trataria de otro tipo. Ver en Tratado
de Derecho Penal. Parte General. Tomo lIl. EDIAR. Buenos Aires. 1996. p. 373
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- Acopio o entrega informacion
- Realiza vigilancia o seguimiento
- Colabora en los actos precedentes del delito

MARCAIJE O SEGUIMIENTO

En la nueva redaccion se ha excluido el tipo penal descrito en el articulo
124 A delito de Dafos al Concebido, que es ajeno a este, y por error manifiesto se
incluyé como delito fin. Se ha sistematizado mejor las agravantes y se agrega
nuevos supuestos en el inciso 4 y 5. La primera es si el agente que participa en el
marcaje tiene vinculo de una empresa financiera en la que conozca por su cargo
informacion patrimonial de la victima. Esto contribuye en el caso de extorsion o
secuestro en que se tenga éxito cuando se trate de motivos patrimoniales, pues
asi con seguridad pueden exigir a la victima que de dinero a cambio de su libertad.
Los bancos en los que se realizan transacciones comerciales es la entidad idonea
para recabar informacion sobre la victima.

En el inciso 5 se ha considerado como elemento agravante, si el agente
forma parte de una organizacién criminal, que de por si ya es una fuente de
peligro, a la que hay que hay que atacar en los actos preparatorios, que ahora se
ha convertido en un delito de peligro con fines preventivos del delito fin.

10.NUEVOS TIPOS PENALES

10.1 ESTAFA AGRAVADA

El legislador en el proyecto de ley 2051/2012-CR analiza el contexto actual
en el que las modalidades de engafio han proliferado, como la cascada, el “tumi
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de oro”, el familiar detenido y accidentado, la venta del vehiculo usado, el viaje al
extranjero, siendo las victimas potenciales menores de edad y personas de la
tercera edad. Los sujetos activos orientan su conducta hacia estos sectores y
siempre hay alguna persona confiada que cae, y con engaino o fraude desplaza su
patrimonio. Se ha considerado en este tipo penal agravado en el inciso uno a este
sector vulnerable y también los que tienen discapacidad o mujeres en estado de
gestacion. La redaccion es la siguiente:

“Articulo 196-A">. Estafa agravada

La pena sera privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
anos y con noventa a doscientos dias multa, cuando la estafa:

1. Se cometa en agravio de menores de edad, personas con discapacidad,
mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

2. Se realice con la patrticipacion de dos o mas personas.

3. Se cometa en agravio de pluralidad de victimas.

4. Se realice con ocasion de compra-venta de vehiculos motorizados o
bienes inmuebles.

5. Se realice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro o de
crédito, emitidos por el sistema financiero o bancario.”

Una circunstancia agravante es la pluralidad de agentes para hacerse de
victimas en la estafa. Como ejemplo tenemos la formacion de agencias de viaje
que tramitan unas supuestas visas de trabajo en el extranjero; interviniendo en la
estafa, captadores, recepcionistas, el duefio de la agencia, que luego de solicitar
dinero aprovechandose de las expectativas laborales y mejoras de vida estafan a
sus victimas. Otra agravante es cuando las estafas tienen como victimas a una
pluralidad de personas, configurandose estafas masivas. Se considera supuesto
de esta agravada las que se producen en las ventas de vehiculos, en las que es
muy comun, recibir adelantos de dinero, y luego no se cumple con la entrega de
los autos; y a veces se disfrazan con incumplimientos contractuales; pero si se
investiga a fondo, hay un patron consistente de supuestos problemas de entrega
pero en realidad son conductas dolosas. Esto también es aplicable al tema de
inmuebles, en un periodo en el que el sector inmobiliario ha crecido en forma
geomeétrica en el pais, y se venden proyectos de casas o departamentos y con
exhibiciones de maquetas y en las fechas pactadas no se produce la entrega del
inmueble.

Por ultimo otra agravante considerada es cuando se sustrae datos de
tarjeta de ahorro o crédito emitidos por bancos. La victima con engaio o fraude se
le sustrae los datos para luego poder disponer de su patrimonio.

Incorporado por la Ley 30076
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En la realidad, la sustraccion de datos para afectar patrimonialmente al
titular, es toda una operacion que involucra a personas que trabajan en las
entidades financieras, y también las empresas Courier que se encargan de
distribuir tarjetas. De pronto una persona le viene su estado de cuenta y aparece
compras que nunca ha realizado, habiéndose empleado o datos de su misma
tarjeta para clonarlas o se le suplanta empleando sus datos o se le genera tarjetas
adicionales con las que se produce el traslado de su patrimonio o dinero al
estafador.

10.2. TRAFICO ILEGAL DE DATOS

Se ha incorporado al campo de delitos informaticos el delito de trafico ilegal
de datos personales. En el Proyecto N° 2129/2012-CR, el dato personal como
objeto de la accion delictiva, es toda informacién de persona natural que lo
identifica o lo hace identificable a través de medios que pueden ser
razonablemente utilizados. Los datos personales estan contenidos en Reniec,
las aseguradoras. Los datos patrimoniales en los bancos y empresas como
Infocorp. Los datos laborales, provienen de donde trabaja la persona y pueden
considerarse sensibles, si de su uso o publicidad afecta directamente la vida de la
persona. El tipo penal también considera como agraviados a las personas juridicas
de quienes otras entidades manejan informacion sensible.

La estructura tipica es la siguiente:

“Articulo 207-D. Trafico ilegal de datos

El que, crea, ingresa o utiliza indebidamente una base de datos sobre una
persona natural o juridica, identificada o identificable, para comercializar,
traficar, vender, promover, favorecer o facilitar informacion relativa a
cualquier ambito de la esfera personal, familiar, patrimonial, laboral,
financiera u otro de naturaleza analoga, creando o no perjuicio, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco
anos.

Desde la tipicidad objetiva tenemos que se sanciona a quien realiza las
siguientes acciones: crea, ingresa o utiliza, indebidamente una base de datos que
pueden ser tanto de personas naturales como personas juridicas. Con esta
informacion obtenida ilegalmente el agente realiza estas otras acciones:

Comercializa'.- Negociar comprando y vendiendo o permutando géneros. Es
decir lo ofrece como un producto para potenciales compradores;

Trafica'®.- Conforme al real diccionario de la lengua espaniola proviene la palabra
del italiano trafficare, y este a su vez del latin “transfigicare”, que significa cambiar

14 http://lema.rae.es/drae/?val=comerciar
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de sitio. El trafico implica llevar la informacion de un lugar a otro, y no
necesariamente tiene una finalidad pecuniaria

Vende'®.- Traspasar a alguien por el precio convenido la propiedad de lo que uno
posee. Este un fendbmeno mas individual reducido incluso por ejemplo a un solo
comprador, a diferencia del comercio que también hay venta pero puede ser
masivo.

