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RESUMEN

En la presente investigacién hemos optado por analizar un tema desde el punto de
vista descriptivo- dogmaético, formulando un anélisis desde la jurisprudencia, doctrina
y sobre todo desde la regulacion legal del tipo de reglaje y marcaje, proponiendo
como problematica que este tipo penal no tiene una regulacién clara, esto es, a nivel
de principio de determinacion de la ley penal, lo que hace es dejar varios vacios
descriptivos vacios que pueden ser llenados por el operador de justicia de forma
arbitraria; ello es un atentado contra el principio de determinacién de los tipos
penales; asi también como, atenta contra el principio de lesividad ya que lejos de
proteger un bien juridico relevante es un tipo que adelanta la punicion generando con
ello que no se proteja la tranquilidad sino generando méas zozobra e inseguridad
juridica al ciudadano que por cualquier conducta permitida puede ser procesado por
este tipo penal. Se ha propuesto como objetivo determinar si este tipo penal protege
algun bien juridico para el derecho penal, y luego del uso del metodo hermenéutico y
de la aplicacion de las técnicas de analisis documental hemos analizado los resultados
llegando a comprobar la hipotesis de que este tipo penal no protege ningin bien

juridico penal, sino por el contrario atenta contra varios principios del derecho penal.



ABSTRACT

In the present investigation we have chosen to analyze a topic from the descriptive-
dogmatic point of view, formulating an analysis from the jurisprudence, doctrine and
especially from the legal regulation of the type of regulation and marking, proposing
as problematic that this criminal type does not have a clear regulation, that is, at the
level of principle of determination of the criminal law, what it does is leave several
empty descriptive gaps that can be filled by the justice operator arbitrarily; this is an
attack against the principle of determining criminal types; as well as, it goes against
the principle of lesividad, because far from protecting a relevant legal asset, it is a
type that advances punishments, thereby generating no peace of mind, but generating
more anxiety and legal insecurity for the citizen, who by any permitted conduct can
be prosecuted for this criminal type. It has been proposed as an objective to determine
if this criminal type protects some juridical good for the criminal law, and after the
use of the hermeneutical method and the application of the techniques of documentary
analysis we have analyzed the results verifying the hypothesis that this criminal type
it does not protect any criminal legal good, but on the contrary it violates several

principles of criminal law.



1.1.

INTRODUCCION.

Realidad Problemética:

Con fecha 03 de mayo del afio 2012 se incorporé en el cddigo penal peruano

el reglaje y marcaje?; este tipo penal, prescribe asi:

“Articulo 317°-A.- Marcaje o reglaje: Sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios el que para
cometer o facilitar la comision de cualquiera de los delitos previstos en
los articulos 106°, 107°, 108°, 108°-A, 121°, 152°, 153°, 170°, 171°,
172°,173°,173°- A, 175°,176°, 176°-A, 177°, 185°, 186°, 188°, 189° o0
200° del Codigo Penal, acopia o entrega informacion, realiza vigilancia
0 seguimiento, o colabora en la ejecucion de tales conductas mediante
el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idoneos (...) ”.

(Subrayado y resaltado nuestro)

El reglaje y marcaje se configura cuando se realizan actos anteriores
consistentes en realizar vigilancia y seguimiento, asi como conseguir 0
proporcionar informacion con el fin de poder posibilitar o cometer delitos
(delitos fin) que atenten contra la vida, la integridad, el patrimonio y la libertad
sexual. En suma, lo que se hizo fue incorporar un tipo penal, penalizando un

acto preparatorio.

Para entender lo expuesto, es necesario explicar el iter criminis, es decir, el
camino del delito, desde que se idea hasta que este se consuma. Asi pues,
segun la dogmatica penal, para la comision de una conducta delictiva se debe
transitar por una fase interna y una etapa externa; dentro de la primera fase, se
encuentra la ideacion, la deliberacion y la resolucion o decision de la comision

del hecho delictivo; en esa fase alin no hay responsabilidad penal debido a que

1

Este fue introducido por la ley N° 28859, y que posteriormente fue modificado por la ley 30076,
modificado luego por la ley 30076 del 19 de agosto de 2013.
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el pensamiento no delinque. La fase externa, esta dada por los actos
preparatorios y los actos de ejecucion, donde la conducta puede llegar
consumarse 0 puede ejecutarse solo hasta el grado de tentativa
(VILLAVICENCIO, 2006). Los actos preparatorios, a diferencia de los de
ejecucion son equivocos, es decir, son conductas cotidianas que pueden tener
un destino permitido; asi por ejemplo, comprar un cuchillo, es una accién
cotidiana que se puede realizar con finalidades multiples (conductas
permitidas) cocinar, cambiar utensilios del hogar etc.

Como es sabido, los actos preparatorios-siempre dentro de la fase externa del
“iter criminis”- por regla no son punibles, salvo que la ley lo establezca; asi
pues, de forma gradual en el tiempo, el legislador ha ido incorporando en el
catalogo penal peruano algunos tipos penales en donde se ha adelantado las
barreras de punibilidad y se han sancionado actos preparatorios como delitos?.

Siendo que el reglaje y marcaje es un acto preparatorio punible, debemos
entender que estos son actos equivocos, en donde, aun no existe ni lesion ni
puesta en peligro de un bien juridico penalmente protegido, pues estamos
frente a una conducta neutra o estandarizada (GARCIA, 2014) (conductas
permitidas o cotidianas) donde de ninguna forma se lesiona algun bien
juridico, ni se ha puesto en peligro algin bien juridico del delito final. No se
crea un riesgo penalmente relevante (presupuesto primigenio para imputar

objetivamente responsabilidad penal).

