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RESUMEN

La investigacién tiene como objeto determinar de qué manera la modalidad de
secuestro extorsivo previsto en el articulo 200° acapite sexto del coédigo penal,
resulta innecesaria, por existir la figura del secuestro simple tipificado en el articulo
152° del codigo penal. El Derecho penal es indispensable, para llevar un control de
los comportamientos reprochables por la comunidad, y su aplicacion, debe de ser
legitimo, esto es ser justo, respetando las garantias de la persona, los principios

generales del derecho.

Asi mismo el legislador al momento de promulgar una ley, esta debe ser segun el
principio de economia legislativa, el cual busca la utilidad y eficacia politica de la

norma, tanto en su proceso de gestacion como en su resultado.

Ahora la regulacion existente de ambas normas superpuestas, ocasiona un conflicto
legal, al momento que el juez tenga que subsumir la conducta, a un tipo penal,
debido a la existencia de una superposicion de normas, recurriendo a los principios
del concurso aparente de leyes, para poder solucionar tal conflicto, dilatando asi el
proceso, vulnerando derechos inherentes a la persona, tal como la libertad que es
un derecho inherente a la persona humana, el cual se encuentra protegido por cada
constitucion politica de Estado, y por pactos internacionales, perjudicando a las
partes; es por ello que en mérito al principio de economia legislativa, es necesario
la derogacion del secuestro extorsivo, y trasladar el lucro, al delito de secuestro
simple, debido que el secuestro en si consiste en privar la libertad, y siempre se le
ha relacionado con los delitos contra la libertad, y no dentro de los delitos contra el
patrimonio, tal como se encuentra regulado el secuestro extorsivo, en la legislacion

comparada.

Palabras claves: Secuestro extorsivo, codigo penal, tipificacion, secuestro simple.



ABSTRACT

The purpose of the investigation is to determine how the form of extortive kidnapping
provided for in article 200, section six of the penal code, is unnecessary, since there
is the figure of simple kidnapping typified in article 152 of the penal code. Criminal
law is essential, to control the behavior blameworthy by the community, and its
application must be legitimate, that is, be fair, respecting the guarantees of the

person, the general principles of law.

Likewise, the legislator when promulgating a law, this should be according to the
principle of legislative economy, which seeks the political utility and effectiveness of

the norm, both in its gestation process and in its result.

Now the existing regulation of both superimposed norms, causes a legal conflict, at
the moment that the judge has to subsume the conduct, to a criminal type, due to
the existence of an overlapping of norms, resorting to the principles of the apparent
competition of laws, to be able to solve such conflict, thus delaying the process,
violating inherent rights to the person, such as the freedom that is an inherent right
to the human person, which is protected by each political constitution of the State,
and by international pacts, damaging to the parties; that is why, in merit to the
principle of legislative economy, it is necessary to repeal extortive kidnapping, and
to transfer profit, to the crime of simple kidnapping, since kidnapping itself consists
of depriving liberty, and has always been related to crimes against freedom, and not
within crimes against patrimony, as extortive kidnapping is regulated, in comparative

legislation.

Key words: Extortive kidnapping, penal code, typification, simple kidnapping.

Vi



INDICE

DEDICATORIA. ....cee e e s s s s s nnanaens iii
AGRADECIMIENT O ittt v s s s ss s s s s s s s s s s s s s ennnas iv
RESUMEN . . et e s s s s s s r s s ra s s n s nr s s n s nnnns \'
N B I G Vi

CAPITULO I.

Introduccion

I T 0 ] = 0 1 = 12
1.1.1 Planteamiento del problema..............cooiiiii i 12
1.1.2 Enunciado del problema...........ccooieiiiiii 15

O o 110 (=] 15

1.3. Objetivos de lainvestigacion. ..........ccouvieiiieii e 15
1.3.1. Objetivo general. ........c.oiiiii i 15
1.3.2. ODbjetivos €SPECITICOS ...ovie i 16

1.4, JUSHTICACION. ...t e e 16

CAPITULO L.
Marco Tedrico

2.1. AntecedentesS del StUIO. ... 18

SUB CAPITULO |

La legitimacion del Derecho penal

0 R 01 1o o [F o o o ) o P 20
1.2. El Derecho penal como medio de control social .................ccooeiinii. 21
1.3. Lalegitimacion del Derecho penal ..o, 25

vii



1.4. Mision del Derecho penal ...........ccoiiiiiiiiiii e 27
a) La protecciondelasociedad .............ccooiiiiiiii . 28
b) La funcidn represivay preventiva ............cccocvveiiiiianannnn. 29
c) Proteccion de bienes juridiCos ..........cocoiviiiiiiiiiiiiie 30
1.5. Lapenay su funcion en el Derechopenal ...l 31
1.5.1. Origen, justificacion, naturaleza, y finde lapena ........................ 32
1.5.2. Teorias de laPena ....c.cviriiiiii i 35
|. La pena como retribucion (teoria absoluta de la pena)....... 35
Il. La pena como prevencion (teoria relativa de la pena)..37

1. La pena como union de las teorias de la pena como
retribucidn y prevencion (teoria mixta de la pena) .......38
1.5.3. Lapenay el IUSPUNIENDI ... 40
1.6, CONCIUSION ..o 40

SUB CAPITULO Il

Delitos contra la libertad.

2.1, INrOAUCCION. ... et 42
2.2. Origen y evolucion de la libertad como derecho. ... 44
2.3. Fundamento tedrico para la existencia de estos delitos........................ 46
2.4. Los delitos contra la libertad en el ordenamiento nacional.................... 49
24.1.Enelcodigode 1863 ..o 50
24.2.Enelcodigode 1924. ... i 50
2.4.3.Enelcoddigode 1991 .. 50
2.5. El delito contra la libertad personal. ..............ccooiiiiiiiiiiii 51
2.5.1. Generalidades. ..o 51
a) Concepto de “libertad personal”. ... 51

viii



b) La libertad personal o individual como derecho. ........................ 52
2.5.2. El delito contra la libertad personal en nuestra legislacion ............ 54
2.5.3. Fundamento constitucional de su proteccion...............cccoeeeienen.n. 55
2.5.4. La libertad personal y la jurisprudencia de la Corte Suprema y del

Tribunal Constitucional ............cooiiiiii 57

a) La libertad personal y la jurisprudencia de la Corte Suprema ..... 57

b) La libertad personal y Tribunal Constitucional (TC)................... 60
2.5.5. Lalibertad personal en los pactos internacionales de derechos
UMANOS. ... e et e e e e e 67
1. La declaracion universal de derechos humanos........................ 67
2. Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre.....67
3. Pacto internacional de derechos civiles y politicos..................... 68

4. Convencion americana sobre derechos humanos (San José 1969)

...................................................................................... 69

5. Convenio europeo de derechos humanos...................c.ooeeeee. 70

2.5.6. La libertad personal y la legislacion comparada.......................... 72

a) El derecho a la libertad personal en Ecuador........................... 72

b) El derecho a la libertad personal en Republica Dominicana......... 73

c) El derecho a la libertad personal en Guatemala........................ 74

2.6. CONCIUSION. ...t e 75



SUB CAPITULO Il

Secuestro extorsivo: innecesaria tipificacion.

3.1. El delito de secuestro en el ordenamiento nacional. ................... 76
3.1.1. Secuestro como atentado a la libertad personal. ........................ 76
3.1.1.1. INtrodUCCION ....veee e 76
3.1.1.2. El delito en los codigos de1863y 1924...............eeueeennn 77
3.1.1.3. Elsecuestro enel codigode 1991...........coiiiiiiiiiin. 79

a. Formulabasica ............ccocoiiiiiiiiiii 79

b. Formula calificada ...............cccoooviiiiiiin, 79

c. Modalidad hiper calificada ......................... 82

3.1.1.4. El delito en la jurisprudencia de la corte suprema ........... 86
3.1.2. El secuestro extorsivo como afectacion del patrimonio .................. 87
3.1.2.1. INtrodUCCION ....uiiiti e e 87
3.1.2.2. Semejanzas y diferencias con el secuestro que afecta la
libertad ... ... 88
3.1.2.3. Innecesaria tipificacion del secuestro extorsivo................ 91
a) Incorrecta politicacriminal........................... 91

b) Afectacion al principio de economia legislativa.93

c) Prescindible recurrencia al concurso aparente de

d) Limitaciéon de esta modalidad en la legislacion
(70 pg] o 7= =T F- T 98
e) Doble tipificacion de la privacién de la libertad
personal..........coooiiiiiiii 102
f) El lucro como movil perseguido por el sujeto
agente revelador de wuna mayor energia
CrimINal. ... 103
g) Decriminalizar la modalidad de secuestro

extorsivo por serinnecesaria....................... 105



h) Incorporar el secuestro con fines econdmicos
como modalidad agravada del secuestro

SIMPIE. .. 105
3.2, CONCIUSION. ... 106
CAPITULO Il
Aspectos Metodolégicos
3.1.  Tipo de inVestigacCion ...........o.ouiiiiiiiiiii e 107
3.1.1. Porsufinalidad..............ooiiiiiiiii e, 107
3.1.2. Por su profundidad..........c.cooiiiiiiiiiii 107
T |V = o o [ 1 U 107
3.3. Material de eStudiO........c.viriieii i 109
3.4. Recoleccion de datos.........coeoiiiiiiiii 109
CAPITULO IV
Conclusiones
R 0= - 111
2. SEOUNAA. ...ttt 111
G FO 1T o= - 112
CAPITULO IV
Propuesta legislativa.
1. Propuestalegislativa. ..........ccooiriiiiiiiiii i, 113
122

Referencias Bibliograficas ...



1.1

CAPITULO |

Introduccién

Problema.
1.1.1. Planteamiento del problema.

Las colectividades humanas se caracterizan por ser plurales y conflictivas,
porque estan integradas por hombres libres imperfectos y distintos entre si,
por eso donde existe un grupo humano es fuente de conflicto porque entran
en juego sus intereses realizandose conductas que ponen en peligro bienes
juridicos que pertenecen a los miembros de la sociedad o comunidad, en
general.- En tal sentido interviene el Derecho para subsanar los conflictos
gue se presentan en el seno social, ya que entre sociedad y Derecho hay
una mutua interdependencia; debido que el Derecho es parte de la sociedad
y como tal debe de satisfacer las necesidades y resolver los conflictos
planteados, mediante las diferentes ramas que los conforman, es decir
Derecho civil, Derecho constitucional, Derecho administrativo, Derecho
penal, entre otros. Dentro de estas ramas del Derecho sobresale el Derecho
penal porque es el encargado de sancionar aquellas conductas que
vulneran o ponen en riesgo bienes juridicos protegidos, tal y como nos hace
menciéon Zambrano Pasquel “‘cuando se produce una selecciéon de los
intereses sociales se escoge de entre ellos a los que son merecedores de
proteccion penal, que elevados a la categoria de bienes juridicos son
valorados y plasmados concretamente en el mandato contenido en la norma
penal” (Zambrano Pasquel, 2006), valiéndose el Derecho penal para
sancionar, del instrumento mas valioso que tiene, que es la pena o sancion;
al respecto se puede decir que “el Derecho penal se compone de la suma
de todos los preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de
una conducta conminada con una pena o con una medida de seguridad y
correccion” (Claus Roxin, 1997); cuestionandose por ello la existencia del

Derecho penal, afirmandose que es una disciplina violenta porque la pena
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privativa de libertad desarraiga a una persona de su familia, de su medio
social, de su centro laboral, de sus amigos y como disciplina violenta y
siendo que el delito también es violencia, se cuestiona su existencia, porque
no se puede combatir la violencia con la violencia, pero hasta la fecha no se
ha encontrado algo mejor en el Derecho penal, por eso se acepta su
legitimacion.- La pena es la “privacion o restriccion de bienes juridicos, pues
supone que se coarten derechos personales, que se traduce en el recorte
de intereses tan vitales para cualquier ser humano, como la libertad, el
patrimonio, la vida, el honor, etc.” (Velasquez Velasquez, 2004).

No obstante, este cuestionamiento a su legitimacion, el Derecho penal esta
presente como mecanismo protector de la sociedad; valiéndose para ellos
de la tipificacion de conductas en estricta observancia del principio de
legalidad y de la politica criminal, entendiéndose a esta “como aquel aspecto
del control penal que tiene relacion con el poder del Estado para caracterizar
un conflicto social como criminal” (Bustos Ramirez, 2004).

El caracter social del Estado no solo legitima al Derecho penal para
intervenir, sino que lo obliga a intervenir en los procesos sociales en general,
y en la solucion de los conflictos en particular, esto frente a un conflicto
social; pero “el Estado social y democratico de Derecho debe antes que
nada desarrollar una politica social que conduzca a la prevencion o solucion,
pero en ultimo término, optar por definirlo como delito” (Bustos Ramirez,
2004).

La politica criminal como estrategia del Estado para hacer frente al
fendmeno delictivo tiene que ser racional, esto es, respetuoso de los
Derechos fundamentales de las personas, como su dignidad, su libertad,
pero cuando se inobserva esto, cuando la pena es desproporcionada,
cuando se tipifica conductas innecesarias por existir ya los comportamientos
descritos, la politica criminal se convierte en irracional.

La ley sefiala cuales son las expectativas de conductas de una comunidad
gue se deben considerar y no se tiene por que repetir acciones que ya han

sido considerados como protectoras de bienes juridicos que son
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innecesarios y generan problemas de interpretacion; este el caso de las
modalidades de secuestro simple, prescrito en el articulo 152° del capitulo
I: violacion de la libertad personal, titulo 1V: delitos contra la libertad, del
codigo penal; y el secuestro extorsivo, prescrito en el articulo 200°, parrafo
sexto, del capitulo VII: extorsion, titulo V: delito contra el patrimonio, del
cbdigo penal; conductas que consisten en privar la libertad a una persona;
es decir “el atentado contra la libertad busca trabar tanto la libre locomocion
como simplemente el libre movimiento corporal” (Pefia Cabrera, 1994).

Del andlisis de ambas modalidades se aprecia que la accion material, se
presenta como la privacion de la libertad de locomocion, y el libre
movimiento corporal, a una persona en forma ilicita, por lo que el “bien
juridico preponderante que se trata de proteger lo constituye la libertad
personal, entendida en el sentido de libertad ambulatoria o de locomocion,
es decir, la facultad o capacidad de las personas de trasladarse libremente
de un lugar a otro como a bien tengan de acuerdo a sus circunstancias
existenciales” (Salinas Siccha, 2008).

Estas dos modalidades su supuesta diferencia es Unicamente, en que el
secuestro extorsivo persigue una finalidad economica, pero dicha finalidad
también lo tiene el articulo 152° “secuestro simple” al sefialar "cualquiera
sea el moévil”; ademas existiendo también coincidencia en la pena o
sanciones, pues ambas modalidades se sancionan con 20 afios de pena
privativa de libertad como minimo, y 30 como maximo, y 30 a 35 en la
modalidad agravada.- En tal sentido el objetivo de esta investigacion, la
propuesta, es eliminar lo prescrito en el parrafo sétimo del articulo 200° del
cbdigo penal referido al “secuestro extorsivo”, para evitar la duplicidad de
conductas Yy trasladar el lucro que persigue el agente al articulo 152° del
mismo coédigo, como formula agravada, tal y como lo tiene el codigo penal
espariol en el titulo VI: delitos contra la libertad, articulo 163°, en su forma
basica, y en el articulo 164° en su férmula agravada; sefialando el primero
“El particular que encerrare o detuviere a otra privandolo de su libertad, sera

castigado con la pena de prision de 4 a 6 afios”, en tanto que el segundo
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1.2.

1.3.

precisa “El secuestro de una persona exigiendo alguna condicion para

ponerla en libertad sera castigado con la pena de prision de 6 a 10 afios”.-

1.1.2. Enunciado del problema.

¢De qué manera la modalidad de secuestro extorsivo previsto en el
acapite sexto del articulo 200° del cédigo penal, resulta innecesaria, por
existir la figura del secuestro simple tipificada en el articulo 152° del

cadigo penal?

Hipotesis.

La doble tipificacion del delito de secuestro previstos en los articulos 152°
y 200° parrafo sexto del codigo penal, constituye una modalidad de
politica criminal incorrecta no compatible con un Estado social y
democratico de Derecho, por lo que es necesario la decriminalizacion de
la figura de secuestro extorsivo, y considerarlo como modalidad agravada
del secuestro previsto en el articulo 152° “secuestro simple” del estatuto

penal.

Objetivos de lainvestigacion.

1.3.1. Objetivo general.
Determinar de qué manera la modalidad de secuestro extorsivo previsto
en el articulo 200° acéapite sexto del cédigo penal, resulta innecesaria por
existir la figura del secuestro simple tipificado en el articulo 152° del

cbdigo penal.
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1.4.

1.3.2.  Objetivos especificos.

e Estudiar la probleméatica del Derecho penal en cuanto a su
legitimacién como medio de proteccion de la sociedad

e Analizar los fundamentos juridicos que justifican la existencia
de los delitos contra la libertad, con especial referencia a los
delitos atentatorios a la libertad personal.

e Demostrar que carece de fundamentos politicocriminales la
tipificacion de las modalidades de secuestro simple y de
secuestro extorsivo, y la necesaria decriminalizacion del
secuestro extorsivo para considerarlo como modalidad
agravada del delito contra la libertad personal prescrito en el
articulo 152° del cédigo penal.

Justificacion de la investigacion.

La presente investigacion aporta al conocimiento en general debido que
la politica criminal que se debe aplicar para combatir los conflictos
sociales debe de ser racional, compatible con un Estado social y
democratico de Derecho, y no irracional que es todo lo contrario, siendo
gue en vez de solucionar un conflicto social, lo crea; asimismo el
legislador al momento de promulgar una ley, esta debe ser segun el
principio de economia legislativa, el cual busca la utilidad y eficacia
politica de la norma, tanto en su proceso de gestacibn como en su
resultado, es asi que un claro por ejemplo de incumplimiento, son los
delitos que son muestra en la presente investigacion, como son los
delitos de secuestro simple y secuestro extorsivo, los cuales son los
mismos, ocasionando una duplicidad de conductas, problemas de
interpretacion, por lo que la solucion para este conflicto entre leyes es
pasar al delito de secuestro extorsivo como modalidad agravada del

delito del secuestro simple.
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Es dtil la investigacion en cuanto al configurar al delito extorsivo como
modalidad agravada del delito de secuestro simple, ya no existira la
duplicidad de conductas, conflictos de interpretacion, disminuira la
desconfianza en las leyes penales, siendo los beneficiados la poblacién

peruana en general.

