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RESUMEN

El estudio de investigacion se enfoca en realizar un analisis e interpretar teorias,
doctrina, jurisprudencia y normatividad para tratar el derecho penal del enemigo y su
manifestacion en los delitos de tréfico ilicito de drogas en nuestro ordenamiento juridico
peruano; los objetivos son analizar como se manifiesta el derecho penal del enemigo,
conocer cual es el tratamiento legislativo jurisprudencial y analizar si se puede proponer
la aceptacion y aplicacion del derecho penal del enemigo en el sistema juridico peruano
en los delitos de tréfico ilicito de drogas; la metodologia de investigacion es de enfoque
cualitativo y con un disefio dogmatico juridico social; los resultados son: (i) El derecho
penal del enemigo en los delitos de trafico ilicito de drogas tipificados en los articulos
296° y 297° del Codigo Penal peruano se manifiesta con el adelantamiento de las penas,
aumento de la punibilidad, restriccion de las garantias del proceso, no se respeta la
presuncién de inocencia con la prision preventiva, con la habitualidad y la reincidencia.
(i1) No existe un tratamiento legal ni jurisprudencial del derecho penal del enemigo
reconocido en nuestro ordenamiento juridico peruano. (iii) No se podria proponer la
aceptacion o aplicacion del derecho penal del enemigo en el sistema juridico peruano; la
conclusion es que el derecho penal del enemigo no es compatible con un Estado
constitucional democratico de derecho como el nuestro, mucho menos aceptado, sin
embargo, se muestra disfrazado, mediante leyes, decretos y reformas que asientan

claramente a esta tendencia.

Palabras clave: Derecho penal del enemigo, Estado de derecho, penas, persona,

trafico ilicito de drogas.
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ABSTRACT

The research study focuses on analyzing and interpreting theories, doctrine,
jurisprudence and regulations to address the criminal law of the enemy and its
manifestation in the crimes of illicit drug trafficking in our Peruvian legal system; The
objectives are to analyze how the criminal law of the enemy is manifested, to know what
is the legislative andjurisprudential treatment and to analyze if it is possible to propose
the acceptance and application of the criminal law of the enemy in the Peruvian legal
system in the crimes of illicit drug trafficking; the research methodology is of qualitative
approach and with a sociallegal dogmatic design; the results are: (i) The criminal law of
the enemy in the crimes of illicit drug trafficking typified in articles 296° and 297° of the
Peruvian Criminal Code is manifested with the advancement of penalties, increased
punishability, restriction of the guarantees of the process, the presumption of innocence
is not respected with preventive imprisonment, with habitual and recidivism. (ii) There is
no legal or jurisprudential treatmentof the criminal law of the enemy recognized in our
Peruvian legal system. (iii) Theacceptance or application of the criminal law of the enemy
in the Peruvian legal system couldnot be proposed; the conclusion is that the criminal law
of the enemy is not compatible witha democratic constitutional rule of law such as ours,
much less accepted, however, it is shownin disguise, through laws, decrees and reforms
that clearly support this tendency.

Keywords: Criminal law of the enemy, rule of law, penalties, person, illicit drug
trafficking.
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INTRODUCCION

La presente investigacion trata el problema de fondo el cual es como se manifiesta
el derecho penal del enemigo, cuél es su tratamiento legislativo, jurisprudencial y si se
puede proponer de laguna manera la viabilidad, aceptacion, aplicacion o su gestacion, al
interior de nuestro sistema juridico en los delitos de trafico ilicito de drogas tipificados
en los articulos 296° y 297° del Cddigo Penal, o afectaria las garantias del proceso y el
mismo derecho penal, 0 sea es 0 no compatible con un Estado constitucional y
democratico de derecho como en nuestro, garante del irrestricto respeto de los derechos
de la persona humana, la importancia de esta investigacion es pues asentar bases al
analizar y dar respuestas acertadas a los objetivos propuestos de este problema novedoso
y que ha generado un debate conflictivo en nuestro pais, orientado a la comprobacion de
su existencia 0 no o quiza de su germinacion del derecho penal del enemigo dentro del
sistema legal de nuestro pais, la investigacion se enmarca en el Area de Ciencias Sociales,
en la Linea del derecho, en el tema del derecho penal y procesal penal; el propdsito de la
investigacion es analizar como se manifiesta, cual es el tratamiento legislativo y
jurisprudencial, y se puede proponer de alguna manera la viabilidad, aceptacion,
aplicacion o gestacion del derecho penal del enemigo en los delitos de trafico ilicito de
drogas en nuestro pais y de esta forma contribuir con dar solucién al presente problema
de investigacién , en cuanto a la metodologia de la investigacion es de enfoque cualitativo

y con un disefio dogmatico juridico social.

La estructura del informe de investigacion se dividido en cuatro capitulos el
primer capitulo trata sobre la revision de literatura, marco tedrico, antecedentes, marco
conceptual, este capitulo contiene las bases tedricas sobre las cuales se cimienta la
presente investigacion, como el derecho penal del enemigo, el tréfico ilicito de drogas,
sistema procesal peruano, entre otros; el segundo capitulo trata sobre el planteamiento del
problema, los objetivos planteados, la intencion y justificacion del estudio; el tercer
capitulo trata sobre la metodologia que se utilizo en el presente trabajo de investigacion
y el cuarto capitulo trata el tema de fondo que son los resultados y la discusion de acuerdo
al problema planteado, y finalmente se presentara las conclusiones y recomendaciones a

las que se arribaron.
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CAPITULO |
REVISION DE LITERATURA
1.1 Contexto y marco tedrico
1.1.1 Derecho penal

La mas conocida definicidn del derecho penal ha sido formulada por Franz
(1999) sin ser ajena a criticas y retractores, quien lo concebia como un conjunto
de las reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian crimen, como hecho,
a la pena como legitima consecuencia, y concretando que el derecho penal, en
sentido objetivo, se entiende como derecho criminal; y en sentido subjetivo, como

derecho de castigar, el lus Puniendi.

La palabra derecho deriva del término latino directum, que representa lo
que estd acorde a la regla, el derecho se inspira en proposiciones de justicia y
constituye el precepto normativo e institucional que reglamenta la conducta
humana en sociedad, la base del derecho son las relaciones sociales, las cuales
determinan su contenido y caréacter, dicho de otra forma, el derecho es un conjunto
de normas que permiten resolver conflictos en el seno de una sociedad (Roman,
2009).

“El proposito del derecho penal no es solo la sancion, sino ademas el
resguardo bajo intimidacion de sancién de los bienes juridicos, que tienen como
cimiento normas morales, por otra parte, la ley penal no puede ser una proteccion

autoritaria de la moral” (Roman, 2009).
1.1.2 La funcion del Derecho Penal

Se basa en la defensa de los bienes juridicos, se trata de la cautela de la
lesion de bienes juridicos. En primer lugar, debe tenerse en cuenta solo aquellas
acciones que representan por lo menos un peligro objetivo de lesion de bienes
juridicos (Von, 1999).

Para Guzman (2009) “la particularidad del derecho penal del enemigo es
la de negar a la persona, discutiendo sus derechos fundamentales y su dignidad,
posteriormente alude que involucra un retroceso en el desarrollo del derecho penal

4
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y ultimamente concluye sefialando que la proteccion del derecho penal suplica
como necesidad debatir y batallar el derecho penal del enemigo, es una posicion

completamente inversa a lo esbozado por este derecho”.
1.1.3 Precedentes iusfilosoficos del derecho penal del enemigo

El derecho penal del enemigo y los argumentos que se dan para justificarlo
no son para nada nuevos. Existen una serie de precedentes en la historia de la
filosofia que son muy similares a lo que ahora llamamos derecho penal del
enemigo. Jakobs no es su creador, sino el que le ha dado o tratado de dar cobertura
cientifica o dicho més prosaicamente, legitimacion para su implantacién en paises
democraticos de derecho, ya que el derecho penal del enemigo es algo que hasta
hace relativamente poco siempre ha sido propio Unicamente de gobiernos
dictatoriales (L6pez, 2015).

Jakobs se fija en una serie de filésofos contractualistas Rousseau, Hobbes,
Fichte y Kant, para tratar de demostrar que existe una fundamentacion
iusfilosofica para el Derecho penal del enemigo. Entre estos filésofos, Jakobs
distingue una posicion extrema Rousseau y Fichte segun la cual todos los
delincuentes serian enemigos, y una posicion moderada Hobbes y Kant por la que
s6lo unos determinados tipos de delincuentes son enemigos. Jakobs considera mas
apropiada la segunda postura por dos razones; primeramente, porque considera
gue un delincuente tiene, en principio, derecho a regresar a integrarse en la
sociedad y para ello debe conservar su status de persona. En segundo lugar,
considera que un delincuente tiene el deber de reparar el dafio provocado, y para

asignar deberes a un individuo éste debe ser persona (L6pez, 2015).
1.1.4 Origen del derecho penal del enemigo

El derecho penal enemigo nacio a mediados de los afios 1980 en la cabeza
de Gunter Jakob, quien intento resolver los problemas de la insuficiente celeridad
legislativa, la incapacidad de controlar y equilibrar el comportamiento delictivo
de los ciudadanos y la incapacidad de imponer castigos (aumento desproporcional

de la pena).

Fuera de esto Glinter Jakobs orientaba la persecucion en su teoria al autor
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y no al hecho, lo que es considerado por algunos autores que han realizado el
estudio de la Teoria de Jakobs como extrema, abusiva y falta de garantias, bajo el
analisis de que se considera al enemigo como “no persona o no ciudadano”,
generando un atentando contra los derechos humanos, encontrando cualquier
medida de represion como ajustada, en justificacion de que se obra en defensa de

la seguridad ciudadana (Roman, 2009).
1.1.5 Derecho penal del enemigo la tesis de Jakobs

Término acufiado en 1985 por Gunther Jakobs y que se describe a las
disposiciones que en el Codigo Penal Aleméan castigaban penalmente conductas,
sin perturbar aun los bienes juridicos, es decir, estas disposiciones no sancionan
al autor por el hecho delictivo perpetrado, sino por el asunto considerado
peligroso. Trata la idea de que alguien puede ser castigado, sin haber cometido
algun delito, utilizando como medio de justificacion la pretendida peligrosidad del

sancionado.

Es una forma de negar los derechos procesales y sustantivos de forma
parcial o total que corresponden a todo ciudadano. Asi, el enemigo no se considera
ciudadano, es algo menor que éste, y por ello no merece la aplicacion de las
garantias y derechos de la ciudadania.

La expresion refiere, entonces a un tipo de derecho penal distinto del
derecho penal tradicional, en el que se suspenden las garantias procesales

fundamentales a los enjuiciados, por ser considerados enemigos (Jakobs, 1996).

Segun  Jakobs, ciertas  personas, porque  son enemigos de
la sociedad (o Estado), no tienen todas las protecciones y procedimientos penales
que se dan a otras personas. Jakobs propone la distincién entre un derecho penal
del ciudadano), que se caracteriza por el mantenimiento de la vigencia de la
norma, y un derecho penal para enemigos orientado a combatir los peligros, y que
permite que cualquier medio disponible sea utilizado para castigar estos enemigos
(Nufiez, 2009).

En esta publicacion, Jakobs propone que cualquier persona que no respete
las leyes y el orden legal de un Estado o que pretenda destruirlos debe perder todos
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los derechos como ciudadano y como ser humano y que el Estado debe permitir a
esta persona sea perseguida por todos los medios disponibles. Esto significa, por
ejemplo, que un terrorista que quiera subvertir las normas de la sociedad, un
criminal que ignora las leyes y un miembro de la mafia que s6lo respete las reglas
de su clan, deberian ser designados como no personas y ya no merecerian ser

tratados ser tratados como personas, sino como enemigos. (Jakobs y Melia 2019)

Jakobs justifica la necesidad de un derecho penal del
enemigo filos6ficamente, y se refiere a la teoria hobbesiana del contrato social y
su interpretacion por Immanuel Kant. Quien acaba con este contrato social
mediante su deshonra, deja la sociedad y entra en el Estado natural sin ley. De este
modo, pierde sus derechos como persona y se convierte en un enemigo, y como

tal, debe ser perseguido por la sociedad.

Lo que Jakobs pretende legitimar es una legislacion bélica, mediante la
cual el Estado no dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos,
adelantando la punibilidad, aumentando las penas y suprimiendo garantias

procesales (Nufiez, 2009).
1.1.6 El derecho penal del enemigo

Zerpa (2019) sefala que el concepto derecho penal del enemigo creado
por Jakobs esta directamente relacionado con el objetivo que se fija para el
castigo. En este sentido, la diferencia entre el derecho penal del ciudadano y el
DPE es restablecer la vigencia de la norma como objetivo principal de la pena 'y
eliminar amenazas futuras. (amenazas percibidas para la sociedad), entonces el
objetivo del derecho penal del ciudadano seria establecer una norma, mientras que

el objetivo del DPE seria combatir las amenazas.

El derecho Penal del enemigo es una propension que se opone al derecho
penal comdn, garantista, liberal, de la persona; ya que no contempla al ciudadano
criminal como tal, sino como enemigo no ciudadano, o sea, sin derecho a la
posicion de persona, consecuentemente este derecho penal del enemigo, no
procura otorgar a la persona que delinque la oportunidad de reparar, de resarcir el

dafio que causo con su accion.
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Bedoya (2016) de manera critica sefiala que la teoria del derecho penal del
enemigo deberia tener la intencion de afirmar categéricamente que todo orden
juridico debe tener como fundamento y fin al ser humano, entendiendo al mismo
desde su propia naturaleza. Asimismo, entonces los postulados de la teoria de
Jakobs deben también coincidir con la maxima fundamental que manda al Estado
respetar a la persona humana y defender su dignidad, y por el contrario, esta
propuesta dogmatica es ajena a los valores que sostienen la vida politica y socio

juridica de una nacion como es el Perd.
1.1.7 El enemigo en el derecho penal

“El Derecho Penal del Enemigo considera que los enemigos son los que
estan o actuan en contra o al margen del derecho penal y del sistema social, en
consecuencia, para nuestro caso, vendrian a ser los terroristas, los

narcotraficantes, los violadores, los secuestradores, etc.” (Torres, 2008).

Parafraseando Caro (2019) define el derecho penal del enemigo como,
derecho penal de tercera velocidad, derecho penal del crimen organizado, derecho
penal de emergencia, derecho penal maximo, derecho penal de aseguramiento son
algunas de las denominaciones cominmente utilizadas para designar a esta
tendencia legislativa contempordnea que trae como consecuencia el
endurecimiento de las penas y sanciones, pero a la vez el relajamiento o
flexibilizacion de las garantias esenciales del proceso penal y la ejecucion
penitenciaria, todo con el fin de maximizar el poder del Estado frente a estas

formas de criminalidad en el Peru.

Continua el jurista Caro sefialando que, cuando se imputan delitos graves
y de impacto puablico, de grupos violentos, y que corresponden a la descripcion
criminoldgica de los crimenes de los poderosos, entonces es cuando se erige una
manifestacion de este derecho penal del enemigo de Gilinther Jakobs, es decir, un
sistema penal en el que se identifica o etiqueta a determinados infractores o
presuntos infractores, como sujetos especialmente peligrosos que, bajo
determinadas circunstancias, solo pueden ser aplacados por el Estado mediante
las méximas sanciones y reglas duras de investigacion procesal. Con este

instrumento, como sefialan Cancio Melia y Feijéo Sanchez, el Estado no habla
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con sus ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos.
1.1.8 Elenemigoy los gobiernos autoritarios

“Una de las peculiaridades de los gobiernos dictadores es el apetito que
tienen de crear un enemigo, interno o externo, que busca socavar y desestabilizar
el gobierno, fundando asi una mania agrupada y justificando, asi mismo, la
alineacion de una organizacion mas represiva con el objetivo de proteger a la
nacion de ese enemigo. Esto resulta conveniente a los fines del Estado autoritario,
en tanto que es sobre la base del miedo instaurado en la sociedad, que sus actos
son posibles de ser tolerados y hasta de recibir legitimidad” (Roman, 2009).

En las palabras de Zaffaroni (2006) “es imposible la incorporacion del
término “enemigo” en el derecho penal, salvo que se pretenda el aniquilamiento
del Estado de Derecho y su remplazo por la version absolutista y totalitaria del
mismo, la aceptacion legal de la definicion de enemigo en el derecho que no sea
rigurosamente de guerra, autor indica que siempre ha sido Idgica e histéricamente

el germen o primer indicio de la desgracia dictador del Estado de Derecho”.
1.1.9 Caracteristicas del derecho penal del enemigo

Mazuelos (2006) citando a Jakobs observa tres caracteristicas centrales del
Derecho penal del enemigo: incremento del ingreso del Derecho penal a lo que
podria llamarse una fase previa al hecho, incremento del nivel punitivo de las
penas y disminucion o supresion de las garantias procesales reguladoras de la
intervencion penal. Esto puso la doctrina en el punto de mira, de modo que el
modelo de derecho penal del enemigo fue llamado "fuerza del diablo™ en la
medida en que extiende excepciones a las garantias penales y oscurece la
seguridad juridica con la que el Estado debe intervenir. En resumen, el principio

del debido proceso rige solo al ciudadano, no al enemigo.
1.1.10 Funcién del derecho penal del enemigo

Jakobs y Melia (2003) “sustenta que la funcion del derecho penal de
enemigo es la exclusion de un peligro, de un sujeto peligroso en extremo y
reincidente por su posicion de tal y no logra ser tratado como persona, lo aislamos

del hecho de ser ciudadano y parte del Estado, por lo que en esta suposicion, el
9
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Estado no dialoga con sus ciudadanos, sino intimida a sus enemigos, aquel puede
inhibirse de respetar y garantizar algunos derechos y libertades que trascienden

fundamentales a todo ser humano™.