Promueve'’ Se alude a la persona que indebidamente inicia o impulsa el uso de
los datos de una base de datos.

Favorece.- Los actos de favorecimiento implican que el sujeto coadyuva o crea las
condiciones para que se consume el delito de trafico de datos.

~10.3. DELITO DE GRAVE PERTURBACION DE LA TRANQUILIDAD
PUBLICA

El proyecto de ley 227/2011-CR propuso la incorporacion de un nuevo tipo
penal que sancionara la provocacion de alarma mediante la difusién de noticias de
un hecho falso, que atentaria contra la vida de las personas o los bienes publicos
y privados. Esto debido a la difusion de noticias falsas o alertas de atentados
terroristas que genera zozobra y miedo a las personas. Lo mas cercano a esta
conducta que se busca sancionar es la establecida en el Art. 452 del Codigo Penal
que dice: “Faltas contra la tranquilidad publica.- Sera reprimido con prestacion de
servicio comunitario de veinte a cuarenta jornadas o con sesenta a noventa dias-
multa: (...)

2. El que perturba levemente la paz publica usando medios que puedan
producir alarma.”

Ahora ante la gravedad de la informacién falsa difundida, se tipifica esta
conducta como delito siendo el bien juridico tutelado la tranquilidad publica.

En el derecho comparado, anota el proyecto de ley 227/2011-CR. se
contempla esta figura como el Art. 561 del Cédigo Penal de Espana, el Art. 211
primer parrafo del codigo penal argentino, el Art. 343 del Codigo Penal de
Colombia. En la jurisprudencia de Colombia se considera el derecho a la
tranquilidad como un derecho personalisimo que se deriva de una vida digna y
comprende el derecho al sosiego. La disposicion del tipo penal es como sigue:

“Articulo 315-A. Delito de grave perturbacion de la tranquilidad publica

15 Ibidem
16 Ibidem
7 Ibidem
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El que perturbe gravemente la paz publica usando cualquier medio
razonable capaz de producir alarma, sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis arios.

Se considera perturbacion grave a todo acto por el cual se difunda o ponga
en conocimiento de la autoridad publica, medios de comunicacion social o
de cualquier otro por el cual pueda difundirse masivamente la noficia, la
inminente realizacion de un hecho o situacion falsa o inexistente,
relacionado con un dafio o potencial dafo a la vida e integridad de las
personas o de bienes publicos o privados.

Si el agente actua en calidad de integrante de una organizacion criminal
que, para lograr sus fines, cualesquiera que sean, utiliza como medio la
amenaza de la comision del delito de terrorismo, sera sancionado con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios.”

El nucleo de esta conducta es la perturbacién grave que provoca alarma, y
se ponga en conocimiento de la autoridad (puede ser la policia nacional), medios
de comunicacion que puedan difundir la noticia a la poblacion, y que se encuentre
relacionado con potenciales dafios que se pueda causar. La gravedad se da
cuando el sujeto activo actua como miembro de una organizacion y utiliza como
medio la amenaza de realizacion de delito de terrorismo

11.LAS PENAS

11.1. PENA DE INHABILITACION

La pena de inhabilitacidén consiste en la pérdida, o suspensién de uno o mas
derechos de modo diferente al que comprometen las penas de prisién y multa’ .
En la doctrina nacional se la define como la privacidn y restriccion de ciertos
derechos del delincuente sean politicos, econdmicos y sociales, como
consecuencia de la realizacién de un delito y su caracter es infamante.

La inhabilitacion como sancién tiene naturaleza de pena y los efectos son la
restriccion de derechos del condenado. La ley 30076 en el Art. 36 del Codigo
Penal ha establecido otras modalidades de inhabilitacion que son:

10. Privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos.

La finalidad es alejar a los agentes del delito de los lugares donde reside la
victima por ser un peligro potencial para esta.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal. Parte General. Volumen |. Editado EDIAR. Buenos Aires.

2000. p. 935

19 PENA CABRERA. Raul Tratado de Derecho Penal. Parte General. Editorial Grijley. Lima. 1999. p. 617
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11. Prohibicién de acercarse o comunicarse con la victima, sus familiares u
otras personas que determine el Juez.

Esto en la misma logica anterior, cuando hay fines de amedrentamiento o
puesta en peligro.

12. Prohibicibn de comunicarse con internos o Vvisitar establecimientos
penales.

Tiene su fundamento en que se ha identificado que el accionar delictivo a
titulo de autoria mediata proviene en delitos graves como secuestro, extorsion o
robos, desde los centros penitenciarios.

11.2. DURACION DE INHABILITACION

Se ha ampliado el plazo de seis meses a 10 afios con excepcion de los
supuestos del Art. 36 incisos 6 (portar armas) 7 (cancelacion de licencia de
conducir) y 9 que es definitiva. La inhabilitacién perpetua en la norma anterior®
era para el segundo parrafo del inciso 6 y el inciso 9 del articulo 36. Tenemos una
postura que la inhabilitacion permanente como pena no puede ser indefinida pues
incluso la cadena perpetua puede ser revisada para fines de beneficios
penitenciarios a los 35 afos, la misma que ha sido establecida a partir de la
doctrina del Tribunal Constitucional.

12. DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

Este tema es de indudable trascendencia, porque establecida la
responsabilidad de un imputado en un ilicito penal, se abre paso a la fijacion
concreta de la sancidén penal. Aqui se dan dos fendmenos que tienen impacto en
la ciudadania; cuando irrazonablemente se dictan sentencias con quantum
punitivos minimos y en desproporcién frente a la lesion del bien juridico tutelado; o
en el otro extremo, se imponen sanciones excesivas. Ambos, sin un curso
argumental solido, primando muchas veces la intuicion judicial pueden devenir en
arbitrarios.

No solo el Acuerdo Plenario 2-2010 ha tratado de corregir esta problematica
sino desde la Presidencia del Poder Judicial con la emision de la Resolucion
Administrativa 311-2011-P-PJ del 1 de septiembre del 2011 “Circular relativa a la
correcta determinacion judicial de la pena” se ha abordado este tema.

20 Articulo 38. Duracién de la inhabilitacién principal por destitucién. La inhabilitacién principal se

extiende de seis meses a cinco afios, salvo en los casos a los que se refiere el segundo parrafo del
inciso 6 y el inciso 9 del articulo 36, en los cuales es definitiva. (Modificado por la Ley N2 29988 (del
18/01/2013)
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En esta circular se define la determinacion de la pena como el
procedimiento técnico valorativo que debe seguir todo 6érgano jurisdiccional al
momento de imponer una sancién penal.