Ahora bien, si bien es cierto, el reglaje y marcaje lo que protege, por su
ubicacion sistematica en el cddigo penal, es la tranquilidad pablica, entendida
como un estado en la que se encuentra una persona a consecuencia de la

existencia 0 no de paz, es decir, la sensacion de sosiego de las personas

2

Asi tenemos, por ejemplo, la tenencia ilegal de arma de fuego, la conspiracion al sicariato, la
conspiracion para el tréfico ilicito de drogas, fabricacion o importacion de instrumentos o insumos
con fines de falsificacién de monedas y billetes, trafico de insumos para la elaboracién de drogas,
conspiracion para la rebelion o sedicién y el conocido reglaje y marcaje.
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integrantes de la sociedad, nacida de la confianza de que pueden vivir en una
atmosfera de paz social (CREUS, 1996), o definida también como estado de
calma, quietud o reposo, que se pueden encontrar en un ambiente de paz
interna o externa (MORALES, 2005); lo que en realidad se buscé el
legislador es proteger anteladamente, al bien juridico que es objeto de
proteccion del delito fin; es decir, en el caso del reglaje y marcaje para el
homicidio simple, no se protege en realidad, la tranquilidad publica, sino que
lo que ha hecho el legislador es adelantar la esfera de proteccion de la vida

humana independiente.

Sinembargo, lo que hay que establecer, es si en realidad el tipo penal de regale
y marcaje protege algun bien juridico; ante ello, diremos que, no se protege la
tranquilidad publica, pues mediante ella no se logra la tranquilidad y aquel
estado de paz en la poblacion, sino, por el contrario, lo que trae como
consecuencia es inseguridad juridica, debido a que cualquier persona, puede
en el ejercicio de la realizacion de una conducta permitida ser sancionada, o,
por lo menos investigada; es decir, una persona puede ser objeto de una
investigacion por este tipo penal, cuando en realidad esta realizando una

conducta permitida, que no crea riesgo 0 que no supera el riesgo permitido.

Tampoco protege los bienes juridicos de los tipos penales fines (vida humana,
patrimonio, libertad sexual); ya que, el legislador ha incumplido la obligacion
de redactar este tipo penal de forma exacta, inequivoca y exhaustiva (STC.
Exp. N° 010-2002 AI-TC); ha sido muy ambiguo e impreciso al redactar el
reglaje y marcaje, de tal manera que ello podria traernos como consecuencia
gue actos no prohibidos o conductas diarias, puedan ser considerados delitos.
Al ser su redaccién o descripcion tipica oscura, puede originar, detenciones
arbitrarias (derecho a la libertad fisica) o tratar como culpable a un inocente
(presuncion de inocencia). Esta imposibilidad de poder distinguir entre un acto
comun o permitido de un acto prohibido de reglaje y marcaje, y por tanto, no

lesionar ni poner en riesgo ningun bien juridico, ha hecho que los paises en el
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mundo no tipifiquen el reglaje y marcaje, a excepcion de Cuba, con pena de

penitenciaria no mayor a un afo.

Al haberse tipificado un acto preparatorio como el reglaje y marcaje no puede
decirse que se esté protegiendo el bien juridico del delito fin, pues estos solo
son objeto de proteccidn cuando estos delitos se empiezan a ejecutar, o dicho
de otra forma, cuando se inicie los actos de ejecucion, y la conducta se

desarrolle, como minimo hasta la tentativa.

Por lo expuesto, sostenemos que es equivocada la concepcion politico
criminal de optar por buscar la solucion a los problemas de criminalidad
adelantando las barreras de punicion, procesando y sancionando actos
preparatorios que, como sabemos tiene como caracteristica ser actos
equivocos, es decir, que aun no estamos frente a la creacion de riesgo
relevante, como criterios importante para imputar responsabilidad penal segun
la teoria de la imputacion objetiva; ademas no existe aun ni lesidn ni puesta

en peligro de los bienes juridicos.

Formulacién del Problema

¢Por qué el tipo penal de reglaje y marcaje no es autbnomo?

Justificacion

La razon del abordaje de esta investigacion esta dada por la preocupacion de
la proliferacion de un derecho penal populista que atenta contra la estructura
béasica del derecho penal (sus principios); en ese sentido, el reglaje y marcaje
al sancionar actos preparatorios constituye una manifestacion mas de un
derecho penal del enemigo, donde se esta sancionando actos equivocos, los

mismos que no lesionan ni ponen en riesgo bien juridico alguno. Buscamos
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desechar, un tipo penal, que solo obedece a la coyuntura social y clamor
popular, sin que se sostenga en una base juridica solida.

1.4. OBJETIVOS:

1.4.1. Objetivo General:

e Determinar que el tipo penal de reglaje y marcaje no es autbnomo

porgue no protege bien juridico alguno

1.4.2. Objetivos especificos:

e Analizar los alcances del tipo penal de reglaje y marcaje

o Explicar el “iter criminis”.

e Determinar la importancia de los bienes juridicos objeto de
proteccion de los tipos penales.

e Analizar el bien juridico tranquilidad publica.

1.5. Antecedentes:

e Aldo Figueroa, Navarro. El delito de reglaje y marcaje ¢expresion de
derecho penal de riesgo? El autor concluye que: “ES equivocada sin
embargo la concepcion politico criminal que la solucion comienza por
adelantar la barrera punitiva, reprimiendo actos preparatorios que, por su
equivocidad, y su limitada afectacion de bienes juridicos no caen dentro

del ambito razonable de la imputacidn objetiva”.

e Paucar Chappa, Marcial Eloy. El delito de reglaje o marcaje: Un analisis
dogmaético sobre sus notas esenciales. El autor estableced que “No cabe
duda que las modalidades del nuevo delito de marcaje constituyen actos

preparatorios criminalizados autbnomamente, pues si bien es cierto, al ser
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éstos actos equivocos o ineficaces para obtener por si mismos la
consumacion delictiva, si tienen el sentido de estar claramente dirigidos a
una finalidad delictiva, y podrian sancionarse en casos excepcionales en

los que se cuestiona abiertamente la vigencia de la norma”.