Entre las caracteristicas tipicas de un DPE, Jakobs destaca basicamente

cuatro caracteristicas, a saber:
a) Una extension del adelantamiento de la punibilidad.

b) La falta de proporcionalidad de la pena en relacion a la culpabilidad por el

hecho delictivo.

c) El transito de una legislacion de Derecho penal a una legislacion de lucha
0 combate (Ley de lucha contra el terrorismo, Ley de lucha contra la
criminalidad organizada, y el trafico ilicito de drogas).

d) La reduccién de garantias procesales.
1.1.11 Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo

“Derecho penal del ciudadano es derecho también en lo que se refiere al
criminal; éste sigue siendo persona. Pero el derecho penal del enemigo es derecho
en otro sentido. Ciertamente, el Estado tiene derecho a procurarse seguridad frente
a individuos que reinciden persistentemente en la comision de delitos; a fin de
cuentas, la custodia de seguridad es una institucion juridica. Mé&s aun, los
ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que tome las medidas adecuadas,

es decir, tienen un derecho a la seguridad” (Jakobs y Melia 2019).
1.1.12 El enemigo no merece el trato de persona

Zaffaroni (2006) indica que la esencia del trato diferencial que se depara
al enemigo consiste en que el derecho le niega su condicion de persona. Se ve s6lo
desde el punto de vista de una entidad peligrosa o dafiina. Por sutil que sea la idea,
cuando se presenta distinguir entre ciudadanos (personas) y enemigos (no
personas), se trata de personas que han sido privadas de ciertos derechos
personales porque ya no son considerados personas. Incluir hostis en la ley es

incompatible con los principios del Estado de derecho.

10
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Torres (2008) sefiala que el derecho penal del enemigo es una tendencia
distinta 0 mas bien contrapuesta al derecho penal ordinario, Garantista, Liberal,
de la persona o del ciudadano, puesto que no considera al ciudadano delincuente
como tal, sino como enemigo no ciudadano, es decir, sin derecho a la categoria de
persona. En consecuencia, no le da a la persona que delinque o se equivoca la

oportunidad de enmienda y reparo del dafio que ocasiond.
1.1.13 Laesencia del enemigo en el derecho penal

Parafraseando a Zaffaroni (2006) lo que se debate en la teoria penal es la
permisibilidad de la definicion de enemigo en el derecho penal y general de los
Estados constitucionales, teniendo en cuenta a quienes son castigados Unicamente
por su condicién de figuras peligrosas o nocivas en la sociedad. Lo que importa
es si se le priva de los derechos mas fundamentales a los que esta sujeto
(principalmente su libertad).

1.1.14 Dos palabras sobre el “derecho penal del enemigo”

“Si en realidad el derecho penal siempre ha aceptado el concepto de
enemigo y éste resulta incompatible con el Estado de derecho, lo que en verdad
corresponderia es una renovacion de la doctrina penal correctora de los
componentes autoritarios que la acompariaron a lo largo de casi todo su recorrido
0, en otras palabras, un ajuste del derecho penal que lo compatibilice con la teoria

politica que corresponde al Estado constitucional de derecho” (Zaffaroni, 2006).

El derecho penal del enemigo esta orientado al autor y no al hecho, lo cual
es extremista, abusivo, ilegitimo y totalmente falto de garantias, ya que se
considera al enemigo como no persona, en consecuencia lamentablemente se abre
el amplio abanico de posibilidades atentatorias y vejatorias contra los derechos
humanos, donde todo tipo de represion encuentra su justificacion en la llamada
defensa de la seguridad ciudadana, al poseer como argumentos basicos de
existencia, el amplio adelantamiento de la punibilidad, la pena se dirige al
aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancion de hechos cometidos, la
exacerbacion de la pena, la cuasi ilimitada proteccion penal de los bienes juridicos
globales; y la disminucion y/o supresion de algunas garantias y principios
procesales (Torres, 2008).

11
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1.1.15 El autoritarismo cool en América Latina con relacion al derecho

penal del enemigo

Zaffaroni (2006) tajantemente sefiala “Que en los casos de delitos graves,
a la prision preventiva siguen reclusiones perpetuas o penas absurdamente
prolongadas, que en muchos casos superan la posibilidad de vida de las personas
(enemigos); los molestos siguen siendo eliminados con medidas administrativas,
penas desproporcionadas (para reincidentes) e internacion en carceles donde se
reconocen altisimos indices de violencia con alta probabilidad de eliminacion

fisica”.
1.1.16 El sistema penal cautelar latinoamericano prision preventiva

Zaffaroni (2006) sefiala que se “Ha visto que en América Latina las
medidas de contencién para los enemigos ocupan casi todo el espacio de accion
del sistema penal en su aspecto represivo, por via de la llamada prisidn o detencién
preventiva, provisoria, o sea, del encierro cautelar, imputar a una persona una pena
gravisima, como es la privacion de la libertad, una sombra en su pureza, como es
la de haber Estado en la carcel, y esto sin confirmarle que es responsable y con la

contingencia de que pueda ser inocente, es cosa que dista mucho de la justicia”.
1.1.17 El enemigo reclama un Estado absoluto para todos

Segun Zaffaroni (2006) EI concepto de enemigo no es en modo alguno
compatible con los principios de un Estado constitucional o del liberalismo
politico. La propuesta de contencion tactica que mas debate ha generado es la de
Gunther Jacobs. EI Profesor Bonn dijo que el trato diferenciado de algunos
delincuentes, en particular los terroristas, mediante el derecho penal enemigo y
medidas de contencion es una tactica destinada a detener la progresion de esta

tendencia que amenaza con impregnar todo el sector criminal.

Vale la pena dejar claro que la propuesta de Jacobs, como la de muchas de
sus predecesoras, se hace con absoluta buena fe respecto del futuro del Estado
constitucional de derecho. Porque, como ya se destaco, propone habilitar el poder
punitivo en esta forma. No se trata s6lo de contener a los seres no humanos (seres

peligrosos), sino de la idea de que de esta manera se evitara que todo el derecho
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penal se contamine y se convierta en un enemigo y que, por lo tanto, todos los
poderes criminales se ejerzan sin restricciones; al mismo tiempo, ambos estaran
dentro del marco del Estado de derecho, y la tradicion pacifica de la criminologia,
que siempre lo ha aceptado sin darse cuenta de las contradicciones que conlleva,

permanecera sin cambios.

“Invocar el derecho penal para garantizar garantias en un Estado de
derecho representa una grave redundancia. Esto se debe a que no puede haber méas
derecho penal que el de garantias. Por tanto, se puede suponer que todos los
abogados defensores penalistas estan a favor de la vinculacion en este marco, lo
que significa: garante Las garantias del derecho penal son inherentes al Estado de
derecho. Las garantias procesales penales y penales no son mas que el resultado
de la experiencia de contencion acumulada durante siglos y forman la esencia de
la capsula que rodea al Estado policial; porque asi es. la ley misma” (Zaffaroni,
2006).

1.1.18 Trafico ilicito de drogas en el Pera

Prado (2021) sefiala que es pertinente reconocer que en este siglo XXI, las
caracteristicas y las manifestaciones del TID registran nuevas tendencias e
indicadores, por ejemplo la agresiva y auspiciosa incursion de las organizaciones
criminales dedicadas a la elaboracion y mercantilizacion de todo tipo de drogas
sobre todo los que tienen un alto valor econémico, cabe resaltar que por la
pandemia mundial de la COVID 19 se ha alterado de manera significativa la
fluidez y la presencia de los stocks, los circuitos y las operaciones que identifican

esta modalidad de delincuencia organizada.

Parafraseando a San Martin (1992) sefiala que frente a este preocupante
panorama, demuestra el fracaso del Estado para reducir a limites tolerables el
trafico ilicito de drogas, cabe ahora explicar la politica penal que se ha venido
siguiendo y de este modo acercarnos a una cabal comprension del drogo-
problema. La politica antidrogas ha pasado por diversas etapas, siempre bajo
presiones internacionales, que de modo general han importado un incremento
permanente de las sanciones, ampliacion de las barreras tipicas a los actos

preparatorios e improcedencia de beneficios procesales y penitenciarios. Esta
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actitud revela que la legislacién peruana se desarrolld6 como un acto de

subordinado los enunciados supranacionales.
1.1.19 Trafico ilicito de drogas y su vinculacion con otros delitos

“El trafico ilicito de drogas estd generalmente vinculado a otras
actividades delictivas, tales como el terrorismo, el trafico de armas, la trata de
personas, la corrupcion y el blanqueo de dinero, todo lo cual hace de ella una

amenaza especialmente grave y compleja” (Ruda y Novak, 2008).
1.1.20 Lucha contra el tréafico ilicito de drogas en el Peru

A. La convencion de Viena de 1988 politica criminal

prohibicionista y represiva

La Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefaciente y sustancias psicotropicas realizada en Viena el 20 de
diciembre de 1988, en términos practicos como dice Saavedra (1991) la
citada convencion constituye una verdadera revolucion porque
especificamente contempla una serie de formas sancionatorias novedosas,
buscando, por un lado, garantizar un control efectivo de precursores
solventes y disolventes utilizados en la produccion de drogas, para evitar
su procesamiento por la ausencia de materias primas considerando estos
actos como delitos, y por otro lado, fundamentalmente procura atacar o
perseguir el narcotrafico atacando las ganancias de este lucrativo negocio
a traves de mecanismos de decomiso de bienes, surgidos de tal actividad,
y de la represion de conductas de legitimacion de activos provenientes del

comercio de las drogas.

Se traza, ademas, un claro propdsito politico criminal de reprimir
todo el ciclo de la droga que viene establecida en el Art. 3 de esta
convencion, que marca una politica criminal internacional actual mediante
las prescripciones establecidas a los paises integrantes, en los que se

encuentra el Perq.
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B. Andlisis constitucional del articulo 8 de la Constitucion Politica

del Pera y politica criminal contra el trafico ilicito de drogas

La Constitucion Politica del Estado establece la obligacion
constitucional de combatir y reprimir el tréafico ilicito de drogas, lo que
supone, conforme lo ha expresado el TC, en jurisprudencia constante, la
tipificacion adecuada de estas conductas que debe comprender todo el
ciclo de la droga desde la produccion a la comercializacion de las mismas,
lo que encuentra su correlato en las obligaciones impuestas al Estado por

los convenios internacionales sobre la materia. (Rosas, 2019).

“Precisa también el TC que el Art. 8 de la Constitucion Politica del
Per(, instituye como un convenio constitucional a cargo del Estado que se
ponga en marcha y ejecute politicas publicas, en todo el &mbito nacional,
consignadas a combate el trafico ilicito de drogas, que se encuentran
concretada, de un lado en el D.L. N° 22095, Ley de represion del trafico
ilicito de drogas del 2 de marzo de 1978, que tiene como objetivos la
represion del tréfico ilicito de drogas que producen dependencia; la
prevencion de su uso indebido; la rehabilitacion biopsicosocial del
drogadicto y la reducciédn de los cultivos de la planta de coca; y el D. Leg.
N° 824, Ley de lucha contra el trafico ilicito de drogas, del 24 de abril de
1996, que considera que el tréfico ilicito de drogas socava gravemente las
bases culturales, politicas y econdémicas de la sociedad, declara de interés
nacional la lucha contra el consumo de drogas en todo el territorio” (Rosas,

2019).

“Por otra parte, este discurso de mano dura se traduce en medidas
cortoplacistas que se enfrentan a una realidad con enormes carencias.
Tomemos uno de los muchos ejemplos para ilustrar lo anterior: los escasos
recursos asignados a la Policia Nacional del Peri (PNP) en materia de
lucha contra la inseguridad ciudadana y el trafico ilicito de drogas van
dirigidos en gran parte a la intervencion y/o detencion de usuarios de
drogas, cuando la posesion de pequefias cantidades (para uso personal) no
es delito, tal como establece el Codigo Penal en su articulo 299”
(Mangelinckx, 2017).
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1.1.21 De los delitos de trafico ilicito de drogas tipificados en el articulo 296

del cddigo penal

Prado (2019) “sefiala que el Art. 296 del CP ha sido considerado como el
tipo basico del delito de trafico ilicito de drogas, 0 sea es, como una norma penal

principal o genérica que definen que actos conforman dicho delito”.

“Sin embargo, el Art. 296 no tipifica un solo delito, sino 4 delitos
diferentes, tratandose de un tipo legal complicado y con una metodologia
disyuntiva que distingue y reglamenta muchas conductas distintas como
modalidades diferentes de trafico ilicito de drogas, lo que accede distinguir que
con este mecanismo legal se ha rebuscado congregar en un solo articulo cuatro
opciones de intervenciéon en el proceso o circuito estratégico, produccion y

comercializacion ilegal de drogas fiscalizadas™ (Prado, 2019).

“Cabe sefalar que cada una de las conductas delictivas que contiene Art.
296 tiene tipologias propias que apuntan a elementos tipicos y momentos
consumativos distinguibles, por lo que su insercion en una sola disposicion no
resulta apropiada, por tal criterio, el estudio dogmaético de cada supuesto
reglamentado debe hacerse respetando la autonomia y particularidades de esa

complicada construccion normativa” (Prado, 2019).

Ahora bien Prado (2019) “indica que al interior del Art. 296 encontramos

los siguientes delitos:

a) El primer parrafo criminaliza la promocién, favorecimiento o facilitacion

del consumo ilegal de drogas mediante actos de fabricacion o trafico.

b) En el segundo parrafo se describe la posesion de drogas para su trafico
ilicito.
C) El parrafo tercero contempla como conducta punible el suministro, la

produccion o comercializacion de materias primas o insumos destinados a
la elaboracion de drogas y actos afines de promocion, facilitacion o

financiacion.
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d) Y en el cuarto y Gltimo parrafo se tipifica la conspiracion para promover,

favorecer o facilitar el tréfico ilicito de drogas.

“En tal sentido el supuesto regulado en el parrafo primero es una conducta
de peligro concreto, los actos tipificados en el parrafo segundo configuran un
delito de peligro abstracto, y las modalidades reguladas en los parrafos tercero y
cuarto constituyen la criminalizacion autonoma de formas especificas de

participacion y de actos preparatorios Prado Saldarriaga” (Prado, 2019).

“Pues a continuacion hacemos el andlisis dogmatico de cada supuesto
tipico, el primer parrafo del Art. 296 criminaliza todas aquellas conductas que
posibilitan el consumo indebido de drogas por terceros, por tanto, el sujeto activo
debe ejecutar actos de fabricacion o trafico y con ellos, promover, favorecer o
facilitar el consumo ilegal de drogas a potenciales usuarios. Por lo tanto, se tratan

de conductas que difunde o expanden el consumo ilegal” (Joshi, 1999).

“Como bien anotan los expertos, la norma criminaliza, con base a las
conductas de fabricacion o trafico, todo el ciclo de la droga que resulta idoneo
para facilitar el consumo de tales sustancias por terceros, en tal sentido, se
promueve el consumo cuando este no se ha iniciado; se favorece cuando se
permite su expansion, y se facilita cuando se proporciona la droga a quien ya este
iniciado en el consumo, sin embargo, la referencia que hace la norma a un
consumo ilegal demanda que los actos punibles siempre deben estar orientados

hacia el consumo ajeno o de terceros” (Carbonell, 1986).

“El tipo subjetivo de este delito requiere de dolo, cabe afiadir también que
la propia naturaleza del trafico ilicito de drogas demanda requerir en la esfera
subjetiva del delito que la accidn del agente este orientada por una motivacion
lucrativa, la pena privativa de libertad es no menor de ocho ni mayor de quince
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacion

conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4)” (Prado, 2019).

Prado (2019) dice que “el delito de posesion de drogas con fines de trafico
ilicito se encuentra descrito en ale segundo parrafo del Art. 296, cabe destacar que
ella no criminaliza los actos de posesion de drogas para el propio consumo o de

posesion de drogas con la finalidad diferente a la del trafico o comercio ilegal, y
17
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es de peligro abstracto, es decir que para su consumacion solo requiere que el
agente materialice, de cualquier modo, la tenencia o posesion de droga

fiscalizada”.

Prado (2019) también sefiala que “en un plano subjetivo, la tenencia o
posesion de droga debe estar orientada hacia un acto posterior del trafico. Es decir,
debe coexistir en le agente una finalidad de la comercializacion de la droga
poseida, y la verificacion objetiva de esa finalidad se puede construirse y lograrse
cotejando aspectos objetivos que nos indiquen la razon, circunstancia y proposito
de la posesion. Como, por ejemplo, la cantidad de la droga poseida, la condicién
del consumidor ocasional o habitual del poseedor, la oportunidad y el lugar de la
detencidn, la naturaleza de las demas especies que fueren incautadas al agente
como monedas de baja denominacion, cigarrillos, balanzas de precision, etc., la
pena privativa de libertad es no menor de seis ni mayor de doce afios y con ciento
veinte a ciento ochenta y cinco dias-multa, e inhabilitacién conforme al articulo
36, incisos 1) y 2)”.