12.1. APLICACION DE LA PENA. PRESUPUESTOS PARA
FUNDAMENTARLA.

La Ley comentada ha agregado dentro del Art. 45 inciso 1 el abuso de
cargo posicion econdémica, formacion poder, oficio, profesiéon o funcidn que ocupa
el imputado en la sociedad. Lo que no desarrolla explicitamente la ley, es si este
supuesto es para agravar o atenuar la penal. Inferimos que la primera parte del
inciso 1 del Art. 45 es una circunstancia de atenuacion mientras que el abuso de
cargo o posicion econdmica y otros de esta naturaleza es de agravacion. La
cultura y costumbres que ingresan en el ambito del juicio de culpabilidad, siguen
una linea de atenuacion.

Los intereses de la victima y familiares deben ponderarse al fijar la pena
pero tienden a considerarse mas como agravantes.

13.INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

La Ley ha incluido el Art. 45-A en la que se fijan pautas para llegar a la pena
concreta en cada caso puesto en conocimiento del juez. La finalidad es que la
pena tenga una debida motivacién como se sefiala en el primer y segundo parrafo.

“Toda condena contiene fundamentacion explicita y suficiente sobre los
motivos de la determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena.

Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el juez atiende
la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no
sean especificamente constitutivas, del delito o modificatorias de la
responsabilidad.”

13.1. DETERMINACION CUANDO EXISTEN CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES Y ATENUANTES GENERICAS

La norma dispone que el juez para determinar la pena aplicable deba
desarrollar las siguientes etapas:

“1. Identifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la pena
prevista en la ley para el delito y la divide en tres partes.
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2. Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando Ila
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes observando las
siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran unicamente
circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio
inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la pena
concreta se determina dentro del tercio intermedio.

c¢) Cuando concurran unicamente circunstancias agravantes, la pena
concreta se determina dentro del tercio superior.”

La fijacidbn de penas tasadas nos pone en una situacion de hacer casi
matematica la fijacion de la sancion. Si bien hay antecedentes de esta forma de
cuantificar la pena como en Colombia, que en vez de tercios son cuartos Art. 61,
un minimo, dos medios, y uno maximo. Estos criterios tienen que trabajarse
cuidadosamente de tal forma que al final en la aplicacion de estas reglas no nos
encontremos con penas desproporcionadas.

Aplicando estas pautas, en el delito de Robo Agravado, la pena minima es
12 y la maxima es 20 afos. El espacio punitivo es 8 afnos, el que tiene que
dividirse en tercios. Si lo multiplicamos por meses tenemos 8 x 12 = 96 meses / 3
es 32 meses por cada tercio.

Ejemplo en Robo 12 a 18

20 anos o 240 meses

AGRAVANTES (32 meses)
(Tercio superior)
17.34 aios o 208 meses

17.34 anos o 208 meses
AGRAVANTES Y
Y ATENUANTES (32 meses)
(Tercio medio)

14.68 anos o 176 meses

14.68 anos o 176 meses

ATENUANTES (32 meses)
(Tercio inferior)
12 afnos o 144 meses
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13.2. DETERMINACION CUANDO EXISTEN CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES Y ATENUANTES CUALIFICADAS

El Art. 45-A del Codigo Penal considera las denominadas circunstancias
atenuantes privilegiadas o agravantes cualificadas, que pueden “romper” los
minimos y maximos conminados. Las penas tasadas pueden encontrarse en
problemas cuando se encuentran en tipos penales indeterminados en sus
maximos conminados. ¢Como operaria la reincidencia en el delito de parricidio
cuya pena minima es 15 afios y la maxima es 35 afios que es el maximo de las
penas temporales? Las reglas tendrian que sujetarse a los 35 afos. Veamos otro
ejemplo, si el delito de coaccion tiene como pena minima 2 dias y maxima 2 afos,
¢, Como operaria la responsabilidad restringida si es atenuante cualificada? Los
dos dias los convertimos en 48 horas dividido entre 3 seria 16 horas. El tercio en
el que se moveria la pena seria en 16 horas debajo de las 48 horas. Si el juzgador
le quiere reconocer al condenado el tercio, la pena seria de 32 horas, es decir 1
dia y medio. En esta situacion absurda, las pautas matematicas empiezan a
trastabillar.

La determinacién de la pena concreta segun el Art. 45-A se hace de la
siguiente forma:

a) Tratandose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina
por debajo del tercio inferior; (debajo del tercio inferior se entiende debajo del
minimo legal)

b) Tratandose de circunstancias agravantes, la pena concreta se determina
por encima del tercio superior

c) En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes,
la pena concreta se determina dentro de los limites de la pena basica
correspondiente al delito.

Aplicacién en delito de Falsedad Ideolégica Art. 428 CP pena 4 a 6
anos.
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CIRCUNSTANCIAS CUALIFICADAS

TERCIO SUPERIOR

AGRAVANTES Reinci i
6 AR afios GRAVANTES Reincidencia

PENA BASICA

- AGRAVANTES y ATENUANTES
3abanos

TERCIO INFERIOR ATENUANTES Responsabilidad Restringida
3a2anos Error de Prohibicion

14.CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES Y AGRAVANTES GENERICAS

La modificacion del Art. 46 precisa cuales son las circunstancias de
atenuacion y luego la agravacion lo que nos parece un avance frente al texto
anterior en el que bajo el titulo de individualizacién de la pena habia que inferir la
naturaleza de aquellas, es decir si eran agravantes o atenuantes.

Las atenuantes son las circunstancias que no estan previstas especificamente
para sancionar el delito y no son elementos constitutivos del hecho punible siendo
las siguientes:

a) Carencia de antecedentes penales

La inexistencia de antecedentes no es algo nuevo, pues en la practica judicial
se valora para determinar la pena. La carencia implica que el condenado es un
primario y de quien se espera no vuelva a delinquir.

b) Obrar por méviles nobles y altruistas

Esto puede confundirse con una causal de justificacion que hagan que la
conducta sea permitida por el orden juridico, por lo que es de advertir que si bien
hay moviles nobles de por medio, estos de por si no justifican totalmente la
comision del ilicito.

c) El obrar en estado de emocion o de temor excusables
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La actuacion en situacion emocional vulnerable o por miedo altera la
conciencia de la ilicitud del acto.

d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la
gfjecucion de la conducta punible

Por ejemplo situaciones de pobreza o de enfermedad que empujan a una
persona a cometer delitos. Sin embargo debe establecerse en qué situacion puede
operar la atenuante, pues sino se estaria justificando un comportamiento criminal
con una alusion simplista a la pobreza, que es una mal que tienen muchas
personas.

e) Procurar voluntariamente después de consumado el delito la disminucion
de sus consecuencias

Consiste en que el agente minimiza voluntariamente los efectos de su accion
delictiva, evitando que se expandan y aumente el dafio al bien juridico tutelado.

f) Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias
derivadas del peligro generado.