La eleccién del presente tema de investigacion fue motivada por el
estudio que venia haciendo sobre politica criminal y su manera correcta
de aplicarla a la sociedad, esto es respetando los derechos
fundamentales de las personas, la legalidad de las leyes, la
proporcionalidad de las penas, la individualidad de los delitos penales,
siendo todo esto lo contrario a lo que se observa en los delitos de

secuestro simple y secuestro extorsivo.
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2.1

Tesis:

CAPITULO I

Marco Tedrico

Antecedentes del estudio.

Fernandez Sanchez, Lesly Mary, 2017 —Huaraz — Ancash -
Peru, realizé la investigacion titulada “La inconstitucionalidad del
delito de extorsion y su reforma en el Peru”, investigacion que
utilizé para obtener el titulo de abogado, en el cual menciona:
“Los supuestos tipicos mencionados en el art. 200, el legislador
ha incluido la extorsion, manteniendo como “rehén” a una
persona (secuestro extorsivo), lo que en otras palabras supone
en realidad un secuestro (secuestro simple). Habiéndose
sefalado, que la distincion entre el delito de secuestro simple y
el delito de secuestro extorsivo, seria el animo de lucro que
guian la determinacién delictiva del agente, en el caso del
secuestro extorsivo, lo que no es tanto asi, como es de verse en
el primer parrafo de la construccion normativa del delito de
secuestro simple, cuando se establece que la privacion de
libertad de la victima puede obedecer a cualquier movil o
propésito. Por lo que se infiere que el movil del lucro, se
constituye en una deliberacion del agente plenamente
identificable en el caso del secuestro simple. ¢(Como se
determinaria entonces, la delimitacion normativa entre ambos
injustos?, algo de muy dificil concrecidn, pues las zonas oscuras
de delimitacién hacen dificil la tarea interpretativa. Cuando el
ataque antijuridico revela una mayor intensidad en la libertad

personal del rehén, no cabe duda, que debe optarse por el
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injusto penal contemplado en el art. 152, bastaria para corregir
la confusiébn normativa, que, en el caso del delito de secuestro
extorsivo, se eliminara la modalidad tipica, mediando la
privacion de la libertad de una persona. Con ello se garantiza la
propiedad de la hermenéutica juridica que debe desplegar el
bien juridico, en el pensamiento sistematico — racional’.
(FERNANDEZ SANCHEZ, 2017).

19



1.1

SUB CAPITULO |

La legitimacién del Derecho penal

Introduccion.

El Derecho penal es “una ciencia normativa, cultural y bien asentada,
en tanto que ciencia, pero sin que esto signifique una limitaciéon de su
evolucidn futura” (JIMENEZ DE ASUA, 2005); es una de las ramas del
Derecho, la cual es y debe ser utilizada, en ultima instancia juridica, a
ello pre existe el principio de ultima ratio. El Derecho penal, es uno de
los medios de control social que cuenta el Estado para castigar a
aquellas personas que violentan las normas de convivencia y/o
conductas, partiendo de los principios establecidos por la doctrina 'y la
ley, siendo los principales el de proporcionalidad, imparcialidad,
también se puede definir al Derecho penal como aquel “conjunto de
normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder
sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la
responsabilidad del sujeto activo, y asociando a la infraccion de la
norma una pena finalista o una medida aseguradora.” (JIMENEZ DE
ASUA, 1959).

El Derecho penal comprende el estudio de las leyes penales, las
cuales tienen una misibn en especial, a su vez cuenta con
perspectivas fundamentales, en donde los doctrinarios realizaron
diversos estudios, mencionando que la pena que aplica el Derecho
penal, debe ser estudiada de la perspectiva represiva y preventiva,
tratando la primera que partiendo del punto de vista que si el actor
delictivo, comete un hecho punible, este debe de ser castigado,
imponiéndole una sancién pena, por lo que se le castiga por el simple
hecho de cometer un ilicito penal; y desde la perspectiva preventiva

del Derecho penal, siendo asi que si el actor de la comision de un
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1.2.

delito, se le debe interponer una sancién - pena, esto es con el fin de
gue dicho delincuente no vuelva a cometer otro hecho delictivo; por lo
gue al tratar estas perspectivas del Derecho penal podemos deducir
gue el Derecho penal aplica una sancién juridica, sanciona con una
pena, al infractor de una norma, que cometio un hecho delictivo, actor
gue actud con violencia, infringiendo la ley, siendo asi que el Derecho
penal con uno de los fines de castigar a este infractor, le aplica una
pena, que es una medida violenta que tiene el Estado, formulamos las
preguntas ¢es legitimo el Derecho penal?, ¢El Derecho penal es
justo?, ¢qué relacion tiene la legitimacién del Derecho penal con la
pena?.

El presente capitulo abordara sobre la problematica existente en el
Derecho penal, en cuanto a su legitimacion, respondiendo a las
preguntas antes formuladas, empezando a desarrollar, la medida en
gue es aplicado el Derecho penal por el Estado, siendo este un medio
de control social, indagando sobre las perspectivas de la pena, las
cuales en el parrafo anterior mencionamos (la pena desde la
perspectiva represiva y la perspectiva preventiva), la mision que tiene
el Derecho penal.

A su vez como ya de manera indirecta se ha mencionado, la
legitimacion del Derecho penal, guarda relacién con la pena, siendo
esta la sancién a la comision de un acto delictivo, por lo que también
abordaré el tema de la pena, desarrollando todos sus conceptos,

teorias y en qué medida es aplicada en nuestro ordenamiento juridico.

El Derecho penal como medio de control social.

¢ Qué es el control social?, “es una condicion basica irrenunciable de
la vida social, mediante la cual todo el grupo o comunidad asegura las
normas y expectativas de conducta de sus miembros indispensables
para seguir existiendo como tal, a la par que impone limites de libertad

del hombre y conduce a su socializacibn como integrante del grupo.
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Es el mismo proceso de socializacion, esto es, la organizacion del
hombre con sus congéneres que propicia la aparicion de sistemas de
control en orden a neutralizar comportamientos dafiinos para sus
intereses fundamentales” (PENA CABRERA, 2007).

El Derecho penal existente, evita comportamientos sociales
indeseables, acudiendo a la imposicibn de diversas medidas
coercitivas en caso se cometa dichos comportamientos, es por ello
gue se dice que el Derecho penal es un medio de control social; “El
Derecho penal constituye uno de los medios de control existentes en
las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos
sociales, son también medios de control social, pero poseen un
caracter informal que los distingue de un medio de control juridico
altamente formalizado como es el Derecho penal. Como todo medio
de control social, este tiende a evitar determinados comportamientos
sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la
amenaza de imposicion de distintas sanciones para el caso de que
dichas conductas se realicen; pero el Derecho penal se caracteriza por
prever las sanciones en principio mas graves - las penas y las medidas
de seguridad -, como forma de evitar los comportamientos que juzga
especialmente peligrosos - los delitos”. (MIR PUIG, 1996).

Por lo tanto, podemos deducir que estamos ante una de las formas de
control social importantes que ha monopolizado el Estado contra
aquellas conductas que afectan gravemente los Derechos de las
personas, “el Derecho penal busca alcanzar sus metas tipificando
algunos comportamientos como delictivos y, ante su comision les
aplica una sancion rigurosa. Estas sanciones son las mas severas que
se conocen en el sistema social. La intervencion del Derecho penal se
restringe a la represion de los comportamientos mas intolerables para
el sistema social” (Flavio Garcia, 2004).

SANTOS ALFONSO SILVA SERNAQUE, “La realizacion plena e los

ideales del individualismo y la seguridad implican la consideracion del
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Derecho y de todos los mecanismos que promueven las funciones,
incluida la aplicacion del Derecho, como instrumentos dotados de
racionalidad formal. Surge asi, un sistema de control social asado en
los criterios de racionalidad formal y seguridad juridica, un Derecho
compuesto por normas prohibitivas, obligaciones de no hacer,
reforzadas o sanciones de caracter negativo. Un modelo de control
social basado en la “tipificacién” mediante leyes en sentido estricto de
las conductas sancionables, para proteger los principios de legalidad
y seguridad juridica; “formal” para proteger los valores de libertad
individual y seguridad personal: presuncién de inocencia, etc. Un
modelo coherente, en definitiva, con la atribucion al Estado de
funciones meramente negativas, de mero arbitro del juego social.
Debia dejar hacer sin tomar iniciativas sociales ni econoémicas. O,
mejor dicho, tomar las iniciativas necesarias para garantizar la plena
realizacion de las leyes “naturales” del orden social. Las
transformaciones del Estado y la revolucion del Derecho, sin embargo,
han corrido por otras sendas”. (SILVA SERNAQUE, 2002)

Ahora el Derecho penal no es el unico medio de control social de
caracter juridico, asi tenemos a la administracion publica, que a traves
de sus funcionarios, impone sanciones administrativas, por ejemplo
imponer una pena de multa, diferenciandose esta de la sancion
impuesta por el Derecho penal, que para una sancion administrativa
no es necesario, un proceso judicial, en donde un juzgador - juez o
tribunal- imponga la sancién, en cambio para imponer una sancion
penal si es necesario la intervencion de un juez o tribunal para aplicar
la sancion penal.

Segun, ANTONIO GARCIA - PABLOS DE MOLINA: “toda sociedad,
en efecto, cuenta con unos dispositivos de autodefensa que suelen ser
suficientes para resolver conflictos cotidianos de escasa importancia.
A pesar de que actian con cierta espontaneidad y sin someterse a

procedimientos formales, estos mecanismos tienen probada eficacia.
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- Sus portadores o agentes son la familia, la escuela, la pequefa
comunidad, la opinion puablica, etc. Poseen, logicamente, sus
correspondientes sistemas normativos, y sus sanciones que aplican al
individuo cuyo comportamiento se desvia de las expectativas de
grupo. Se trata de las instancias del control social informal, cuya
actuacion decisiva, en los procesos de socializacion.” (ANTONIO
GARCIA - PABLOS DE MOLINA, 2006).

Para MIGUEL POLAINO NAVARRETE: “un sector doctrinal defiende
gue el Derecho (en general) y el Derecho penal (en particular) cumplen
una funcién de control social. Este concepto, como otros conceptos
criminolégicos y socioldgicos, es de dificil definicion en la dogmatica
penal. Algan autor, desde perspectivas basicamente criminoldgicas,
asocia este cometido con la reaccion social rente a la conducta
desviada que lesiona de una norma” (MIGUEL POLAINO
NAVARRETE, 2005).

Como medio de control social, ¢tendra los dias contados el Derecho
penal?, para ANTONIO GARCIA - PABLOS DE MOLINA, menciona:
‘ya en su dia, vaticino FERRI la desaparicion del Derecho penal
“clasico”, en su famosa “oracion funebre” por el Derecho penal
(clasico). Todo parece indicar que no, si bien esta respuesta negativa
alguna matizacion el Derecho penal, dada la trascendental funcién que
desempeiia asegurando la convivencia humana, disfrutara de larga
vida. Ahora bien, este Derecho penal - el que hoy padecemos -
experimentara una sensible evolucién de acuerdo con una inexorable
tendencia historica que reclama su progresiva racionalizacion y
limitacion. El Derecho penal no desaparecerd, pero este Derecho
penal esta llamado a intervenir menos en los conflictos sociales y a
hacerlo con mayores cotas de racionalidad y garantias para los
involucrados, ponderando siempre el elevado “coste social” que su
injerencia representa”. (ANTONIO GARCIA - PABLOS DE MOLINA,
2009).
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1.3.

La legitimacion del Derecho penal.

Para empezar a desarrollar el presente punto, es necesario formular
las siguientes preguntas: ¢ El Derecho penal es legitimo?, ¢ El Derecho
penal es justo?, ¢qué relacion tiene la legitimacién del Derecho penal
con la pena?, para ello tendremos que analizar la relacion que existe
entre la pena, y la legitimacién del Derecho penal, a ello se puede decir
que “no cualquier fin legitima un Estado, ni su sistema punitivo. En los
Estados totalitarios (podemos volver la mirada, por ejemplo, a la
Alemania Nazi o a cualquier dictadura o sistema opresor, pasado
presente, de cualquier color politico o cualquier latitud) el Estado no
se legitimaba por los fines de la pena (ciertamente deleznables) ni, por
supuesto, por la fuerza de las armas. No se legitimaban. El Derecho
pudiera ser legal, si asi lo disponian las leyes de entonces, pero no
era un Derecho justo, si no injusto, y un Derecho injusto no puede ser
legitimo.” (POLAINO NAVARRETE, 2005)., a ello podemos comentar
gue el Derecho penal, las leyes creadas y al ser aplicadas, por este,
deben respetar los Derechos fundamentales de las personas, respetar
los principios del Derecho penal y del Derecho en general, y asi
estaremos ante un Derecho penal justo, un Derecho penal legitimo,
respetuoso del Estado social y democratico de Derecho en el que
vivimos.

En el llamado moderno Derecho penal, existe algo comun en sus
postulados, esto es que “ya no se acomodan a la estructura tradicional
del delito, basada en la lesion por un agente de una posicion
juridicamente protegida de otra persona concreta y a quien se impone
una pena por la produccion de ese resultado. Y es debido a ello por lo
gue esa evolucion arroja no pocas cuestiones de legitimidad, que han
sido ya planteadas y que han generado una cada vez mas intensa
discusion sobre el principio actualmente vigente de legitimacién de
normas: la teoria del bien juridico” (ROLAND HEFENDEHL (ED),
2007).
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Para GUNTHER JACKOBS, “el Derecho penal se legitima
formalmente mediante la aprobacién conforme a la constitucion de las
leyes penales. La legitimacion material reside en que las leyes penales
son necesarias para el mantenimiento de la forma de la sociedad y del
Estado. No existe ningln contenido genuino de las normas penales,
sino que los contenidos posibles se rigen por el respectivo contexto de
la regulacion. Al contexto de la regulacién pertenecen las realidades
de la vida social, asi como las normas - especialmente las juridico -
constitucionales.” (GUNTHER JACKOBS ,1995)

El saber por qué se aplica una pena a una conducta antijuridica, es
una investigacion que a traves del tiempo se ha venido desarrollando,
resultando diversas controversias en descifrar si la pena se aplica con
el fin de retribuir o prevenir, o0 ambas situaciones es por ello que nos
podriamos formular las siguientes preguntas: ¢es necesario el
Derecho penal?, ¢ es justo el Derecho penal?, ¢es legitimo el Derecho
penal?.- las conductas no siempre deben de ser puestas a juicio de la
ley penal, esto es con nuevas incriminaciones penales o con
endurecimiento de las penas ya existentes, teniendo en cuenta que si
la ley es injusta, si es un abrupto, si no esta conforme a un Estado
social y democratico de Derecho, respetando los derechos
fundamentales de la persona, sin conflicto de interpretacion, no sera
una ley legitima, si no ilegitima , a su vez no sera una ley justa, sera
una ley injusta.

Por lo tanto respecto de la pregunta ¢es legitimo el Derecho penal?;
existen diversas leyes prescritas en nuestro ordenamiento juridico-
penal, que atenian contra los derechos fundamentales de las
personas, gque no son claras, siendo asi que no se respeta, el Estado
social y democratico de derecho en donde vivimos y el cual nos
regimos, siendo por lo tanto leyes injustas, por lo que concluyo que si

la ley respeta el Estado social y democratico de Derecho y los
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1.4.

Derechos fundamentales de las personas, los principios generales del
derecho; el Derecho penal si es legitimo.

ENRIQUE PENARANDA RAMOS, CARLOS SUAREZ GONZALEZ,
MANUEL CANCIO MELIA, en su obra un nuevo sistema del Derecho
penal, se menciona que “en la concepcion de JACKOBS, el Derecho
penal o tiene su legitimacion material de su necesidad para garantizar
la vigencia de las expectativas normativas esenciales (aquellas de las
gue depende la propia configuracion o identidad de la sociedad) frente
a aquellas conductas que expresan una maxima de comportamiento
incompatible con la norma correspondiente y ponen a esta, por tanto
en cuestién como modelo general de orientacion en el contacto social”
(PENARANDA RAMOS, SUAREZ GONZALEZ, CANCIO MELIA,
1998).

A modo de sustentar mi opinion, en donde manifiesto que el Derecho
penal es ilegitimo, mas adelante, se tomara y se estudiara solo a modo
de ejemplo dos leyes injustas e ilegitimas, los cuales son el secuestro
simple tipificado en el articulo 152° y el secuestro extorsivo tipificado

en el articulo 200°, acapite sexto, del codigo penal peruano.

Mision del Derecho penal.

Es mision del Derecho penal amparar los valores, bienes juridicos
elementales para vida cotidiana de la comunidad, los cuales son
infringidos por algunilicito penal, que no pueden ser protegidos de otra
manera que a través del Derecho penal.

Por tanto, diré que la mision del Derecho penal es la de proteger los
bienes juridicos de lesiones o puestas en peligro, por lo que el Estado
prohibira u ordenara determinados comportamientos.

El Derecho penal persigue en primer lugar amparar determinados
bienes juridicos de la comunidad, tales como la vida, la salud, el
patrimonio, etc. Esta tutela la obtiene prohibiendo y castigando las

acciones que tienden a lesionar dichos bienes juridicos.
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Siendo asi entonces al Derecho penal, no solo podemos estudiarlo,
desde la puesta de sus normas, o conductas que son considerados
delitos, y la sancién juridica - pena, que se aplica al actor delictivo, si
no que su mision fundamental es la de proteger a la sociedad, por lo
tanto, es misién del Derecho penal amparar los valores elementales
de la vida de la sociedad.

Podemos estudiar esta misidén desde tres perspectivas: La proteccion
de la sociedad; la funcién represiva y preventiva; y la perspectiva de
la proteccion de bienes juridicos.

a) La proteccion de la sociedad.