“El delito de suministro, produccién o comercializacion de materias
primas o insumos destinados a la elaboracion de drogas y actos afines de
promocion, facilitacion o financiacion se encuentran descrito en el tercer parrafo
del Art. 296” (Prado, 2019).

“Es una compleja estructura normativa, se identifican dos conductas
delictivas las que tienen en comun el estar vinculadas con la introduccion al pais
con dos finalidades ilicitas, primero el ser destinadas a la elaboracion de drogas y
el segundo su aplicacion en las etapas de maceracion y procesamiento de materias

primas para la obtencion de sustancias adictivas fiscalizadas™ (Prado, 2019).

Segun Prado (2019) “Se trata, pues, de la punicion especifica de actos
preparatorios y formas de participacion que por razones preventivas han sido
criminalizados de modo independiente. Sin embargo, debemos sefialar que el
legislador a otorgado a todas ellas igual equivalencia a efectos de la tipicidad, por
lo tanto, bastara con que el agente ejecute cualquiera de las mismas para que
resulte reprimible penalmente como son: introducir al pais, produccion, acopio,

provision, comercializacion, transporte, actos de promocion, actos de facilitacion,
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actos de financiacion”.

“La tipicidad subjetiva en este delito también es dolosa, al respecto, la ley
indica que el agente debe conocer o colegir que los actos que realiza o auspicia
recaen sobre materia primas o0 insumos para ser destinados a la elaboracion ilegal
de drogas, en la maceracién o en cualquiera de sus etapas de procesamiento, por
tanto, el error, la ignorancia o la accién negligente en estos aspectos haran atipica
la accidn que ejecute el agente. La pena privativa de libertad es no menor de cinco
ni mayor de diez afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa, e inhabilitacion

conforme al articulo 36, incisos 1) y 2)” (Prado, 2019).

Prado (2019) “La conspiracion para delinquir es el ultimo delito que
incluye el Art. 296. A él esta dedicado el parrafo cuarto de dicha disposicion. Este
hecho punible consiste en participar en una concertacion para realizar actos
delictivos futuros de promocion, favorecimiento o facilitacion de TID. Segun la
ley, el minimo de conspiradores que debe intervenir en tales actos debe ser de dos

personas”.

Es importante destacar que ‘“el espacio de realizacion de este delito es
siempre precedente e incompatible con la realizacion material de todo acto de
ejecucion de trafico ilicito de drogas los conspiradores, por tanto, se limitan a
idear y bosquejar acciones o estructuras criminales que se materializaran
posteriormente. Se trata pues, de actos preparatorios criminalizados
autbnomamente y donde lo esencial y lo punible es el intercambio y acuerdo de
voluntades en relacion a un proyecto delictivo en comun: la promocion,
favorecimiento o facilitacién del trafico de drogas, pues el mero acto conspirativo
ya es tipico y punible, y su tipicidad requiere dolo. La pena privativa de libertad
es no menor de cinco ni mayor de diez afios y con sesenta a ciento veinte dias-

multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1) y 2)” (Prado, 2019).

Salinas (2015) indica que “de acuerdo al articulo 296 del Cédigo Penal
hace referencia a la promocion o favorecimiento al trafico ilicito de drogas
mediante actos de fabricacién o trafico al igual que el articulo 296-A del mismo
cuerpo normativo que indica el que promueve, favorece, financia, facilita o

ejecuta actos de siembra o cultivo de plantas de amapola o marihuana de la especie

19

repositorio.unap.edu.pe
{0 OIVI( (adl" adecuadd ! > eSla (e
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

cannabis sativa en ambos casos sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta

y cinco dias-multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1) , 2) y 4)”.

1.1.22 Circunstancias agravadas del delito de tréafico ilicito de drogas

articulo 297

El Codigo Penal de 1991 a considerado para el delito de TID un amplio
catalogo de circunstancias agravantes especificas, y nos permite identificar dos
niveles o grados de estas circunstancias agravantes, entre ellos, las circunstancias
intergradas en el segundo grado o nivel generan una mayor penalidad que aquellas

que conponen el primer grado o nivel. (Prado, 2019)
A. Circunstancias agravantes de primer grado o nivel

Salinas (2015) indica que en el articulo 297 de Cddigo Penal estan
tipificados las formas agravadas de este delito y la pena sera privativa de
libertad es no menor de quince ni mayor de veinticinco afios, de ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacion conforme
al articulo 36, incisos 1) , 2) , 4) , 5) y 8) cuando:

1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la funcion
publica.
2. El agente tiene la profesion de educador en cualquiera de los

niveles de ensefianza.

3. El agente es médico, farmacéutico, quimico, odontélogo u otra

profesion sanitaria.

4. El hecho es cometido en el interior o en inmediaciones de un
establecimiento de ensefianza, centro asistencial, de salud, recinto

deportivo, lugar de detencidn o reclusion.

5. El agente vende drogas a menores de edad, o los utiliza para la

venta 0 emplea a una persona inimputable.
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6. El hecho es cometido por tres 0 méas personas, 0 en calidad de
integrante de una organizacion criminal dedicada al trafico ilicito
de drogas, o0 al desvio de sustancias quimicas controladas o no
controladas o de materias primas a que se refieren los Articulos
296 y 296-B.

7. La droga a comercializarse o comercializada excede las siguientes

cantidades:
- 20 kilogramos de pasta basica de cocaina.
- 10 kilogramos de clorhidrato de cocaina.

- 5 kilogramos de latex de opio o 500 gramos de sus

derivados.

- 100 kilogramos de marihuana o dos kilogramos de sus

derivados.
- 15 gramos de éxtasis, o0 sustancias analogas.
B. Circunstancias agravantes de segundo grado o nivel

Con relacion al TID, “el legislador peruano a regulado dos factores
que constituyen circunstancias agravantes especificas de segundo grado o
nivel. En primer lugar, estd la posicion dirigente del agente en una
organizacion criminal dedicada al TID o insumos para su elaboracion. Y,
en segundo lugar, la utilizacion del TID para financiar actividades
terroristas” (Prado, 2019).

Salinas (2015) senala “que la pena sera privativa de libertad no
menor de veinticinco ni mayor de treinta y cinco afios cuando el agente
actia como jefe, dirigente o cabecilla de una organizacion dedicada al

trafico ilicito de drogas o insumos para su elaboracion”.

Igual pena se aplicara al agente que se vale del tréafico ilicito de

drogas para financiar actividades terroristas”.

En nuestro pais la agravante por dirigir una organizacion criminal
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se refiere a tres categorias u dérganos de direccion de la organizacion
criminal. Primero alude al jefe (el que determina la cantidad de droga que
se debe comprar y controla también su acopio, esta al mismo nivel que el
cabecilla). En segundo lugar, al dirigente (mando central, se ubica en la
cuspide de la estructura criminal jerarquica). Y finalmente, se refiere al
cabecilla (mando intermedio, subordinado al dirigente, con superioridad a
los demaés integrantes de la organizacion criminal). Por consiguiente, estan
identificados en diferentes niveles de mando o direccion dentro de la

organizacion criminal (Prado, 2019).
1.1.23 Bien juridico protegido del de tréafico ilicito de drogas

Rosas (2019) senala que “Para nuestro legislador el bien juridico protegido
es la salud publica, entendida esta no de manera individual, sino global o
colectiva, para tal efecto ostenta la potestad de asumir un control directo sobre el
trafico ilicito de drogas, por salud publica ha de entenderse aquel nivel de
bienestar fisico y psiquico que afecta a la colectividad, a la generalidad de los

ciudadanos”

En puridad de la verdad, consideramos que la penalizacion no se encamina
a proteger la salud comunitaria o publica, sino méas bien de reprimir severamente
los carteles de la droga, las organizaciones delictivas que se han formado para tal
ilicito propdsito; siendo asi, los motivos de politica criminal trascienden los

estrictamente dogmaticos (Pefia, 2013).
1.2 Antecedentes
1.2.1 Internacionales

Rios (2020) en su tesis “Manifestaciones del Derecho Penal del Enemigo
en la Ley N.° 20.000”, para el grado de Magister en Derecho, de la Universidad
de Chile; llegd a concluir: El legislador ha logrado consistentemente su intencion
expresada en el debate que dio origen a la Ley, la cual se ajusta a los pardmetros
que tedricamente ha estampado la doctrina como “derecho penal del enemigo”,
castigando a los individuos que cometen este ilicito de tréfico ilicito de sustancias

estupefacientes y sicotropicas.
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Zerpa (2019) en su articulo cientifico “La lucha contra el narcotrafico en
Venezuela y el derecho penal del enemigo”, publicada en la Revista Cientifica del
Ministerio Publico de Venezuela; llego a la siguiente conclusion: EI DPE como
“programa” o “propuesta”, es inviable en Venezuela, pues estaria en contra de los
principios constitucionales, deformando o degenerando el concepto de persona y
ciudadano; ya que todo ser, a pesar de que incurra en conductas delictivas, de

manera fortuita o frecuente, sigue siendo una persona asi como un ciudadano.

Leiva (2017) en su articulo cientifico “Derecho penal del enemigo y
delitos terroristas: Por una reconsideracion de sus propuestas en un estado de
derecho”, publicada en la Revista de Actualidad de Chile; llegé a la siguiente
conclusidon: El derecho Penal del enemigo, propuesto primeramente por Jakobs,
propone un adelantamiento de la punibilidad, aumento de penas y limitacion de
ciertas garantias constitucionales, especialmente de caracter procesal, en atencion
a la minima seguridad cognitiva que presentan determinados sujetos (enemigos),
pues de acuerdo con su configuracion normativa de la sociedad y dada la especial
peligrosidad que representan, no es posible considerarlos como sujetos de

derecho.

Bravo (2017) en su tesis “Derecho penal del enemigo: ;evolucion o
primitivismo del derecho penal?”, para optar el titulo de Licenciado en Ciencias
Juridicas, de la Universidad de Chile, llegando a la siguiente conclusion: Las
caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo y su aplicacion practica
constituyen un luto social y juridico. El desprecio a los Derechos Humanos y a la
dignidad de las personas tiene legitimidad. Es la misma sociedad la que justifica,
legitima y exige su aplicacion, haciéndose parte de la vulneracion y abuso de las

garantias que el Derecho de un Estado democratico y social.

Lopez (2015) en su tesis de grado “Derecho penal del enemigo, la sombra
del autoritarismo en la politica criminal contemporanea”, para optar el grado en
Derecho, de la Universidad Autonoma de Barcelona de Espafia, llegando a la
siguiente conclusion: El derecho penal del enemigo se caracteriza por un amplio
adelantamiento de la barrera punitiva, sin una correlativa reduccion proporcional
de la pena acorde con dicho adelantamiento, una supresion o restriccion de las
garantias y derechos procesales de los imputados, un recrudecimiento del Derecho
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penitenciario y una notable presencia del Derecho penal de autor.

Gomez y Cifuentes (2011) en su tesis “Derecho penal del enemigo”, para
optar el titulo de Especialista en Derecho Penal y Criminologia, de la Universidad
Libre Seccional de Pereira de Colombia, llegaron a la siguiente conclusion:
Analizando el derecho penal existente en Colombia, debemos concluir que dia a
dia, el derecho penal del ciudadano que rige nuestro Estado Social de Derecho,
viene siendo permeado por el derecho penal del enemigo, ademaés esta situacion
de delincuente no puede estigmatizar a la persona, no se concibe dentro de un
Estado Social de Derecho, que exista diferenciacion entre las personas y
ciudadanos, menos que la Unica respuesta del Estado a las necesidades sea un
expansionismo penal entendido como el aumento desproporcionado de penas,
buscando legitimar el poder a través de la seguridad, se desdibuja asi la

concepcién de ultima ratio.

Palacios (2010) en su articulo cientifico “Existencia del derecho penal del
enemigo en el derecho penal internacional”, publicada en la Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos de Colombia; llegd a la siguiente
conclusion: Se debe garantizar la seguridad de unos derechos minimos para que
se pueda vivir dignamente como persona, sin la distincion de ciudadanos y
enemigos. Por lo tanto, mal hace Jakobs al quitarle la esencia, el valor de personas
a ciertos grupos sociales, lo cual excluye y deteriora la esencia de cualquier
ordenamiento juridico, una practica no acorde con el derecho, por lo cual esta
distincion carece de cualquier validez normativa y factica, contradiciendo directa

y abiertamente la esencia misma de los derechos humanos.

Ferrajoli (2007) en su articulo cientifico “El derecho penal del enemigo y
la disolucion del derecho penal”, publicada en la Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla A.C. México; llegé a la siguiente conclusion: Frente a estos
procesos, el cometido de la cultura juridica y de la jurisdiccion es restablecer la
radical asimetria entre derecho y crimen, instituciones y terrorismo, imputados y
enemigos. En efecto, la razon juridica del estado de derecho no conoce enemigos
y amigos, sino solo culpables e inocentes.

Demetrio (2006) en su articulo cientifico “El derecho penal del enemigo”,
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publicada en la Revista General de Derecho Penal de Buenos Aires Argentina,;
lleg6 a la siguiente conclusion: Sobre la legitimidad del derecho penal del
enemigo debe responderse negativamente, se trata de un derecho penal ilegitimo
principalmente y, en primer lugar, porque niega el derecho fundamental de la
dignidad humana, y corresponde a los juristas la tarea de criticarlo por su

incompatibilidad con el Derecho penal del Estado de Derecho.

Gracia (2005) en su articulo cientifico “Consideraciones criticas sobre el
actualmente denominado derecho penal del enemigo”, publicada en la Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia de la Universidad de Zaragoza; llego
a la siguiente conclusion: El derecho penal democratico y del Estado de derecho
ha de tratar a todo hombre como persona responsable, y no puede ser licito ningln
ordenamiento que establezca reglas y procedimientos de negacion objetiva de la

dignidad del ser humano como lo postula e derecho penal del enemigo.
1.2.1 Locales

Lluncor (2022) en su tesis “La Criminologia Mediatica y el Derecho Penal
del Enemigo en la configuracion del Robo Agravado en el Perd”, para optar el
titulo de Abogado, de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque,
lleg6 a la siguiente conclusion: Se ha logrado reconocer segun la doctrina juridica
que la concepcion del derecho penal del enemigo es una postura radical, ejerce
cierta influencia en la construccion de los ordenamientos juridicos, puesto que a
través del ius puniendi se procura el control que tiene el Estado, como herramienta

para satisfacer la necesidad de seguridad juridica.

Cano (2022) en su tesis “Manifestacion del derecho penal del enemigo y
las garantias constitucionales en el proceso penal peruano”, para optar el titulo
profesional de abogado, de la Universidad Cesar Vallejo de Lima, lleg6 a la
siguiente conclusion: El derecho penal del enemigo vulnera las garantias
constitucionales y la presuncion de inocencia en nuestro sistema juridico peruano,
alejandose de los principios de un Estado de derecho donde el pilar es la dignidad

humana.

Morales (2021) en su tesis “La Aplicacion del Derecho Penal del Enemigo
en los delitos de Trata de Personas - Poder Judicial, Distrito de Independencia
25
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20217, para optar el titulo profesional de abogado, de la Universidad Autonoma
del Perd, llegd a la siguiente conclusion: El Derecho Penal del Enemigo emplea
muy bien el término individuos peligrosos por el simple hecho de pertenecer a una
organizacion criminal, dicho derecho debe emplear sus normas para poder evitar
que se cometa delitos a futuro. Es decir, con su aplicacion es prevenir que estos
individuos peligrosos puedan cometer hechos delictivos a futuro que vulneren los

bienes juridicos de las personas que son victimas, en delitos de trata de personas.

Bonilla (2019) en su articulo cientifico “Eficacia y constitucionalidad del
derecho penal del enemigo”, publicada en la revista juridica Iter Veritas; llego a
la siguiente conclusion: Frente a este panorama cadtico, un haz de luz se vislumbra
en estas reflexiones y es que Jakobs nos permite, a traves del derecho Penal del
enemigo, identificar aquellos sectores de la legislacion en los cuales el Estado se
excede en su lus Puniendi y por tanto debemos usar estas herramientas
conceptuales para ir desapareciendo paulatinamente estas manifestaciones, en
tanto el derecho penal del enemigo amenaza con contaminar el derecho penal del
ciudadano y no sélo en el plano nacional, sino también en el derecho penal

internacional.

Burga (2019) en su tesis “El derecho penal del enemigo en la declaracion
como prueba anticipada en casos de violacion sexual de menores”, para optar el
titulo de profesional de Abogado de la Universidad Catdlica Santo Toribio de
Mogrovejo de Chiclayo, llegd a la siguiente conclusion: La declaracion de las
victimas menores de edad en los casos de delitos de violacion sexual como Prueba
Anticipada no es una manifestacion del Derecho Penal del Enemigo, propiamente
dicha. Sin embargo, no deberé facultarse al Fiscal para ofrecerla como tal en todos
los casos, toda vez que se estaria llevando al imputado a una potencial desventaja,
restringiendo sus derechos a la defensa eficaz y el debido proceso, vulnerando

potencialmente la presuncién de inocencia.