e Palomino Ramirez, Walter. El delito de marcaje como expresion de un
“sistema penal de la exclusion” comentarios a proposito de los proyectos
de ley N° 2056/2012-CR y 2100/2012-PE. El autor concluye que “La
proscripcion del marcaje/reglaje no es una medida que pueda justificarse
a la luz de un determinado fin (tutelar la tranquilidad publica), pues no
contribuye a su consecucion, sino que, por el contrario, produce un clima
de inseguridad en el sentido de que dificilmente se podra discriminar —en
el ambito objetivo— los comportamientos que se encuentran prohibidos y
que, en atencion a ello, deban ser evitados, resultando, incluso,

contraproducente de cara a la realizacion del fin que se ha propuesto”.
1.6.  Bases Teoricas.

a. Descripcion legal:

Art. 317-A.- sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis el que para cometer o facilitar la comisién
delos delitos previstos en los articulos 106, 107, 108, 108-A, 121, 152,
153, 170, 171, 172, 173, 173-A, 175, 176, 176-A, 177, 185, 186, 188,
189 o0 200 del Cdédigo Penal, acopia o entrega informacion, realiza
vigilancia o seguimiento, o colabora en la ejecucién de tales
conductas mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros
instrumentos idoneos.

La pena restrictiva de libertad sera no menor de seis ni mayor de diez
afnos cuando el agente:

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

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

3. Utilice a un menor de edad.
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4. Labora, pertenece o esta vinculado a una empresa del sistema
financieroy, por razon de su cargo y oficio, tiene conocimiento
de los ingresos econémicos, operaciones bancarias u otros
datos sobre el patrimonio de la victima.

5. Actlen en condicion de integrante de una organizacion
criminal

Ideas preliminares:

Nuestro pais padece en la actualidad de una creciente e irrefrenable
criminalidad, que se manifiesta dia a dia en nuestras urbes y zonas
rurales, tomando lugar acciones delictivas que manifiestan una fuerte
dosis de violencia: -Robos, secuestros, extorsiones, violaciones y otras
manifestaciones delictuales emparentadas. Todo ello genera un clima
de inseguridad ciudadana, al caer en la fatalidad en constituirnos en
victimas potenciales de esta demencial criminalidad, que pone en
riesgo los bienes juridicos fundamentales de la persona humana; las
estadisticas muestran un notable ascenso en la comision de los delitos
convencionales, aquellos que atacan las bases existenciales de todo

individuo, v. gr., la vida, el cuerpo, la salud y la libertad persona, etc.

Por otro lado, aparecen dato criminologico, que se proyecta por los
medios de comunicacion social y los 6rganos de persecucion penal,
indicAndose la imposibilidad de detener a estos malhechores al no
encontrarseles evidencias objetivas de la comision de un hecho
punible, lo que propicia un ambiente de impunidad. Es sabido, que el
hampa se caracteriza hoy en dia por marcar a sus “victimas”, de hacer
todo un seguimiento (reglaje), en cuanto a lugares de desplazamiento
del sujeto pasivo, como bancos, centros comerciales, financieros y
otros, con el evidente afan de perpetrar un robo, un secuestro hasta un
delito contra la Libertad sexual. Es decir, como todo plan criminal
subyace todo un proceso, nos referimos al <<iter criminis>>, que
trasunta desde el plano estrictamente ideoldgico hasta el fenoménico

(factico), esto quiere decir, desde que el ser delincuente idea el
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programa criminal hasta su exteriorizacion en el mundo exterior,
plasmado en una concreta lesion y/o puesta en peligro de un bien
juridico -penalmente tutelado-. Por otro lado, se tiene que el concepto
de <<seguridad ciudadana>>, trasvasa un contenido meramente

ideoldgico y/o doctrinario, para

penetrar en politicas de gestion sectoriales, esto quiere decir, que la
sensacion de miedo e inseguridad en la poblacion, genera actuaciones
pro-activas, de quienes ostentan el poder penalizador, quienes definen
las conductas como “delictivas” [Al respecto, BRANDARIZ
GARCIA, escribe que el relanzamiento de una linea dura (de mayor
punitividad objetiva) en materia de control social formal constituye un
mecanismo de gestion ciudadana e institucional de la emergencia de
la sensacion social de inseguridad; Itinerarios de evolucion del sistema
penal..., cit., p. 36.]. es asi, que el Derecho Penal se convierte en la
panacea del legislador, como instrumento que despliega efectos psico-
cognitivos en la mente del ciudadano, visto como la herramienta
predilecta para la solucién de toda conflictividad social; de manera,
que el poder represivo se constituye en un arma potente de réditos
politicos [Asi, BRANDARIZ GARCIA, J.A.; Itinerarios de evolucion
del sistema penal..., p. 38] y a su vez, en fuente fecunda de ingresos
dinerarios, para los privados, al aprovecharse de una situacion

marcada por la necesidad de seguridad.

Asi, asistimos a un discurso de solventacion del cada vez mas
acentuado ejercicio del <<ius puniendi>>. En efecto, la realidad nos
enrostra, dia a dia, que el poder punitivo no resuelve sino que agudiza
los conflictos. Algo mas, los incrementa [PENA CABRERA, R:;
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Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte
General. 3era. Edicion, GRIJLEY, Lima, cit., p. 81.].