Este es un signo de arrepentimiento del imputado. La accion de reparar o
de indemnizar por los dafios que hubiese ocasionado, se debe tomar como algo
favorable al sentenciado. Como ejemplo tenemos que en un accidente de transito
el agente lleva al herido a emergencias y paga los gastos de internamiento
hospitalizacién.

g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber cometido
la conducta punible para admitir su responsabilidad

Esto procesalmente puede equipararse a la confesion sincera, que en este
ambito puede operar como circunstancia atenuante cualificada de tal forma que
pueda reducirse prudencialmente la pena debajo del minimo conminado.

h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta
punible.

El unico parametro equiparable son las edades cercanas a la imputabilidad
restringida.

Son circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas
especificamente para sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del
hecho punible:

a) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos destinados a
actividades de utilidad comun o la satisfacciéon de necesidades basicas de
la colectividad.
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La implicancia de esta agravante es que indirectamente se ataca a la
colectividad que es la destinataria de los servicios de utilidad comun en los que se
encuentran involucrados el pago de sus impuestos. Por ejemplo sustraccion de
cables de electricidad, o ataque terrorista contra una torre de alta tension.

b) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos publicos.

Estos tendrian que estar fuera del hecho punible o el tipo penal, para
considerarse como agravante, Por ejemplo no podria contemplarse el delito de
peculado cuyo elemento tipico son los bienes del Estado. Serian conductas que
guarden relacion con bienes del Estado. Tal vez el delito de omision funcional,
cuando en el cobro de impuestos el funcionario ha dejado dolosamente prescribir
la accion administrativa.

¢) Ejecutar la conducta por motivo abyecto, insignificante o mediante precio,
recompensa o promesa remuneratoria;

Abyecto es sinonimo de vil, despreciable, vil mientras que motivo futil se le
entiende como insignificante, baladi. El precio es el valor monetario con se estima
algo, y la recompensa, es el pago de un precio condicionado al éxito de la accién
delictiva, mas una promesa remuneratoria. Entendemos esto ultimo como el pago
de un servicio de una persona que se encuentra en situacion de subordinacion con
el actor mediato o intelectual, y que trabaja para él por un salario,

d) Ejecutar el delito bajo moviles de intolerancia o discriminacion de cualquier
indole;

Matar a una persona porque es de la comunidad negra refleja
intrinsecamente un acto de intolerancia. Alli no solo hay la conducta de matar a
alguien sino hay motivaciones que tiene su base en la discriminacion, esto es que
el agente en su fuero interno considera que es superior a la victima y esto motiva
mas para que proceda a matarle.

e) Emplear en la ejecucion de la conducta punible medios de cuyo uso pueda
resultar peligro comun;

Robar un local cerrado colocando previamente una bomba y hacerla
estallar, genera una situacion potencial de dafio a las personas que estan en dicho
lugar del acto delictuoso y en consecuencia el delito no so6lo se ha circunscrito al
robo como tal, sino por el medio empleado se ha generado una fuente de peligro
de la integridad persona de las personas.

f) Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la
condicion de superioridad sobre la victima o aprovechando circunstancias
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de tiempo, modo o lugar, que dificulten la defensa del ofendido o la
identificacion del autor o participe;

El agente realiza la conducta en forma secreta, o aprovecha su situacion de
superioridad, o uso de circunstancias que tengan en vulnerabilidad a la victima.

g) Hacer mas nocivas las consecuencias de la conducta punible, que las
necesarias para consumar el delito;

En este caso el agente se extra limita en los medios empleados para
consumar el delito. Es decir actua dentro de la situacion criminal de manera
desproporcionada. En un robo el agente luego de someter a la victima la golpea
innecesariamente, y después sustrae los bienes.

h) Realizar la conducta punible abusando el agente de su cargo, posicion
economica, formacion, poder, oficio, profesion o funcion;

El agente para realizar el hecho delictivo abusa de su cargo, por ejemplo
ser funcionario publico o tiene poder econémico que lo utiliza para consumar el
delito. Tenemos el delito de coaccion u hostigamiento contra una empleada del
hogar

i) La pluralidad de agentes que intervienen en la ejecucion del delito;

La suma de voluntades en proporcion a los bienes juridicos tutelados y las
victimas como sus depositarios es considerada también como circunstancia
agravante. Debemos considerar que en la mayoria de tipos agravados, se
considera la pluralidad; sin embargo en los que no se contemple aplica esta
circunstancia.

J) Ejecutar la conducta punible valiéendose de un inimputable;

El instrumentar a un inimputable, esto es, a una persona que es incapaz de
entender la ilicitud de su acto por razones mentales, no libera de
responsabilidades al agente sino agrava su situacién en la sancion.

k) Cuando la conducta punible es dirigida o cometida total o parcialmente
desde el interior de un lugar de reclusion por quien esta privado de su
libertad o se encuentra fuera del territorio nacional;

Las carceles no solamente se les conoce como universidades del delito
sino, y se ha comprobado, de ellas se dirige el accionar criminal por sujetos que se
encuentran ya condenados y continuan planeando desde dentro, secuestros,
robos, u homicidios.

/) Cuando se produce un darfio grave al equilibrio de los ecosistemas
naturales;
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Los derechos de tercera generacion o difusos como el de vivir en un medio
ambiente sano y equilibrado para la vida, pueden verse afectados por delitos
especificos que tienen impacto en los eco sistemas. La minera ilegal tiene esos
efectos nocivos, pues los procesos de extraccion de minerales sin reglas y
autorizaciones permiten la depredacion de la fauna, la afectacion de la atmdsfera
la contaminacion de las aguas contaminando y logrando que el eco sistemas se
deteriore progresivamente.

m) Cuando para la realizacion de la conducta punible se han utilizado armas,
explosivos o venenos, u otros instrumentos o procedimientos de similar
eficacia destructiva.

Los objetos o instrumentos sefialados en la agravante son de peligro, de tal
manera que coadyuvan en la pluri ofensividad de algunos delitos como contra la
seguridad publica.

15.CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES CUALIFICADAS

15.1. LA REINCIDENCIA

La reincidencia y la habitualidad tienen criticos en la doctrina pues
consideran que se retorna a un derecho penal de autor y que ademas viola el
principio ne bis in idem. Zaffaroni por ejemplo dice: “Este derecho penal imagina
que el delito es sintoma de un estado del autor, siempre inferior al del resto de las
personas consideradas normales. Este estado de inferioridad tiene para unos
naturaleza moral y, por ende, se trata de una version secularizada de un estado de
pecado juridico, en tanto que para otros es de naturaleza mecanica y, por lo tanto,
se trata de un estado peligroso.”™’

En la Sentencia TC N° 0014-2006-PI/TC de 19 de enero de 2007 en el
Proceso de inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de Abogados del Cono
Norte de Lima contra el Congreso de la Republica para que se expulse del sistema
juridico los institutos de la reincidencia y habitualidad incorporadas por la Ley N.°
28726, fall6 declarandolas constitucionales y en el sentido que de por medio se
encuentra el principio de culpabilidad en el que se valora la capacidad del agente
de internalizar que su conducta es ilicita. Esto que se centra en el ambito del
conocimiento de la antijuridicidad se profundiza en alguien que ya ha pasado por
el sistema penal y ha sido sancionado, pues por regla de experiencia esta persona
sabe mas que quien no ha pasado por un proceso penal.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal. Parte general. Volumen I. Editado por Ediar. Buenos Aires.