Una de las funciones principales que se le atribuye
tradicionalmente a la norma juridica es la de regulacion de la
vida social, siendo asi que solo puede llevarse a cabo cierto
orden social mediante la aplicacion de ciertas reglas o normas
basicas de convivencia, las cuales solucionen los conflictos de
interés, suscitados en la sociedad; “La norma es un instrumento
al servicio de la sociedad, y no al revés, y de ahi la inexorable
conexion entre norma y acontecimientos sociales; la norma
enjuicia y valora los casos de la realidad, y emite un juicio o un
deber, para procurar la organizacion de la vida social de la
manera mas pacifica posible.” (POLAINO NAVARETE, 2005)

Es misién del Derecho penal, velar proteger, los bienes juridicos
de la comunidad, que han sido lesionados, también se atiende
gue la mision del Derecho penal, desde esta perspectiva, es
“proteger la convivencia humana en la comunidad. Nadie puede,
a la larga, subsistir abandonado a sus propias fuerzas; toda
persona depende, por la naturaleza de sus condicionamientos
existenciales, del intercambio y de la ayuda reciproca que le
posibilita su mundo circundante. El Derecho penal, como orden

de pazy de proteccion de las relaciones sociales humanas, tiene
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b)

en ello una importancia fundamental.” (HEINRICH JESCHECK,
1981).

La funcion represivay preventiva.

El Estado a través del Derecho penal en su tarea defender los
bienes juridicos de los integrantes de la comunidad, sanciona
las actos delictivos ya cometidos, mediante de la imposicion de
una sancion juridica (pena o medida de seguridad), por lo que
estamos ante el supuesto caso que cumple el Derecho penal
una funcién represiva; de otro lado también dicha mision se
cumple previniendo actos delictivos de comision futura, por lo
gue estamos también ante una funcion del Derecho penal
preventiva; pero nos damos cuenta que estas funciones tanto
represiva y preventiva, no son contradictorias, por lo que deben
de entenderse como una unidad: mediante la conminacion, la
imposicion y la ejecucion de la pena justa.

HANS - HEINRICH JESCHEEK, al respecto menciona que, “el
castigo con pena de una infraccion juridica ya producida,
siguiendo el principio de la justicia distributiva, llega siempre, por
Su propia naturaleza, demasiado tarde, puesto que la pena mira
hacia el pasado y no puede hacer desaparecer el injusto
cometido. Pese a ello, la funcion represiva del Derecho penal no
es, por ejemplo, la expresion de un esfuerzo para realizar
mediante la justicia penal terrena un ideal ético absoluto, sino
gue constituye un medio necesario de forma justa la proteccion
de la sociedad. Mediante el cumplimiento justo, equilibrado y
mesurado de su funcidn represiva, el Derecho penal desarrolla
aquella “fuerza configuradora de costumbres” que fija para el
conjunto de miembros de la comunidad los criterios juridicos
para el comportamiento propio y logra de esa manera el amplio

efecto preventivo que se denomina “prevencion general. Este
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efecto del Derecho penal se alcanza gracias a la creacion de
preceptos penales que, claros y accesibles a la comprension del
comun de las personas, caracterizan con precision el contenido
de desvalor de la accién prohibida, asi como mediante una
aplicacion de la pena conforme a la gravedad del hecho y la
culpabilidad del autor, y a través de una informaciéon de la
actividad judicial que sea consciente de su misién social y
pedagogica” (HANS - HEINRICH JESCHEEK, 1993).

Proteccion de bienes juridicos.

Unas de las misiones también es el de salvaguardar los bienes
juridicos de suma importancia, susceptibles al ser vulnerados,
de las personas, tales como la vida, la salud, el patrimonio,
honor, la libertad, etc., “estos valores se convierten en bienes
juridicos gracias a su incorporacion a la esfera de proteccion del
orden juridico” (HANS HEINRICH, 1993).

Podemos decir de los bienes juridicos, que “la dafosidad social
de un hecho depende de que lesione o ponga en peligro
intereses fundamentales que afectan a las condiciones
materiales de la vida del hombre que constituyen los
presupuestos indispensables para la vida en sociedad (bienes
juridicos) (roxin). Bienes juridicos serian por ejemplo la vida o la
salud de las personas, el derecho de propiedad...” (ZUGALDIA
ESPINAR,2005).

También podemos agregar que “Ultimamente los esfuerzos se
dirigen a conservar para el concepto de bien juridico la relacién
(comprendida en el interés, valorable positivamente) entre una
persona y una situacion, pero sin imponer al concepto la funcion
de designar a las fuentes de estas relaciones valorativas (vida,
cultura, ordenamiento constitucional, etc.), con esta inclusién de

la persona en el concepto de bien juridico se puede encontrar lo
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1.5.

valioso del bien juridico mejor que mediante la mera
enumeracion de objetos. Desde luego que asi pierde claridad el
concepto, pero hay que aceptarlo, porque ciertamente no existe
posibilidad de definirlo con mayor claridad. No obstante, la
inclusién de la persona hay que precisarla aun. No se trata del
acto de valoracion realizado por la persona (que no necesita
proteccion penal), sino de la posibilidad de que una persona
realice sus intereses. La posibilidad asignada a una persona,
referida a ella, consistente en el uso y disfrute de una situacién
valorada positivamente: eso es el bien juridico. Ejemplo: bien
juridico de los delitos contra la propiedad no es la cosa sobre la
que recae la propiedad, sino la relacion de posibilidad de
utilizacion entre propietario y cosa’. (GUNTHER JAKOBS,
1997).

A lo mencionado se puede agregar que, para alcanzar la mision
del Derecho penal, se tiene que partir desde que los preceptos
juridicos penales, tienen que ser claros, susceptibles a ser

comprendidos por el comun de la comunidad.

La penay su funcién en el Derecho penal.

A modo de introduccidn, “las leyes son las condiciones con que los
hombres aislados e independientes se unieron en sociedad, cansados
de vivir en un continuo Estado de guerra, y de gozar una libertad que
les era inutil en la incertidumbre de conservarla, sacrificaron por eso
una parte de ella para gozar la restante en segura tranquilidad. La
suma de todas estas porciones de libertad, sacrificadas al bien de
cada uno, forma la soberania de una nacioén, y el soberano es su
administrador y legitimo depositario. Pero no bastaba formar este
depdsito, era necesario también defenderlo dé las usurpaciones
privadas de cada hombre en particular. Procuran todos no solo quitar

del depdsito la porcion propia, sino usurparse las ajenas. Para evitar
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estas usurpaciones se necesitaban motivos sensibles que fuesen
bastantes a contener el animo despético de cada hombre cuando
quisiere sumergir las leyes de la sociedad en su caos antiguo. Esos
motivos sensibles son las penas establecidas contra los infractores de
aquellas leyes.” (BECCARIA, 1957).

La funcion de la pena dependerd de la funcidon que se atribuye el
Estado, es decir segun el tipo de Estado existird una “peculiar
fundamentacion del Derecho penal y, como consecuencia,
determinadas posibilidades de concebir Ia funcion de la pena” (MIR
PUIG, 2006).

1.5.1. Origen, justificacion, naturaleza, y fin de la pena.

La palabra pena proviene del latin poena, teniendo una connotacion
dolor causa por un castigo; a través del tiempo la pena ha sido
utiizada como una medida de sancidn contra la persona que
cometio algun delito, restringiéndola de sus derechos personales,
“las penas implican la afectacién de Derechos, de un bien juridico”
(VILLA STEIN, 2001)

En sentido naturalistico la pena viene a ser aquel mal que priva al
actor de un acto delictivo, de sus bienes juridicos; y en sentido
material la pena es aquel mal que se le impone a una persona que
es culpable de un hecho delictivo, luego de haber sido sometida
ante un proceso penal justo, respetando todas las garantias, y
existiendo un fallo jurisdiccional final, en donde se le impone la
privacion o restriccion de sus bines juridicos, bienes juridicos que
son de alta significancia social; “solo el uso de la pena inteligente,
qgue reporta utilidad, resulta el uso juridicamente correcto. El
Derecho natural no aporta mas respecto de la cuantia de la pena, y
también es poco lo que aporta a su concepto; pues incluso la
indudable gran aportacion de las teorias esbozadas, que consiste

en desvincular la pena de las emociones, la sed de venganza y la
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ira, se encuentra en todo caso escasamente fundamentada desde
una perspectiva juridica”. (GUNTHER JAKOBS, 2005)

Para GUNTHER JAKOBS, “el contenido y la funcion de la pena no
se pueden configurar (ni siquiera limitAndose a la pena estatal) con
independencia de la existencia del orden en el que se pune, ni de
la comprensién de su sentido. Asi por lo que se refiere a la
existencia del orden, un Estado que deba concentrar sus fuerzas
para el aseguramiento de su existencia (p. ej. En guerra) empleara
la pena de modo que al menos a corto plazo garantice ja eficacia
(p. €j. Intimidacion por medio de penas severas), mientras que un
Estado sin problemas agudos de existencia puede asumir la
inefectividad a corto plazo, para conseguir con largueza de miras la
paz interna (p. ej., evitando las penas severas para no embotar la
sensibilidad ante la violencia). Por lo que se refiere a la
comprension del sentido de conflictos, como medio de lucha de la
clase dominante o, en general, de grupos dominantes en la
sociedad, o como medio de defensa frente a pretensiones de
dominio ilegitima (o intempestivas), que hiera la <espada> de la
<superioridad> guiada segun ideas religiosas, 0 que el autor sea
castigado por su propia voluntad, porque también él es parte en el
contrato social, etc.” (GUNTHER JAKOBS, 1995).

Para RAMOS VILLON PEDRO “La necesidad de que exista la pena
estriba en que al ocasionarse un dafio a la victima, necesariamente
se da un Estado de inseguridad social, es decir que la sociedad,
exige una tutela por parte del Estado frente a actos ilicitos que
puedan perjudicarla en los bienes juridicos que se e tutela;
entonces, necesariamente debe, sancionarse al infractor, no solo
privandole de su libertad o restringiéndole sus derechos, si no
también buscando la reparacion del dafio ocasionado asi como su
readaptacion a la sociedad. Ante ello, es necesario establecer que

la pena, no es una venganza si no una medida correctiva y
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sancionadora. Correctiva porque busca que el delincuente se
reintegre a la sociedad a la cual ha faltado y sancionadora, por
cuando se le impondra un castigo por su proceder ilegitimo a fin de
dar garantia y seguridad a la sociedad.” (RAMOS VILLON, 2003).
La existencia de la pena se justifica en la necesidad que tienen los
integrantes de una comunidad, en que sus bienes juridicos
fundamentales sean protegidos, y que el Estado cumpla su rol,
combatiendo los actos ilicitos que perjudican dichos bienes
juridicos, a través de los preceptos juridicos, lo cuales cuanta con
una consecuencia juridica.

LUIS JIMENEZ DE ASUA, manifiesta que “la naturaleza de la pena
es retributiva, que quien la sufre la siente como un mal, pues se ve
privado de un bien personal (libertad) o patrimonial (dinero en la
multa) o funcional (como en el caso de interdiccion de un oficio,
empleo publico o de ciertos derechos civiles). En consecuencia, sus
efectos producen como resultado la prevencion general. Todos los
gue saben gque una accién estd amenazada con una penay quienes
ven que el que comete la accion punible es castigado por la pena
gue establece la ley son, por esos hechos preventivamente
intimidados. El miedo al castigo desalienta a los sujetos procesales
del delito” (JIMENEZ DE ASUA, 2005).

Dicho esto, la pena no viene a ser una venganza, sino un a medida
correctiva, donde el Estado busca que el infractor se resocialice, se
reintegre a la sociedad, y una medida sancionadora donde se le
aplica la pena al infractor por el hecho de haber cometido un acto
delictivo, dando asi garantia y seguridad la comunidad, “la finalidad
entonces esta dirigida a la resocializacion a la readaptacion,
reincorporacion o reinsercion del condenado al medio social,
precisamente para que no vuelva a cometer delitos” (PARMA,
2005).
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1.5.2.

Otro de los fines de la pena es el de la proteccion de bienes
juridicos, “la pena solo debe ser aplicada en la medida en que sea
necesaria para evitar la comision de nuevos delitos en el futuro vy,
por ello, es posible dejar de aplicarla o no aplicarla en su totalidad
si los fines de la prevenciéon general (ejemplaridad) y de la
prevencion especial o de politica juridica, hay que afadir el
menoscabo de tales necesidades preventivas en el momento de
conferir relevancia al comportamiento postdelictivo como causa de
exencion e la pena” (MENDES DE CARVALHO, 2008).

Siendo entonces que podemos mencionar que la “prevencién
general, constituye una importante finalidad de la pena. Y es que al
Estado le debe interesar no solamente impedir que se produzcan
condenados por nuevos delitos sino impedir, desde el principio e
influyendo en la totalidad de los ciudadanos, que se cometan los
delitos”. (ROXIN, 2013).

Teorias de la pena.

Respecto a las teorias de la pena, para establecer limites a la
aplicacion de la pena por parte del poder penal, se han desarrollado
tres fundamentales, la teoria absoluta de la pena, la teoria relativa

de la pena, y la teoria mixta de la pena.

La pena como retribucién (teoria absoluta de la pena).

A estas teorias se les conocen también como teorias clasicas,

retributivas o de la justicia, “parten de la existencia de verdades o

valores absolutos, considerando asi que el sentido y el fundamento

de la pena es solo la justicia, la afirmacién de la vigencia del Derecho

o la necesidad moral. EI Derecho penal se legitimara como

instrumento eficaz para el logro de tales valores. Rechazan de plano
la busqueda de fines fuera de la propia penay consideran que aquella

<se agota en si misma en cuanto mal que se impone por la comision
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de un hecho delictivo>, como también, el hombre es considerado un
fin en si mismo. La pena para ios retribucionistas, debe existir para
que la justicia domine en la tierra”. (VILLAVICENCIO TERREROS,
2013).

El Derecho penal desde la perspectiva de la funcién de la pena como
retribucion, el rol que cumple es de sancionar a aquella persona que
comete algun acto delictivo, delito prescrito en nuestro ordenamiento
juridico penal.

Es por lo tanto este concepto, que, si comete una persona un hecho
delictivo, el Derecho penal lo sancionara, imponiéndole una sancion,
por el simple hecho de realizar dicho ilicito penal; por lo que la
realizacion del injusto penal fundamenta la obligacion de imponer un
mal al autor del hecho delictivo, mediante el que debe pagar,
imponiéndole una sancién juridica; siendo asi, “la idea de retribucién
no tiene nada que ver con la venganza, los sentimientos soterrados
de odio y las reprimidas querencia agresivas de la sociedad, sino que
es un principio llamado a limitar la intervencion penal. El hecho
cometido opera como fundamento y, al propio tiempo, como limite de
la pena, debiendo esta adecuarse al grado del injusto y de la
culpabilidad segun el esquema retribucioncita” (GARCIA - PABLOS
DE MOLINA, 2009).

Es por ello que “proclamar la funcién retributiva de la pena supone
entender que la finalidad esencial de esta en el castigo del hecho
cometido la pena consiste esencialmente en una retribucion o - que
es lo mismo- en la compensacion del mal causado por el delito, es
una especie de justicia pena compensatoria, mediante la cual el
agente es objeto de sancién por una pena equivalente a su
culpabilidad. La pena es entonces un mal que recibe el autor para
compensar el mal que esta causo mediante la comisién del hecho
punible en ese sentido GROCIO defini6 a la pena como mallum

passionis, quod inflingitur o malum actionis, a pesar de ser
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considerado este autor como un representante el retribucionismo,
este considera que la pena debe perseguir utilidades futuras, como la
enmienda del reo y la prevencion de los delitos mediante el ejemplo”.
(PENA CABRERA FREYRE, 2004).

La pena como prevencién (teoria relativa de la pena).

Y desde la perspectiva del Derecho penal como funcion preventiva,
el rol es, si una persona comete algun acto delictivo, se le sanciona
imponiéndole una pena, con el fin que dicha persona no vuelva a
cometer tales actos delictivos.

Es aquella que se aplica a una persona que cometi6 un hecho
delictivo, pero con el fin de que dicha persona no vuelva a cometer
dichos delitos en un futuro, es una manera de prevenir actos delictivos
en un futuro. Siendo asi entonces “el principio de “prevencion”, mira
hacia el futuro; hacia la peligrosidad del sujeto y la predisposicion
criminal latente de la generalidad. La pena es un resorte para prevenir
delitos futuros. El delito no es la causa sino la ocasion de la pena.
Tampoco su medida, porque no se castiga con arreglo a “lo que se
merece” (al hecho cometido). Sino segun lo que se necesite para
evitar otros hechos criminales- el principio prevencionista descansa,
también, sobre tres “presupuestos inmanentes”, la posibilidad de
enunciar un juicio de pronostico minimamente seguro respecto a la
conducta futura del sujeto; la de que la pena puede incidir de tal
manera en la peligrosidad diagnosticada que ciertamente produzca
un efecto preventivo; que mediante la pena pueda lucharse
eficazmente contra las inclinaciones y tendencias criminales”
(GARCIA - PABLOS DE MOLINA, 2006).

Tenemos que se ha desarrollado también dos aspectos de esta teoria
prevencioncita, la primera es que existe a lo que se denomina

prevencion especial, entendiéndose esta que la pena se aplica
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especialmente al actor de un hecho delictivo, referida a un sujeto,
actor delictivo en especial, y la segunda que es la prevencion general,
abarcando esta a la sociedad en general, con el fin que la sociedad
tome conocimiento de las consecuencias de cometer un hecho
delictivo, y asi no cometerlas.

Nos dice también FLAVIO GARCIA DEL RIO, que: “la pena es fijada
en la norma penal por el legislador a manera de ejercicio de una
coaccion psicolégica sobre los ciudadanos a fin de que se abstengan
de cometer delitos la pena en esta fase cumple una funcion preventivo
general dirigida a todos. La funcién preventivo general se presenta en
sus dos angulos, por un lado, como amenaza de un mal (prevencién
negativa) y, por otro, como la reafirmacion de la conciencia juridica
en los individuos (prevencion positiva)” (FLAVIO GARCIA DEL RIO,
2004).