Por consiguiente, la descripcion de la <<sociedad del riesgo>> [como
apunta RAMOS VAZQUEZ, la cuestion del “Derecho penal del
riesgo” es, (...), una de las que mas ocupan a la doctrina actual, dentro
de una mas compleja “lucha tedrica” (...); Del otro lado del espejo:
Reflexiones desordenadas acerca del Derecho Penal en la sociedad
actual, cit., p.], proyecta una directriz de politica criminal, que aleja a
la normativa penal de sus principios legitimadores -segun el ideal
democratico-, para imbricarse en variables perceptivos, simbdlicos y
comunicativos, en tanto la norma juridico-penal, se estanca en un nivel
socio-cognitivo [Asi, MIRANDA ESTRAMPES al sostener que
nuestras sociedades postindustriales se caracterizan por una mayor
demanda de seguridad por parte de los ciudadanos para conjurar o
minibar tales riesgos; El populismo penal. En: Temas de Derecho
Penal y Procesal Penal, en co-autoria con Pefia Cabrera, AR. APECC,
2008, Lima, cit., p. 558]. Es tal el efecto, que juristas como Zaffaroni,
postulan la importancia actual de la contencidn juridica, tarea que
cobra especial importancia, pues en las Ultimas décadas del siglo
pasado han debilitado a los estados de bienestar y polarizado la riqueza
en paises desarrollados  (y detenido el desarrollo de los
subdesarrollados), potenciando la conflictividad violenta y creando
una sensacion que genera de seguridad existencial, que se pretende
compensar con una falta sensacion de seguridad mediante una mayor
represion punitiva que no conoce obstaculos a su irracionalidad,
manipulando a la opinion puablica a través de un discurso Gnico de
medios de caracter mundial [ZAFFARONI, E.R.; Estructura béasica
del Derecho Penal. EDIAR, cit., ps. 32-33].
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El objetivo politico ha sufrido una mutacion sustancial, pues las
estrategias publicas ya no se encaminan a reducir tasas de delitos en
una sociedad, sino a reducir los niveles de miedo o ansiedad que
experimenta la ciudadania. De esta forma la inseguridad y el miedo se
convierten en promotores de cambios en la legislacion penal y procesal
penal [MIRANDA ESTRAMPES, M.; EIl populismo Penal, cit., p.
569].

En otras palabras, dicho: no interesa el real rendimiento de la norma
juridico-penal en la realidad social, en cuanto a una verdadera
contencion y prevencion de la criminalidad, sino Unicamente sus
efectos inmediatos hacia los comunitarios, sobre todo en coyunturas
de alta conmocidn publica. A tal efecto, los medios de comunicacién
social se constituyen en la plataforma ideal de esta irracional
legislacion penal, al magnificar y sobredimensionar la noticia criminal
[como expresa SILVA-SANCHEZ, (...) la reiteracién y la propia
actitud (dramatizacion, morbo) con la que se examinan determinadas
noticias actta a modo de multiplicador de los ilicitos y las catastrofes,
generando una inseguridad subjetiva que no se corresponde con el
nivel de riesgo objetivo; La expansion del Derecho Penal..., Cit., p.
38.], provocando el miedo, temor, la angustia en todos los miembros
del colectivo social [Asi, SILVA-SANCHEZ, al escribir que nuestra
sociedad pude definirse todavia mejor como la sociedad de la
<<inseguridad sentida>> (o como la sociedad del miedo). En efecto,
uno de los rasgos mas significativos de las sociedades de la era
postindustrial es la sensacion general de la inseguridad, esto es, la
aparicion de una forma especialmente aguda de vivir el riesgo; La
expansion del Derecho Penal..., cit., p. 32.], quienes demandardn una
enérgica respuesta punitiva, encontrando en el legislador proclive y
dispuesto a atemperar dichas exigencias, incidiendo en una expansion
desmedida del Derecho Penal [Asi, BRANDARIZ GARCIA citando
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a Pavarini, al apuntar que (...) la creciente sensacion social de
inseguridad genera demandas de seguridad que, debido a la centralidad
del sistema penal en esta interaccion social, se convierten en
incrementos del poder punitivo que, al no responder las expectativas,
redoblan la sensacion de inseguridad y las demandas sociales;

Itinerarios de evolucion del sistema penal..., Cit., p. 23.].

Siguiendo a SILVA-SANCHEZ, diremos que la sociedad
postindustrial, es (...) ademas de la <<sociedad del riesgo>>
tecnoldgico, una sociedad con otros caracteres individualizadores, que
convergen en su caracterizacion como una sociedad de <<objetiva
inseguridad>> [SILVA-SANCHEZ, J.M; La expansion del Derecho
Penal..., cit., p. 28.].

El estado apocaliptico de la cuestion criminal, reclama mayores cuotas
de intervencion del Derecho Penal , lo cual ha de ser explicado desde
un plano sociolégico (criminoldgico), politico y cognitivo,
identificando por una descripcion referencial, donde aparecen en el
escenario nuevas inter actuaciones de los individuos (incesante
cambio de bienes y servicios), generadores de nuevos riesgos e
intensificacion de los riesgos ya conocidos; como bien se sefiala en la
doctrina espafiola, la profunda interrelacion dela esferas de
organizacion individual incrementa la posibilidad de que alguno de
esos contactos sociales redunden en la produccion de consecuencias
lesivas [SILVA-SANCHEZ, J.M; La expansion del Derecho Penal..
cit., p. 29.]. Ello conlleva a reconocer un decaimiento significativo de
los mecanismos de solidaridad social, pues los individuos estan cada
vez menos dispuestos a sacrificar espacios de seguridad personal,
afectando la co-responsabilidad de la sociedad en el delito y por otro
lado, una mayor amenaza a los bienes juridicos fundamentales, surge