Santa Cruz (2018) en su tesis “La politica criminal del enemigo aplicada
en la lucha contra la criminalidad organizada, para optar el grado de Maestra en
derecho, de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque, llegé a la
siguiente conclusion: Los fundamentos juridicos doctrinales del derecho penal del
enemigo apuntan a la eliminacion y destruccion del individuo identificado como
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enemigo, pero con la ayuda de una politica criminal basada en la resocializacion

del inculpado”.

Grandez (2017) en su tesis “Derecho Penal Del Enemigo y La Politica
Criminal en el Per1”, para optar el grado de Doctor en Derecho y Ciencia Politica,
de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque, llego a la siguiente
conclusion: El incremento de las penas en el ordenamiento penal es en parte
expresion del Derecho penal del enemigo, asi como también de la voz popular que
pide endurecer o sobrecriminalizar las penas en la creencia errada que esta es la

Unica manera de frenar la inseguridad ciudadana generada por la delincuencia.

Almeyda (2015) en su tesis “Bases para la contencion del derecho penal
del enemigo: Dialéctica de la interpretacion y delito de afiliacion a organizacion
terrorista”, para optar el grado académico de Magister en Derecho, de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, llego a la siguiente conclusion: El
reconocimiento del delito de afiliacion terrorista como una disposicion juridica
propia del Derecho penal del enemigo es solo una de las posibles interpretaciones
desde el punto de vista del intérprete (intentio lectoris) defensor del Derecho penal
del enemigo.

Norabuena (2015) en su tesis “El derecho penal del enemigo y sus
implicaciones sobre los principios constitucionales que rigen la justicia penal
procesal y sustantiva en el Per(”, para optar el titulo de profesional de Abogado
de la Universidad Nacional de Ancash, lleg6 a la siguiente conclusion: En la
legislacion penal peruana existen determinados grupos de delitos que se
incardinan indudablemente en el concepto de derecho penal del enemigo. La
historia de la legislacion penal especialmente represiva en nuestro pais nos ha
mostrado que en algunos casos se ha configurado un derecho penal absolutamente

ilegitimo por desconocer principios y garantias juridico penales.

Ayna (2015) en su tesis “La falta de legitimidad del derecho penal del
enemigo en los delitos de criminalidad organizada, terrorismo y trafico ilicito de
drogas generan en consecuencia la vulneracion a la presuncion de inocencia”, para
optar el titulo profesional de Abogado, de la Universidad Andina Néstor Caceres

Velasquez de Puno, llegd a la siguiente conclusién: En los delitos de criminalidad
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organizada, terrorismo Y trafico ilicito de drogas existe claramente un derecho
penal del enemigo, con el adelantamiento de la punibilidad (Por la sola
pertenencia) sin antes haber comprado la responsabilidad del imputado y
vulneracién a las garantias constitucionales, afectando de esa manera la
presuncién de inocencia, en si el DPE es ilegitimo en un estado Constitucional de

Derecho.
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CAPITULO 1I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1 Identificacion del problema

En la actualidad, sin duda alguna, la discusién del derecho penal del enemigo es
un tema que esta alborotando el mundo del derecho a nivel mundial, y nuestro pais no es
ajeno a ello, en tanto se plantea y advierte un problema de fondo, el cual es como se
manifiesta el derecho penal del enemigo, cual es su tratamiento legislativo,
jurisprudencial y se puede proponer de alguna manera la viabilidad, aceptacion,
aplicacidn o su gestacion al interior del sistema juridico peruano en los delitos de trafico
ilicito de drogas tipificados en los articulos 296° y 297° del Cddigo Penal, y si este es 0
no factible o se estaria afectando las garantias del proceso y el mismo derecho penal quiza
por no compatibilizar con un Estado constitucional y democratico de derecho como el
nuestro, garante ante todo, del irrestricto respeto a los derechos de la persona humana;
este contexto esta revolucionando desde todo punto de vista aquella anterior concepcién
e ideal sobre el derecho penal, al poner en practica lo que Jakobs denomina derecho penal
del enemigo, practica que se viene fortaleciendo y traspasandose el ejercicio del ius

puniendi en los Estados del derecho.

Ahora bien, como se advierte, a un amigo se le educa, a un ciudadano se le
instruye, en sentido contrario, a un enemigo se le combate y lucha, se le afronta, y no con
guerras ni armas reales sino con instrumentos normativos al alcance de una sociedad
civilizada, teorias que encuentran respuesta en el disefio creado por el derecho penal del
enemigo, como combatir exitosamente el trafico ilicito de drogas, por ser pues en si
mismos alteradores del orden democratico y econdémico de nuestra sociedad, con
instrumentos ideales y politicamente correctos, inconsistentes e insuficientes en la
practica. El derecho penal del enemigo implica un comportamiento orientado a reglas
préacticas como por ejemplo el adelantamiento de barreras de punicion o las sanciones de
actos de conspiracion tipificado en el articulo 296° cuarto parrafo, también la habitualidad
y la reincidencia tipificados en los articulos 46 B y 46 C respectivamente, aumento y
severidad de las penas, y cuando no se respeta la presuncion de inocencia con
instituciones como la prision preventiva, entre otros, que podrian ser manifestaciones del

derecho penal del enemigo, lo que sin embargo, per se, no conlleva su
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inconstitucionalidad, ya que objetivamente no esta positivizado en nuestro ordenamiento
juridico, pero que de alguna manera estaria inmerso de forma subjetivamente o vendria
disfrazado en las politicas criminales, normas, leyes, etc., en las que suponen y evidencian
herramientas del Estado de Derecho para la eficiente proteccion de bienes juridicos
colectivos de relevancia constitucional como son, la tranquilidad, la paz pablica entre

otros.
2.1  Definicion del problema
2.2.1 Problema general

> ¢Como se manifiesta el derecho penal del enemigo, cual es su tratamiento
legislativo, jurisprudencial y se puede proponer de alguna manera la
viabilidad, aceptacion, aplicacion o gestacion en los delitos de trafico
ilicito de drogas en el Peru tipificados en los articulos 296° y 297° del

Caodigo Penal?
2.2.2 Problemas especificos

> ¢ Cual es el tratamiento legislativo y jurisprudencial del derecho penal del
enemigo, en los delitos de tréfico ilicito de drogas en el Peru tipificados
en los articulos 296° y 297° del Codigo Penal?

> ¢Se puede proponer de alguna manera segun las teorias la viabilidad,
aceptacion, aplicacion o gestacion del derecho penal del enemigo en el
sistema juridico peruano en delitos de tréfico ilicito de drogas tipificados

en los articulos 296° y 297° del Cddigo Penal?
2.3 Intencién de la investigacion

Con el presente trabajo de investigacion se busca analizar y dar a conocer como
se manifiesta, cual es el tratamiento legislativo y jurisprudencial, y se puede proponer de
alguna manera la viabilidad, aceptacion, aplicacion o gestacion del derecho penal del
enemigo en los delitos de trafico ilicito de drogas en el Peru tipificados en los articulos
296° y 297° del Cddigo Penal, y de esta forma poder contribuir a dar los primeros pasos
en nuestra region y pais sobre el estudio de este tema tan controversial como es el derecho

penal del enemigo sobre la comprobacidn de la existencia o no o al menos de su gestacion
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de alguna manera en nuestro sistema juridico; asi mismo se dara a conocer el progreso o
diferentes fases por las que ha pasado el derecho penal del enemigo como sus
caracteristicas, el tratamiento legislativo, jurisprudencial e institucional en los delitos de
trafico ilicito de drogas en el Peru y se realizara las delineaciones hechas y las propuestas
lograndose fundar en base a la nociones del profesor aleman Giinther Jakobs para luego
componer un conjunto de conclusiones relacionados a la existencia genuina o subjetiva
del derecho penal del enemigo en el Pert con exclusiva atencion al trafico ilicito de drogas
y su correspondida justificacion; para entregan las recomendaciones idoneas de este

trabajo de investigacion.
2.4 Justificacion
La presente investigacion es trascendental por las siguientes razones:

El estudio justifica su importancia al abordar un problema novedoso y que ha
generado un debate conflictivo en nuestro pais, en cuanto a la manifestacion del derecho
penal del enemigo en delitos de tréfico ilicito de drogas, orientado en la comprobacion de
su existencia 0 no, 0 quiza de su germinacion dentro del sistema legal peruano, y mas
concretamente en el &mbito del tratamiento y regulacion juridica en cuanto a los delitos
de tréfico ilicito de drogas, buscando dar respuestas concretas sobre cdmo se manifiesta,
cual es el tratamiento legislativo y jurisprudencial, y se puede proponer de alguna manera
la viabilidad, aceptacion, aplicacion o gestacion del derecho penal del enemigo en los
delitos de tréfico ilicito de drogas en el Perd tipificados en los articulos 296° y 297° del
Cddigo Penal, de acuerdo a las principales caracteristicas del derecho penal del enemigo
y tomando en cuenta aspectos elementales del derecho penal general como es el caso de
los fundamentos de la pena, juicios de culpabilidad, la garantia de la intervencion penal

y su juridicidad.

El estudio se realiza para sentar las bases abordando el tratamiento legislativo,
jurisprudencial e institucional del tréfico ilicito de drogas en el Per(, buscando tener una
idea global del régimen juridico que esta figura recibe en el pais, asi como también
encontrar si hay o no una preexistencia auténtica de alguna forma del derecho penal del
enemigo en nuestro pais, con especial atencion en delitos de trafico ilicito de drogas y su

debida justificacion.
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2.5  Objetivos
2.5.1 Objetivo general

> Analizar cémo se manifiesta el derecho penal del enemigo, cual es su
tratamiento legislativo, jurisprudencial y se puede proponer de
alguna manera la viabilidad, aceptacion, aplicacién o gestacion en los
delitos de trafico ilicito de drogas en el Peru tipificados en los articulos
296° y 297° del Codigo Penal.

2.5.2 Obijetivos especificos

> Conocer cudl es el tratamiento legislativo y jurisprudencial del derecho
penal del enemigo en delitos de tréafico ilicito de drogas en el Per(
tipificados en los articulos 296° y 297° del Cédigo Penal.

> Analizar si se puede proponer de alguna manera segun las teorias la
viabilidad, aceptacion, aplicacion o gestacion del derecho penal del
enemigo en el sistema juridico peruano en delitos de trafico ilicito de

drogas tipificados en los articulos 296° y 297° del Cédigo Penal.
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CAPITULO I
MATERIALES Y METODOS
3.1  Acceso al campo

El presente trabajo de investigacidn por su naturaleza es de enfoque cualitativo
teniendo un disefio dogmatico juridico, por cuanto el objetivo es analizar como se
manifiesta el derecho penal del enemigo, cudl es su tratamiento legislativo,
jurisprudencial y se puede proponer de alguna manera la viabilidad, aceptacion,
aplicacion o gestacion en los delitos de trafico ilicito de drogas en el PerQ, ya que la
investigacion cualitativa segin Aranzamendi y Humpiri (2021) esta orientada
principalmente a la descripcion, comprension, interpretacion y justificacion de una
situacion o fenomeno juridico, a diferencia de la cuantitativa que se centra en la

cuantificacion, prediccion y control de variables.

La investigacion juridica cualitativa no busca solo descubrir conocimiento, sino
construir. Para ello primero se observar la realidad, luego describir y finalmente
interpretar los hallazgos, no para probar la veracidad o falsedad de lo encontrado, sino
para confirmar sus conjeturas mediante argumentos, en base a la experiencia y la

observacién de los hechos (Ramos, 2018).

Para el acceso al campo, se empleo los siguientes métodos. i) Método juridico
sistemético, por cuanto se analiz6 holisticamente la realidad, de la cual se deriva el
problema en si, de como se manifiesta el derecho penal del enemigo en los delitos de
trafico ilicito de drogas y si es compatible con un Estado de derecho en nuestro pais, y
darle su correspondiente solucién. ii) Método dogmatico, del cual se plante6 investigar
el ordenamiento juridico en cuanto a cdmo se manifiesta el derecho penal del enemigo en
los delitos de trafico ilicito de drogas y dar a conocer si los mismos se encuentra acorde
con aquellas necesidades de la sociedad. iii) Método juridico social, por cuanto en la
presente investigacion su alcance del estudio va mas alla del ambito puramente dogmatico
y juridico, es decir, se ocupa de material que abarca fuentes indirectas o sustantivas del
derecho, y el de las ciencias sociales y las humanidades, donde funcionan campos
estrictamente normativos, explorando caminos complejos; y en cuanto a la poblacién y
muestra del presente trabajo de investigacion esta conformada por el derecho penal y

procesal penal, la doctrina, jurisprudencia, normas y teorias sobre el derecho penal del
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enemigo y los delitos de tréfico ilicito de drogas.
3.2 Seleccion de informantes y situaciones observadas

Primero. - Se selecciond el material bibliografico de aquellos documentos que
sirvieron como fuente de datos, dentro de ellos libros (teoria y doctrina), siendo los méas
importantes, el derecho penal del enemigo, trafico ilicito de drogas, derecho penal y

procesal penal.

Segundo. - Se realizd6 un analisis critico de los contenidos del material

seleccionado considerando la dificultad temética y los objetivos formulados.

Tercero. - Se organizd, clasifico y ordeno, los datos recogidos de acuerdo a la

investigacion y objetivos preestablecidos.
3.3 Estrategia de recogida y registro de datos

La estrategia de recogida y registro de datos centrd su atencion en los sustentos
de teorias, doctrinas, tratamiento legislativo, asi como en conceptos, categorias criterios
de las unidades de estudio sobre la manifestacion del derecho penal del enemigo en los
delitos de trafico ilicito de drogas en el Peru, de acuerdo con un Estado constitucional y
democratico de derecho como el nuestro, garante, ante todo, del irrestricto respeto a los
derechos de la persona humana, los mismos que provienen de textos, tesis, articulos
cientificos, revistas y la misma ley; para tal proposito se emple6 fichas de analisis de

contenido, documental y fichas textuales.
3.4 Andlisis de datos y categorias

El andlisis de los datos y categorias, se realizd de acuerdo a los objetivos
planteados en base a las teorias, conceptos, categorias, unidades de estudio, documentos
y datos concretos, bajo la observacion directa del material bibliografico, web-grafico y
normativo, utilizandose las técnicas de andlisis de contenido, citas textuales y revision
documental, y empledndose como instrumentos las fichas de analisis de contenido,
documental y fichas textuales y de esta forma se analizd, interpretd y contrasto todas las
fuentes indicadas lineas arriba para dar resultados o respuesta a los objetivos propuestos

en la presente investigacion.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 Resultados

4.1.1 Resultados del objetivo general: Analizar cémo se manifiesta el
derecho penal del enemigo, cual es su tratamiento legislativo,
jurisprudencial y si se puede proponer de alguna manera la viabilidad,
aceptacion, aplicacion o gestacion en los delitos de trafico ilicito de
drogas en el Peru tipificados en los articulos 296° y 297° del Cédigo

Penal.
A. Analisis del derecho penal del enemigo:

El derecho penal del enemigo naci6 a mediados de los afios 1980
bajo la direccion de Glinter Jakob, que intent6 resolver los problemas de
la insuficiente celeridad de la legislacion, la imposibilidad de frenar el
comportamiento delictivo de los ciudadanos y la imposibilidad de crear

una disuasion criminal (aumento excesivo de las penas).

Fuera de esto Glnter Jakobs orientaba la persecucion en su teoria
al autor y no al hecho, lo que es considerado por algunos autores que han
realizado el estudio de la Teoria de Jakobs como extrema, abusiva y falta
de garantias, bajo el analisis de que se considera al enemigo como no
persona 0 no ciudadano, generando un atentando contra los derechos
humanos, encontrando cualquier medida de represion como ajustada, en
justificacion de que se obra en defensa de la seguridad ciudadana (Roman,
2009).

El derecho penal del enemigo contempla enemigos a quienes
violan o acttan fuera del derecho penal y del sistema social, por lo que en
nuestro caso serian  terroristas, narcotraficantes, violadores,

secuestradores, etc.

Jakobs se fija en una serie de fildsofos contractualistas como

Rousseau, Hobbes, Fichte y Kant, para tratar de demostrar que existe una
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fundamentacion iusfilosofica para el derecho penal del enemigo. Entre
estos fildésofos, Jakobs distingue una posicion extrema Rousseau y Fichte
segun la cual todos los delincuentes serian enemigos, y una posicion
moderada de Hobbes y Kant por la que s6lo unos determinados tipos de
delincuentes son enemigos. Jakobs considera mas apropiada la segunda
postura por dos razones; primeramente, porque considera que un
delincuente tiene, en principio, derecho a volver a integrarse en la sociedad
y para ello debe mantener su status de persona. En segundo lugar,
considera que un delincuente tiene el deber de reparar el dafio provocado,

y para asignar deberes a un individuo éste debe ser persona (Lépez, 2015).

Segin Jakobs, ciertas personas, porque son enemigos de
la sociedad (o Estado), no tienen todas las protecciones y procedimientos
penales que se dan a otras personas. Jakobs propone la distincion entre
un derecho penal del ciudadano, que se caracteriza por el mantenimiento
de la vigencia de la norma, y un derecho penal para enemigos, orientado a
combatir los peligros, y que permite que cualquier medio disponible sea

utilizado para castigar estos enemigos. (Jakobs, 1996).