2000,p, 63
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El articulo 46 B habia sido modificado recientemente a través de la Ley N°
30068, publicada el 18 julio 2013. EIl texto que trae la ley N° 30076 es el
siguiente:

“El que, después de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre en
nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco afos tiene la
condicion de reincidente. Tiene igual condicion quien después de haber sido
condenado por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en un
lapso no mayor de tres afios.”

En el primer parrafo se le ha modificado el plazo para la falta dolosa. En el
texto anterior era de cinco afios y ahora es de tres. Los cinco afos se ha
mantenido para delitos dolosos. Ademas quien ha sido condenado por faltas y
luego comete falta o delito doloso se le considera como reincidente.

‘La reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada, en cuyo
caso el juez aumenta la pena hasta en una mitad por encima del maximo
legal fijado para el tipo penal.”

En el segundo parrafo el caracter de la reincidencia es de circunstancia
agravante cualificada y no una de agravante mas que se encuentra en algunos
tipos penales. Este es el agregado que ha realizado la Ley N° 30076 al texto
anterior.

“El plazo fijado para la reincidencia no es aplicable a los delitos previstos en
los articulos 107, 108, 108-A, 108-B, 121-A, 121-B, 152, 153, 153-A, 173,
173-A, 186, 189, 195, 200, 297, 317-A, 319, 320, 321, 325, 326, 327, 328,
329, 330, 331, 332 y 346 del Codigo Penal, el cual se computa sin limite de
tiempo. En estos casos, el juez aumenta la pena en no menos de dos
tercios por encima del maximo legal fijado para el tipo penal, sin que sean
aplicables los beneficios penitenciarios de semilibertad y liberacion
condicional.”

Se ha ampliado en el tercer parrafo el plazo de cdmputo de la reincidencia
de mas rigor comprendiéndose el Articulo 108-A.- Homicidio calificado por la
condicion oficial del agente. Articulo 195. Receptacion agravada y Articulo 317-A.
Marcaje o Reglaje.

El cuarto parrafo mantiene la estructura del articulo 46 b anterior
estableciendo el aumento de pena hasta una mitad del maximo legal para los
beneficiados por indulto o conmutacion:

“Si al agente se le indulté o conmutd la pena e incurre en la comision de
nuevo delito doloso, el juez aumenta la pena hasta en una mitad por encima
del maximo legal fijado para el tipo penal.”
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En el quinto parrafo se establece que no se computa los antecedentes
cancelados o rehabilitados para los delitos descritos en el los articulos 107, 108,
108-A, 108-B, 121-A, 121-B, 152, 153, 153-A, 173, 173-A, 186, 189, 195, 200,
297, 317-A, 319, 320, 321, 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 332 y 346 del
Caodigo Penal.

“En los supuestos de reincidencia no se computan los antecedentes
penales cancelados o que debieren ser cancelados, salvo en los delitos
sefalados en el tercer parrafo del presente articulo.”

Hemos de concluir que la institucion de la reincidencia desde una optica
preventivo especial se dirige a quienes ya han cometido delitos y que si bien es un
segmento minoritario, si impactan a la comunidad con sus acciones.

15.2. HABITUALIDAD

El articulo 46-C también habia sido modificado por la Ley N° 30068,
publicada el 18 julio 2013. Con la Ley N° 30076 que comentamos se tiene la
redaccion siguiente:

“Articulo 46-C. Habitualidad

Si el agente comete un nuevo delito doloso, es considerado delincuente
habitual, siempre que se trate por lo menos de tres hechos punibles que se
hayan perpetrado en un lapso que no exceda de cinco arios. El plazo fijado
no es aplicable para los delitos previstos en los articulos 107, 108, 108-A,
108-B, 121-A, 121-B, 152, 153, 153-A, 173, 173-A, 186, 189, 195, 200, 297,
317-A, 319, 320, 321, 322, 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 332 y 346 del
Cddigo Penal, el cual se computa sin limite de tiempo.”

Se ha ampliado la habitualidad que se computa sin limite de tiempo para
otros delitos descritos en el articulo 108-A.- Homicidio calificado por la condicion
oficial del agente, articulo 195. Receptacidén agravada, articulo 317-A. Marcaje o
Reglaje y articulo 322 Cooperacion de profesional sanitario en el delito de tortura.

También la habitualidad es aplicable a las faltas, algo no considerado en el
texto modificado y la nueva redaccién es asi:

“Asimismo, tiene condicion de delincuente habitual quien comete de tres a
mas faltas dolosas contra la persona o el patrimonio, de conformidad con
los articulos 441 y 444, en un lapso no mayor de tres afnos.”

Tal como la reincidencia, se considera a la habitualidad como una
circunstancia agravante cualificada que tiene efectos sobre la pena abstracta.
El aumento para todos los delitos, es un tercio sobre la pena maxima, y para los
delitos agravados (707, 108, 108-A, 108-B, 121-A, 121-B, 152, 153, 1563-A, 173,
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173-A, 186, 189, 195, 200, 297, 317-A, 319, 320, 321, 322, 325, 326, 327, 328,
329, 330, 331, 332 y 346 del Codigo Penal) es hasta una mitad.

“La habitualidad en el delito constituye circunstancia cualificada
agravante. El juez aumenta la pena hasta en un tercio por encima del
maximo legal fijado para el tipo penal, salvo en los delitos previstos en los
parrafos anteriores, en cuyo caso se aumenta la pena en una mitad por
encima del maximo legal fijado para el tipo penal, sin que sean aplicables
los beneficios penitenciarios de semilibertad y liberacion condicional.”

Los habituales no tienen derecho a gozar de los beneficios de semilibertad
y liberacién condicional.

“En los supuestos de habitualidad no se computan los antecedentes
cancelados o que debieren estar cancelados, salvo en los delitos antes
sefialados.”