como consecuencia de la adscripcién del crimen organizado, que
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adquiere ribetes de mayor lesividad para la co-existencia pacifica de
toda sociedad. Se incide, por tanto, en los factores preventivos del
derecho punitivo, en el sentido de no esperar que se produzcan
concretos estados de lesién, sino que la funcion ahora del sistema
punitivo, ha de tener por funcion la contencion de los riesgos
juridicamente-penalmente desaprobados. [un Derecho penal orientado
a la realizacion de los fines sociales y aun maximo de racionalidad,
importa asumir nuevos &mbitos de intervencion, que se construyen a
partir de las nuevas descripciones conductivas del hombre en una
sociedad caracterizada por una multiplicidad de interrelaciones
sociales, cuya realizacion puede propiciar riesgos no permitidos para
la integridad de los bienes juridicos individuales y para la vitalidad de
los bienes juridicos supraindividuales]. Dicha situacion debe ser
entendida desde un doble plano a saber: -primero, con la
modernizacion del Derecho penal segln la imagen socio-referencial
de la sociedad del tercer milenio, mediando la construccion normativa
de nuevos bienes juridicos, de naturaleza supraindividual, de substrato
espiritual, como el medio ambiente, el orden econdémico y financiero,
etc., lo cual ha supuesto el empleo de categorias dogmaticas como el
delito de peligro abstracto, aparejado a los delitos de comisién por
omision y a las modalidades delictivas imprudentes, lo cual avizora un
cierto relajamiento de os criterios de imputacion juridico-penal,
indispensable para hacer frente a estas nuevas manifestaciones de
criminalidad empresarial y econdmica y, segundo, una evidente
degradacion de las garantia materiales y procesales, ante la inclusién
de categorias conceptuales con los criterios legitimantes del ius
puniendi estatal, que desbordan todo umbral de legitimidad, al hacer
uso de convenciones penales vagas, difusas e ambiguas, que ponen el
acento en el perfil personal del autor, en su forma de vida, en su
enemistad hacia el Derecho, decidiendo por estados de sospecha, bajo

el rétulo del <<enemigo>>, entonces sobre ellos puede recaer la
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violencia penal institucionalizada, desprovista de todo margen de
racionalidad y ponderacion.

Una cosa es la flexibilizacion de los criterios de imputacion juridico-
penal y, otra muy distinta es el desmantelamiento de sus garantias
fundamentales, propias del Estado Constitucional de Derecho.

Asi, en la doctrina espafiola, cuando se sefiala que la disminucion de
las garantias del acusado en el proceso penal, la creacion de nuevas
figuras delictivas de margenes pocos precisos y la exasperacion de los
marcos punitivos de las infracciones ya presentes en Codigo Penal
parecen ser la nota méas distintiva del moderno Derecho Penal y
procesal penal en la lucha emprendida contra la delincuencia
organizada en general, y contra el terrorismo como forma
particularmente grave de actividad criminal organizada [FARALDO
CABANA, P.: Un derecho penal de enemigos para integrantes de

organizaciones criminales..., ps. 302-303].

Un sector de la doctrina especializada, sefiala con razén, de que
paraddjicamente el discurso de la modernizacién o expansion del
Derecho Penal, (...), ha sido utilizado por los partidarios del modelo
de seguridad ciudadana para intensificar la intervencion penal en el
nucleo de la delincuencia clasica, especialmente patrimonial, alejada
de aquellos ambitos en donde se producen nuevos riesgos que
caracterizan a nuestras sociedades postindustrializadas [MIRANDA
ESTREMPES, M.; El populismo penal, cit., p. 564.].

Se maneja entonces, un doble discurso politico criminal, en la medida
que el crimen corporativo y empresarial, que perpetra una cantidad
grande de perjuicios a los consumidores y a los principios de la libre

competencia. Es enfrentada con mecanismos de control social,



22

carentes de toda eficacia disuasiva (Derecho administrativo
sancionador), mientras que el ndcleo duro del Derecho Penal es objeto
de una intensa dureza punitiva. No existe en realidad una politica penal
encaminada a combatir los nuevos riesgos, que genera fendmeno de la
criminalidad organizada, pues se sigue perfilando la respuesta punitiva
en los delitos convencionales; ello comporta la carencia de una
estrategia en puridad preventiva e integral, capaz de propiciar
verdaderos estados de contencion. Asi, DIEZ RIPOLLES, al indicar
que el concepto de <<expansion>> ha dejado ya de referirse
primordialmente a las nuevas formas de criminalidad propias de la
sociedad de riesgo, las cuales pasan a ocupar, dentro del nuevo
concepto de expansion, un lugar marginal, tanto cuantitativa como
cualitativamente. La expansion ha dejado de ser extensiva para pasar
a ser intensiva, concentrando sus esfuerzos en el incremento de
punicion de ciertos tipos de delincuencia clasica [DIEZ RIPOLLES,
J.L, de la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate

desenfocado, cit., p. 570.].

A partir del ataque terrorista a las torres gemelas, en el 2001 en New
York, se ha introducido en el lenguaje juridico-Tecnocratico (politica
criminal), la idea del <<control criminal>>, es decir lo que mas
interesa ahora es el orden, por ende, ante las manifestaciones del
control tradicional y convencional, se aplica la regla de <<tolerancia
cero>>, lo cual significa una maximo de intervencion en la esfera de
la libertad ciudadana y una gradual e intensa relatividad de las
garantias fundamentales [Vide, al respecto, BRANDARIZ GARCIA,
J.A.: Itinerarios de la evolucion del sistema penal como mecanismo

de control social en las sociedades contemporaneas, cit., ps. 17-23.].

Conforme a la linea anotada, la huida ciega al Derecho penal, incide a

su vez en la escenificacién del llamado <<populismo penal>>, es



23

decir, la utilizacion politica del Derecho penal, en cuanto a la
obtencion de objetivos politicos-sectoriales, los cuales son sobre-

exaltados en coyunturas de particular conmocién publica.

La socidloga peruana Lucia Dammert, en una entrevista en el diario
La Republica, ante la pregunta ¢Cudles son las soluciones simples que
no funcionan (¢;en el problema de la seguridad ciudadana? La
entrevistada, sefiald lo siguiente: “Las que no funcionan son todas las
que tienen que ver con el “populismo penal”. No funciona aumentar
los castigos, no funciona meter a los inocentes mientras esperan
castigo, no funciona tratar a la carcel a aquellos que son consumidores
de droga. No funcionan tampoco los partidos de futbol para prevenir
el delito. Hay miles de cosas que no funcionan. No funciona decirle a
la Policia que salga a caminar a la calle si no tienen medianamente una
estrategia de adonde ir, qué hacer. En ese sentido mucho de las cosas
que se escucha y recoge, sobre todo en las discusiones electorales
durante los procesos electorales, son cosas que ya han sido probadas
como equivocadas, inefectivas, ineficientes incluso” [En: La

Republica, domingo 20 de mayo del 2012, cit., p. 16.].