Jakobs sugiere que cualquier persona que no respete las leyes y el
orden legal del pais o intente destruirlos, debe perder todos los derechos
como ciudadano y como persona, y el Estado debe permitir la persecucion
de esa persona por todos los existentes. Esto significa, por ejemplo, que
un terrorista que quiere socavar las normas de la sociedad, un criminal al
que no le importa la ley y un mafioso que sélo respeta las reglas de su clan
deben ser clasificados como no personas, y ya no merecen ser tratados

como seres humanos, sino como enemigos.

Jakobs proporciona una justificacion filosofica de la necesidad de

un derecho penal para el enemigo y se refiere a la teoria hobbesiana del
contrato social y a la interpretacion que de ella hace Immanuel Kant. Quien
pone fin a este contrato social con su verguenza abandona la sociedad y
entra en un estado de naturaleza sin ley. Pierde asi sus derechos como
hombre y se convierte en enemigo, y como tal es perseguido en la
sociedad. Lo que Jakobs pretende legitimar es un estado de guerra en el
36
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que el Estado no dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus
enemigos recomendando castigos, fortaleciendo las penas y suprimiendo
las garantias procesales (Jakobs y Melia 2006).

Zaffaroni (2006) al respecto a la teoria de Giinther Jakobs, sobre el
derecho penal del enemigo, concluye que no es posible, establecer al
enemigo en un Estado constitucional de derecho, porgue estos solo estan
reservados para los Estados absolutos, totalitarios, arbitrarios vy
dictatoriales, en donde se hace indispensable la creacion de un enemigo,
ya que es el acta justificativa de sus estados de excepcidn, tan prolongados

en el tiempo como las repercusiones de las acciones de sus actores.

Continta el doctor Zaffaroni (2006) expresa que solo en una
posicion de guerra absoluta, se puede hablar de derecho penal del enemigo,
sin descender en las incoherencias e incertidumbres del postulado
guntheriano de finales del siglo pasado, yendo en contra la politica liberal
de la politica inquisitorial, ya que de algin modo de decirlo estas dos
formas de politica son contrapuestas y sefiala que la inquisitorial es la
incorrecta, pues para concebir un enemigo debe abatir la legalizacion del

precedente.

Explica Zaffaroni (2006), que los ciudadanos en algun instante de
sus vidas podrian pasar de ser iguales, a ser fastidiosos o contrarios, o ser
enemigos, y de esta manera, ver al enemigo desde una perspectiva ontico
seria condenarlo a priori de cometer el delito, resuelve en que este

pensamiento solo puede ser posible en un denominado Estado de policia.
B. La tesis de Jakobs sobre el derecho penal del enemigo

Expresion creada por Jakobs en 1985 para describir a las normas
que en el Codigo Penal Aleman sancionaban penalmente conductas, sin
que se hubiere vulnerado el bien juridico, es decir, estos canones no
castigan al autor por el hecho delictivo cometido, sino por el hecho que es
peligroso. Trata la idea de que alguien puede ser castigado, sin haber
cometido algun delito, utilizando como medio de justificacion la

pretendida peligrosidad del sancionado.
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Es una forma de negar los derechos procesales y sustantivos de
forma parcial o total que corresponden a todo ciudadano. Asi, el enemigo
no se considera ciudadano, es algo menor que éste, y por ello no merece

la aplicacion de las garantias y derechos de la ciudadania.

La expresion refiere, entonces a un tipo de derecho penal distinto
del derecho penal tradicional, en el que se suspenden las garantias
procesales fundamentales a los enjuiciados, por ser considerados
enemigos (Jakobs, 1996).

C. Funcién del derecho penal del enemigo

Jakobs y Melia (2006) sostiene que el cometido del Derecho penal
de enemigo es el destierro de un peligro, de un sujeto peligroso en excesivo
y reincidente y por su posicion de tal, no merece ser llamado persona, lo
alejamos del hecho de ser ciudadano y formar parte del Estado, por lo que
en este supuesto, el Estado no dialoga con estos ciudadanos, sino intimida
a sus enemigos, aquel puede inhibirse de respetar y garantizar algunos

derechos y libertades que son fundamentales a todo ser humano.

Entre las caracteristicas tipicas de un DPE, Jakobs destaca

basicamente cuatro caracteristicas, a saber:
a) Una extension del adelantamiento de la punibilidad.

b) La falta de proporcionalidad de la pena en relaciéon a la

culpabilidad por el hecho delictivo.

c) El trénsito de una legislacién de derecho penal a una legislacion de
lucha y combate (Ley de lucha contra el terrorismo, Ley de lucha

contra la criminalidad organizada, y el tréfico ilicito de drogas).

d) La reduccion de garantias procesales.

Adelantamiento de la punibilidad (Conspiracion Art. 296° cuarto
parrafo del CP del delito de TID).
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Dentro de la politica criminal disefiada en la Convencién de Viena
de 1988, resulta necesario comprender como conductas delictivas a los
actos preparatorios, es asi que en otros casos de adelantamiento de barreras
de punicién en nuestra legislacion penal, en el esquema politico criminal
de reprimir todo el ciclo de la droga, lo constituye el delito de conspiracion
(confabulacion) para cometer delitos de tréfico ilicito de drogas, que se
extiende desde el acuerdo entre dos 0 mas personas para promover,
favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas, configurandose como un

delito de iter criminis.

El Tribunal Constitucional ha precisado que la conspiracion es un
supuesto de adelantamientos de barreras de punicion cuya criminalizacion,
en el Estado constitucional y democratico de derecho, resulta justificada

en funcion de la proteccidn de bienes juridicos (Rosas, 2019).

Por tanto, como un alineamiento normativo a esa estrategia de
criminalizacién internacional el legislador peruano ha incluido en el
parrafo cuarto del articulo 296° del CP, la tipificacion y punibilidad
expresa de los actos de conspiracion para el trafico ilicito de drogas. El
tipo penal regulado para tal efecto es el siguiente: “El que toma parte de
una conspiracion de dos o mas personas para promover, favorecer o
facilitar el trafico ilicito de drogas, seré& reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y con sesenta a ciento
veinte dias multa”. (Prado, 2019).

La conducta tipica y punible consiste entonces en tomar parte de
decisiones y préacticas conspirativas como son las coordinaciones,
intercambios y acciones de cualquier naturaleza idénea que permitan la
realizacion en un futuro mediato de conductas que promuevan, favorezcan
o faciliten el tréfico ilicito de drogas. Se trata, pues, de actos previos y no
de conductas de trafico ilicito de drogas en los términos descritos y
exigidos por el parrafo primero del articulo 296 del CP, las que en todo
caso solo forman parte de ese proyecto ulterior y de eventual realizacion
futura. Es pertinente precisar que quienes conspiran se deben concertar y
vincular siempre con una finalidad comun de potencial realizacion
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posterior y no inmediata. De alli, pues, que sea suficiente para la tipicidad
de la conspiracion el tomar parte de un acuerdo comun, expreso o tacito,
que relaciona y compromete a los conspiradores con aquel propoésito
comun, pero de concrecion todavia futura e incierta, vale decir que los
conspiradores, por tanto, estan condicionados a idear y proyectar acciones
0 estructuras criminales que han de realizarse 0 que se materializaran
posteriormente. Siendo asi se les puede también reconocer como actos
preparatorios criminalizados donde lo esencial y punible sera el
intercambio y acuerdo de voluntades y acciones en relacion con un

proyecto delictivo comun pero siempre hacia el futuro (Rosas, 2019).

D. En cuanto a la severidad de las penas en los delitos de trafico
ilicito de drogas (Art. 296° 297° del CP)

En el campo de los delitos de trafico ilicito de drogas, como
primera cuestion cabe destacar la rigurosidad de las penas vaticinadas para
estos delitos tipificados en los articulos 296 y 297 del CP, y que se podria
decir que son una manifestacion del derecho penal del enemigo, pena que
a continuacion describimos: en cuanto al Art. 296 el primer parrafo
criminaliza la promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal
de drogas mediante actos de fabricacion o trafico la pena privativa de
libertad es no menor de ocho ni mayor de quince afios; en el segundo
parrafo se describe la posesion de drogas para su trafico ilicito y la pena
privativa de libertad es no menor de seis ni mayor de doce afios, en el
parrafo tercero se encuentra como conducta punible el suministro, la
produccion o comercializacion de materias primas o insumos destinados a
la elaboracion de drogas y actos afines de promocion, facilitacion o
financiacion y la pena privativa de libertad es no menor de cinco ni mayor
de diez afios. Y en el cuarto y ultimo parrafo se tipifica la conspiracion
para promover, favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas y la pena es

no menor de cinco ni mayor de diez afios (Prado, 2019).

Y ni que decir de las circunstancias agravadas del delito de trafico
ilicito de drogas del articulo 297, dentro de las circustancias agravantes de
primer grado o nivel la pena sera privativa de libertad es no menor de
40
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quince ni mayor de veinticinco afos cuando:

1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la funcidn
publica.
2. El agente tiene la profesion de educador en cualquiera de los

niveles de ensefianza.

3. El agente es médico, farmacéutico, quimico, odont6logo u otra

profesion sanitaria.

4, El hecho es cometido en el interior o en inmediaciones de un
establecimiento de ensefianza, centro asistencial, de salud, recinto

deportivo, lugar de detencidn o reclusién.

5. El agente vende drogas a menores de edad, o los utiliza para la

venta 0 emplea a una persona inimputable.

6. El hecho es cometido por tres 0 més personas, o en calidad de
integrante de una organizacion criminal dedicada al trafico ilicito
de drogas, o0 al desvio de sustancias quimicas controladas o no
controladas o de materias primas a que se refieren los Articulos
296 y 296-B.

7. La droga a comercializarse o comercializada excede las siguientes

cantidades:
- 20 kilogramos de pasta basica de cocaina.
- 10 kilogramos de clorhidrato de cocaina.

- 5 kilogramos de latex de opio 0 500 gramos de sus

derivados.

- 100 kilogramos de marihuana o dos kilogramos de sus
derivados.

- 15 gramos de éxtasis, 0 sustancias analogas.
Y dentro de las circustancias agravantes de segundo grado o nivel
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del Art. 297 con relacion al TID, el legislador nacional a reglado dos
elementos que establecen circunstancias agravantes especificas de
segundo grado o nivel, primero estd la categoria de dirigente en una
organizacion criminal dedicada al TID. Y, en segundo lugar, la utilizacion
del TID para financiar actividades terroristas y la pena sera privativa de
libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta y cinco afios (Prado,
2019).

En cuanto a las normas procesales y de ejecucion de la pena puede
estimarse de la misma forma una politica de limitacion o eliminacién de
varias garantias individuales y beneficios procesales y penitenciarios para
las personas procesadas o sentenciadas por delitos de trafico de drogas,
por ejemplo el plazo de detencién policial se amplia al igual que en el
terrorismo a quince dias naturales, a los responsables del delito de trafico
ilicito de drogas se les descarta también del beneficio de la imputabilidad
restringida y a los dirigentes, cabecillas o jefes de las bandas o cérteles se
les limita el otorgamiento de ciertos beneficios procesales y penitenciarios,
se trata, en definitiva, de la materializacién del mensaje propio del
Derecho penal del enemigo que comunica a la sociedad no s6lo la extrema
gravedad de los hechos delictivos, sino el aligeramiento de las garantias
penales en pro de la efectiva persecucion, condena y ejecucion de la pena

impuesta a estos delincuentes (Pefia, 2013).

E. Ley de lucha contra el tréafico ilicito de drogas (Convencién de
Viena de 1988, Art. 8 de la Const. PP, D. Ley. N° 22095 Ley de
represion del trafico ilicito de drogas del 2 de marzo de 1978 y
D. Leg. N° 824, Ley de lucha contra el trafico ilicito de drogas
del 24 de abril de 1996)

E.1 La convencibn de Viena de 1988 politica criminal

prohibicionista y represiva

La Convencidn de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefaciente y sustancias psicotropicas realizada en Viena el 20 de

diciembre de 1988, en términos précticos como dice Saavedra (1991)
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dicha convencidn establece una efectiva revuelta porque precisamente
examina una serie de conveniencias sancionatorias nuevas, rebuscando,
por una parte, certificar un control efectivo de antecesores solventes y
disolventes utilizados en la produccion de drogas, para impedir su
procesamiento por la ausencia de materias primas fundamento estos
hechos como delitos, y por otro lado, fundamentalmente gestiona atacar o
hostigar el narcotrafico atacando las ganancias de este lucrativo negocio a
través de mecanismos de decomiso de bienes, surgidos de tal actividad, y
de la represion de conductas de legitimacion de activos derivados del

comercio de las drogas.

Se traza, ademas, un claro propdsito politico-criminal de reprimir
todo el ciclo de la droga que viene establecida en el Art. 3 de esta
convencion, que enmarca una politica criminal internacional actual
mediante las prescripciones determinadas a los paises pertenecientes, en

los que se encuentra el Per.

F. Analisis constitucional del articulo 8 de la Constitucion Politica
del Peru y politica criminal contra el trafico ilicito de drogas

La Constitucion Politica del Estado establece la obligacion
constitucional de combatir y reprimir el trafico ilicito de drogas, lo que
supone, conforme lo ha expresado el TC, en jurisprudencia constante, la
tipificacion adecuada de estas conductas que debe comprender todo el
ciclo de la droga desde la produccion a la comercializacion de las mismas,
lo que encuentra su correlato en las obligaciones impuestas al Estado por

los convenios internacionales sobre la materia (Rosas, 2019).

Precisa también el TC que el Art. 8 de la Constitucién Politica del
Perd, instituye como un deber constitucional a cargo del Estado que este
lleve a cabo y ejecute politicas publicas, en todo el &mbito nacional,
dirigidas al combate del tréafico ilicito de drogas, que se encuentran
concretada, de un lado en el D.L. N° 22095, Ley de represion del trafico
ilicito de drogas del 2 de marzo de 1978, que tiene como objetivos la

represion del trafico ilicito de drogas que provocan dependencia; la
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prevencion de su uso prohibido; la rehabilitacion biopsicosocial del
drogadicto y la disminucion de los cultivos de la planta de coca; y el D.
Leg. N° 824, Ley de lucha contra el trafico ilicito de drogas, del 24 de abril
de 1996, que considera que el trafico ilicito de drogas socava gravemente
las bases culturales, politicas y econémicas de la sociedad, declara de
interés nacional la lucha contra el consumo de drogas en todo el territorio
(Rosas, 2019).

F.1  Lareincidenciay habitualidad

La reincidencia y la habitualidad se encuentran reguladas en los
articulos 46-B y 46-C del Codigo Penaly fueron reincorporadas al
ordenamiento juridico peruano por medio de la Ley 28726, del 9 de mayo
de 2006, el legislador fundament6 la reincorporacién de estas agravantes,
mediante los cuales el Estado postula por una politica de persecucion

criminal, aplicando el derecho penal del enemigo.
F.2  Reincidencia

En el sentido literal, reincidir significa recaer o repetir, en su
sentido juridico, el contenido de dicho concepto lo delinea el trabajo
legislativo, por lo que debe acudirse al derecho positivo para entenderlo.
No obstante, la doctrina ha ensayado definiciones de esta circunstancia
agravante de la pena, en gran parte, influenciada por la legislacién del pais

de origen de sus autores (Pefia, 2017).
F.3  Configuracion de la reincidencia

Segun el articulo 46-B del Cddigo Penal, para que se configure la

reincidencia se debe cumplir lo 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 condicién de reincidente. Tiene igual condicion quien después de
haber sido condenado por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito

doloso en un lapso 0 mayor de tres afios (Pefia, 2017).

44

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I


https://lpderecho.pe/codigo-penal-peruano-actualizado/
https://lpderecho.pe/codigo-penal-peruano-actualizado/

UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

F.4 Habitualidad

La habitualidad radica en la perpetracion delictiva que el autor
ejecuta de manera reiterada en el tiempo, actitud antisocial que revela una
peligrosidad inherente a su personalidad, la habitualidad a diferencia del

delito continuado, es un supuesto de unidad de accion (Pefia, 2017).
F.5  Configuracion de la habitualidad

Segun el articulo 46 C del Codigo Penal, para que se configure la

reincidencia se debe cumplir lo siguiente:

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 afios.

En conclusién la reincidencia y la habitualidad son agravantes
cualificadas de pena, son parecidas; pero no iguales, la reincidencia se
fundamenta en la resocializacion, que significa que una persona que ha
obtenido su libertad ya sea porque cumplié en todo o en parte (beneficios
penitenciarios) su condena es liberada, porque la carcel resocializo al reo
que es reinsertado a la sociedad y si estando en esta nuevamente vuelve a
cometer nuevo delito doloso en un periodo de cinco afos, entonces sera
reincidente, se le aumentara la pena porque no aprendio la leccion (Pefia,
2013).

Al respecto, desde un concepto comun utilizado para la
comprension de la figura de la reincidencia y habitualidad, se trataria de
una circunstancia agravante que el representante del Ministerio Publico
postula como pretension punitiva, realizando un nuevo quantum de tercios
y comenzando desde por encima del maximo legal fijado por el tipo penal
(Alcocer, 2018).