La penacomo unién de las teorias de la pena como retribuciony
prevencion (teoria mixta de la pena).

Las teorias de la retribucién y de la prevencion, han impedido un
analisis de la justificacion de la pena, debido que requieren que esta
o bien haya de ser exclusivamente preventiva o retributiva. Ninguno
de los modelos puros nos satisface, las teorias preventivas no aportan
ninguna fundamentacion convincente de los limites que el principio
de culpabilidad impone al Derecho penal y a la determinacién de la
consecuencia juridica - pena; y la teoria retributiva ofrece
explicaciones oscuras de los elementos de la causacion del mal en la
pena y no proporcionan ninguna justificacion adecuada de la
competencia estatal. La sancion penal tiene, a primera vista,
elementos preventivos como deontoldgicos. El elemento de censura,
la critica al autor como consecuencia de su comportamiento, contiene
una apelacion moral al actor como persona capaz de consideraciones

morales.
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Este elemento no puede reducirse a mera prevencion. Sin embargo,
la sancion penal posee otra caracteristica, el ser obstaculo de
lesiones futuras y el modo, forma en que amenaza con consecuencias
desfavorables, que obviamente algo tiene que ver con la prevencion.
Por ello, el andlisis mas convincente es el que parte de la correccion
de un modelo mixto que contiene elementos de amas teorias
retribucion y prevencion.

Es por ello que la “doctrina dominante ha tendido generalmente a
proponer soluciones mixtas o eclécticas, o bien integradoras
superadoras de los fallos de unas y otras. Las mas simples son
aquellas que a partir de VON LISSZT trataron de combinar el criterio
fundamental retributivo con la aplicacion de medidas esto es, el
planteamiento de la doble via en el Derecho penal, que le reconoce
una naturaleza retributiva, pero que en el caso de ciertos delincuentes
estima necesaria proceder con criterios preventivos especiales:
mediante. Este criterio, en cierto modo pragmatico respecto de la
prevencion especial, ha tenido una enorme influencia en la legislacion
y en casi todos los mas recientes codigos se contemplan, junto a las
penas, medidas de seguridad” (BUSTOS RAMIREZ, 1986).

Tal y como nos dice HANS HEINRICH JES CHECK “En primer lugar,
el Derecho penal realiza su tarea de proteccion de la sociedad
castigando las infracciones ya cometidas, por lo que es de naturaleza
represiva. Y, en segundo lugar, cumple esa misma mision por medio
de la prevencion de infracciones de posible comisién futura, por lo
gue posee naturaleza preventiva. La funcién represiva y la funcion
preventiva del Derecho penal no son, sin embargo, contradictoria,
sino que deben concebirse como una unidad” (HANS HEINRICH JES
CHECK, 1993).
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1.5.3. Lapenay el IUS PUNIENDI.

1.6.

Como ya se ha mencionado con anterioridad la pena es una de las
potestades que cuenta el Estado para castigar a un infractor de la
ley penal. Por lo que el IUS PUNIENDI es aquella facultad
sancionadora que tiene el Estado, aquel Derecho a penar o
Derecho a sancionar, expresion que es utilizada en referencia al
Estado frente a los ciudadanos.

Ahora el Estado no puede castigar por castigar, “el jurista no puede
contentarse con afirmar que un hecho ha existido necesitamos
abocarnos al tema filosoéfico de por qué se pena. El jurista precisa
ser fildsofo, si quiere que sean perdurables las soluciones dadas a
los problemas que le preocupan”. (JIMENEZ DE ASUA, 2003).
ALONSO RAUL PENA CABRERA FREYRE, menciona que, “la
potestad de imponer penas y medidas de seguridad por parte del
Estado, radica en un acto de plena soberania; la facultad que se
encuentra revestida para organizar el orden social conforme a los
fines de la sociedad y la nacién; como una forma racional y
civilizada de solucionar la conflictividad social mas grave, esto es,
el delito, poniendo freno a la iracunda irracionalidad de tomar la
violencia punitiva de propia mano. Violencia decimos, pues la
justicia y el Derecho solo pueden emanar de los dictados de la
razon, y justicia no es venganza” (PENA CABRERA, 2015).

Conclusion.

Finalmente se evidencia que la existencia del Derecho penal es
indispensable, para llevar un control de los comportamientos
reprochables por la comunidad, con unos de los fines preventivos que
cuenta, en donde el infractor, no vuelva a cometer nuevos o el mismo
delito en el futuro, y la sociedad sepa del castigo en si; ahora la
aplicacion de la norma penal al infractor, o actor de algun hecho

delictivo, debe de ser legitimo, esto es ser justo, respetando las
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garantias de la persona, y en nuestro pais que es un estado social y
democrético de derecho, por lo que podemos concluir con la pregunta
¢Es legitimo el Derecho penal?, a ello respondo si, es legitimo,

siempre y cuando sea justo, y exista una justicia social.
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2.1

SUB CAPITULO Il

Delitos contra la libertad.

Introduccion.

Nuestro Estado, definido por la Constitucion Politica del Pert de 1993,
gue es la norma suprema, de nuestro sistema juridico, formalmente
asume las caracteristicas béasicas de un Estado Social y democratico
de Derecho; es decir, se sustenta en los principios de soberania del
pueblo, el reconocimiento de los derechos Fundamentales, y otros.
Dentro de este reconocimiento de los derechos fundamentales de la
persona humana, tenemos el derecho a la libertad, tal y como
prescribe en su articulo 2 inciso 24, en especial para el desarrollo de
esta tesis, el literal b, de la carta magna “art. 2. derechos de la
persona; inciso 24, a la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia: literal b, no se permite forma alguna de restriccion la

libertad personal, salvo los casos previstos por la ley”.

Siendo que el “Estado social y democratico de Derecho ha
evolucionado hasta presentar su version mas avanzada, constituida
por el Estado constitucional de Derecho; en este, los derechos
fundamentales, asi como los principios y valores superiores, que
pertenecian a un amito metajuridico han sido positivisados, tanto con
los convenios internacionales, asi como las propias constituciones
politicas de los respectivos Estados. Asi mismo, sean creado
organismos internacionales con competencia para avocarse
directamente a resolver los conflictos sobre derechos humanos, en
aplicacion de dichos convenios; a la vez que la jurisdiccion interna de
los Estados, se ha consolidado, la llamada “justicia constitucional” a
fin de velar por la vigencia y proteccion de los derechos
fundamentales. Igualmente, se ha consolidado el criterio de que las

decisiones de tales organizaciones internacionales, asi como de los
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tribunales constitucionales (defensores de la constitucion y de los
derechos fundamentales), constituyen nuevas fuentes del derecho
vinculantes para todos los operadores juridicos, especialmente para
lo jurisdiccionales”. (GALVEZ VILLEGAS- DELGADO TOVAR, 2012).

Es por ello que nuestra constitucién politica, la cual se interpreta por
convenios internacionales relativos a los derechos fundamentales, es
como ya hemos mencionado la norma suprema de nuestro
ordenamiento juridico, por lo que esta carta magna sera la que nos
proporcionara los criterios para analizar, desarrollar el bien juridico
tutelado por esta misma, que es la libertad, bien juridico que
desarrollaremos en este subcapitulo; tanto asi que las demas leyes,
como las penales, tendran que ajustarse a lo prescrito en la
constitucion, ya que es de mayor jerarquia, por lo que si existen algun
conflicto, alguna incompatibilidad entre las leyes o normas, con la

constitucion, se optara por lo que prescriba esta ultima.

El Estado compete al legislador penal, la proteccion de los derechos
fundamentales, en la presente investigacion, el derecho a la libertad,
es por ello que el legislador penal a promulgado, una serie de leyes,
para esta proteccion del bien juridico la libertad, la cual es un bien
juridico con mayor relevancia juridica a proteger, asi tenemos en
nuestro codigo penal en el libro Segundo, parte especial, delitos, en
el titulo 1V, delitos contra la libertad, capitulo | violacién a la libertad
personal, capitulo Il violacién a la intimidad, capitulo Il violacién de
domicilio, capitulo IV violacion del secreto de las comunicaciones,
capitulo V violacién del secreto profesional, capitulo VI violacion de la
libertad de reunidn, capitulo VIl violacion de la libertad de trabajo,
capitulo VIl violacion de la libertad de expresién, capitulo 1X violacion
de la libertad sexual, capitulo X proxenetismo, capitulo XI ofensas al

pudor publico, capitulo XII disposicion comuan. Puedo mencionar al
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2.2.

respecto que “las figuras delictivas agrupadas bajo este titulo
contienen atentados contra aspecto concretos de la libertad. Ha de
tenerse presente que no se tutela penalmente la libertad como un
concepto en Estado ideal, al que se tiende pero que resulta
practicamente inalcanzable en la vida social. En el amito de
proteccion penal de la libertad solo se procura conjurar aquellos
atentados contra las condiciones minimas que la persona humana
necesita para su normal autorrealizacién en el entramado social. En
este titulo, el codificador no pretende salvaguardar la libertad politica,
sino la libertad social, la relacion del ciudadano con sus pares, la
libertad ante los demas, en relaciones sociales y civiles” (ANGELES
GONZALES- FRISANCHO APARICIO, 1997).

Me avocaré especialmente en la presente investigacion a desarrollar
la libertad, pero desde su aspecto personal, su proteccion, tanto en
nuestra legislacion penal, constitucional, como en la legislacion

comparada.

Origen y evolucién de la libertad como derecho.

Cuando el hombre aparecid, nace, se origina la libertad, claro
ejemplo, es cuando el hombre tuvo necesidad de buscar su alimento,
empezd a ejercer su libertad, caso distinto es definir el origen de la
libertad en el sistema juridico, la “libertad tiene su origen con la
aparicion del hombre. Desde el momento en que decidié busca su
alimento comenzé a ejercer su libertad” (SALINAS SICCHA, 2013).

Por lo que la libertad como derecho del hombre, por primera vez fue
reconocida en la declaracion de Derechos de Virginia, en su seccion
primera, en fecha 12 de junio del afio 1776, en donde se menciono
que “todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e

independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los cuales,
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cuando entran en Estado de sociedad, no pueden, por ningun pacto,
privar o desposeer a su posteridad: a saber, el goce de lavida y de la
libertad, son los medios para adquirir y poseer la propiedad y buscar

y conseguir la felicidad y la seguridad”.

A raiz de lo antes indicado, por la declaracién de Derechos de
Virginia, inspiro a los franceses, siendo asi que en paris, la fecha 2
de agosto del afio 1789, (afio de la revolucion francesa) incorporaron
los articulos 2, 4 y 5 de la declaracién de los Derechos del hombre y
del ciudadano, en donde de una manera mas precisa, trataron sobre
el derecho a la libertad, afirmando que: art. 2. “la finalidad de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”; art.4 definen la
libertad aduciendo que “consiste en poder hacer todo aquello que no
dana a otro; asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demas
miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos
limites pueden ser determinados por ley”; art. 5 “la ley no tiene
derecho a prohibir sino las acciones perjudiciales para la sociedad.
Ningun hombre podia ser acusado, Estado ni detenido sino en los
casos determinados por la ley, y con las formalidades prescritas en
ella”; “esto produjo un cambio radical no solo en la comunidad
francesa, sino que, ademas, estos nuevos postulados fueron
rapidamente proyectados por toda Europa continental a raiz de la
denominacion napoleénica. La revolucion francesa proclamo la
suprema Yy clasica trinidad principista de igualdad, libertad y
fraternidad”. (JAUCHEN, 2007).

Esta dltima declaracion sirvio de base para todas las normas

constitucionales que dictaron todos los Estados a nivel internacional.
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2.3.

La libertad como derecho fundamental alcanzo su maximo apogeo, el
dia 10 de diciembre del afio 1948, donde las naciones unidas en
Paris, aprobaron la declaraciéon universal de los derechos humanos,
donde en su articulo 3 prescribe “todo individuo tiene derecho a la

vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

Todas las normas antes descritas, sirvieron como base a nuestro
sistema juridico, es por ello que el legislador nacional reconocio el
derecho a la libertad tanto social como personal, a nivel

constitucional.

La libertad es aquel derecho anterior y superior al individuo, “derechos
gue existen << no en razon de las leyes o dentro de la limitacion de
la ley, sino que indican el margen, en principio incontrolado, de la
libertad individual” (HABERLE, 2010).

La libertad “no resulta ser una facultad o una propiedad de la cual el
hombre puede disponer o no, la existencia implica libertad, por lo que,
esta es el dato ontologico primario del hombre”. (BENAVENTE
CHORRES, 2010)

Fundamento teorico para la existencia de estos delitos.

Diferentes pensadores, de relevancia doctrinaria juridico penal,
natural, entre otros, escribian, comentaban, reflexionaban sobre
como debiere definirse la libertad, por ejemplo “CARRARA, escribia
gue la libertad es un derecho natural, que la sociedad se limita a
reconocer y proteger, consistente en la facultad constante que tiene
el hombre para ejercer sus actividades, tanto morales como fisicas,
en servicio de sus propias necesidades y con el fin de alcanzar su

destino en esta vida terrenal.
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Para MAYER, se abstiene de definirla y afirma que la libertad es tan
rica en valores sentimentales como pobre en contenido. Apunta este
autor que, no obstante, el crédito que tiene la libertad, nadie la ha
proclamado como el valor juridico universalmente valido, siendo
comprensible esta reserva de la teoria si se recuerda que la libertad
deja de ser deseable cuando se eleva al maximo. Este pensamiento
seria més tarde explicitado por el profesor IMENEZ DE ASUA y le
serviria para negar que la libertad sea un valor en si misma, sin perder
el lus penalista un apice de su reconocida fe democrética. Para el
tratadista argentino GOMEZ, advirtiéndonos que no pretende definir,
la libertad es un sentimiento inseparable de la naturaleza humana en
la que enraizan las normas legales que tienden a proteger los
derechos que todo individuo puede ejercitar sin otro obstaculo que el
de las limitaciones indispensables para mantener el orden social y
evitar las ofensas al derecho ajeno. Nosotros, que no podemos
limitarnos a una exposicion mas o menos acertada de las opiniones
ajenas, por razones metodicas presentamos nuestra definicion.
Inspirados en la filosofia de NICOLAI HARTMANN decimos que la
libertad es la facultad de ordenar nuestro comportamiento, tanto en el
mundo del ser como del deber ser, de acuerdo con una prevision
casual y una estimacioén valorativa de las acciones que, por interesar
al individuo y a sus semejantes, han merecido reconocimiento tacito
o expreso del derecho” (ROY FREYRE, ANO 1975).

Sobre la libertad para JOSE CORTS GRAU, “el alma humana implica
tres potencias y ninguna puede quedar pospuesta cuando
consideramos la libertad. La libertad es facultas voluntatis et rationis.
Cuando encomiamos la libertad de un hombre, miramos a su temple
de animo, no a las circunstancias externas, y elogiamos, no su

terquedad o arbitrariedad, si no su firmeza de convicciones y su
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fortaleza. De ahi que la libertad, no pueda ser esa erupcion que
algunos simples imaginan. La libertad cunde y se fortalece con la
reflexion, con la memoria y la experiencia, y se concierta, no solo con
la prudencia, sino con una razonable perplejidad, con motivaciones e
influencias extrafias y con la predisposicién del propio temperamento
existe una inquisicion racional previa: inquisitio rationis ante judicium
de eligendis, y una afirmacién de la voluntad para mantener la
decision”. (CORTS GRAU, 1974).

Para CALDERON PUERTAS; ZAPATA JAEN; AGURTO
GONZALES, “el hombre es, esencialmente su tiempo y su libertad”
(CALDERON PUERTAS; ZAPATA JAEN; AGURTO GONZALES,
2009), quiere decir lo tan valioso que es el tiempo y la libertad para el
hombre para su desarrollo emocional, dentro de una sociedad, que

esta sujeta a un Estado social y democratico de Derecho.

Ahora, siendo que la libertad es uno de los bienes juridicos
fundamentales que reconoce el sistema juridico, a los individuos, esto
con el fin de que puedan relacionarse entre si dentro de una sociedad,
satisfaciendo sus necesidades, no se puede negar que al vivir dentro
de una sociedad, obliga al ciudadano a acatar las restricciones a su
libertad, y hasta de gran parte de su voluntad, quiere decir que la
libertad no es absoluta, siendo que el limite viene dado por la libertad
de los otros individuos miembros de la sociedad, es por ello que se le
otorga un caracter bien juridico relativo, y no absoluto. La libertad
puede ser vista segun ANGELES GONZALES- FRISANCHO
APARICIO, “desde tres angulos: el psicoldgico, el politico-social, y el
juridico. Desde el primer punto de vista, la libertad viene a ser atributo
de la voluntad. Solo la voluntad liboremente formada es genuina.
Desde el punto de vista politico-social, el concepto de libertad es

relativo- la coexistencia social pone limites a la libertad desde el
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2.4.

momento en que cada individuo debe respetar las libertades ajenas.
Vista desde el angulo juridico, la libertad como bien juridico tutelado
es afectada por delitos que colisionan con muchos de sus aspectos:
libertad locomotiva, la libertad de reunidn, la libertad sexual, etc., cada
tipo delictivo protege una parcela de la libertad. Finalmente, la libertad
como bien juridico es eminentemente disponible, lo que otorga al
consentimiento, en la mayoria de los supuestos tipicos de este titulo,
la eficacia de una causa de atipicidad”. (ANGELES GONZALES-
FRISANCHO APARICIO, 1997).

Ahora la importancia que el legislador en nuestro pais le ha dado al
bien juridico libertad, lo ha plasmado en el titulo IV, del libro Il, del
codigo penal. - La libertad como bien juridico, después de la vida, es
el bien juridico de mayor relevancia juridica. Es por ello que “es
atributo esencial y moral del humano, su libertad; en uso de ella han
progresado las comunidades y sociedades, y la sola estructura
nerviosa y potencialidad neuropsicolégica del hombre la explica y
fundamenta. Solo cuando el hombre es libre alcanza su maxima
realizacion y ofrece su maximo aporte a sus congéneres individual o
socialmente organizados. Las sociedades, politica y econéGmicamente
libres, han alcanzado un mas alto grado de prosperidad en
comparacién con las sociedades intervenidas en esos campos’
(VILLA STEIN, 1998).