La reincidencia y la habitualidad tienen estas diferencias. Mientras que en la
primera se trata de delitos que tienen la calidad de cosa juzgada, para la
habitualidad debe haberse cometido tres hechos punibles sin necesidad de
condena® en el lapso de 5 afios o ahora en forma ilimitada en los delitos graves.
En el tiempo ilimitado la habitualidad se asemeja a una reincidencia pues hay una
alta probabilidad que el presunto habitual tenga condena consentida. Es en el
tiempo corto de 5 afios donde podrian darse el caso de habitualidad. (Es de tener
presente que es poco frecuente establecer la habitualidad porque los certificados
de antecedentes penales solo registran condenas) Para detectar esta situacion
tendria que solicitarse a todas las administraciones de las Cortes Superiores si el
imputado tiene otros procesos en tramite, lo que seria un tramite asaz engorroso
pues no hay interconexion. Debemos confesar que nunca hemos visto un caso de
habitualidad pero si muchos de reincidencia.

16.CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES CUALIFICADAS

16.1. RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA

La criminalidad se ha concentrado fuertemente no sélo en las capas
jovenes de la poblacion sino en menores de edad que son utilizados en robo,
asesinatos por encargo, o extorsiones, por lo que ya antes de llegar a su mayoria
de edad tienen un recorrido por la delincuencia y han estado internados en los
centros juveniles. De alli que puede entenderse que esta regla que establecia un
beneficio en la reduccion de pena a menores de 18 a 21 y mayores 65 afios se
haya ampliado a otros supuestos, pues en su construccion original sélo estaban
excluidos los delitos de violacion de la libertad sexual, trafico ilicito de drogas,

%2 Asi lo establece el considerando 13 d) del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116 de dieciocho de julio de
dos mil ocho
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terrorismo, terrorismo agravado, atentado contra la seguridad nacional y traicion a
la Patria u otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de
veinticinco afos o cadena perpetua. Ahora se ha aumentado las exclusiones de
este beneficio a delitos como homicidio calificado, homicidio calificado por
condicion de agente, extorsion, secuestro, robo agravado y apologia del delito

Se mantiene Homicidio culposo 111 del Cddigo Penal y 124 lesiones
culposas siempre que hayan incurrido en forma reiterada.

Originalmente se plante6 en el Congreso que se eliminara la imputabilidad
restringida a todos los delitos; pero esta iniciativa no prospero.

Este aumento de supuesto tendra que lidiar con el Acuerdo Plenario N° 4-
2008 que estimo dejar libre a los jueces para que decidan si lo consideran
necesario, inaplicar las exclusiones si colisionan con derechos constitucionales. La
Sala Constitucional Permanente en los casos: 2845-2001 29 de septiembre del
2011, 1260-2011 7 de junio del 2011 1197-2011 del 7 de junio del 2011, 1195-
2011 del 7 de junio del 2011 como doctrina jurisprudencial ha sehalado que
corresponde inaplicar judicialmente en ejercicio de la facultad de control difuso de
constitucionalidad la norma del segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal
que excluye la aplicacién de la responsabilidad penal restringida para delitos de
violacién sexual, por vulnerar el derecho fundamental a la igualdad ante la ley.?

Como conclusion tenemos que el mensaje de la Corte Suprema no es
uniforme pues mientras el Acuerdo Plenario Acuerdo Plenario N° 4-2008 deja que
los jueces segun su saber y entender lo apliquen o inapliquen, la Sala
Constitucional va por otro camino. Estimamos que en un Acuerdo Plenario se
debe establecer una orientacion sin ambiguedades; y que debe incluirse en el
debate a los Jueces Supremos de la Sala Constitucional.

Dentro de la Politica Criminal y ubicandonos en un escenario real que exige
medidas claras solo nos queda senalar que si corresponde la exclusién de estos
beneficios a quienes se encuentran en estos graves delitos como robo agravado o
secuestro que tienen una alta incidencia en la actualidad.

17.SUSPENSION DE EJECUCION DE LA PENA

La suspension de la pena tiene como requisito que la condena se refiera a
pena privativa de libertad no mayor de 4 afios. No es la pena conminada sino la
pena concreta como resultado de la determinacion judicial segun el Art. 57 inciso 1
del Codigo Penal. Pero no basta este requisito. Es en el inciso 2 del mencionado

s www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cij-juris/s_cij_jurisprudencia_nuevo/as_jurisprudencia_

sistematizada/as_ jurisprudencia_ uniforme/as_Constitucional/as_inaplicacion_norma/
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articulo 57 en el que se ha incorporado supuestos que debe atender el juez en la
determinacién de la suspension de la pena.

“2. Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento
procesal y la personalidad del agente, permitan inferir al juez que aquel no
volvera a cometer un nuevo delito. El pronéstico favorable sobre la
conducta futura del condenado que formule la autoridad judicial requiere de
debida motivacion;”

Al texto anterior que sélo preveia naturaleza, modalidad y personalidad del
agente, se le ha agregado el comportamiento procesal. Sobre este ultimo aspecto
gue no se desarrolla, debemos entender que su racionalidad esta en el buen o mal
comportamiento adoptado por el imputado en el curso del proceso, por ejemplo las
dilaciones maliciosas que haya empleado su defensa, distante a una actuacion
con probidad o buena fe como exige la Ley Organica del Poder Judicial, o haber
rehuido o perturbado la persecucion penal (contumacia o afectacion de las fuentes
de prueba) Tiene cierto sentido dentro de una interpretacion sistematica con
instituciones procesales como el hecho que se le favorece en la pena cuando ha
contribuido en la celeridad procesal (terminacion anticipada), y a contrario podria
serle desfavorable la pena si mas bien ha atentado contra este principio.

Existe una deber constitucional que el juez exprese las razones por las que
decide suspender la ejecucion de la pena, de tal forma que esta decision no sea
arbitraria e injustificada. Una de estas justificaciones es el prondstico favorable,
obviamente valorando la informacidén objetiva que tenga del caso. Si se cumple
adecuadamente, no le es imputable al juez si la persona vuelve a delinquir porque
no se puede ser garante de cada persona que bajo su libre determinacién decide
delinquir otra vez.

La norma ha mantenido la prohibicion de dictar una pena suspendida al
reincidente o habitual.

17.1. REGLAS DE CONDUCTA

La suspension de la pena importa que el beneficiado cumpla con reglas
durante el plazo de uno a tres afos, que es su contraparte para gozar de la
suspension. Si las incumple la pena se hace efectiva. La redaccion del Art. 58 del
Caodigo Penal segun la Ley N° 30076 es la siguiente:

“ Articulo 58. Reglas de conducta

Al suspender la ejecucion de la pena, el juez impone las siguientes
reglas de conducta que sean aplicables al caso:
1. Prohibicién de frecuentar determinados lugares;
2. Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion del
juez;
3. Comparecer mensualmente al juzgado, personal y obligatoriamente, para
informar y justificar sus actividades;
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4. Reparar los darios ocasionados por el delito o cumplir con su pago
fraccionado, salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad de
hacerlo;

5. Prohibicion de poseer objetos susceptibles de facilitar la realizacion de
otro delito;

6. Obligacion de someterse a un tratamiento de desintoxicacion de
drogas o alcohol;

7. Obligacion de seguir tratamiento o programas laborales o
educativos, organizados por la autoridad de ejecucion penal o
institucion competente; o,

8. Los demas deberes adecuados a la rehabilitacion social del agente,
siempre que no atenten contra la dignidad del condenado.”