La peligrosidad de los autores reincidentes y habituales basté al
legislador para otorgar un tratamiento agravado a los actos cometidos por
el autor reincidente o habitual. Ni el mayor injusto, ni la mayor

culpabilidad del autor reincidente o habitual explicarian la reincorporacion
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de esta agravante, sino la peligrosidad del reincidente. Sumado a ello, se
tiene la suposicién empiricamente dudosa de que los autores reincidentes
0 habituales actuarian como planificadores racionales, quienes,
advirtiendo que la mayor severidad punitiva de la reincidencia o la
habitualidad evitaria cometer nuevos delitos, constituirian los

fundamentos de su agravacion (Cabrera, 2019).

“Ahora bien, quedaba por responder la pregunta, en lo que
respecta: ¢A qué si la reincidencia y la habitualidad son manifestaciones
descriptivas del Derecho penal del enemigo? Pues, queda claro que si,
precisamente, esta posicion argumental, abandona las garantias materiales
y procesales, ante todos aquellos individuos que forma permanente y/o
definitiva han desconocido las normas minimas de una convivencia social
pacifica” (Pefia Cabrera, 2013).

Reduccion, relativizacion o supresion de determinadas garantias
procesales (presuncion de inocencia (Art. 1l del CPP) hasta demuestre lo
contrario mediante institutos como la prision preventiva (Art. 268° del
CPP), la incomunicacion del reo, las intervenciones telefonicas, las

investigaciones encubiertas.

La prision preventiva es una medida excepcional que pide de la
convergencia de presupuestos legales determinados en la ley procesal, que
deben de ser propuestos y verificados por el Fiscal ante el Juez que
resuelve aplicar la medida. Estos requisitos legales deben ser probados
cuidadosamente, porque hay que tener presente que se esta despojando del
derecho fundamental a la libertad a una persona que conserva su posicion

de inocencia consagrada por la Constitucién Politica.

El real sistema procesal penal en el Per( es garantista, segin se
pregona, es decir debe avalar el respeto de los derechos fundamentales de
los sujetos emparentados al proceso, amparando su libertad y la
minimizacién del ius puniendi del Estado. Para ello se debe tomarse en
cuenta que el derecho penal debe ser empleado como ultima razén, desde

una representacion de la invencion de leyes penales (criminalizacion
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primaria) y al empleo de las mismas por los jueces y demas entes del

sistema penal (criminalizacion secundaria).

La ley procesal peruana establece que para la imposicion de la
prisién preventiva se necesita: a) Que existan fundados y graves elementos
de conviccidn para estimar razonablemente la comision de un delito que
vincule al imputado como autor o participe del mismo; b) Que la sancion
a imponerse sea superior a cuatro afios (modificada a 5 afios por D. Leg.
1585) de pena privativa de libertad; y c) Que el imputado, en razon a sus
antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita colegir
razonablemente que tratard de eludir la accion de la justicia (peligro de
fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de

obstaculizacion) (Escobar, 2011).

Desde que la prision preventiva se emplea extralimitadamente, se
alerta detras de ella una nocion de aplicarla como pena adelantada de
sancionar, cabe decir una practica costumbrista de respuesta social del
Estado, por eso, un analisis de este tema particularizado de las leyes sobre
el derecho al debido proceso, la presuncion de inocencia y la persecucion
penal, acontece minusculo para manifestar este uso desmedido de la
prision preventiva, ya que se debe obligatoriamente pedir auxilio a la
criminologia para entender las razones politicas y culturales que
demuestren la manera de ver al otro, y aunque no esté culpado, e otras
palabras al no estar declarado judicialmente su responsabilidad,
adelantadamente se le encarcela preventivamente y hasta preliminarmente,

calificandolo y desacreditdndolo como criminal.

La prision preventiva, como se estd empleando actualmente,
vulnera peligrosamente los principios fundamentales de un Estado
democratico social y de Derecho, como la presuncion de inocencia, el
debido proceso, a la libertad, entre otros, y no por la disposicion desmedida
e imprudente de algin magistrado negligente y sin mucha razén, sino
porque el empleo desmedido e inmenso del ius puniendi, del cual la prision
preventiva es una consecuencia, estd enganchado en un modelo de la
cultura y politica que destierra los derechos fundamentales y los somete a
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la observancia de otros objetivos aprovechados, funcional vy
sensacionalista, que provocan beneficios inmediatos politicos en la esfera

de la opinion publica.

La aplicacion excesiva de la prision preventiva es la expresion
politico criminoldgica del derecho penal del enemigo, se aumenta
excesivamente las penas, se consolida incausadamente la ejecucion penal,
se adelanta exorbitante la tutela penal, se acomoda la prision temporal; se
sobrepasa de medidas preventivas y cautelares como se discurrir, la
aplicacion abusiva de la prision preventiva es una manifestacion del

derecho penal del enemigo.

Per( es uno de los paises donde mas se aplica la prision preventiva,
quiere esto decir que sobre ellos no recae ninguna condena judicial y ain
se presume su inocencia, y de esta forma el derecho penal del enemigo se

manifestaria en los delitos de tréfico ilicito de drogas (Ferrer, 2017).

Grandez (2017) en el estudio de su tesis “Derecho Penal Del
Enemigo y La Politica Criminal en el Pera” de acuerdo a los antecedentes
de la presente investigacion, coincide de alguna forma al sefialar que el
incremento de las penas en el ordenamiento penal es en parte expresion
del derecho penal del enemigo, asi como también de la voz popular que
pide endurecer o sobrecriminalizar las penas en la creencia errada que esta
es la Unica manera de frenar la inseguridad ciudadana generada por la
delincuencia. De igual forma Cano (2022) en su tesis “Manifestacion del
derecho penal del enemigo y las garantias constitucionales en el proceso
penal peruano”, esta a favor que el derecho penal del enemigo vulnera las
garantias constitucionales y la presuncion de inocencia en nuestro sistema
juridico peruano, alejandose de los principios de un Estado de derecho

donde el pilar es la dignidad humana.
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4.1.2 Resultados del objetivo especifico I: Conocer cuél es el tratamiento
legislativo y jurisprudencial del derecho penal del enemigo en delitos
de trafico ilicito de drogas en el Peru tipificados en los articulos 296°
y 297° del Cddigo Penal.

A. Identificacion de instituciones juridicas del Estado de Derecho

por Jakobs que confirman sus tesis.

En el ambito del derecho sustantivo, los casos de legislacion de
lucha (contra el narcotréfico, el terrorismo, la criminalidad organizada,
etc.). El Estado plantea combatir a individuos que, por las caracteristicas
de los delitos que cometen y su reiteracion en el tiempo, se han apartado
de manera duradera del derecho. No se trata al resarcimiento de un
menoscabo a la validez de la norma, sino el destierro de un peligro. Por
ello, la punibilidad se anticipa hacia el &ambito de la preparacion, pues el
punto de partida no lo constituye el dafio en la vigencia de la norma sino

el hecho futuro, los peligros futuros.

En el derecho adjetivo o procesal, menciona el instituto de la
prision preventiva, esta coaccion no se dirige contra la persona en derecho,
sino frente al individuo, que con sus propensiones y recelos pone en riesgo
el curso regulado del proceso, conduciéndose de esa forma como enemigo.
También, la extraccibn de sangre, las intervenciones en las

comunicaciones, agentes encubiertos, la incomunicacion, etc.

El jurista alemén identifica como ejemplo de la aplicacion del
derecho penal del enemigo, por excelencia, a la investigacion realizada por
los Estados Unidos como consecuencia del atentado del 11 de septiembre
a las “Torres Gemelas”. En esa oportunidad, el Estado (Poder Ejecutivo)
procurd, con la ayuda de otros Estados, echando abajo las fuentes de los
terroristas y deshacerse de ellos o quizd mejor causandoles la muerte
directamente, tomando para ello también el homicidio de seres humanos

honestos, Ilamado dafio contiguo (Hernan, 2020).
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B. Estado Constitucional y derecho penal del enemigo

El Estado Constitucional, Social y democratico de Derecho es pues
el que tiene como fin el respeto de la dignidad del ser humano de acuerdo
al Art.1 de la Constitucion Politica del Perl de 1993 y los derechos
fundamentales. Y, por ende, la caracteristica del constitucionalismo
juridico es que la constitucidn es la norma suprema, y tanto la ley como el

poder estatal estan sujetos a la constitucion.

Los derechos garantizados en la Constitucion son fruto de las
responsabilidades del propio pueblo. El desarrollo de la historia esta
marcado por luchas y revoluciones contra la irracionalidad y la falta de
control del poder estatal la victoria en un contexto histérico y social
especifico. La ampliacion o reforzamiento de tales derechos se localiza de
esa forma establecida a las permutaciones futuras sociales como
derivacion de la intimidacion del poder a los ya conquistados, pues no se

admite dejaciones a dichas conquistas.

“El constitucionalismo garantista completa tanto al positivismo
juridico como al Estado de derecho, completa al positivismo juridico
porque positiviza no so6lo el ser sino también el deber ser del derecho; y
completa al Estado de derecho porque comporta la sujecion, también de la
actividad legislativa, al derecho y al control de constitucionalidad”

(Ferrajoli, 2014).

Con este cuadro cognitivo constitucional, tocamos el derecho
penal, la ley penal esta dependiente a la constitucion de acuerdo al Art. 51
de nuestra constitucion, esto simboliza que en el marco del derecho penal,
derecho procesal penal y derecho de ejecucion penal, dar a la persona las
garantias que impidan el actuar excesivo y arbitrario del ius puniendi del
Estado, expresado de otra manera, un conjunto de garantias y libertades

para la mejora de su personalidad (Rojas, 2011).

El dispositivo determinado del derecho penal es la pena, la pena es
intimidacion y produce sufrimiento, su legitimacion es ejercicio de poder,

lo particular del mando penal es su destacado, marcado y representar la
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violencia y discriminacion, es asi que resulta inexacto que tenga algun
proposito adecuado de integracion o resocializacion, asi que darle una
finalidad es legitimarla, entonces, ella no cumple ninguna finalidad, pero
si una funciéon de auto constatar al Estado y salvaguardar sus bienes

juridicos, es pues la razén contenedora frente a ese poder. (Bustos, 2004).

Hace bien Zaffaroni (2005) al resaltar que “la ley y la
interpretacion de la ley penal debe tener un enmarque constitucional, el
saber del derecho penal debe estar sujeto siempre a lo que informe el saber

del derecho constitucional.”
C. El control de legitimidad del derecho penal del enemigo

Recordemos que para juzgar si el derecho penal del enemigo es
legitimo, es necesario considerar sus caracteristicas en términos de
constitucionalidad y compatibilidad con los derechos humanos. Creo que
la falta de justificacion de las normas excepcionales de represion penal
dificultara la aplicacion de la legislacion penal de enemigo en nuestro

ordenamiento juridico.

En un articulo titulado Derecho penal del enemigo ¢ficcion o
realidad? Rodriguez (2009) dice que aunque muchos consideren
descabellado este sistema penal del enemigo y vean como imposible su
implantacion, ya ha tenido aplicacion practica en algunas reformas que en
materia de antiterrorismo se han pretendido introducir en el estatuto penal
peruano, con los cuales se pretende introducir un régimen penal
excepcional para los “enemigos del Estado”; En Perti surgié una
legislacion antiterrorista durante el régimen del presidente Alberto
Fujimori, la que fue objeto de numerosos cuestionamientos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por negar derechos fundamentales

a los procesados.

Continta Rodriguez Palacios en su articulo expresando que la
formacion de tal sistema no se ejecuta en un solo evento, sino
paulatinamente, mediante leyes, decretos y todo tipo de reformas que

pasan despistadas ante la mirada corta de muchas personas, pero que su
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enérgico impacto no deja de apreciarse, por Gltimo, sefial6 que el derecho
penal del enemigo no es una ficcion, sino una realidad, aunque se procura

disfrazar.

En nuestro pais, si bien es cierto no existe legalmente contemplado
o0 reconocido un derecho penal del enemigo, pero si se puede decir que la
tendencia legislativa esta encaminada a introducir al derecho penal el
derecho penal del enemigo, ya que el derecho penal del enemigo aparece
disfrazado, progresistamente mediante leyes, decretos y reformas que

apuntan claramente a esta tendencia (Rodriguez, 2009)

A su vez dando una precisa exposicion de los rasgos caracteristicos
de los delitos de trafico ilicito de drogas como en otros delitos en la ley
penal del Per(G admiten determinar que en nuestro pais existe
indudablemente el derecho penal del enemigo, segun la ley existente no
cabe mas que aceptar la preexistencia de dicho derecho penal, sin
embargo, pueda no estar de acuerdo con esta forma de medida punitiva,
no obstante, y en la medida en que se acceda que no todo lo que esté
positivamente contemplado es derecho, vale preguntarnos si este derecho
penal del enemigo existente en la legislacion de nuestro pais puede
debatirse en clausulas de legitimidad o no, nosotros ultimamos que existe
muchos sumarios del derecho penal del enemigo en la legislacion penal
peruana disfrazados y este transgrede varias garantias constitucionales
como la presuncion de inocencia, asi mismo finiquitamos que el derecho
penal del enemigo no debe ni puede tener legitimidad en un Estado
Constitucional de Derecho.

Rios (2020) en el estudio de su tesis “Manifestaciones del Derecho

Penal del Enemigo en la Ley N.° 20.000 en Chile”, de acuerdo a los
antecedentes de la presente investigacion sostiene que el legislador ha
logrado consistentemente su intencion expresada en el debate que dio
origen a la Ley, la cual se ajusta a los pardmetros que tedricamente ha
estampado la doctrina como “derecho penal del enemigo”, castigando a
los individuos que cometen este ilicito de trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y sicotropicas; también Morales (2021) en su tesis “La
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Aplicacion del Derecho Penal del Enemigo en los delitos de Trata de
Personas - Poder Judicial, Distrito de Independencia 20217, sefala que el
derecho penal del enemigo emplea muy bien el término individuos
peligrosos por el simple hecho de pertenecer a una organizacion criminal,
dicho derecho debe emplear sus normas para poder evitar que se cometa
delitos a futuro. Es decir, con su aplicacion es prevenir que estos
individuos peligrosos puedan cometer hechos delictivos a futuro que
vulneren los bienes juridicos de las personas que son victimas, en delitos
de trata de personas; ambos autores segin sus conclusiones estarian
reconociendo la existencia del derecho penal del enemigo y estarian a

favor de su aplicacion en el sistema juridico de su pais.

4.1.3 Resultados del objetivo especifico I1: Analizar si se puede proponer de
alguna manera segun las teorias la viabilidad, aceptacion, aplicacion
0 gestacion del derecho penal del enemigo en el sistema juridico
peruano en delitos de tréafico ilicito de drogas tipificados en los
articulos 296° y 297° del Codigo Penal.

Segun los precedentes iusfilosoficos el derecho penal del enemigo y los
argumentos que se dan para justificarlo no son para nada nuevos. Existen una serie
de precedentes en la historia de la filosofia que son muy similares a lo que ahora
Ilamamos derecho penal del enemigo. Jakobs no es su creador, sino el que le ha
dado o tratado de dar cobertura cientifica o dicho méas prosaicamente, legitimacion
para su implantacion en paises democraticos de Derecho, ya que el derecho penal
del enemigo es algo que hasta hace relativamente poco siempre ha sido propio

Unicamente de gobiernos dictatoriales (Lopez, 2015).
A Derecho penal del enemigo en la legislacién peruana

Que, para que se pueda introducir este tipo de derecho penal tiene
que pasar una gran cantidad de filtros emparentados a principios y
garantias juridicas que mantiene el Estado peruano en sus normativas, toda
vez que debe existir cierta compatibilidad con la Constitucién y tratados
rubricados por el Perd, sin embargo, se puede visualizar en algunas normas

que se viene aplicando algunas caracteristicas de estas, para regular ciertas
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conductas punibles.

El reconocimiento en la legislacion penal positiva de un derecho
penal de enemigo no consigue su legalidad, en la forma en como se
presenta este, con sus caracteristicas, no le consiente afirmar su
legitimidad, al momento que no existe un acuerdo con los principios

constitucionales, por su vulneracion a los derechos fundamentales.

En concordancia con Garcia (2006) menciona, mientras este
derecho penal del enemigo no encuentra alguna justificacion para su
utilizacion en nuestro sistema juridico peruano, asi como su existencia de
compatibilidad con la normativa constitucional, su aplicacion no podra

realizarse en nuestro Estado.
B. Politicas criminales del derecho penal del enemigo

La doctrina del derecho penal dirige su mirada, en los Gltimos afios,
a ciertas regulaciones del Derecho penal positivo que, en virtud de
determinadas caracteristicas, parecen desviarse de los principios y reglas
del derecho penal general, asi como tambiéen de los fines de éste. En razon
de los destinatarios y de los fines que perseguirian tales regulaciones,
cabria agrupar, y asi individualizar a las mismas en un particular corpus
punitivo que podria ser identificado mediante su denominacion como
"Derecho penal del enemigo”. La idea actual de este Derecho penal del
enemigo, habria sido introducida en 1985 por Gunther Jakobs en la forma
de un concepto doctrinal, y también como un postulado politico-criminal,
cuyo desarrollo y concrecién han sido y atin son proseguidos hasta hoy por
él mismo y por otros penalistas que siguen o estan proximos a los

planteamientos tedricos del gran penalista cientifico aleman.