Los delitos contra la libertad en el ordenamiento nacional.

Siendo la libertad uno de los derechos de mayor relevancia juridica,
tratandose de un derecho fundamental, inherente a la persona
humana, tanto asi que doctrinarios, mencionan que uno nace libre, la
doctrina juridico penal, nuestra legislacion penal, incorpora a sus
leyes la proteccion a tal derecho fundamental, es asi que desde

nuestro primer cédigo penal del afio 1863, se encuentra su respectiva
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proteccion, asi también el cédigo penal de 1924, y el actual del afio

1991, a continuacion de una manera breve reproduciré, los codigos

penales antes descritos, en el extremo de la proteccion al derecho a

la libertad, refiriendome a los delitos que atentan al derecho a la
libertad.

2.4.1.

2.4.2.

2.4.3.

En el codigo de 1863.

Este codigo fue realizado, con copia del codigo espafiol.

Se trato la libertad, en el libro I, seccién undécima, de los delitos
contra la libertad y seguridad personal, inviolabilidad del domicilio
y otras garantias individuales. Titulo I, de los atentados contra la
libertad, desde al articulo 300 al 304.

En el codigo de 1924.

Este codigo fue realizado con copia de codigo suizo, y dejando
parte del anterior codigo.

En este codigo la sancion juridica existente impuesta a un infractor
privandole su libertad, eran: internamiento, penitenciaria,
relegacion y prision.

Se trato la libertad en este codigo en el libro Il, seccién undécima,
de los delitos contra la libertad y seguridad personal, inviolabilidad
del domicilio y otras garantias individuales. Titulo I, de los

atentados contra la libertad individual desde el articulo 222 al 224.

En el codigo de 1991.

Se trata la libertad en este cédigo, el cual se encuentra vigente
hasta la fecha, en el libro Il, parte especial. Titulo IV delitos contra
la libertad, capitulo | violacion de la libertad personal, desde el
articulo 151 al 184.
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2.5.

El delito contra la libertad personal.
2.5.1. Generalidades.

a) Concepto de libertad personal.

Cuando tocamos el tema de libertad, debemos de especificar
su aspecto, el cual puede ser individual, quiere decir nos
referimos a una sola persona, o también puede ser social, o
colectivo, donde tratamos con un conjunto de personas; ahora
cuando hablamos de la restriccion de la libertad, esta puede
recaer sobre una persona, lesionando su condicion de persona
individual, asi como recaer ante un conjunto de personas,
lesionando, las libertades sociales, tal como la libertad de

reunién, como ejemplo.

La libertad personal o también llamada libertad individual, se
entiende como aquella facultad intrinseca la cual goza todo
individuo, con el fin de elegir y decidir actuar como ellos crean
conveniente dentro de su entorno social, en donde viven,
siempre teniendo en cuenta que existe limitaciones, la cual es

la libertad de otro individuo, y las que impone la ley positiva.

Siendo asi esta libertad es aquella facultad que tiene el hombre
de obrar y de no obrar, ahora “desde un punto de vista juridico,
la esfera de libertad personal frente a los demas es
radicalmente diferente de la atribuida frente al Estado, porque
este, en consonancia con el papel protector que se ha
arrogado en el mundo moderno, no tolera al individuo que se
injiera en funciones cuyo monopolio se reserva. La
consecuencia es que la latitud de la libertad respecto a los
demas individuos que forman la comunidad es mucho mayor
gue la permitida frente al Estado. La libertad en el primer

sentido esta limitada tan solo por las leyes. Nadie, salvo el
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b)

Estado, puede interferir en esta esfera; en cambio, en la esfera
politica, la libertad es un Derecho que hace relacion al
individuo como ciudadano, y sus fronteras son mucho mas
angostas, porque el Estado no ha renunciad a la amenazay a
la coaccidbn como medios de mantener el orden en la
comunidad, y constantemente las ejercita, llegando incluso a
la privacion de la libertad de movimientos o restringiéndola
cuando lo considera preciso. De tal modo que o que entre los
ciudadanos constituye delito, y a veces delito gravisimo, es
conducta licita para el Estado. Por eso cuando el ataque a la
libertad procede de este (de uno de sus 6rganos), el bien
juridico, a pesar de todas las semejanzas idiomatica, es
distinto del que ahora nos preocupa”. (RODRIGUEZ DEVESA,
SERRANO GOMEZ, 1993).

Asi también la libertad personal es “el bien juridico disponible
por excelencia, de otro modo dejaria de ser libertad y existiria
una contradiccion” (BRAMONT ARIAS, GARCIA CANTIZANO,
2017)

La libertad personal o individual como derecho.

La libertad personal como derecho, es el principal reconocido,
gue cuenta las personas, tal y como quedo asentado en
nuestra carta magna, asi como doctrinariamente, se ha
establecido, que el derecho a la libertad es tan igual como el
derecho que tienen las personas a la vida, por lo que con este
aporte logramos apreciar lo importante que es el derecho a la
libertad, por lo que su vulneracién es materia de una severa

sancion juridica.
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Ahora “sin duda, no hay bien juridico como la <<libertad>>, que
tanto entrecruzamiento, tiene con otros bienes juridicos, como
la seguridad publica, muchas veces afectada, limitada
injustamente a fin de preservar los segundos, sobre todo, en
coyunturas de conmocién social. De todos modos,
injustificable, pues en un orden democréatico de Derecho,
resulta en realidad ficticio, pretender cautelar la seguridad
ciudadana, limitando la libertad individual, es un contrasentido”
(PENA CABRERA, 2015).

La libertad personal es un bien juridico inherente al ser
humano, debido que el hombre nace y muere libre, salvo
sentencia firme, que ordene lo contrario, haciendo referencia
al muere libre, por lo que a la actualidad lo que esta totalmente
prohibido es cualquier clase de esclavitud, dentro de un Estado
democratico de Derecho, la garantia que brinda a los
ciudadanos, es el reconocimiento de su libertad personal, por
lo que el mensaje que brinda el Estado es, no puede existir una
organizacion politica y socialmente organizada, que niegue la
libertad individual de la persona humana, siendo que la base
del comunitarismo social, es el respeto de tal bien juridico, que

es la libertad personal.

Esta clase de libertad, “en cuanto derecho subjetivo, garantiza
gue no se afecte indebidamente la libertad fisica de las
personas, esto es, su libertad locomotora, ya sea mediante
detenciones, internamientos o condenas arbitrarias. Los
alcances de la garantia dispensada a esta libertad comprende
frente a cualquier supuesto de privacion de la libertad
locomotora, independientemente de su origen, la autoridad o
persona que la haya efectuado” (GACETA JURIDICA, 2005).
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El “Estado tiene la obligacién de garantizar la seguridad
ciudadana y el bien comun de los gobernados y, en ese
contexto, combatir la delincuencia y la violencia, las
privaciones de la libertad, naturalmente necesarias para
salvaguardar el orden publico, deben hacerse bajo un conjunto
de reglas razonables que no desnaturalicen el contenido del
Derecho. En consecuencia, se debe regular y conducir la
conducta de los funcionarios publicos armonizando los
potenciales conflicto entre la libertad personal y el deber del
Estado de garantizar el orden publico, mediante el disefio de
normas y procesos que sirvan tanto para promover la
investigacion y sancion del delito, como para proteger al
individuo que se encuentra bajo sospecha o acusacion de
delincuencia”. (COMISION ANDINA DE JURISTAS, 1997).

La libertad personal o libertad individual, “es considerada como
bien digno de proteccion por el Derecho penal. A pesar de que
histéricamente la lucha por el reconocimiento legal y material
de la libertad no ha sido pacifica, hoy, con independencia de
su sentido, y significado filosofico, se reconoce como esencia
de Estado constitucional” (SAMPEDRO ARRUBLA, 2011).

2.5.2. El delito contra lalibertad personal en nuestra legislacion.
El derecho a la libertad personal es reconocido en nuestra
constitucion politica, como un derecho fundamental de todas las
personas, asi como se aprecia en literal b, inciso 24, del articulo 2
de la Constitucién politica del Estado, sefialando que “nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe”. Entendiéndose que un individuo no puede

ser obligado por otro, a cometer actos o acciones que la ley no
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2.5.3.

ordena; asi como no se le puede impedir a un individuo a cometer
actos o acciones que la ley no prohibe. Siendo asi entonces
accionar de manera contraria a lo prescrito por nuestra carta
magna, atentaria, vulneraria la libertad personal del individuo, y lo
mas probable que con ello se cometa un hecho punible, y merezca
una sancion juridica, por parte de Estado.

Asi también encontramos la proteccion al derecho a la libertad
personal dentro de nuestro cédigo penal del afio 1991 en el Libro
Segundo, parte especial, delitos, en el titulo 1V, delitos contra la
libertad, capitulo | violacion a la libertad personal, encontrando los

delitos de coaccion, secuestro, y la trata de personas.

Es asi que, en este grupo de delitos, “se protege una de las
libertades basicas de la persona: la libertad de movimientos,
también llamada ambulatoria” (QUERALT JIMENEZ, 1996).

Fundamento constitucional de su proteccion.

Como ya he mencionado con anterioridad, el derecho a la libertad
personal, también se encuentra reconocido en nuestra carta
magna, que es la constitucion politica del Perd, como un derecho

fundamental.

Como tenemos claro “la interpretacion de las normas juridicas
implica otorgarles un sentido. En el caso de la constitucion, su
interpretacion adquiere especial importancia pues a través de ella
se busca dar un sentido a las normas fundamentales que
organizacion la convivencia politica de un pais. Ademas, dada su
peculiar caracteristica de norma suprema del ordenamiento
juridico, de su interpretacién depende la vigencia de las demas

normas, las cuales pueden quedar expulsadas de aquel
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ordenamiento debido a su inconstitucionalidad” (HUERTA
GUERRERO, 1997).

Por lo que tenemos que el derecho a la libertad personal es
reconocido en el inciso 24 del articulo 2 de nuestra carta magna,
prescribiendo que “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”. Estamos
tratando que el derecho a la libertad personal, es un derecho
subjetivo, por la que ningun individuo puede ser limitado de
gozarlo, restringiendo su libertad, fisica o ambulatoria. El respeto,
de la libertad personal, es un elemento sumamente importante
para el funcionamiento del Estado social y democratico de
derecho donde vivimos, siendo que tal derecho es un presupuesto

indispensable para el ejercicio de otros fundamentales derechos.

Ahora para ahondar un poco mas en el tema, constitucionalmente
se puede privar este derecho fundamental que es la libertad
personal, solo en dos supuestos, con el fin de que tal privacion no
sea ilegal o arbitraria, siendo: “1) por la autoridad policial en caso
de flagrante delito o 2) por mandato escrito y motivado del juez.
Fuera de los limites de estos dos supuestos, cualquiera sea el
motivo o la razoén, la privacién de la libertad personal constituye un
acto ilegal o arbitrario.” (GACETA JURIDICA, 2005).

Ademas, puedo acotar que “uno de los ambitos especificos que
involucra la libertad individual es el derecho a la libertad persona.
Esta comprende una libertad fisica o ambulatoria, que reconoce a
toda persona la facultad de desplazarse libremente, sin otras
limitaciones que las impuestas por el medio en que se pretende
actuar y las establecidas por las normas constitucionales para

preservar otros derechos o valores igualmente relevantes. En
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2.5.4.

consecuencia, el derecho a la libertad personal, en su aspecto de

libertad fisica, garantiza a su titular el no verse arbitraria o

irrazonablemente privado de esta, ni ser detenido o sometido a

restricciones de la libertad en supuestos distintos a los previstos

por la norma constitucional, la ley o los pactos internacionales
sobre derechos humanos”. (EGUIGUREN PRAELI, 2002).

La libertad personal y la jurisprudencia de la Corte Suprema

y del Tribunal Constitucional.

A) La libertad personal y la jurisprudencia de la Corte

Suprema:

Tenemos el expediente: n® 1594-96, materia: proceso de
habeas corpus, instancia: sala especializada de Derecho
publico de la corte superior de justicia de 1996; sentencia
en donde la sala especializada de Derecho publico del
Peru, considera que todo ciudadano, independientemente
de su condicion de civil o militar, puede acceder a la tutela
efectiva de su derecho a la libertad individual mediante el
habeas corpus, teniendo el poder judicial competencia y
potestad para pronunciarse al respecto,
independientemente de si la wvulneracion del orden
constitucional se realice en la justicia comun o en el fuero
especial. Si bien la constitucion reconoce a la jurisdiccion
militar como independiente, su conducta y actuacion debe
adecuarse al principio del debido proceso, segun el cual
ninguna persona puede ser apartada no solo de la
jurisdiccion predeterminada por la ley, sino de las normas,
procedimientos y formalidades procesales, sobre todo

cuando estas afectan o restringen la libertad individual.
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Expediente n.° 1159-2018, de la sala penal permanente,
recurso de nulidad, Lima, de fecha 29 de enero del afio
2019, donde el accionante quiere que se declare nula la
sentencia donde lo sentenciaron a prision preventiva, y le
den comparecencia, y asi recuperar su libertad
ambulatoria; al respecto la corte se pronuncia, sin solucién
alguna, debido que, en el momento, el accionante ya habia

recuperado su libertad.

Expediente n°® 334-20171, de la sala penal permanente,
recurso de nulidad, Lima, de fecha 23 de abril del afio 2018,
pronunciandose sobre la libertad personal, en el
fundamento tercero que: “La libertad personal es un
derecho fundamental y valor superior del ordenamiento
juridico, reconocido en el articulo dos, inciso veinticuatro,
de la Constitucion Politica del Peru, articulo siete de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y articulo
nueve de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
El ejercicio de este derecho no es absoluto ni ilimitado, ya
gue se encuentra regulado y puede ser restringido
mediante la ley, conforme lo establece el articulo dos,
inciso veinticuatro, literal b, de la Constitucion Politica del
Perd; de modo que no toda restriccion o privacion al
derecho a la libertad individual es de por si inconstitucional,
pues puede verse legitimamente limitado por mandatos de
prision preventiva o sentencias condenatorias, entre otros,
siempre que tales mandatos judiciales sean emitidos en un
proceso donde se garanticen los derechos a la tutela
jurisdiccional, prueba, motivacion de resoluciones
judiciales, debido proceso y presuncion de inocencia, entre
otros. Ademas, tales restricciones deben estar conformes

con la Constitucion Politica del Estado y los principios de
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razonabilidad y proporcionalidad. Este derecho garantiza
gue no se afecte indebidamente la libertad fisica de las
personas, esto es, su libertad locomotora, ya sea mediante
detenciones, internamientos o condenas arbitrarias; es
decir, en sede judicial el derecho a la libertad fisica y a que
esta no sea restringida en forma arbitraria, alcanza a las
detenciones judiciales preventivas y las condenas

emanadas con violacién del derecho al debido proceso”.

Expediente n° 757-2016, de la primera sala penal
transitoria, recurso de nulidad, Lima, de fecha 13 de marzo
del aflo 2017, al respecto de la libertad personal, en su
fundamento 8, menciona que se “debe tener en cuenta que
el tribunal constitucional ha establecido que el inicio de un
proceso penal contra una persona, no comporta, en si
misma, una afectacion al derecho a la libertad de una
persona (ya que la imposicion de medidas de coercidon

personal necesita de otros requisitos).

Expediente n° 265-2012, de la sala penal permanente,
recurso de nulidad, Lima, de fecha 04 de febrero del afio
2013, al respecto de la libertad personal, en su fundamento
3.6 dispone: “la libertad del imputado, a efecto de no
vulnerar su derecho a lalibertad personal; el cual constituye
un derecho fundamental, reconocido por la constitucion
politica del Estado, en su articulo segundo, numeral
veinticuatro a), en virtud del cual ninguna persona puede
sufrir una limitacion o restriccion a su libertad fisica o
ambulatoria, ya sea mediante detenciones, internamientos,

0 condenas arbitrarias”.
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B) Lalibertad personal y el Tribunal Constitucional (TC):

Asi tenemos el expediente n° 310-96-HC/TC, cuya materia es
proceso de: habeas corpus, instancia: Tribunal Constitucional
Del Perq; fecha: 06 de agosto del afio 1996, en dicha sentencia
el Tribunal Constitucional Del Peru, considero que “impedir el
ingreso de las personas a las playas, por el motivo que estas
se nieguen a pagar un tributo determinado, constituye una
violacion del Derecho constitucionalmente protegido, que es la

libertad de transito”.

Expediente n® 2235-2004-AA, materia: accibn de amparo,
instancia, Tribunal Constitucional Del Pera, de fecha 18 de
febrero del afio 2005, en tal sentencia se reconoce que el ser
humano es libre de realizar todo aquello que no esté prohibido
por ley, ni obligado a hacer aquello que laley no manda, es por
ello que su fundamento juridico , menciona que: “El Tribunal
Constitucional, en diversas oportunidades, ha sostenido, sobre
la base del principio general de libertad, que el ser humano, en
principio, es libre para realizar todo aquello que no esté
prohibido en virtud de una ley, ni obligado de hacer aquello que
la ley no manda. En ese sentido, si bien las limitaciones a los
derechos fundamentales soOlo pueden establecerse
respetando el principio de legalidad, la interpretacion de una
limitacion legalmente impuesta, deberd, ademas, realizarse en
términos necesariamente restrictivos, encontrandose vedada
la interpretacién analdgica, in malam partem, de las normas

gue restrinjan Derechos”.

Expediente n° 8815-2005- -PHC/TC, materia: habeas corpus,
instancia, Tribunal Constitucional Del Pera, de fecha 17 de
enero del afo 2006, en tal sentencia, se pronuncia al respecto

sobre el derecho fundamental a la libertad personal, en su

60



fundamento juridico 2, diciendo que: “El derecho fundamental
a la libertad personal tiene un doble caracter. Es un Derecho
subjetivo, pero también una institucién objetiva valorativa.
Como derecho fundamental (articulo 2, inciso 24, de la
Constitucion), garantiza que no se afecte indebidamente la
libertad fisica de las personas; esto es, su libertad locomotora.
ya sea mediante detenciones. internamientos o condenas
arbitrarias. Como derecho objetivo es uno de los valores
fundamentales de nuestro Estado social y democréatico de
Derecho. Por cuanto informa nuestro sistema democratico y el
ejercicio de los demas derechos fundamentales, a la vez que

justifica la propia organizacion constitucional”.