En palabras de MIRANDA ESTREMPES, para erradicar esta
utilizacién populista, toda propuesta nueva de criminalizacion deberia
someterse a un test de efectividad; esto es, deberia acreditarse, como
criterio decisional, el plus de utilidad que en cada caso reportara esta
llamado al Derecho Penal frente a todo tipo de intervenciones
[MIRANDA ESTREMPES, M.; El Populismo Penal, cit., p. 561-
562.]. a nuestro entender, el asunto pasa por someter los proyectos de
Ley -en materia penal-, a filtros programaticos y racionalidad,
tomando en cuenta los criterios legitimantes de un Derecho Penal
democratico, los cuales requieren de toda una discusion dogmatica y

criminoldgica.
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Debe manifestarse, por tanto, que las medidas estrictamente
punitivistas no tendran rendimiento alguno en la préactica, pues para
nada sirve una legislacion penal extremadamente draconiana, si tienes
que perseguir y prevenir el delito, no cuentan con los minimos
elementos e instrumentos para contener efectivamente la imparable
criminalidad de hoy, sin una verdadera estrategia de inteligencia, sin
la dotacion de equipos modernos basados en la nueva tecnologia y sin
Policias bien pagados, lo que a se produce a la postre es un <<Derecho

Penal Simbolico>>, sin comprobacién contra-factica.

1.7.  Definicion de términos basicos.
¢ Reglaje o marcaje:

Seguimiento continuo y permanentes que efectian ciertos agentes
delictuales, sobre personas y cosas, con la finalidad de acopiar informacion
y/o datos relevantes, que les permita ejecutar su plan criminal con toda
garantia en su ejecucion; sea para identificar trayectos de desplazamiento
de la victima, con el objetivo de secuestrarla o de conocer de retiros
dinerarios en bancos y otras instituciones financieras, con el afan de

apoderarse del objeto material del delito (Pefia Cabrera Freyre).

e Acto preparatorio:

Fase externa del iter criminis que permite el acopio de medios y la
informacidn necesaria para iniciar la fase ejecutiva del delito; en esta fase,
salvo las excepciones de ley, no hay responsabilidad penal. (Villavicencio

Terreros)

e Bien juridico:
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Interés penalmente protegido que permite la vida en comunidad (Roxin,

Claus)

1.8.  Formulacion de la hipétesis.

El tipo penal de reglaje y marcaje no es autdbnomo porque no protege bien

juridico alguno.

1.9.  Propuesta de aplicacion profesional:

Se propone normativamente la no existencia de tipos penales imprecisos y que

carecen de sustento del bien juridico constitucional que protegen.

MATERIAL Y METODOS

2.1. Material:

a) Materiales:

RECURSOS MATERIALES

Descripcion Cantidad Unidad de Medida

Tinta Color 01 Unidad
Papel Bond A4 1/4 Millar
Toner HP 01 Unidad
Lapiceros 01 Unidad
Lapiz 01 Unidad
Borrador 01 Unidad
Corrector 01 Unidad
USB 1 Unidad
Porta Cd - -
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Folder Manila 6 Unidad
Memoria USB - -
b) Humano.:
Recurso Humano Apellidos y Nombres Cantidad
Mamani Condori Rosendo
Investigador o . ) 2
Mamani Quispe Efrain Guido
Asesor Especialista Ms. Guillermo Alexander Cruz Vegas 1
c) Servicios.
SERVICIOS
Descripcion Cantidad Unidad de Medida
Internet 04 Meses
Movilidad 120 Dias
Fotocopiado 100 Hojas
Impresiones 100 Hojas
Servicio de Luz 4 Meses
Empastado - Unidad
Anillados - Unidad
Grabado de CDs - Unidad

2.2. Material de estudio

2.2.1. Poblacion:
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Legislacion, doctrina y jurisprudencia en materia de reglaje y

marcaje y bien juridico protegido.

2.2.2. Muestra:

e Legislacion:

- Titulo XIV delitos contra la tranquilidad publica, en el
capitulo 1 delitos contra la paz publica articulo 317-A- reglaje
0 marcaje; articulo 1V del titulo preliminar del Codigo penal,
principio de lesividad.

e Doctrina;:

-GONZALES ORBEGOZO, ALEXANDER, “;Es legitimo el
acto preparatorio de marcaje o reglaje elevado a la categoria
de delito consumado mediante la Ley N° 29859?”, En:
Gaceta Penal & Procesal Penal N° 50, Editorial Gaceta
Juridica, Agosto de 2013.

-MORALES CAUTI, Julio César, “El delito de marcaje o
reglaje: ¢Proteccion de bienes juridicos o Derecho Penal
simbolico?”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal, Tomo N° 53,
Editorial Gaceta Juridica, Noviembre de 2013.

-PAUCAR CHAPPA, Marcial, “El delito de reglaje o
marcaje: Un analisis dogmatico sobre sus motas esenciales”.
En: Gaceta Penal & Procesal Penal N° 46,

Editorial Gaceta Juridica, Abril de 2013.

-PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl “Una nueva
manifestacion tipologica del Derecho Penal del enemigo: El
delito de reglaje en el Perd”. En: Estudios

Criticos de Derecho Penal y Politica Criminal. A partir de la
jurisprudencia nacional y los nuevos tipos penales. Ideas
Solucion Editorial, 2013,

-SILVA SANCHEZ; Jestis Maria. “La expansion del Derecho
penal”, Edifos er, Madrid-Espafa, 2011.