Desde un punto de vista holistico, valdria indicar que este derecho

penal del enemigo seria una evidente manifestacion de las peculiares
caracteristicas del denominado derecho penal moderno, dicho de otra
forma de la nueva tendencia expansiva del derecho penal que,
holisticamente, da cabida, expresamente, a un aumento de los contextos
de intrusion de aquél, y ciertamente, de acuerdo a la opinién de la mayoria,
54

repositorio.unap.edu.pe



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

a una inexperiencia, 0 minimamente a una clara flexibilidad o laxitud y a
un detrimento de las garantias y principios juridico penales liberales del
Estado de derecho, al margen de la situacion de si hay bases bastas para
reconocer en el derecho positivo un determinado y caracteristico corpus
legal punitivo contra enemigos, lo indiscutible es que se da mas interés y
mayor atencion por la doctrina penal a los varios aspectos e inconvenientes
que bosquejaria este derecho penal del enemigo, aunque este derecho
penal del enemigo ha contrapuesto un rechazo de la gran mayoria en
cuanto a una disertacién teorico doctrinal y en cuanto bosquejo politico
criminal, sin embargo se cree distinguirse por toda la preexistencia real de
un cuerpo legal de enemigos en el derecho penal y procesal penal en estos
tiempos modernos que, indubitablemente, es centro de critica y de rechazo
por la doctrina contraria al discurso doctrinal del derecho penal del

enemigo.

Ahora bien, el derecho penal del enemigo como programa o
propuesta, no podria ser factible en Per(, pues el mismo contraria los
principios constitucionales, deformando o pervirtiendo el concepto de
persona y de ciudadano; ya que todo ser humano, independientemente de
que cometa conductas delictivas, de manera ocasional o habitual, sigue
siendo una persona, asi como también un ciudadano. Y vale decir, que ni
siquiera desde el punto de vista representativo de la realidad juridica
(trafico ilicito de drogas) puede comodamente demostrarse su auténtica

existencia en nuestro pais, pero si quiza manifestaciones.

El Estado, de ninguna manera puede actuar de forma similar a un
criminal, en fin, no debe, el Estado convertirse en un enemigo de sus
ciudadanos, aunque en ciertos semblantes el aparataje juridico penal
instaurado contra las drogas en Per( crey0 rozar o aproximarse al derecho
penal del enemigo, en realidad no es tal; se trata severas politicas
criminales como un esfuerzo del Estado por salvar a la sociedad y
resumidamente a sus ciudadanos de un problema de la sociedad misma, es
decir, de algo que no es extrafio a ella, recurriendo a los dispositivos

legales constitucionalmente autorizados para instruir no solo al infractor
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sino al resto del conglomerado.

El Estado peruano no deberia perder de vista de esa perspectiva en
su lucha contra las drogas y otros delitos como el terrorismo y la
delincuencia organizada; ya que los mismos encarnan una grave
transgresion al orden y mandato social proyectado por la Constitucion, no
es innegable que sus responsables son también personas y que aunque
socialmente se justifique la politica de los 6rganos pertinentes, no debe el
mismo Estado admitir el rebose de su poder en pro de una ideologia algo
peligrosa para si mismo, como la exigida por Jakobs, solo se comprobaria
la transgresion a los Derechos Humanos de los investigados, imputados y
acusados, lo que resultaria a todas luces insoportable y que por fortuna
muchos casos han sido publicamente denunciados y repudiados por gran

parte de la comunidad internacional.

C. Medidas a actuar por un Estado encaminado a incluir un

derecho penal del enemigo

Las medidas que un Estado inicia adoptando para gobernar y

combatir con las leyes penales al enemigo son:

a) Creacion de tipos penales en los que hay una anticipacion
importante del instante en que el autor ha de ser castigado, esto
se presenta con aquellas conductas en que no precisamente se
lesionan bienes juridicos, sino que basta con que se ponga en
peligro abstracto de los mismos (asi tal cual como el cuarto parrafo
del Art. 296 del CP que hace referencia a la conspiracion).

b) La desigualdad entre la respuesta penal, fundamentalmente entre

delitos de lesion y los de peligro.

C) La restriccion de garantias procesales, con especial énfasis en
aquellos que protegen la esfera de la libertad (Jakobs y Melia,
2003).

De solo conocer estas 3 proposiciones, la respuesta se nos viene a

la mente a la interrogante primordial de la investigacion en cuestion, ¢en
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Per( esta o existe un derecho penal del enemigo?, podriamos decir que no,
pero que, pero si asi fuese el caso, que se quiere poner en marcha dentro
del derecho comun, siendo asi més peligroso, ya que existiria un derecho
penal del enemigo inserto en el derecho penal de los ciudadanos y no para

el enemigo sino para todos los ciudadanos.
D. Incompatibilidad del derecho penal del enemigo

Ademas de es, el derecho penal del enemigo (la norma), que es
parte del indicado crecimiento del derecho penal, se identifica como lo
descrito por Jakobs y Melia (2006) “como el adelantamiento de la barrera
de punicién, desproporcionalidad en las penas, paso de la legislacién del
derecho penal a legislacidon para combatir la delincuencia y menoscabos
de garantias procesales. Ahora bien, un asunto de aligero planteamiento es
posible sostener un derecho penal del enemigo dentro del Estado
Constitucional, una contestacion asimismo rapida seria negativa, estos
rasgos indicados son discordantes con el respeto a los derechos
fundamentales y sus garantias. Sin embargo, se puede indicar, que muchos
paises occidentales han agregado en sus legislaciones segmentos de lo que
se denomina derecho penal del enemigo. Basta sefialar las leyes contra la
lucha” como lo sefiala Garcia Cavero (2006); “asi, muy colindante a
nuestro argumento social, los diferentes paquetes legislativos decretados
por el ejecutivo desde la década pasada hasta la fecha, donde las garantias
procesales se ven rebajadas, se agranda las penas y tipos penales son
establecidos con amplio margen de adelanto de la barrera de punibilidad,
todo ello junto al problema de narcoterrorismo en la selva peruana”. Esto,
sin lugar a dudas, lleva a la cuestion trascendental de su compatibilidad

constitucional (Mufioz, 2008).
E. La desproporcionalidad del derecho penal del enemigo

Como lo propusimos en el preambulo de la investigacion,
corresponderia examinar en la Gltima parte si es factible acorde a la teoria
de los derechos fundamentales la introduccién de legislacion que sea

expresion del Derecho Penal del Enemigo en los Estados actuales y mas
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preciso en nuestro pai el Perd. A pesar de que reflexionamos que la
estadistica criminal, nos demostré que no es viable; no obstante,
reflexionamos que es fundamental que el problema debe ser tratado

también desde la esfera constitucional.

“Por lo tanto, convenimos perpetuar que desde el instante en que
pasan a ser parte del derecho positivo, los derechos fundamentales
alcanzan un doble carécter o una doble naturaleza, por un lado, aparecen
en su vertiente clasica de garantia de posiciones subjetivas; por otro se
convierten en normas, y estas normas irradian todo el ordenamiento

normativo (Del Carmen, 2008).

Y, no obstante, la evidente transgresion del principio de
proporcionalidad por el Derecho Penal del Enemigo, nuestro Tribunal
Constitucional, hace algunos afios, permitio la introduccion de figuras
legales como la reincidenciay la habitualidad, lo cual ha sido ampliamente
criticado por penalistas peruanos en tanto el TC, por un lado niega que el
Derecho Penal del enemigo sea compatible con un Estado democrético,
pero al mismo tiempo, fundamenta la existencia de la reincidencia, basada
en argumentaciones como la negacion que la reincidencia afecta el
principio de Ne bis in idem, al ser expresién del Derecho penal del

enemigo (Polaino, 2012).
F. Criticas al derecho penal del enemigo

Las diferentes expresiones modernas del derecho penal como
derecho Penal simbdlico, derecho penal moderno, derecho penal
autoritario, derecho penal punitivo, entre otras denominaciones, valen de
base para la construccion del derecho penal del enemigo. En la situacion
actual politico criminal estas concepciones se ven complementadas por
ciertos sectores politicos reformistas que peticionan mayor
descriminalizacion y el sector reaccionario por su parte, buscan mayor

criminalizacion.

El Estado democratico es de una iluminacién humanista,
aseverando la valia y dignidad de la persona como cimiento de todos los
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Derechos Humanos, realizando una cita a Kant, que dice todo ser humano

debe ser estimado como un fin en si y no como un medio o instrumento”

(Matsuura, 1995).

Desde otra perspectiva de ver el derecho penal del enemigo es
vulnerador y agresor de la dignidad humana, Claus Roxin sefiala ademas
de una dignidad de la humanidad” (Roxin, 2004).

El derecho penal del enemigo desde el punto de vista politico es
errado, es inconstitucional, desde su formacion sobre la base de una no
persona, solo puede ser fingido como herramienta para asemejar al no
derecho penal, totalmente contradictorio al derecho penal ordinario,
despojando al sujeto de su denominacion de persona o descartandolo;
contradiciendo los Derechos Humanos violando el principio de igualdad,
de presuncion de inocencia, del debido proceso y las otras garantias
referentes a los Derechos fundamentales de la persona; por ejemplo
tenemos que en la década del 90 se dictdé un bagaje de medidas que
envolvieron a jueces sin rostro, traje a rayas para los detenidos, cadena
perpetua, prohibiendo la accion de amparo, etc., y la constante
consecuencia de desaparicidn y ejecuciones extrajudiciales muy conocidas

por la Comision de la Verdad y por todo el pais.

Por ultimo, el derecho penal del enemigo en un Estado de derecho
es insostenible por los argumentos siguientes; porque excluye el principio
de la dignidad humana que es inherente al hombre por el mismo hecho de
que exista; porque su prototipo se sostiene en la ausencia de la posicién de
persona a algunos individuos a los que se les atribuye como hostiles;
porque implanta discrepancias injustificables entre personas y no
personas, lo que depende de su probidad a los canones y el desempefio de
sus catalogos; porgue gestiona establecer un tipo de derecho procesal
penal sin garantias para las no personas; porque pretende recuperar la
tortura a la que califica inquisicion dura; porque ampara el derecho penal
de autor al plantear inculpar las puras ideas y los actos preparatorios;
porque protege la implantacién de penas que no acatan el principio de
proporcionalidad; porque fomenta el Estado totalitario; porque lo Unico
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que percibe la fuerza y la violencia como punto de conexién para aplicar
y proteger el orden social, porque con su inclinacion de la pena se
instrumentaliza a la persona al transformarlo en un medio para dar el
mensajes a la sociedad; y porque su pensamiento del derecho penal posee
como propdsito Gnico el destierro del enemigo, su eliminacion o

neutralizacion.

Zerpa (2019) en su Articulo Cientifico “La lucha contra el
narcotrafico en Venezuela y el derecho penal del enemigo”, de acuerdo a
los antecedentes de la presente investigacion sefiala el DPE como
“programa” o “propuesta”, es inviable en Venezuela, pues estaria en
contra de los principios constitucionales, deformando o degenerando el
concepto de persona y ciudadano; ya que todo ser, a pesar de que incurra
en conductas delictivas, de manera fortuita o frecuente, sigue siendo una
persona asi como un ciudadano; el autor Demetrio Crespo ( 2006) en su
Articulo Cientifico “El derecho penal del enemigo”, sostiene que la
legalidad del derecho penal del enemigo se debe responder de forma
denegadamente, ya que es un derecho penal fraudulento primariamente,
porque prohibe el derecho fundamental de la dignidad humana, y
corresponde a los juristas la tarea de criticarlo por su incompatibilidad con
el derecho penal del Estado de Derecho, ambos autores refuerzan el
estudio de la investigacion puesto que estarian a favor de la postura del
tesista al sefialar que el derecho penal del enemigo seria inviables como
programa Yy propuesta y que es ilegitimo porque contravendria los
principios constitucionales y también seria incompatible con el derecho

penal de Estado de derecho.
4.2  Discusion
4.2.1 Discusion del objetivo general

Analizando este primer objetivo general el cual es como se manifiesta el
derecho penal del enemigo, en los delitos de tréafico ilicito de drogas en el Peru
tipificados en los articulos 296° y 297° del Codigo Penal, se pude decir que, este

derecho penal del enemigo naci6 en los afios 80 introducido por Glnter Jakob,
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con la finalidad de combatir, frenar y controlar el comportamiento delictivo y
disuadir la conducta criminal de algunas personas que se les denomina “enemigos
de la sociedad o no personas”, actuando fuera del derecho penal y del sistema
social , lo que es considerado por otros autores estudiosos del tema como una
teoria extrema, y abusiva que no ofrece las minimas garantias, por ejemplo
Zaffaroni es uno de los principales opositores a esta teoria del derecho penal del
enemigo sefialando que no es posible establecer al enemigo en un Estado
constitucional de derecho, ya que eso seria convertirse en un Estado absoluto,
arbitrario y dictatorial, seria una forma de politica contrapuesta retrocediendo de
una politica liberal a una inquisitorial, pues si se daria o se pondria en marcha este
derecho penal del enemigo seria una forma de negar los derechos procesales y

sustantivos de forma total o parcial que le corresponden a toda persona.

Ahora bien, en cuanto a cobmo o de qué forma el derecho penal del enemigo
se manifiesta en los delitos tipificados en los articulos 296° y 297° de nuestro
Codigo Penal peruano, ojo resaltamos el “como se manifiesta”, se podria decir
que, con un adelantamiento de la punibilidad, estamos hablando de la conspiracion
que lo encontramos en el Art. 296° cuarto parrafo del CP del delito de trafico
ilicito de drogas, que desde una politica criminal dada a nivel internacional por la
Convencién de Viena de 1988, es necesario comprender los actos preparatorios
como conductas delictivas, y nuestra legislacion guiado por esta politica criminal,
la cual es reprimir todo el siglo de la droga, lo es el delito de conspiracion para
cometer los delitos de tréafico ilicito de drogas de acuerdo al iter criminis,
sancionando este delito con pena privativa de la libertad no menor de cinco ni
mayor de diez afios, es cuestionable en nuestro pais como en otros este tipo de
delito, para su tipificacion de la conspiracion por tomar parte de un acuerdo
comun, expreso 0 tacito, que relaciona y compromete a los conspiradores con
aquel propdésito comun, pero de concrecién todavia futura e incierta. Otra forma
de manifestacion del derecho penal del enemigo es la severidad de las penas en
estos delitos de tréfico ilicito de drogas especificamente en los delitos estudiados
como son el Art. 296° 297° del CP, ya que el primer parrafo del Art. 296° que
habla del promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal de drogas
tiene una pena entre los ocho y quince afios, en el segundo parrafo se describe la
posesion de drogas para su trafico ilicito y las penas son entre seis y doce afios, el
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tercer parrafo que es el suministro, la produccion o comercializacion de materias
primas o insumos destinados a la elaboracién de drogas la pena es entre cinco y
diez afios y en el cuarto parrafo se tipifica la conspiracion para promover,
favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas y la pena va entre cinco y diez afos,
ahora hablando de las circunstancias agravadas de este delito de trafico ilicito de
drogas del Art. 297 la pena privativa de libertad va entre quince y veinticinco
afios, y hay penas ain mas severas es cuando una persona sea dirigente en una
organizacion criminal dedicada al TID, o cuando utilice el TID para financiar
actividades terroristas las penas oscilan entre veinticinco y treinta y cinco afos, y
por estas elevadas y severas penas se dice que es una forma de manifestacion del
derecho penal del enemigo; de la misma forma en cuanto a las normas procesales
y de ejecucion ya que se elimina o se limita algunas garantias, beneficios
procesales, penitenciarios para las personas procesadas o sentenciadas por delitos
de TID, ya que vemos que la detencién policial es por quince dias naturales al
igual que el delito de terrorismo, desapareciendo el beneficio de la imputabilidad
restringida, también se les limita el otorgamiento de beneficios procesales y
penitenciarios a los dirigentes, cabecillas o jefes de las firmas o carteles, como
también en algunos casos no se tomaria en cuenta la presuncion de inocencia
sefialado en el Art. 11 del CPP, mediante institutos como la prision preventiva del
Art. 268° del CPP, utilizandolo como regla mas no como excepcion, tratandose
pues de una forma de manifestacion del derecho penal del enemigo que da a
entender a la sociedad la gravedad de las penas y el aligeramiento de las garantias
procesales de estos delincuentes; otra forma de manifestacion de este derecho
penal del enemigo es la Ley de lucha contra el tréafico ilicito de drogas de la
Convencion de Viena de 1988, como también el Art. 8 de la Constitucion Politica
del Perq, Ley N° 22095 de represion del trafico ilicito de drogas del 2 de marzo
de 1978 y el Decreto Legislativo N° 824, Ley de lucha contra el trafico ilicito de
drogas del 24 de abril de 1996, que tienen como objetivos la represion del trafico
ilicito de drogas, hasta ahi no habria ningun tipo de problemas, sin embargo el
asunto es que de alguna forma a estos delincuentes que cometerian estos delitos
se les estaria tratando como peligrosos por ser leyes que de alguna manera tendria
que ver la manifestacion de este derecho penal del enemigo; ahora hablando de la

reincidencia y habitualidad que estan en los articulos 46-B y 46-C del Cédigo
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Penal, nos podemos dar cuenta que el legislador fundamento la reincorporacion
de estas agravantes (Ley 28726), mediante los cuales el Estado postula por una

politica de persecucion criminal, aplicando el derecho penal del enemigo.