Expediente N° 366-97-HC/TC, materia: habeas corpus,
instancia, Tribunal Constitucional Del Pera, de fecha 11 de
diciembre del afio 1997, el Habeas Corpus interpuesto por la
esposa del imputado, alegando que al haberle cursado dos
notificaciones policiales y someterlo a seguimiento, se
amenazaba y restringia su libertad personal, a través de actos
de hostigamiento. En dicha sentencia el tribunal constitucional
reitera que el cursar notificacion policial de citatorio a una
persona no configura una amenaza o restriccion a la libertad
personal del imputado. Asi mismo dejo en claro el TC que la
conducta policial no puede suponer (tal como se hizo en el
presente caso), un evidente e intolerable exceso en el ejercicio
de las atribuciones que el Estado le ha otorgado, pues la
competencia de la PNP es investigar la comision del delito,
respetando siempre los derechos fundamentales de la
persona; es asi que en dicha sentencia en el punto 3y 4 dice:
3. Que, por lo que se refiere a la amenaza de violacién del

derecho constitucional a la libertad individual de don David
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Valenza Quiroga, como consecuencia de que se le haya
involucrado en forma indebida en una investigacion policial y
como consecuencia de ello, se le haya notificado hasta en dos
oportunidades, este Supremo intérprete de la Constitucién ha
de estimar; a) Que, de conformidad con el articulo 166° de la
Constitucion Politica del Estado, una de las atribuciones que
se le ha confiado a la Policia Nacional es la de prevenir,
investigar y combatir la delincuencia, efectos de garantizar,
mantener y restablecer el orden interno, que como
obligaciones constitucionales se les ha confiado, b) Que, en
ese sentido, el requerimiento via notificaciéon de una autoridad
policial contra un ciudadano, en linea de principio no puede
considerarse en si misma como una amenaza de violacion o
violacion de su derecho constitucional a la libertad individual,
desde que el cumplimiento de los objetivos
constitucionalmente impuestos a los que se han hecho alusion,
no podrian realizarse si se optase, en el caso de autos no
puede obviarse el hecho de que las referidas notificaciones,
obrantes a fojas seis y siete, y suscritas por el mayor de la
Policia Nacional del Peru César Adolfo Cama Gutiérrez, tienen
una evidente intencion intimidatoria desde que, en un primer
momento, se cita a don David Valenza Quiroga a efectos de
tomarle su declaracién en una "investigacion reservada”, sin
precisar la calidad en que se le cita, ni el asunto materia de la
investigacion; y en un segundo momento, inducirse a traves de
la esquela de notificacion, la presunta denuncia que por la
comision del delito de estafa y otro en su contra existiria, y que
la habria formulado dofia Alicia Coll Céardenas, cuando en
realidad, dicho proceso investigatorio se venia realizando por
la presuncion de haberse cometido irregularidades funcionales

de dos peritos grafotécnicos de la Divisién de Criminalistica de
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la PNP, y no asi del ciudadano a cuyo favor se interpone el
Habeas Corpus. 4. Que, aunque una conducta policial asi,
suponga un evidente e intolerable exceso en el ejercicio de las
atribuciones con las que el Estado le ha confiado a la policia
Nacional, pues su competencia para investigar la comision de
delitos no puede nunca realizarse al margen o0 en
contraposicién del respeto de los Derechos fundamentales de
la persona.

Expediente N° 1091-2002-HC/TC, materia: habeas corpus,
instancia, Tribunal Constitucional Del Pert, de fecha 12 de
agosto del afio 2002, sentencia donde el tribunal resalté que
como todo derecho fundamental el de la libertad personal
tampoco es un derecho absoluto, pues como establecen los
ordinales a) y b) del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion,
aparte de ser regulados, pueden ser restringidos o limitados
mediante ley. La validez de tales limites y, en particular, de la
libertad personal, depende de que se encuentren conforme
con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, asi
tenemos: 1. ElI primer derecho comprometido con el
mantenimiento del mandato de detencion contra el actor es la
libertad personal. Este es un derecho subjetivo, reconocido en
el inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion Politica del
Estado y, al mismo tiempo, uno de los valores fundamentales
de nuestro Estado Constitucional de Derecho, por cuanto
fundamenta diversos derechos constitucionales a la vez que
justifica la propia organizacién constitucional. 2. En cuanto
derecho subjetivo, garantiza que no se afecte indebidamente
la libertad fisica de las personas, esto es, su libertad
locomotora, ya sea mediante detenciones, internamientos o

condenas arbitrarias. Los alcances de la garantia dispensada
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a esta libertad comprende frente a cualquier supuesto de
privacion de la libertad locomotora, independientemente de su
origen, la autoridad o persona que la haya efectuado.
Garantiza, pues, ante cualquier restriccion arbitraria de la
libertad personal, segun sefiala el articulo 9° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el articulo 7.3 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. 3. En sede
judicial, el derecho a la libertad fisica y a que ésta no sea
restringida en forma arbitraria, alcanza no sélo a las
denominadas “detenciones judiciales preventivas”, sino,
incluso, a una condena emanada de una sentencia expedida
con violacion del debido proceso. A juicio del Tribunal
Constitucional, las exigencias de legalidad y no arbitrariedad
de la detencion judicial no se satisfacen unicamente porque
esta haya sido expedida por un juez competente, pues si bien
el elemento de la competencia judicial constituye uno de los
elementos que ha de analizarse a efectos de evaluar la
arbitrariedad o no de la privacion de la libertad, también existen
otros elementos que se tienen que tomar en consideracion, los
gue varian segun se trate de una sentencia condenatoria o, por

el contrario, de una detencion judicial preventiva”.

Expediente 2196-2002-HC/TC, materia: habeas corpus,
instancia, Tribunal Constitucional Del Pera, de fecha 10 de
diciembre del afio 2010, sentencia donde el tribunal sostuvo
gue nuestro ordenamiento juridico reconoce como principio
general que la ley no tiene efectos retroactivos, conforme lo
proclama el articulo 103°, tercer parrafo, de la Constitucion
Politica del Pera; con excepcion de que la nueva ley sea mas
favorable al reo. Ello precisamente porque la prohibicion de

retroactividad es una prohibicion garantista y establece una
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preferencia a las leyes que despenalizan una conducta o que
reducen la penalidad. De igual modo, el alcance de este
principio se manifiesta en la aplicacion de la ley mas favorable
al procesado en caso de duda o conflicto entre leyes penales,
como asi lo consagra el articulo 139°, inciso 1 1), de la
Constitucion. Precisada esta regla general debe aclararse que
tratdndose de normas de Derecho penal material rige para
ellas el principio tempus delicti comissi, el mismo que
establece que la ley aplicable es aquella vigente al momento
de cometerse el delito, lo que es acorde con el articulo 2° de la
Constitucion, literal «d» del numeral 24 que prescribe que
nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni
sancionado con pena no prevista en la ley. Se instituye asi un
razonable tratamiento de la libertad y de la autonomia personal

fijando limites de aplicacion a las normas punitivas”.

Expediente 1593-2003-HC/TC, materia: habeas corpus,
instancia, Tribunal Constitucional Del Pera, de fecha 30 de
enero del afio 2004, sentencia donde el tribunal sostuvo sobre
la libertad personal, mencionando en su fundamento 1 que “los
beneficios penitenciarios constituyan derechos subjetivos
expectaticios previstos en la ley, no quiere decir que ellos
tengan naturaleza constitucional o, acaso, que se encuentren
constitucionalmente garantizados en virtud del derecho a la
libertad individual. Como antes se ha expuesto, desde que se
expide la sentencia condenatoria, el sentenciado se encuentra
temporalmente restringido en el ejercicio libre de su libertad
locomotora. Tal restriccion constitucionalmente ha de

prolongarse hasta que se cumpla con la totalidad de la pena
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impuesta, de manera que una evaluacion judicial que
considere que el interno no se encuentra apto para ser
reincorporado a la sociedad, antes de que venza la pena, a
través de la concesién de un beneficio penitenciario, no puede

considerarse como una violacion de dicha libertad individual”.

Expediente 2496-2005-PHC/TC, materia: habeas corpus,
instancia, Tribunal Constitucional Del Pert, de fecha 17 de
mayo del afio 2005, sentencia donde el tribunal sostuvo en su
fundamento 5 que “Conforme a lo enunciado por éste Tribunal
en reiterada jurisprudencia, la libertad personal es no es solo
un derecho fundamental reconocido, sino un valor superior del
ordenamiento juridico, pero su ejercicio no es absoluto e
ilimitado; pues se encuentra regulado y puede ser restringido
mediante ley. Por ello, los limites a los derechos pueden ser
impuestos por la misma norma que reconoce el Derecho; por
el ejercicio de uno o mas derechos constitucionales, o por el
ejercicio de uno o varios bienes juridicos constitucionales”, y
en su fundamento 6, que “el caso de autos se encuentra
comprendido en el primer tipo de limites. En efecto, conforme
al articulo 2, inciso 24, literal b), de la Constitucién, no se
permite forma alguna de restriccion de la libertad personal,
salvo en los casos previstos por la ley. Por tanto, para
esclarecer la controversia, debe establecerse si el periodo de
detencidn preventiva que cumple el demandante constituye
una restriccion del derecho a la libertad previsto en la ley y la

Constitucion”.
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2.5.5. La libertad personal en los pactos internacionales de
derechos humanos.
Al tocar este punto iniciaré diciendo que es muy alto el grado de
proteccion, la importancia, el reconocimiento, que tiene la libertad
personal, a nivel internacional, empezando a reproducir las
normas referidas a esta materia contenidas en dichos

instrumentos internacionales:

1. La Declaracién Universal de Derechos Humanos.

Articulo 3.

Todo individuo tiene derecho ala vida, ala libertad y a la seguridad
de su persona.

Articulo 9.

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

2. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Capitulo Primero - Derechos

Articulo 1 - Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e
integridad de la persona

Todo ser humano tiene Derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.

Articulo 25 - Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria
Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun
las formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de
caracter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho
a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser

juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto
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en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano

durante la privacion de su libertad.

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 4

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de
la nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los
Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones
gue, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este
Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con
las demas obligaciones que les impone el Derecho internacional y
no entrafien discriminacion alguna fundada Unicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los
articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del
derecho de suspension debera informar inmediatamente a los
demas Estados Partes en el presente Pacto, por conducto del
Secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido y de los motivos que hayan
suscitado la suspensidon. Se hara una nueva comunicacion por el
mismo conducto en la fecha en que se haya dado por terminada
tal suspension.

Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencién o prision
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido

en ésta.
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2. Toda persona detenida ser& informada, en el momento de su
detencidn, de las razones de la misma, y notificada, sin demora,
de la acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendréa derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad.
La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.
4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion
0 prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que
este decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision
y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa,
tendra el derecho efectivo a obtener reparacion.

Articulo 11

Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una

obligacion contractual.

4. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (San
José, 1969).

Articulo 7.- Derecho ala Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes

dictadas conforme a ellas.
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3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencidn y notificada, sin demora, del cargo o
cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante
un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su
libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados
Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir
a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido
ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra
persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por

incumplimiento de deberes alimentarios.

5. Convenio Europeo de Derechos Humanos

Articulo 5.- Derecho a la libertad y a la seguridad

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.
Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos

siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley:
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a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una
sentencia dictada por un tribunal competente;

b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho,
por desobediencia a una orden judicial o para asegurar el
cumplimiento de una obligacién establecida por la ley;

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho,
para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente,
cuando existan indicios racionales de que ha cometido una
infraccibn o cuando se estime necesario para impedirle que
cometa una infraccion o que huya después de haberla cometido;

d) Si se trata de la privacién de libertad de un menor en virtud de
una orden legalmente acordada con el fin de vigilar su educacion
0 de su detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle
comparecer ante la autoridad competente;

e) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de
una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa,
de en enajenado, de un alcohdlico, de un toxicomano o de un
vagabundo;

f) Si se trata de la detencion o de la privacion de libertad, conforme
a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el
territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento de
expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mas
breve posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de
su detencion y de cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones
previstas en el parrafo 1 c), del presente articulo debera ser
conducida sin dilacion ante un juez u otra autoridad habilitada por
la ley para ejercer poderes judiciales y tendra derecho a ser
juzgada en un plazo razonable o0 a ser puesta en libertad durante

el procedimiento.
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2.5.6.

La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que
asegure la comparecencia del interesado a juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante arresto o
detencion tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano
judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad
de su detencion y ordene su puesta en libertad si dicha detencion
fuera ilegal.

5. Toda persona victima de un arresto o detencion contrarios a las

disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion.

A modo de sintesis sobre este punto, puedo acotar que todos
estos pactos internacionales antes descritos, se centran con
enfasis en la vigencia del Derecho a la libertad personal o fisica, y
la prohibicion de las detenciones arbitrarias, sin embargo, estos
tratados derivan de todas maneras a la ley para que estas ultimas
estipule los casos en especifico donde proceda la privacion de la

libertad o una detencion, dentro del margen legal.

La libertad personal y la legislacién comparada

a) El derecho alalibertad personal en Ecuador:
La libertad como derecho “esta consagrado en el articulo 22
(19) de la constituciéon politica del Ecuador, el cual sefala en
el literal (h), que nadie puede ser privado de su libertad salvo
en virtud de orden escrita de autoridad competente, en los
casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la
ley, excepto en el caso de un delito flagrante, en cuyo caso una
persona no puede ser detenida sin orden judicial por un
término mayor a 24 horas. El texto especifica que en ningun
caso una persona puede ser mantenida en condiciones de
incomunicacion por mas de 24 horas. Los literales (d) y (e)

consagran que las personas acusadas tienen el derecho a ser

72



b)

juzgadas por un tribunal competente, y a la defensa legal
durante todas las etapas del proceso. El problema mas grave
gue la comisién ha identificado con respecto al Derecho a la
libertad, es la aplicacion arbitraria e ilegal de la detencion
preventiva”. (COMISION INTERAMERICANA DE LOS
DERECHOS HUMANOS, 1997).

El derecho a la libertad personal en Republica
Dominicana:

La proteccion a la libertad personal, como derecho, esta
‘consagrado en el articulo , inciso 2, de la constitucién
dominicana, que sefiala que nadie podra ser privado de su
libertad sin una orden motivada y escrita de un funcionario
judicial competente, salvo en caso de flagrante delito, ademas
existe el plazo de 48 horas para que la persona detenida sea
presentada ante la autoridad judicial competente o puesta en
libertad el articulo consagra el derecho a un juicio imparcial y
el ejercicio del derecho de defensa; el cddigo de procedimiento
criminal de la Republica Dominicana se refiere a las
condiciones que hay que cumplir para efectuar un arresto. El
articulo 96 indica que el mandamiento de prisiébn contendra la
mencion del hecho que motiva su expedicion, citando también
la ley que declare que ese hecho es una crien o delito”.
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS UNIDOS, COMISION
INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS, 1999).

En este pais al igual que el de Ecuador, el problema principal
gue nota la comision, en el pais de Republica Dominicana, es
el de la detencion preventiva, donde la mayoria de la poblacién
gue purga condena en un establecimiento penitenciario, no ha

sido sometida a un juicio.
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C) El derecho alalibertad personal en Guatemala:

En el pais de Guatemala, y también existe una proteccion
fundamental al derecho a la libertad, a ser un derecho
reconocido por su constitucién politica; dicha constitucién
“‘incorpora una serie de salvaguardas esenciales de naturaleza
sustantiva y procesal para el derecho a la libertad. El articulo 6
especifica que ninguna persona puede ser detenida o
encarcelada salvo por motivo justificado y en virtud de la orden
de una juez competente emitida de conformidad con la ley. La
unica excepcion es en el caso de un delito flagrante. Los
detenidos deben ser puestos a disposicion de una autoridad
judicial competente en el plazo de 6 horas. Es digno de
mencion que el articulo 6 estipula que las violaciones de estas
disposiciones daran lugar al enjuiciamiento de la para
responsable, a instancia de oficio de los tribunales”
(COMISION INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS
HUMANOS, 2001).

En este pais también existe conflictos al no aplicar de manera
legal la detencidn de un individuo, es decir que, en un nimero
significativo de casos penales, las autoridades, en especial la
policia, al momento de efectuar un arresto no cumplen con la
ley y los procedimientos internos aplicables al caso, por lo que,
en consecuencia, se priva la libertad del individuo, de una
manera ilegal y arbitraria. En particular los arrestos se realizan
sin un mandato judicial, y no se respeta los plazos para que el

detenido este bajo supervisién judicial.
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2.6. Conclusion.

Finalmente la libertad, es un derecho inherente a la persona humana, el cual se
encuentra protegido por cada constitucion politica de Estado, y por pactos
internacionales; este derecho se materializa en diferentes modalidades de
proteccion a la libertad, tal es asi la libertad de culto, de expresion , personal,
entre otros; en la presente investigacion la proteccién fundamental a tratar es el
derecho a la libertad personal, libertad fisica, el cual, es aquel derecho que
tienen todas las personas a ser protegidas de las detenciones, internamientos
0 condenas arbitrarias, a su vez en poder elegir y decidir actuar como ellos crean
conveniente dentro de su entorno social, siempre teniendo en cuenta que existe
limitaciones, la cual es la libertad de otra persona, y las que prescribe la ley, la
cual debera respetar los principios de razonabilidad, y proporcionalidad al
momento de restringir o limitar la libertad personal a un individuo; asi mismo es
relevante tener en cuenta que tal derecho es tan importante como el derecho a

la vida, por lo que su vulneracion, seria sancionada severamente.
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SUB CAPITULO Il

Secuestro extorsivo: innecesaria tipificacion.

3.1. El delito de secuestro en el ordenamiento nacional.

3.1.1. Secuestro como atentado a la libertad personal.

3.1.1.1.