-PEREZ LOPEZ, JORGE A “El delito de marcaje o reglaje
incorporado en el articulo 317-A del Codigo Penal por la Ley
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N°29859”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal N° 36, Editorial
Gaceta Juridica, Junio de 2012.

e Jurisprudencia:

-Sentencia N° 02795-2013-44 del Noveno Juzgado Penal
Unipersonal de Trujillo

-Recurso de nulidad 439-2015 — Lima

-Sentencia N° 3984-2012 octavo juzgado penal de Lima de reos

en carcel.
2.3.  Técnicas procedimientos e instrumentos:

2.3.1. Para recolectar datos:
= Meétodo Deductivo

Mediante este método, a partir de la informacion extraida de la
bibliografia y del cuestionario planteado a los expertos podemos
concluir si el tipo penal de reglaje y marcaje protege o no un bien

juridico y por tanto es autobnomo.

= Método Analitico- sintético:
Luego de hacer un minucioso analisis del tipo de reglaje y marcaje
haremos una sintesis del fundamento para establecer que el tipo de

reglaje y marcaje no protege bien juridico alguno.

= Método Hermenéutico:
Mediante este se hara un analisis interpretativo del tipo de reglaje y
marcaje, partiendo de la discusiéon de si en realidad protege la

tranquilidad publica o algun otro bien juridico.

2.3.2. Para procesar datos:

o fichaje: esta técnica se utilizara con el fin de recabar los aportes de
los expertos doctrinarios sobre el tema materia de investigacion, se

usa esta técnica porque a través de su instrumento, la ficha, la
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informacion de calidad se puede ordenar para luego incorporarla al
contenido del informe de tesis.

e Analisis documental: mediante esta técnica se podrd hacer un
analisis de lo que la jurisprudencia nacional ha resulto en materia
del delito de reglaje y marcaje, para poder perfilar nuestra hipotesis
y luego demostrarla. Instrumento: guia de analisis documental.

2.4. Operacionalizacion de variables.

Variable (A)
= Bien juridico protegido

Variable (B)

e Tipo penal reglaje y marcaje.

==

RESULTADOS

Legislacion

“Articulo 317°-A.- Marcaje o reglaje:
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Seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios el

que para cometer o facilitar la comision de cualquiera de los delitos previstos en los
articulos 106°, 107°, 108°, 108°-A, 121°, 152°, 153°, 170°, 171°, 172°, 173°, 173°- A,
175°, 176°, 176°-A, 177°, 185°, 186°, 188°, 189° o 200° del Cddigo Penal, acopia o

entrega informacion, realiza vigilancia o seguimiento, o colabora en la ejecucion de tales

conductas mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos

Legislacién

Articulo IV Titulo Preliminar:

La pena precisa de la lesion o puesta en peligro de un bien juridico penalmente protegido.

Doctrina

Autores

bien juridico protegido

GONZALES ORBEGOZO, Alexander

Cuestiona que el bien juridico que se proteja sea
la paz y la tranquilidad publica, debido a que es
un acto preparatorio penalizado.

MORALES SARAVIA, Francisco

Considera que no protege viene juridico sino
gue lo que hace este tipo penal es ser una
muestra mas de derecho penal simbdlico.

PAUCAR CHAPPA, Marcial

El tipo penal de reglaje y marcaje, es necesario
debido al aumento de criminalidad y es una
muestra de proteccion de adelantamiento de la
barrera de punibilidad que se justifica en la
proteccion de la paz y tranquilidad pablica.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl

Considera que mas alla de la proteccién de
algan bien juridico lo que hace este tipo penal es
constituir una muestra mas de un derecho penal
del enemigo, es decir, rompe las garantias que
sirven de base al derecho penal.
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PEREZ LOPEZ, Jorge A

Este autor se limita a describir que este es un
genuino delito contra la paz y tranquilidad
publica.

CLAUS, Roxin

Este autor ensefia que los tipos penales se
legitiman siempre y cuando estos protejan
bienes juridicos o intereses que contengan un
respaldo constitucional, de tal forma que si ellos
(los tipos penales) no tutelan bienes juridicos
constitucionales entonces estos carecerdn de
legitimidad y no podran ser aplicados a las
conductas, por carecer de contenido basico, la
funcion de proteger bienes juridicos que es lo
que legitima la aplicacion de las penas.

JURISPRUDENCIA

Sentencia N° 02795-2013-44 del Noveno
Juzgado Penal Unipersonal de Trujillo

Se establece que protege la paz y tranquilidad
publica y evita la lesion a bienes juridicos de
delitos fin.

Recurso de nulidad 439-2015 — Lima

Asume que se protege la paz y tranquilidad
publica, como bien juridico.

Sentencia N° 3984-2012 octavo juzgado
penal de Lima de reos en carcel.

El Asume que se protege la paz y tranquilidad
publica, como bien juridico, al ser un acto
preparatorio punible.
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v

DISCUSCION

La vinculacion del legislador a los derechos fundamentales y su garantia por parte de
una jurisdiccion constitucional es una caracteristica de los Estados constitucionales y
democréticos de Derecho, lo que obliga a que, en casos de colision entre una medida
de intervencion por parte del Estado frente a derechos, se tenga que llevar a cabo una
examen sobre la idoneidad, necesidad y proporcionalidad (en sentido estricto) de la