Entonces de acuerdo al estudio de la presente investigacion y al objetivo
general planteado, se pude concluir que el derecho penal del enemigo en los
delitos de tréfico ilicito de drogas en delitos de trafico ilicito de drogas en el Peru
tipificados en los articulos 296° y 297° del Cédigo Penal, se manifiesta, con el
adelantamiento de la punibilidad (conspiracion), con el aumento sensible de las
escalas penales y la desproporcionalidad de las penas que se aplican, con la
restriccion y destruccion de las garantias procesales de los investigados, pues no
se respeta la presuncion de inocencia, mediante institutos como la prision
preventiva, la incomunicacion del reo, las intervenciones telefonicas, con las
investigadores encubiertas, con las leyes de lucha contra el tréfico ilicito de drogas
y aceptando a la habitualidad y la reincidencia como manifestacion del derecho
penal del enemigo; no existe un tratamiento legal ni jurisprudencial contemplado
o reconocido de un derecho penal del enemigo; y no se podria proponer de alguna
manera segun las teorias la viabilidad, aceptacion, aplicacion o gestacion del
derecho penal del enemigo en el sistema juridico peruano ya que no seria
compatible con un Estado constitucional democratico de derecho como el nuestro.

4.2.2 Discusion del objetivo especifico |

Analizando este primer objetivo especifico el cual es Conocer cuél es el
tratamiento legislativo y jurisprudencial del derecho penal del enemigo en delitos
de trafico ilicito de drogas en el Peru tipificados en los articulos 296° y 297° del
Codigo Penal, se entiende que el derecho penal del enemigo no existe
expresamente ya que no estd positivizado en nuestro ordenamiento legal ni
jurisprudencial, por el mismo hecho que nuestro pais es un Estado Constitucional,
Social y democréatico de Derecho, que tiene como fin el respeto de la dignidad del
ser humano de acuerdo al mandato de la Constitucion Politica del Per( de 1993 y
los derechos fundamentales, siendo la norma suprema, entonces vale decir que el
derecho penal, procesal penal y derecho de ejecucion penal, deben concordar con
la Constitucion Politica para dar a la persona las garantias minimas con el objetivo
que impidan el actuar arbitrario, excesivo y abusivo del ius puniendi del Estado,
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teniendo en cuenta que nuestro sistema juridico es un modelo acusatorio garantista
con rasgos adversariales, entonces si en un caso patético se positivara
objetivamente el derecho penal del enemigo en el Cdodigo Penal y Procesal Penal
aparte de que no seria compatible ni estaria sujeto a la Constitucién, y por ende
seria ilegitimo e inconstitucional, a su vez afectaria gravemente las garantias del
procesado y condenado, sin embargo aunque parezca descabellado implantar el
derecho penal del enemigo, ya ha tenido aplicacion préactica en algunas reformas
en materia de antiterrorismo durante el gobierno del ex presidente Alberto
Fujimori, por supuesto que fue objeto de muchos cuestionamientos por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, justamente por negar o suprimir
los derechos fundamentales de los procesados por estos delitos, por otro lado
vemos el derecho penal del enemigo subjetivamente y disfrazado mediante leyes
decretos y demaés reformas que pasan desapercibidas por muchas personas, pero
su impacto no deja de apreciarse, entonces el derecho penal del enemigo no es una
ficcion, sino una realidad, aunque nuestro sistema juridico como otros sistemas
procuran “disfrazarla” y que se puede percibir estos rasgos caracteristicos en los
delitos de tréafico ilicito de drogas estudiados en el presente trabajo de

investigacion.

Entonces se llega a la conclusion que no existe un tratamiento legal ni
jurisprudencial contemplado o reconocido de un derecho penal del enemigo en los
delitos de trafico ilicito de drogas en el Peru tipificados en los articulos 296° y
297° del Cddigo Penal ya que nuestro pais es un Estado constitucional de derecho,
pero si se puede decir que la tendencia legislativa esta encaminada a introducir al
derecho penal el derecho penal del enemigo, ya que aparece disfrazado, mediante

leyes, decretos y reformas que apuntan claramente a esta tendencia.
4.2.3 Discusion del objetivo especifico 11

Analizando este segundo objetivo especifico el cual es analizar si se puede
proponer de alguna manera segun las teorias la viabilidad, aceptacion, aplicacion
0 gestacion del derecho penal del enemigo en el sistema juridico peruano en
delitos de tréfico ilicito de drogas tipificados en los articulos 296° y 297° del
Cddigo Penal, pues vale decir que segun los estudios precedentes de este derecho
penal del enemigo no son muy novedosos que digamos, sino que le dio més realce
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y mas polémica el estudioso profesor aleman Jakobs, para mejor entendimiento
su intencion es darle legitimacion para su implantacion en paises democraticos de
derecho como es el nuestro, siendo su caracteristica principal de este derecho
penal del enemigo solo en gobiernos dictatoriales, siguiendo esta linea si se
pretendiera introducir esta figura del derecho penal del enemigo tendria que
ajustarse a las garantias y principios que establece el Estado Peruano y los
Derechos Humanos sin vulnerar el derecho de igualdad, de presuncion de
inocencia, del debido proceso y las otras garantias referentes a los derechos
fundamentales de la persona, sin embargo no podemos ser ajenos y decir que no
se viene visualizando y aplicando en algunas normas sobre todo en delitos de
trafico ilicito de drogas y terrorismo, ciertas caracteristicas del derecho penal del

enemigo, para combatir, y corregir conductas punibles sobre todo graves.

Entonces se puede afirmar que positivamente no se puede dar
reconocimiento en la legislacion nacional, pues quizé solo se conseguiria vulnerar
los derechos fundamentales de las personas procesadas por estos delitos de tréafico
ilicito de drogas como en otros, entonces este derecho penal del enemigo en
cuanto a su viabilidad, aceptacion, aplicacion o gestacion, no podria ser posible
en nuestro pais, por sus mismas caracteristicas ya que contradice los principios y
garantias emanados de nuestra Constitucion, por el hecho de deformar el concepto
de persona por no persona, ya que todo ser humano asi cometa delitos graves y
sea habitual o reincidente, sigue tiene la calidad de persona, no obstante dando
una postura de acuerdo al estudio realizado se concuerda que este derecho penal
del enemigo se dé mediante politicas criminales, vale decir normas leyes entre
otras aunque “disfrazado”, ya que el Estado peruano no debe perder de vista la
lucha contra este delito de trafico ilicito de drogas, ya que encarna un grave riesgo

al orden social y constitucional.

Ahora bien, se podria concluir que no se podria proponer de alguna manera
segun las teorias la viabilidad, aceptacion, aplicacion o gestacion del derecho
penal del enemigo en el sistema juridico peruano en delitos de trafico ilicito de
drogas tipificados en los articulos 296° y 297° del Cddigo Penal dentro del sistema
juridico peruano ya que no seria compatible con un Estado constitucional

democratico de derecho como el nuestro, garante, ante todo, del irrestricto respeto
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a la persona humana, pero si se puede introducir el derecho penal del enemigo
“disfrazado” mediante politicas criminales, concordante con el objetivo dos de la
presente investigacion por medio de leyes, decretos y reformas que asientan

claramente a esta tendencia ya se estd haciendo.
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CONCLUSIONES

- El derecho penal del enemigo en los delitos de tréfico ilicito de drogas en el Per(
tipificados en los articulos 296° y 297° del Cddigo Penal, se manifiesta, con el
adelantamiento de la punibilidad (conspiracion), con el aumento y desproporcion
de las escalas penales que se aplican, con la restriccion y supresion de las garantias
procesales de los imputados, con las leyes de lucha contra el trafico ilicito de drogas
y aceptando a la habitualidad y la reincidencia como manifestacion del derecho
penal del enemigo; no existe un tratamiento legal ni jurisprudencial contemplado o
reconocido de un derecho penal del enemigo en nuestro ordenamiento juridico; y
no se podria proponer de alguna manera segun las teorias la viabilidad, aceptacion,
aplicacion o gestacion del derecho penal del enemigo en el sistema juridico peruano
ya que no seria compatible con un Estado constitucional democratico de derecho

como el nuestro.

- No existe un tratamiento legal ni jurisprudencial contemplado o reconocido de un
derecho penal del enemigo en los delitos de tréfico ilicito de drogas en el Per(
tipificados en los articulos 296° y 297° del Cddigo Penal ya que nuestro pais es un
Estado constitucional de derecho, pero si se puede sefialar que la predisposicion
legislativa esta encauzada a encajar al derecho penal, el derecho penal del enemigo,
ya que se muestra disfrazado, mediante leyes, decretos y reformas que asientan

claramente a esta tendencia.

- No se podria proponer de alguna manera segun las teorias la viabilidad, aceptacion,
aplicacion o gestacion del derecho penal del enemigo en el sistema juridico peruano
en delitos de trafico ilicito de drogas tipificados en los articulos 296° y 297° del
Caodigo Penal dentro del sistema juridico peruano ya que no seria compatible con
un Estado constitucional democréatico de derecho como el nuestro, garante, ante
todo, del irrestricto respeto a la persona humana, pero si se puede introducir el
derecho penal del enemigo “disfrazado” mediante politicas criminales, concordante
con el objetivo dos de la presente investigacion mediante leyes, decretos y reformas

que apuntan claramente a estos rasgos del derecho penal del enemigo.
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RECOMENDACIONES

- Se recomienda que, a través del derecho penal del enemigo, identificar aquellos
campos de la legislacion en los cuales el Estado se excede en su lus Puniendi y por
tanto debemos usar estas herramientas conceptuales para ir desapareciendo
paulatinamente estas manifestaciones, ya que el derecho penal del enemigo intimida

con intoxicar el derecho penal del ciudadano en nuestro pais.

- Se recomienda que el derecho penal del enemigo como propuesta o programa, no
deberia ser viable en nuestro sistema juridico peruano, ya que no seria compatible
con un Estado constitucional democréatico de derecho como el nuestro, garante, ante
todo, del irrestricto respeto a la persona humana, desfigurando o degenerando el
concepto de persona; ya que todo ser humano, independientemente de que incurra

en conductas delictivas, de manera accidental o frecuente, sigue siendo una persona.

- Se recomienda que el Estado peruano no puede perder de vista esta perspectiva en
su lucha contra el trafico ilicito de drogas, ya que, si bien es cierto que los mismos
representan un grave quebrantamiento al orden social proyectado por la
Constitucién, no debe el mismo Estado permitir el desborde de su poder en pro de
una ideologia peligrosa para si mismo, como es el derecho penal del enemigo como
lo postula Jakobs, no tiene cabida pero seguira desarrollandose independientemente

de nuestra opinion.

- Se debe dirigir una politica criminal fundada en la proteccion de los derechos
fundamentales, ajustando las normas sin adelantamiento ni aumentos
desproporcionados de la punibilidad, sin eliminar los beneficios penitenciarios,
respetando la presuncion de inocencia, sin la restriccion y supresion de las garantias
procesales, sin incrementar la pena por la reincidencia y habitualidad entre otros

supuestos, teniendo en cuenta el derecho penal del enemigo.
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Anexo 2. Ficha de analisis de contenido

ANEXO N° 02.

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
ESCUELA DE POSGRADO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS.
UNIDAD DE POSGRADO DE DERECHO.

FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO

“MANIFESTACION DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN LOS DELITOS DE
TRAFICO ILICITO DE DROGAS EN EL PERU TIPIFICADOS EN LOS
ARTICULOS 296° Y 297° DEL CODIGO PENAL”

I. IDENTIFICACION DEL OBJETO DE ANALISIS.

1.1. Titulo de contenido:

1.2. Autor: Amador Antonio Vilca Gonzales.

1.3. Lugar de edicion: ARo: Editorial:

Il. CRITERIOS DE ANALISIS.
[I.1.  Argumentos:

I1.2.  Analisis:

I1.3. Observacion:
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Anexo 3. Ficha Textual

ANEXO N° 03.
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO

ESCUELA DE POSGRADO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS.
UNIDAD DE POSGRADO DE DERECHO
FICHA TEXTUAL

TEMA DE INVESTIGACION: “MANIFESTACION DEL DERECHO PENAL DEL

ENEMIGO EN LOS DELITOS DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS EN EL PERU
TIPIFICADOS EN LOS ARTICULOS 296° Y 297° DEL CODIGO PENAL”’

TESISTA: MAESTRANDO: Amador Antonio Vilca Gonzales.

Tema:

Ficha Nro.:

Autor:

Pagina:
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Universidad Nacional | Vicerrectorado
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DECLARACION JURADA DE AUTENTICIDAD DE TESIS

Por el presente documento, Yo_ AMADOR ANTONIO VILCA GONZALES s
identificado con DNI__41701214 en mi condicién de egresado de:

U Escuela Profesional, [1 Programa de Segunda Especialidad, Xl Programa de Maestria o Doctorado

MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL PENAL :

informo que he elaborado el/la X Tesis o [ Trabajo de Investigaciéon denominada:

“MANIFESTACION DEL DERECHO PENAL DE ENEMIGO EN LOS DELITOS DE TRAFICO ILICITO
DE DROGAS EN EL PERU TIPIFICADOS EN LOS ARTICULOS 296° Y 297° DEL CODIGO PENAL

”»

Es un tema original.

Declaro que el presente trabajo de tesis es elaborado por mi persona y no existe plagio/copia de ninguna
naturaleza, en especial de otro documento de investigacion (tesis, revista, texto, congreso, o similar)
presentado por persona natural o juridica alguna ante instituciones académicas, profesionales, de
investigacion o similares, en el pais o en el extranjero.

Dejo constancia que las citas de otros autores han sido debidamente identificadas en el trabajo de
investigacion, por lo que no asumiré como suyas las opiniones vertidas por terceros, ya sea de fuentes
encontradas en medios escritos, digitales o Internet.

Asimismo, ratifico que soy plenamente consciente de todo el contenido de la tesis y asumo la
responsabilidad de cualquier error u omision en el documento, asi como de las connotaciones éticas y legales
involucradas.

En caso de incumplimiento de esta declaracion, me someto a las disposiciones legales vigentes y a las
sanciones correspondientes de igual forma me someto a las sanciones establecidas en las Directivas y otras
normas internas, asi como las que me alcancen del Cédigo Civil y Normas Legales conexas por el
incumplimiento del presente compromiso

Puno__ 03 de_ JULIO del 2024

FIRMA (obligatoria) Huella
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AUTORIZACION PARA EL DEPOSITO DE TESIS O TRABAJO DE

INVESTIGACION EN EL REPOSITORIO INSTITUCIONAL

Por el presente documento, Yo AMADOR ANTONIO VILCA GONZALES )
identificado con DNI__ 41701217 en mi condicion de egresado de:

O Escuela Profesional, [1 Programa de Segunda Especialidad, Kl Programa de Maestria o Doctorado

MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL PENAL s
informo que he elaborado el/la [X] Tesis o [0 Trabajo de Investigacién denominada:

« MANIFESTACION DEL DERECHO PENAL DE ENEMIGO EN LOS DELITOS DE TRAFICO

ILICITO DE DROGAS EN EL PERU TIPIFICADOS EN LOS ARTICULOS 296° Y 297° DEL

”»

CODIGO PENAL
para la obtencién de KlGrado, [J Titulo Profesional o [] Segunda Especialidad.

Por medio del presente documento, afirmo y garantizo ser el legitimo, tinico y exclusivo titular de todos los
derechos de propiedad intelectual sobre los documentos arriba mencionados, las obras, los contenidos, los
productos y/o las creaciones en general (en adelante, los “Contenidos™) que seran incluidos en el repositorio
institucional de la Universidad Nacional del Altiplano de Puno.

También, doy seguridad de que los contenidos entregados se encuentran libres de toda contrasefia,
restriccién o medida tecnoldgica de proteccién, con la finalidad de permitir que se puedan leer, descargar,
reproducir, distribuir, imprimir, buscar y enlazar los textos completos, sin limitacién alguna.

Autorizo a la Universidad Nacional del Altiplano de Puno a publicar los Contenidos en el Repositorio
Institucional y, en consecuencia, en el Repositorio Nacional Digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de
Acceso Abierto, sobre la base de lo establecido en la Ley N° 30035, sus normas reglamentarias,
modificatorias, sustitutorias y conexas, y de acuerdo con las politicas de acceso abierto que la Universidad
aplique en relacién con sus Repositorios Institucionales. Autorizo expresamente toda consulta y uso de los
Contenidos, por parte de cualquier persona, por el tiempo de duracién de los derechos patrimoniales de autor
y derechos conexos, a titulo gratuito y a nivel mundial.

En consecuencia, la Universidad tendra la posibilidad de divulgar y difundir los Contenidos, de manera total
o parcial, sin limitacién alguna y sin derecho a pago de contraprestaci6n, remuneracién ni regalia alguna a
favor mio; en los medios, canales y plataformas que la Universidad y/o el Estado de la Republica del Pert
determinen, a nivel mundial, sin restriccién geografica alguna y de manera indefinida, pudiendo crear y/o
extraer los metadatos sobre los Contenidos, e incluir los Contenidos en los indices y buscadores que estimen
necesarios para promover su difusion.

Autorizo que los Contenidos sean puestos a disposicién del publico a través de la siguiente licencia:

Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0 Internacional. Para ver una copia de
esta licencia, visita: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

En sefial de conformidad, suscribo el presente documento.

Puno 03 de JULIO del 2024

FIRMA (obligatoria) Huella
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