Introduccién

En nuestro ordenamiento juridico el Estado se ha encargado
de proteger aquellos bienes juridicos fundamentales para el
individuo, es asi que a través del Derecho penal se regula
aquellas conductas que atentan contra bienes juridicos
fundamentales para el ser humano, a dichas conductas la
doctrina juridico penal, le ha denominado delitos o faltas; la
proteccion de dichos bienes, que el Estado brinda a las
personas, lo manifiesta en el cédigo penal, es asi que la
conducta que los vulnere, se subsume a un tipo penal, y segun
su gravedad sera un delito o una falta, convirtiendose en una
conducta antijuridica, merecedora de una respectiva sancion
juridica.

Los bienes juridicos protegidos dentro de nuestro codigo penal,
son la vida, la libertad personal, la integridad fisica, el
patrimonio, entre otros, en la presente investigacion trataré
sobre la proteccion que brinda el Estado al bien juridico,
libertad personal, o también llamada libertad individual
entendiéndose por esta como “la facultad intrinseca de la que
gozan todas las personas individualmente para elegir y
decidirse actuar como a bien tengan dentro del medio social en
gue viven. La Unica limitacién a este tipo de libertad es la
libertad de otro individuo y los parametros que impone la ley
positiva”’(SALINAS SICCHA, 2013); es asi que nuestro codigo
penal en el libro segundo, parte especial — delitos, titulo IV

delitos contra la libertad, capitulo |, protege la violacion de tal
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3.1.1.2.

bien, regulando en sus articulos 151, el delito de coaccion, en
el articulo 152, el delito de secuestro simple, y en el articulo
153, el delito de trata de personas, concentrando mi
investigacion en el delito de “secuestro simple”, a su vez me
avocaré en investigar el delito de extorsion, en su extremo
“secuestro extorsivo”, siendo que tal delito se encuentra
regulado en nuestra legislacion penal, en el libro segundo,
parte especial — delitos, titulo V, capitulo VII, en el articulo 200,
apartado sexto, notablemente, al estudiar cada norma,
podemos darnos cuenta del conflicto existente entre estos dos
delitos, “secuestro simple y secuestro extorsivo”, a o que la
doctrina denominO superposicion de normas juridicas, y la
necesidad que existe en que el Estado, realice una reforma

legislativa a estos dos delitos.

El delito en los codigos del863y 1924

a) En el codigo de 1863.

Este codigo fue redactado, teniendo como fuente al cédigo
espafiol, y es uno de los mas antiguos de nuestra
normatividad peruana; trata la proteccion al derecho a la
libertad, en el libro Il, seccion undécima, de los delitos
contra la libertad y seguridad personal, inviolabilidad del
domicilio y otras garantias individuales. Titulo I, de los
atentados contra la libertad, desde al articulo 300 al 304, es
asi que la persona que prive la libertad de otra, seria
castigado con una pena (pena privativa de libertad, pena
de multa), la cual se graduaria segun la gravedad de la

accion, considerando el tiempo, la amenaza, y la autoridad.
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b) En el cédigo de 1924,

Este codigo estd inspirado en el proyecto al cédigo suizo, y
manteniendo parte del anterior c6digo; la sancion juridica
existente impuesta a un infractor privandole su libertad,
eran: internamiento, penitenciaria, relegacion y prision, la
proteccion del derecho a la libertad en este cddigo, se
regulé en el libro I, seccién undécima, de los delitos contra
la libertad y seguridad personal, inviolabilidad del domicilio
y otras garantias individuales, titulo |, de los atentados
contra la libertad individual desde el articulo 222 al 224; en
este cddigo literalmente se agregd que la privacion de la
libertad tendria que ser sin derecho alguno, de cualquier
manera, ahora prescribiendo la pena ya no por grados que
derivaba a otro articulo, como lo tenia el cédigo anterior, si
no que en este codigo ya se mencionaba los afios de pena
gue se le iba a imponer al actor, con sus respectivas
agravantes, entre estas el abuso, enfermedad mental
existente, la crueldad, el tiempo, las sanciones juridicas
iban en la modalidad basica, prision no mayor de dos afios
ni menor de un mes, y en su modalidad agravada, no mayor

de quince afos, ni menor de un afio, de ser el caso.

Posteriormente debido a los altos indices de criminalidad el
dia 27 de diciembre de 1985, mediante ley 24420, el delito
de secuestro en su modalidad basica, la sancién juridica
aumenta a prisibn no menor de doce afios, ademas
incorporo que el secuestrar a otro con el propdsito de exigir
por su libertad un provecho o cualquier ventaja pecuniaria
0 para que realice u omita acciones con fines publicitarios
con cualquier intencionalidad, sera reprimido con pena de

internamiento no menor de veinticinco afnos e inhabilitacion
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3.1.1.3.

absoluta perpetua, cualquiera sea su calidad personal,
cargo, funcién o rango. Para los efectos de la pena y del
cumplimiento de la sentencia, es circunstancia agravante la
minoria de edad, la tortura fisica o psicolégica y la

mutilacion o muerte del secuestrado.

Este cddigo estuvo vigente hasta el 25 de abril de 1991,

porque a partir del 2 entro en rigor el codigo actual.

El secuestro en el coédigo de 1991

a. Formula basica.

En el codigo penal vigente afo 1991, el delito de secuestro
simple, podemos encontrarl en su modalidad basica,
tipificado en el libro segundo, parte especial, delitos, titulo IV
delitos contra la libertad, capitulo | violacion de la libertad
personal, articulo 152°, siendo el tipo legal “sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de
treinta afios, el que, sin derecho, motivo, ni facultad
justificada, priva a otro de libertad personal, cualquier sea el
movil, el propdsito, la modalidad o circunstancia o tiempo que
el agraviado sufra la privacion de su libertad’(PENA
CABRERA, 2007), por lo que el Estado a través del codigo
penal, nos da a conocer, que existe la proteccion a tal bien
juridico que es el de la libertad personal, y su vulneracion, la
conducta antijuridica, que se subsuma al tipo penal antes

descrito, el autor sera merecedor de una sancion juridica.

b. Formula calificada

I. Por laforma de ejecucion.
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El actor delictivo ejecuta la privacion de la libertad del
individuo agraviado, sin Derecho alguno, abusando,
corrompiendo, tratando con crueldad, hasta poniendo en
riesgo la vida, la salud de la victima, “la doctrina ha
interpretado  que los casos de <<abusar>> vy
<<corromper>> se dan cuando la finalidad del secuestro es
cometer un delito contra la libertad sexual. Por otro lado,
crueldad existiria cuando el agente acrecienta deliberada e
injustamente el sufrimiento de la victima, causandoles un
dolor innecesario”(BRAMONT ARIAS TORRES, GARCIA
CANTIZANO, 2017); asi también el acto delictivo es
cometido por dos 0 mas personas, logrando asi agravar el
sufrimiento del secuestrado, vulnerando no solo su bien
juridico libertad personal, si no distintos bienes juridicos
fundamentales, empleando hasta a menores de edad,

inimputables para la comision del delito.

Asi tenemos también cuando se pretexta alguna
enfermedad mental que no existe en el agraviado,
realizando una simulacion, en cuanto a la salud del
agraviado, esto con el fin, de sacarlo de su lugar de
residencia y, asi poder movilizar a la victima a otro espacio

o lugar, consiguiendo asi los delincuentes la ventaja ilicita.

Il. Por los fines que persigue el agente.

Primero tenemos cuando el secuestrado — agraviado, es
privado de su libertad, por las actividades que desempefia
en el sector privado, teniendo por finalidad obligar a un
servidor o funcionario publico a poner generalmente en
libertad a algun detenido, o a que le concedan al

delincuente alguna exigencia ilegal, por lo que puedo decir
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gue se trata de un canje de personas, el delincuente
entrega al secuestrado a cambio que liberen a otro
delincuente, exigiendo por ejemplo ademéas del canje,

dinero.

Segundo tenemos también cuando se secuestra a una
persona, con el fin que este se incorpore a una agrupaciéon
criminal, esta clase de fin del secuestro, generalmente se
observa en aquellos grupos subversivos, que, a fin de
inscribir en sus organizaciones a nuevos miembros, privar
a personas inocentes de su libertad, que posteriormente
son concientizadas, para que integren su grupo delictivo;
“la circunstancia calificada aparece cuando el sujeto activo
secuestra una persona para obligarlas a incorporarse a una
agrupacion de personas dedicadas a la comision de hechos
delictivos. Ocurre, por ejemplo, cuando el agente secuestra
a un electricista y le obliga, bajo amenaza de no dejarle en
libertad, a incorporarse a su agrupacion criminal, pues les
€s necesario una persona que conozca sobre electricidad
para perpetrar delitos contra el patrimonio’(SALINAS
SICCHA, 2015).

I, Por la condicion de la victima.

Cuando el secuestrado es un funcionario o servidor publico;
es un representante de la diplomacia de otro pais; es
pariente dentro del tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con las personas que se mencionan
en los incisos 3,4, y5 (funcionario o servidor publico,
representante diplomatico de otro pais, trabajador en el
sector privado); cuando el secuestrado adolece de alguna

enfermedad grave, situacion que debe de conocer el
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secuestrador; y por ultimo cuando la victima se encuentre
en estado de gestacién, también bajo conocimiento del
agente, dicha circunstancia reside en el peligro que corre el
desarrollo del proceso del embarazo, dado al dafio

psiquico, hasta fisico, que recibe la victima.

V. Por el resultado.

Ocasionando a la victima del delito de secuestro, lesiones
leves, por lo que podemos asi observar que nos
encontraremos ante un concurso ideal de delitos, con el
tipo penal prescrito en el articulo 122° de nuestra

legislacion penal.

c. Modalidad hiper calificada

l. Cuando el secuestrado es menor de edad, o es una
persona mayor de setenta afios, por o que estamos
ante un aspecto cronolégico, en el sentido que un
menor de edad o una persona de la tercera edad,
tienen la condicion de mayor vulnerabilidad, al no

poder saber como actuar, ante tal situacion.

Il. Cuando el secuestrado sufre de alguna
discapacidad y el secuestrador se aprovecha de
dicha condicién, quiere decir que el agente delictivo
se aprovecha la condicion de vulnerabilidad en la
gue se encuentra el sujeto pasivo — victima, por lo

gue la represién en mas severa.
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Se causa lesiones graves o la muerte a la victima,
durante el secuestro o como consecuencia del
secuestro; por lo podemos observar que se trata de
dos condiciones la primera si se causa lesiones
graves a consecuencia del secuestro, esto durante
la privacién de la libertad del sujeto pasivo, mediante
los tratos malos, golpes, del encierro, de la pésima
alimentacion, o hasta de no alimentar a la victima, la
inanicion completa, este resultado debe de ser
previsible para el o los secuestradores, por lo que el
legislador a evidenciar que el agente comete delito
de lesiones graves, y delito de secuestro, estando
ante un concurso ideal de delitos, por ello ha
sancionado con cadena perpetua dicho acto. Y la
segunda condicion es cuando se produce la muerte
del sujeto pasivo, esta debe de producirse en el
momento que el sujeto pasivo se encuentra
secuestrado, o cuando fue ya liberado, pero por
motivos de los dafos sufridos en el tiempo del
secuestro este fallece, por lo que debe de existir una
relacion de riesgo, entre el comportamiento del
agente y el resultado antijuridico acontecido “la
intencion del legislador esta orientada a prever la
muerte que se presenta como resultado del
secuestro, es decir, de un delito calificado por el
resultado, pues si el secuestrador hubiera
patentizado el “animus necandi” se estaria frente a
un homicidio calificado o asesinato; configurandose,
l6gicamente, un concurso material de delitos. El
homicidio calificado - desde luego intencional —

puede ser un medio para lograr el secuestro, como
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también para ocultar el delito de secuestro. Ahora
bien, tratandose de una tentativa de secuestro, con
resultado de muerte intencional, se estaria frente a
un concurso de secuestros y homicidio calificado”
(PENA CABRERA, 1988).

Por lo que el legislador al igual que el primer punto,
ha determinado en sancionar esta conducta con
cadena perpetua, al evidenciar un existente
concurso ideal de delitos, entre el secuestro y el
asesinato. Ahora esto Ultimo, no podra ser aplicado
al agente, cuando la muerte se produce por algun
problema de salud que contaba el sujeto pasivo
antes de ser secuestrado, problema de salud que el

agente no tenia conocimiento.

Al respecto de la sancibn empleada a esta
modalidad hipercalificada que es la cadena
perpetua, puedo decir que es creada por una politica
criminal irracional debido que la libertad es un
derecho constitucional que no puede ser
conculcado, el sujeto tiene derecho a salir, de prision
y resocializarse, como un fin preventivo de la pena,
gue se le aplica la sancién, con la finalidad que no
vuelva a cometer tal acto delictivo tato el infractor
como la sociedad en general, “ciertamente no se
puede demostrar empiricamente que la prision
perpetua, al igual que sucede con la pena de muerte,
tenga mayor eficacia preventiva que una pena
privatva de libertad temporal de larga

duracion...Con su presencia en la ley, su imposicién
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por el tribunal de jurados y su ejecucion se pone de
manifiesto que hay importantes bienes juridicos
cuya lesion dolosa representa un delito
especialmente grave, al que la comunidad responde
con la permanente exclusién del ambito de las
personas libres, y que en los casos de extraordinaria
gravedad del contenido del injusto y de la
culpabilidad la idea de humanidad de posponerse a
la de prevencion general...evidentemente la prision
prolongada durante muchos afos produce en
muchos reclusos graves perturbaciones de su
personalidad, pero lo mismo puede decirse de las
penas privativas de libertad temporales de larga
duracion...para poder ejecutar de un modo légico la
pena de prision perpetua, es necesario que al
condenado se le siga manteniendo la esperanza de
que puede ser liberado, aunque sea tras el
transcurso de muchos afios. Segun el derecho
actualmente vigente en Alemania, la liberacion en
este caso no es una cuestion perteneciente al
ambito de la libertad condicional, que depende del
juez, sino un acto de gracia.” (HEINRICH
JESCHECK, 1978). “la cadena perpetua puede
resultar intimidatoria ciertamente y desde esta
perspectiva operar como mecanismo de prevencion
general negativo” (VILLA STEIN, 2001).

Es asi que siendo la libertad un derecho
fundamental de la persona humana, protegido en
nuestra legislacion como también a nivel
internacional, aun asi, que se condene al actor con

cadena perpetua, debe de existir la posibilidad que
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3.1.1.4.

este pueda salir de prision y pueda resocializarse, a

esto esté por ejemplo el indulto o gracia politica.

El delito en la jurisprudencia de la corte suprema.

Corte Suprema - Sala Penal Transitoria de justicia recurso de
nulidad n.° 1308-2017 de la republica lima sur Poder Judicial,
donde se trata la ABSOLUCION POR DUDA RAZONABLE, no
es posible determinar qué version debe ponderarse, si la
incriminatoria o exculpatoria y asi determinar o no la
responsabilidad penal del sentenciado - imputado. Por ello,
existe duda sobre su responsabilidad penal, o que se resuelve
aplicando el principio del indubio pro reo (la duda favorece al
reo), previsto en el numeral once, del articulo ciento treinta y

nueve, de la Constitucion Politica del Peru.

Corte Suprema - Sala Penal permanente de justicia casacion
n.° 321-2018 cusco, de fecha 19 de junio del afio 2019, Poder
Judicial, donde se trata la aplicacion general de la
responsabilidad restringida, en el delito de secuestro, en su
numeral decimotercero, versa: En el articulo 22 del Codigo
Penal, segundo parrafo, se establecio que se encuentran
excluidos del beneficio de la responsabilidad restringida por la
edad las personas que hayan perpetrado los delitos de
secuestro, violacion de la libertad sexual, homicidio calificado,

entre otros delitos.

Corte Suprema — primera Sala Penal Transitoria de justicia,
recurso de nulidad n.° 900-2017 Ayacucho, de fecha 23 de
mayo del afio 2018, Poder Judicial, donde se trata la actividad
probatoria suficiente y por tanto puede fundarse en ella un fallo
condenatorio conforme al articulo doscientos ochenta y cinco

del Codigo de Procedimientos Penales, en su numeral
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decimoquinto. respecto al delito de secuestro, el acusado
sostuvo que el dia en que ocurrieron estos hechos, tenia el
cargo de teniente gobernador, y que estuvo a ocho kilémetros
de Urancancha por motivos de trabajo. Este Tribunal Supremo
advierte, que en contra de este acusado solo se tiene la
declaracion del agraviado Félix Llantoy Ramos, la que no ha
sido uniforme en el proceso, pues ha dado diversas versiones
contradictorias, al sostener en la investigacion policial (folio
tres) que fue el acusado Jayo Antonio, quien ordené que
llevaran combustible para quemarlo, y en su declaracion
preventiva (folio cuatrocientos setenta y uno) sostuvo que, fue
el procesado Jayo Antonio quien trajo la gasolina y la puso en
su delante, y luego fue trasladado a un cuarto donde paso la
noche, y que fue Benedicto Fructuoso Espinoza Jayo, quien lo
golpeo; finalmente en juicio oral (folio dos mil ciento treinta y
dos) le atribuyd al acusado el haberlo golpeado. La falta de
uniformidad, permite sostener que no se cuenta con elementos
probatorios capaces de enervar la presuncion de inocencia del
acusado, en contra de quien no existen mas pruebas de cargo
y por tanto corresponde revocar la condena por el delito de

secuestro, y absolverlo en este extremo.

3.1.2. El secuestro extorsivo como afectacion del patrimonio.

3.1.2.1. Introduccion.

Tras el aumento de secuestros extorsivos, tanto como secuestro
al paso, secuestro para realizar algun cobro de dinero que no tiene
relacion con préstamos bancarios, siendo fin obtener una ventaja
econdmica indebida, el legislador se ve en la obligacién de tipificar
tales delitos, es asi que se consideré a estas modalidades de

secuestro, como agravantes tipificadas en los articulos 152 y 200
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apartado sexto, de nuestra legislacion penal, erradamente
respecto al apartado sexto del articulo 200, porque crea este
apartado referido al secuestro extorsivo, como agravante del delito
de extorsion, regulado dentro de los delitos contra el patrimonio,
cuando la conducta prohibida es privar la libertad deambulatoria
de una o tercera persona, con el fin de obtener una ventaja
econdmica indebida, es asi que segun el legislador para este tipo
de hechos se subsumiria la conducta a este Ultimo delito de

extorsion en la modalidad agravada de secuestro extorsivo.