Se ha agregado en el inciso 4 que puede fijarse como regla de conducta la
reparacion de los dafios o cumplir con pago fraccionado. Esto tiene en la practica
repercusioén en temas reparativos sensibles como son los provenientes del delito
de Omision a la Asistencia Familiar.

El uso de drogas o de alcohol de manera descontrolada puede ser un factor
determinante en la comision de ilicitos por lo que desde una perspectiva
resocializadora y minimizando riesgos para la sociedad es posible fijarle como
regla al condenado, que siga un tratamiento especializado. Art. 58.6

Se cree en el imaginario popular, que el ocio mal llevado es origen de todos
los vicios. Es razonable que pueda establecerse, como parte del tratamiento en
libertad, que el sentenciado se someta a programas laborales o educativos que
sean organizados por los érganos de ejecucion o instituciones privadas. Esto
permitira reinsertarlo de forma util a la comunidad.

18.RESERVA DEL FALLO CONDENATORIO

La reserva de fallo en la doctrina alemana se le conoce como la advertencia
con reserva de pena que significa que la culpabilidad del autor se recoge en el
pronunciamiento correspondiente y que la pena merecida se determina en la
sentencia, pero se suspende su imposicidn y el autor recibe una advertencia.?*

En la doctrina penal peruana Hurtado Pozo hace una referencia respecto a
esta figura:

“En el Codigo Penal de 1991, se ha previsto, junto a la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, la reserva del fallo condenatorio
como excepciones al principio que el delito debe tener necesariamente
como consecuencia el castigo efectivo del responsable. Asi mismo,

2 JESCHEK, Hans — Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccién al espafiol por S. Mir.

Puig y F. Mufioz Conde. Editorial Bosch. Volumen I. Barcelona. 1978. P.77
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estos medios de reaccion penal han sido considerados, junto a la pena
de multa, para evitar los efectos negativos del encarcelamiento. Con
este fin se busca excluir tanto las penas privativas de libertad de corta
duracién, como las de mediana duracién®

La Ley N° 30076 ha modificado el Art. 62 siendo la version actual la
siguiente:

“Circunstancias y requisitos

El juez puede disponer la reserva del fallo condenatorio siempre que de las
circunstancias individuales, verificables al momento de la expedicion
de la sentencia, pueda colegir que el agente no cometera nuevo delito.

El pronéstico favorable sobre la conducta futura del sentenciado que
formule la autoridad judicial requiere de debida motivacion.

La reserva es dispuesta en los siguientes casos:

1. Cuando el delito esta sancionado con pena privativa de libertad no mayor
de tres afios o con multa;

2. Cuando la pena a imponerse no supere las noventa jornadas de
prestacion de servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres

3. Cuando la pena a imponerse no supere los dos arios de inhabilitacion.

El plazo de reserva del fallo condenatorio es de uno a tres afos, contado
desde que la decision adquiere calidad de cosa juzgada.”

El primer parrafo del Art. 62 en su versidn anterior decia;
“El juez puede disponer la reserva del fallo condenatorio cuando la

naturaleza, modalidad del hecho punible y personalidad del agente
hagan prever que esta medida le impedira cometer un nuevo delito.”

En la modificacion se concentra la evaluacion del juez en circunstancias
individuales en las que un elemento a considerar puede ser la personalidad del
agente, pero que tengan justificacion o asiento en evidencias y no en una
apreciacion puramente subjetiva del juez. De alli la exigencia al juez, segun el
segundo parrafo, que motive las razones por las que considera que no volvera a
cometer otro delito.

18.1. REGLAS DE CONDUCTA EN LA RESERVA DE FALLO

% HURTADO POZO, José. La suspension de la ejecucion de 1la pena, p 1 en
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/97_98/pdf/Condenaprovi.pdf
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El beneficio de reserva de fallo esta condicionado al cumplimiento de reglas
de conducta. La Ley N° 30076 ha modificado el Art. 64 del Cdédigo Penal en los
siguientes términos:

“Al disponer la reserva del fallo, el juez impone de manera debidamente
motivada las siguientes reglas de conducta que resulten aplicables al caso:

“1. Prohibicién de frecuentar determinados lugares;

2. Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion del
juez;

3. Comparecer mensualmente al juzgado, personal y obligatoriamente, para
informar y justificar sus actividades;

4. Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago
fraccionado, salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad de
hacerlo;

5. Prohibicion de poseer objetos susceptibles de facilitar la realizacion de
otro delito;

6. Obligacion de someterse a un tratamiento de desintoxicacion de
drogas o alcohol;

7. Obligacion de sequir tratamiento o programas laborales o
educativos, organizados por la autoridad de ejecucion penal o
institucion competente; o,

8. Los demas deberes adecuados a la rehabilitacion social del agente,
siempre que no atenten contra la dignidad del condenado.”

Se ha adicionado a la regla de reparacion del dafo la posibilidad que realice
pagro fraccionado, salvo que demuestre que el condenado se encuentra situacion
econdmica precaria. (Art. 64.6 del CP). Ademas, de manera similar a las reglas
para la suspension condicional de la pena, se ha ampliado a otras, como la
exigencia del sometimiento a tratamiento de desintoxicacion si es que el imputado
es adicto. El inciso 7 del Art. 58 dispone que el procesado se obligue a seguir
tratamiento en programas laborales o educativos.

19.REHABILITACION

La rehabilitaciéon es un derecho del condenado y una obligacion del 6érgano
jurisdiccional declararla. La organizacién judicial debe prepararse para que este
procedimiento sea efectivo. En la practica judicial salvo las penas cortas que
pueden ser manejables para poder contabilizar el momento de vencimiento de la
pena para proceder a la inhabilitacion, se tiene un problema con casos que datan
de mas de diez afios. Se tendria que ubicar el expediente para poder hacer esto y
se complica si se encuentra guardado en archivos inubicables y bajo la
competencia de distinto o6rgano jurisdiccional del que sentencié. El dato del
vencimiento de pena debe manejarse en principio, desde un sistema de gestion
automatico que debe dar la alerta al 6rgano jurisdiccional para que se realice la
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rehabilitacion, y si se tuviese el expediente digitalizado, se emitira la resolucion de
inmediato evitando las demoras innecesarias, y la rehabilitacion automatica seria
una realidad y no discurso. El Articulo 69 del Cédigo Penal dice:

“Rehabilitacion automatica

El que ha cumplido la pena o medida de seguridad que le fue impuesta, o
que de otro modo ha extinguido su responsabilidad, queda rehabilitado sin
mas tramite.