misma en aras a afirmar su legitimidad

En este sentido, en lo que a la limitacion de derechos se refiere, para el citado test “el
medio es idoneo, cuando con su ayuda puede ser fomentado el fin deseado; es
necesario, cuando no pudo ser establecido otro medio, igualmente adecuado para el
logro del fin, pero que suponga una menor restriccion para el derecho afectado. A su
vez, la limitacién al derecho fundamental debe ser proporcional en sentido estricto,
debe guardar una afectacion razonable con el peso e importancia de los argumentos
que hablan a favor de una mayor y mejor proteccion del derecho afectado.”. Con
mayor precision, LOPERA MESA, refiere que ‘“en virtud del sub principio de
idoneidad s6lo puede justificarse una medida a la luz de determinado fin si ésta en
efecto contribuye a su consecucion, pero no si resulta indiferente o incluso
contraproducente de cara a la realizacion del fin propuesto. Con el sub principio de
necesidad, por su parte, se quiere poner freno a la tendencia a emplear los medios mas
contundentes, mas invasivos, para alcanzar los objetivos legislativos de un modo
pretendidamente mas eficaz. Finalmente, el sub principio de proporcionalidad en
sentido estricto, al exigir que la libertad que se protege con la intervencion del
legislador no resulte inferior a la que se sacrifica, representa una clara concrecion del
principio de utilidad”. En este sentido, atendiendo a que el presupuesto para aplicar
el test de proporcionalidad sera la existencia de una colisién entre principios
constitucionales, lo primero que se debera observar es a qué derechos fundamentales

prima facie afectados por la ley penal nos estamos refiriendo, tanto a traves de la
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norma de conducta como mediante la clase y cuantia de la pena establecida en la

sancion.

Con relacién al primer punto, dado por sentado que solo se puede reaccionar a través
del Derecho penal ante un hecho que merece y necesita pena, ya que reaccionar “en
nombre del Derecho ante una conducta que no contradice el ordenamiento juridico
seria paraddjico, irracional e injusto, porque la conducta juridicamente correcta
merece confirmacion y no reprobacion”, se observa que la redaccion del actual art.
317-A CP genera que la intervencion incida en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, esto es, en aquel espacio de libertad para la estructuracion de la vida

personal y social.

Precisados aquellos puntos, conviene entonces desarrollar el filtro acerca de la
idoneidad de la medida legislativa (tipificacion del reglaje/marcaje), tomando en
cuenta para ello a los principios de exclusiva proteccion de bienes juridico y de
lesividad, toda vez que “la prohibicion de una conducta mediante la limitacién de
derechos fundamentales solo seré constitucionalmente valida si ésta tiene como fin la
proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional, y siempre y cuando la
medida prohibida lesione o ponga en peligro tal bien juridico justifican que este bien

sea merecedor de proteccion por parte del Estado” .

En el caso en concreto, a partir de la ubicacion sistematica del delito materia de
comentario, el bien juridico protegido vendria a ser la tranquilidad publica, que es un
bien de orden espiritual que busca un estado de serenidad y alejamiento de todo vicio

de alteracion de la persona.

En virtud a lo expuesto, no considero que la proscripcion del marcaje/reglaje sea una
medida que pueda justificarse a la luz de un determinado fin (tutelar la tranquilidad
publica), pues no contribuye a su consecucidn, sino que, por el contrario, solo produce
un clima de inseguridad en el sentido de que dificilmente se podra discriminar —en
el ambito objetivo— los comportamientos que se encuentran prohibidos y que, en
atencién a ello, deban ser evitados, resultando, incluso, contraproducente de cara a la
realizacion del fin propuesto, pasandose de un clima de inseguridad producido por la

delincuencia a uno llevado a cabo por los propios agentes del Estado.
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La proscripcion del marcaje/reglaje no es una medida que pueda justificarse a la luz
de un determinado fin (tutelar la tranquilidad publica), pues no contribuye a su
consecucion, sino que, por el contrario, produce un clima de inseguridad en el sentido
de que dificilmente se podra discriminar —en el &mbito objetivo— los
comportamientos que se encuentran prohibidos y que, en atencién a ello, deban ser
evitados, resultando, incluso, contraproducente de cara a la realizacion del fin que se

ha propuesto.

El tipo penal de reglaje y marcaje es una de las muestras mas comunes de un
adelantamiento de la barrera de punibilidad de las conductas, donde el legislador ha
propuesto el sancionar como delito un mero acto preparatorio, es decir, una excepcion
a la regla de que los actos preparatorios no son punibles, ello en atencién a la lucha

contra la criminalidad.

No debemos confundir que el reglaje y marcaje es una acto de tentativa, pues es un
acto preparatorio, en donde aun no se inicia la ejecucion de ninguno de los delitos
finales a que se refiere el articulo 317-A del cddigo penal. No olvidemos que la
tentativa requiere que se inicie los actos de ejecucion, lo que no sucede en los actos

preparatorios que en esencia actos preparatorios.

Este tipo penal tal y como eta regulado en el cddigo penal, como lo sostiene algin
sector de la doctrina no tiene una regulacion clara, esto es, a nivel de principio de
determinacion de la ley penal, lo que hace es dejar varios vacios descriptivos vacios
que pueden ser llenados por el operador de justicia de forma arbitraria; ello es un

atentado contra el principio de determinacion de los tipos penales.

Este delito segin algun sector de la doctrina tiene como bien juridico protegido la paz
y tranquilidad publica, ya que se basan solo en su ubicacidn sistematica, como sucede
con lo que dice la jurisprudencia; sin embargo, las posturas de autores reconocidos
sostienen que lejos de proteger un bien juridico relevante es un tipo que adelanta la

punicién generando con ello que no se proteja la tranquilidad sino generando mas



35

zozobra e inseguridad juridica al ciudadano que por cualquier conducta permitida

puede ser procesado por este tipo penal.

\Y

CONCLUSION

e El reglaje y marcaje no protege los bienes juridicos de los delitos fines tampoco, ya
que estos son protegidos cuando se inicia la ejecucién de la conducta, lo cual en el
presente caso no se da, ya que el reglaje y marcaje solo es un acto preparatorio, que

no pone ni en peligro ni lesiona esos bienes juridicos.

VI
RECOMENDACION

e Los operadores deben realizar un test constitucional de los tipos penales, para
determinar si deben ser aplicados o deben ser no aplicados en funcion a la lesion a

los derechos que este puede contener, en lugar de cumplir sus fines.
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