La rehabilitacion produce los efectos siguientes:

1. Restituye a la persona en los derechos suspendidos o restringidos por la
sentencia. No produce el efecto de reponer en los cargos, comisiones o
empleos de los que se le privo; y,

2. La cancelacion de los antecedentes penales, judiciales y policiales. Los
certificados correspondientes no deben expresar la pena rehabilitada ni la
rehabilitacion.

Tratandose de pena privativa de libertad impuesta por la comision de delito
doloso, la cancelacion de antecedentes penales, judiciales y policiales
sera provisional hasta por cinco afios. Vencido dicho plazo y sin que medie
reincidencia o habitualidad, la cancelacion sera definitiva.

En el texto anterior sélo estaba prevista la cancelacion de antecedentes
penales que los genera el Poder Judicial y en ellos se consigna si es que la
persona imputada ha sido condenada en proceso previo. Ahora la modificacion
incluye dentro de los antecedentes a los judiciales y policiales.

20.PROHIBICION DE COMUNICACION DE ANTECEDENTES

Producida la rehabilitacion, los registros o anotaciones de cualquier clase
relativas a la condena impuesta sélo podran ser comunicados a solicitud del
Ministerio Publico o del juez. Articulo 70 del Cédigo Penal.

Si hay rehabilitacion automatica, se supone que el condenado ya ha
cumplido con la sancion que se le impuso por un delito. La cancelacion de los
antecedentes penales via la rehabilitacion es un derecho por lo que no es posible
que se divulgue respecto de un delito ya cumplido.

La excepcion es cuando ese informe lo solicita el Ministerio Publico y los
organos jurisdiccionales. Por ejemplo para verificar si hay reincidencia.

21.DECOMISO DE BIENES PROVENIENTES DEL DELITO
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Los bienes que son materia de medidas cautelares son aquellos que se
encuentren en aparente propiedad o posesion de persona natural o juridica y que
por fundadas evidencias se presume son producto directo o indirecto de actividad
delictiva. Estos bienes pueden descomponerse en objetos, instrumentos, efectos y
ganancias que podemos definirlos asi:

- Por “objeto” se entiende como aquel donde recayo la conducta tipica del
sujeto activo®®, y que se encuentra en poder de este. En un sentido amplio
se puede considera también como objeto, al sujeto pasivo del delito como la
victima en homicidio; pero para nuestro trabajo nos referimos a lo que tiene
valor patrimonial.

- “Instrumentos” son todos aquellos objetos que son empleados como medios
directos para la consumacion del delito. Para la doctrina son objetos o
elementos esenciales y no meramente accidentales con los que se
consigue el resultado tipico.?” Un arma de fuego, laboratorio para fabricar
drogas, que estan presentes ex ante de la comision de los ilicitos.

- “Efectos” son los bienes o activos que se obtienen como producto directo
de la actividad delictiva, incluyendo las mercancias materia del delito de
contrabando y defraudacién tributaria.?®

- “Ganancias” son los efectos mediatos del delito; esto es, los bienes,
derechos, titulos, objetos o cualquier provecho patrimonial o econémico,
obtenido como producto indirecto de la actividad delictiva, incluidos los que
provienen de actos licitos realizados sobre los efectos del delito. %°

La incautacion cautelar y el decomiso tienen una relacion medio — fin: la
incautacion tendra como objeto o finalidad ultima y futura al decomiso — de los
objetos, efectos, e instrumentos del delito previstos por el Art. 102 y 103 del CP*°

El decomiso también llamado comiso o confiscacion como consecuencia
accesoria del delito es la privacion definitiva de los objetos, efectos e instrumentos
del delito, dispuesto en una resolucién definitiva o una sentencia con autoridad de
cosa juzgada, esto es con una decision jurisdiccional.>’

El proyecto 1627/2013-PJ presentado por el PJ plantea como idea central
decomisar los instrumentos y medios empleados para la comision de ilicitos, sin

% BENAVENTE CHORRES, Hesbert. La incautacién de bienes en el proceso penal. Rev. Gaceta Procesal

Penal, tomo 18 diciembre del 2010, Lima, p, 37.
2 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Editorial Grijley. Vol Il. Lima. 2001, p, 865.
s Definicion que extraemos del Art. 3 del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N2 093-2012-
PCM.
Art. 3 del Reglamento citado.
YAIPEN ZAPATA, Victor. La incautacién como medida cautelar en el nuevo proceso penal. Revista
gaceta Penal y Procesal Penal. N° 20 Marzo. 2011, p, 229.
31 lbidem, p, 229.
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importar que se encuentren en poder de terceros, y hacer extensivo el decomiso a
las ganancias o efectos de delito que hubiesen sido transformados. La nueva
redaccién ha quedado asi:

“Articulo 102.

El juez, siempre que no proceda el proceso autbnomo de pérdida de
dominio previsto en el Decreto Legislativo 1104, resuelve el decomiso de
los instrumentos con que se hubiere ejecutado el delito, aun cuando
pertenezcan a terceros, salvo cuando estos no hayan prestado su
consentimiento para su utilizacion. Los objetos del delito son decomisados
cuando, atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o
devolucién. Asimismo, dispone el decomiso de los efectos o ganancias del
delito, cualesquiera sean las transformaciones que estos hubieren podido
experimentar. El decomiso determina el traslado de dichos bienes a la
esfera de titularidad del Estado.

El juez también dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente
delictivos, los que seran destruidos.

Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan mezclado con
bienes de procedencia licita, procede el decomiso hasta el valor estimado
de los bienes ilicitos mezclados, salvo que los primeros hubiesen sido
utilizados como medios o instrumentos para ocultar o convertir los bienes
de ilicita procedencia, en cuyo caso procedera el decomiso de ambos tipos
de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o ganancias del delito
porque han sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero
de buena fe y a titulo oneroso o por cualquier otra razon atribuible al autor o
participe, el juez dispone el decomiso de los bienes o activos de titularidad
del responsable o eventual tercero por un monto equivalente al valor de
dichos efectos y ganancias.”

Este procedimiento contra bienes de origen ilicito seria residual a lo que se
hace via el proceso de extincidn de dominio.

CONCLUSIONES

1. La politica criminal disefiada desde el Estado y particularmente desde el
Legislativo en esta normativa recoge en general un clamor ciudadano de
mano dura contra la delincuencia.

2. La descripcion tipica de nuevas conductas anti sociales, se recogen de
casos concretos que se dan en la sociedad, y que han sido descritas en los
diversos proyectos de ley que dieron origen a la Ley N° 30076.
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3. La interpretacion y aplicacion de las normas penales correspondera a los
jueces que deben abordar rapidamente estos cambios.

4. Como toda norma es perfectible, y su eficacia se comprobara en su
aplicacion en la realidad juridica.
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