El secuestro extorsivo en si atenta contra la libertad personal o
deambulatoria, si bien es cierto que es un delito pluriofensivo, el
bien juridico base de proteccion es la libertad personal, es por ello
gue se haregulado erradamente tal conducta, dentro de los delitos
contra el patrimonio, debiendo ser incorporado como agravantes
del delito de secuestro regulado dentro de los delitos contra la
libertad.

3.1.2.2. Semejanzas y diferencias con el secuestro que afecta la
libertad.

a. Semejanzas:

- Para el doctor Carlos Castafieda Cubas, “de la lectura de
las disposiciones legales transcritas se advierte que hay

marcadas caracteristicas comunes..., se asemejan:

a) En que el hecho recae sobre la libertad fisica y en
particular la facultad de trasladarse de un lugar a

otro.

b) En relacion a los medios la ley no sefiala de los que
se vale el autor para perpetrar la privacion de la

libertad, en ninguna de las modalidades, siendo
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idéneos, por lo tanto, la violencia, la amenaza, el

engafo, simulacion de autoridad, etc.

c) Subjetivamente se requiere de dolo, no siendo

posible la forma culposa.

d) Son delitos permanentes, porque la lesién del bien

juridico se prolonga en el tiempo.

e) Para su perfeccién se requiere la privacion de la
libertad, por lo que son delitos de naturaleza
material.” (Castafieda Cubas, 2009).

b.Diferencias:

La diferencia entre el delito de secuestro extorsivo con el
delito de secuestro, esta especialmente que en el delito de
secuestro extorsivo la privacion de libertad es un medio
para la obtencién de una ventaja econdémica, mientras que
ha de verse que en el delito de secuestro la conducta
antijuridica recae especificamente sobre la libertad
personal de la victima, “esta diferencia permite decir que el
secuestro extorsivo es ley especial respecto a la figura de
privacion sin derecho de la libertad personal del articulo
ciento cincuentidos. EI movil que empuja al agente se
encarga de dar el matiz caracteristico de la figura especial”

(Fontan Balestra, citado por Castafieda Cubas, 2009).

Es asi que “la diferencia entre el delito de secuestro (art.152
CP) y el delito de extorsion, aparte del bien juridico
protegido-la libertad y el patrimonio, respectivamente-, se
encuentra en la finalidad perseguida. No hay inconveniente
en admitir la tentativa, la cual existira es tanto no se

produzca el desprendimiento econémico” (BRAMONT
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ARIAS TORRES, GARCIA CANTIZANO, 2017); “los
supuestos tipicos mencionados en el articulo 200°, el
legislador ha incluido la extorsibn, manteniendo como
<<rehén>> a una persona, lo que en otras palabras supone
en realidad un secuestro. Habiéndose sefialado, que la
distincion entre uno y otro, seria el animo de lucro que guia
la determinacion delictiva del agente, en el caso del articulo
2000, lo que no es tanto asi, como es de verse en el primer
parrafo de la construccibn normativa del delito de
secuestro, cuando se establece que la privacién de libertad
de la victima, puede obedecer a cualquier “movil” o
“propdsito”, por lo que se infiere, que el moévil del lucro,
constituye una deliberacion del agente, plenamente
identificable en el caso del secuestro. ¢(COmo se
determinaria entonces, la delimitacion normativa, entre
ambos injustos?, algo, de muy dificil concrecion, pues las
zonas oscuras de delimitacion hacen dificil la tarea
interpretativa, cuando el ataque antijuridico revela una
mayor intensidad en la libertad personal del “rehén”, no
cabe duda, que debe optarse por el injusto penal
contemplado en el articulo 152°. Bastaria para corregir la
confusion normativa, que en el caso de la extorsion, se
eliminaria la modalidad tipica, mediando la privacién de
libertad de una persona. Con ello, se garantiza la propiedad
de hermenéutica juridica que debe desplegar el bien
juridico, en el pensamiento sistematico — racional (PENA
CABRERA, 2005).
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3.1.2.3.

a.

Innecesaria tipificacion del secuestro extorsivo.

Incorrecta politica criminal.

La politica criminal debe de ser racional, coherente,
sistematizada, observadora de la realidad social, en
constante actualizacion de las instituciones que luchan
contra la delincuencia, respetable de los derechos
fundamentales de la persona, y de los principios generales
del Derecho. La dogmatica penal sirve para el conocimiento
el sistema normativo y garantizar su aplicacion coherente,
proporcional, concurriendo a una correcta politica criminal,
“es esta el conjunto de respuestas que un Estado estima
necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social
con el fin de garantizar la proteccion de los intereses
esenciales del Estado y de los derechos de los residentes
en el territorio bajo su jurisdiccion. Dicho conjunto de
respuestas puede ser de la mas variada indole. Puede ser
social, como cuando se promueve que los vecinos de un
mismo barrio se hagan responsables de alertar a las
autoridades acerca de la presencia de sucesos extrafios
gue puedan estar asociados a la comision de un delito.
también puede ser juridica, como cuando se reforman las
normas penales. Ademas, puede ser econdémicas, como
cuando se crean incentivos para estimular un determinado
comportamiento o desincentivos para incrementarles los
costos a quienes realicen conductas reprochables.
Igualmente puede ser cultural, como cuando se adoptan
campafias publicitarias por los medios masivos de
comunicacion para generar conciencia sobre las bondades
0 consecuencias nocivas de un determinado

comportamiento que causa un grave perjuicio social.

91



Adicionalmente pueden ser administrativas como cuando
se aumentan las medidas de seguridad carcelaria. Inclusive
pueden ser tecnoldgicas, como cuando se decide emplear
de manera sistematica un nuevo descubrimiento cientifico
para obtener la prueba de un hecho constitutivo de una
conducta tipica” (CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA, 2001).

Por lo que “se propone como concepto de politica criminal
una especie de las politicas publicas que tiene como objeto
aquellos comportamientos criminalizados (delitos vy
contravenciones), frente a los cuales puede proponer un
amplio catalogo de medidas y de fines que corresponden a
consideraciones éticas (sobre la justicia y el reproche), y
politicas (sobre la convivencia, pertinencia y legitimidad).
Esta politica criminal debera ser entendida como una
politica de caracter prescriptivo, cuyo objeto podra variar de
acuerdo a distintas consideraciones sociales”. (ABADIA
CUBILLOS, 2015).

Es asi que en ningln momento la politica criminal trata
sobre las normas juridicas que se deben construir dos tipos
legales sobre o mismo, ya que esto no seria coherente, ni
correcto, por lo que para el tipo legal prescrito en el
apartado sexto del articulo 200 de la legislacién penal, que
trata el secuestro extorsivo, se ha aplicado una politica
criminal irracional, debido que este tipo legal ya esta
prescrito dentro del articulo 152 de secuestro simple;
“aunque se trata de una situacién social problematica que
recurrentemente  ha sido abordada mediante el

endurecimiento de la respuesta punitiva que el orden prevé
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para las acciones con las cuales se vincula la violencia
delictiva que incide en la configuracion de una sociedad
insegura — ya en términos objetivos, ya en términos
subjetivos-, no aparece que puedan hallarse alli
herramientas que sean, a la vez, eficaces y respetuosas de
los derechos de todos. Déjeseme justificar brevemente ese
aserto. Por un lado, el empleo del Derecho penal para dar
respuestas a tal situaciébn problematica, frente a las
constataciones empiricas que dan cuenta de su idoneidad
en tal &mbito, consolida un uso del discurso penal como
mera arma politica por medio de la cual el legislador —
amparandose en el discurso de la situacion de emergencia
gue requiere respuesta urgentes -, aparenta solucionar
algo que sabe no puede solucionar. Por el otro, dicha
utilizacion del Derecho criminal oculta, no solo las causas
profundas del problema, sino también y, acaso, como
consecuencia de ello- el ambito donde las herramientas
adecuadas han de ser halladas”. (AROCENA, 2005).

b. Afectacién al principio de economia legislativa.

El aumento de las funciones del Derecho amenaza la
caracterizacion de un Derecho formal y racional, es decir,
como aquel que genera previsibilidad al ordenar la
conducta mediante normas generales y abstractas dictadas
por O6rganos prestablecidos por el propio Derecho.
Abandonada ya, con el Estado social, las abstenciones de
los poderes publicos en las relaciones econdémico -
sociales, se acentia un tipo de racionalidad, no
desconocida antes, pero que cobra importancia: la

racionalidad practica, donde el sistema juridico es
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contemplado como un instrumento para alcanzar ciertos
fines sociales. Asi, junto a las normas de tradicion liberal
gue garantizan los poderes de los particulares frente al
Estado, se pueden encontrar ahora normas de finalidad,
leyes no ya concebidas como reglas instrumentales, sino
gue indican los fines a perseguir. Las leyes de principios
son aquellas normas ordenadas concretas al cumplimiento
de unos objetivos y de unos fines, esto es, leyes medida.
De forma que, mientras en la racionalidad formal la eficacia
se mide por el seguimiento del cumplimiento de las normas,
la racionalidad practica tendra en cuenta para ello el logro
de resultados o la consecucion de fines. Lo que se busca
es la utilidad y eficacia politica de la norma, tanto en su
proceso de gestacion como en su resultado. Se considera
gue el orden juridico no puede quedar ajeno al sistema de
produccion e intercambio, a la garantia de minimos
existenciales o a la atencion de ciertas necesidades
sociales. El Derecho debe asegurar la realizacion efectiva
de los derechos, y no Unicamente su reconocimiento. La
|6gica promocional de los derechos en el Estado del
bienestar implica activamente a las autoridades publicas,
de manera que el Derecho pasa de ser un sistema
normativo formal compuesto por reglas cuyo contenido
consiste en orientar directamente la conducta de los
miembros de la sociedad, a regular cada vez con mas
intensidad el establecimiento y puesta en marcha de una
estructura burocratica suficiente, orientada a conseguir la
realizacion de fines sociales. Por eso, la calidad de una
norma no depende Unicamente de su formalizacion, sino
también y de forma esencial de su capacidad para lograr

los objetivos que constituyen su razon de ser. De este modo
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el contenido regulativo de la norma debe buscarse en
estricta conexion con su adecuacion a la posterior

ejecucién y con los efectos que con ella se persiguen.

Es asi que existiendo una norma ya no puede existir otra
sobre lo mismo, porque no se cumpliria con la capacidad
para lograr los objetivos que constituyen la razén de ser de
una norma, es asi que afecta el principio de economia
legislativa, el legislador en lugar de estar utilizando tiempo
creando una ley racional, en beneficio de la sociedad, crea
una que ya se encuentra regulada, empleando tiempo
innecesario, que podria ser utilizado para otros temas

legislativos, como sucede en el caso que estoy analizando.

c. Prescindible recurrencia al concurso aparente de leyes.

El concurso aparente de leyes versa en la existencia de dos
0 mas leyes penales, aplicables a uno o mas hechos
punibles, recurriendo el juzgador a los principios que en la
doctrina se han establecido para solucionar este conflicto,
(principios de especialidad, subsidiaridad, alternatividad,
consuncion); es asi que se dice que “el concurso aparente
de leyes penales es la situacion de conflicto que surge
cuando se da una duda en lo que respecta a cual de dos o
mas leyes penales es la que debe aplicarse al caso
concreto en cuestion. Este conflicto aparece cuando se
presume que la aplicacion de una ley penal importaria la
inaplicaciéon de la otra. Se diferencia del concurso ideal de
delitos en que este castigara al delincuente con la pena
correspondiente al delito mas grave, es decir que las leyes

son convergentes y no excluyentes como es el caso del
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concurso aparente de leyes que estamos tratando”
(RAMOS VILLON, 2004); este concurso, no es real, gracias

a los cuatro principios que la doctrina ha establecido

cuando el juzgador se encuentre ante este concurso, dicho

juez empleara la medida correcta para la aplicacién de la

ley penal, a continuacién, detalladamente estudiaremos

estos “cuatro principios:

A)

B)

C)

Principio de especialidad: Cuando de varios tipos
penales aplicables al caso, uno de ellos prevé mas
especificamente el hecho que los otros, se aplicara
por especifica (0 especial) esta disposicion. Lex
especialis derogat lex generalis. Asi el asesinato
contiene caracteristicas adicionales y especiales

respecto del homicidio.

Principio de subsiariedad: Conforme este
principio, se aplica supletoriamente un precepto
cuando la accion no se subsume plenamente en la
disposicion principal. Ej. La norma que pune al
participe se aplica subsidiariamente por no ser autor

el interviniente sino complice.

Principio de consuncién: Lex consumens derogat
lex consumpta. Conforme este principio un precepto
incluye o engloba (consume) a otros hechos. Ej. La
tentativa se consume, en el delito consumado; el
delito de lesiones dolosas en el de homicidio doloso,

etc.
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D)

Principio de alternatividad: Se aplica este principio
para evitar impunidades, cuando ambas
disposiciones penales, por parecidas, podrian
aplicarse al mismo hecho. En este caso se aplicara
el precepto que impligue mayor pena, con lo que se
excluyen los preceptos benevolentes”. (VILLA
STEIN, 2001).

Es asi entonces que aplicado al caso en concreto es
decir cuando el juzgador se encuentra entre aplicar
el delito de secuestro simple tipificado en el articulo
152 del codigo penal, y el tipo penal de secuestro
extorsivo, tipificado en el aparto sexto del articulo
200° del delito de extorsion, no te puede castigar el
hecho dos veces, porque afecta al principio nebis in
idem, por lo que tiene que recurrir prescindiblemente
al concurso aparente de leyes, es asi que aplica al
caso los principios antes descritos por lo que si en el
caso en concreto se priva la libertad, con el fin de
obtener una ventaja economica, aplicando en
principio de especialidad, y tomando en cuenta lo
prescrito en el apartado sexto del delito de extorsion,
...Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja
econdmica..., claramente se aplicara este ultimo
delito, secuestro extorsivo; y en caso solo se prive la
libertad de una persona, se aplicara por
especialidad, el tipo penal prescrito en el articulo
152° de nuestro codigo penal, referido al delito de
secuestro simple; y asi elimina uno de los delitos,

por lo que si no existiera uno de estos dos delitos
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superpuestos, ya no tendria la necesidad de recurrir
al concurso aparente de leyes, ya no tendria objeto

este concurso, y dejaria de ser prescindible.

d. Limitacibn de esta modalidad en la legislacion

comparada.

En la legislacion comparada, casi no existe el delito de
secuestro extorsivo, porque mayormente encontramos el
delito de secuestro simple, considerado como circunstancia
agravante el lucro, este ubicado dentro de los delitos contra
la libertad deambulatoria, es asi que tenemos a modo de

ejemplo:
e El delito de secuestro en la legislacion espafiola:

En el codigo penal espafriol, el delito en su modalidad

basica lo tipifica de tal forma:

Prisién de cuatro a seis afios cuando:
El particular que prive la libertad a otro.
Prisién de cinco a ocho afios cuando:

El encierro dure mas de quince dias, la persona que
aprehendiere a otra, fuera de lo permitido por ley,
para ponerlo ante la autoridad, sera sancionado con

pena de multa de tres a seis meses.
Y en su modalidad agravada:

Con pena de prisién de seis a diez afios, cuando la
persona que prive la libertad a otro exija para su

liberacién alguna condicion.
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Se le impondra en su mitad superior la pena descrita
en la modalidad basica y agravada, si el agente
simula ser autoridad, funcionario publico, o la victima
fuere menor de edad, discapacitado, o funcionario

publico.

El reo de detencion ilegal o secuestro, que no da
razén del paradero de la persona, serd castigado
con prision de diez a quince afios si fuere detencion

ilegal, y de quince a veinte afos si fuere secuestro.

Seré& sancionado con prisién de quince a veinte afios
en caso de detencion ilegal y de veinte a veinticinco
afios en caso de secuestro, cuando la victima sea
menor de edad, discapacitado, atente contra la

indemnidad sexual de la victima.

Si el autor es autoridad o funcionario publico, y
comete detencion ilegal o secuestro, sera reprimido
con las penas respectivas a cada tipo penal, en su
mitad superior y mas pena de inhabilitacion absoluta

por ocho a doce afios.

El delito de secuestro en la legislacidon

colombiana:

El delito de secuestro en la legislacion penal

colombiana lo estipula de la forma siguiente:
En su modalidad basica:

Sera reprimido con pena de prision de ciento
noventa y dos a trescientos sesenta meses y pena
de multa de ochocientos a mil quinientos salarios
minimos legales mensuales vigentes, aquel que
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arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona,
ahora si el fin de cometer el acto es exigir por la
libertad del secuestrado un provecho o cualquier
utilidad (secuestro extorsivo), se le impondra una
pena de prision de trescientos veinte a quinientos
cuatro meses, y una multa de dos mil seiscientos
sesenta y seis punto seis seis a seis mil salarios

minimos legales mensuales vigentes.

En su modalidad agravada:

Respecto al secuestro extorsivo sera reprimido con
prision de cuatrocientos cuarenta y ocho a
seiscientos meses, y multa de seis mil seiscientos
sesenta y seis punto seis seis, a cincuenta mil
salarios minimos legales mensuales vigentes,
cuando el autor concurre en: se comete contra una
persona discapacitada, adolezca de enfermedad
grave, es menor de edad, es mayor de sesenta y
cinco afios de edad, mujer embarazada, se tortura
fisica o moralmente violencia sexual, si lo retiene por
mas de quince dias, grado de consanguineidad,
afinidad, unidad doméstica, es de confianza, si es
servidor publico, o haya sido de la seguridad del
Estado, se amenaza de muerte, lesion, existe peligro
comun, o grave perjuicio a la comunidad o salud
publica, fines terroristas, utilidad, afecte bienes de la
victima, causa muerte, lesiones personales, victima
fue periodista, dirigente comunitario, defensor de los
derechos humanos, sindicato, si se utiliza orden de

captura o detencion falsificadas, o simulada, se
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comete la privacion detenido el autor, se comete la
privacion total o parcialmente en el extranjero, se
trafique con la persona secuestrada, victima es

agente diplomético.

e El delito de secuestro en la legislacion argentina:

Este delito en la legislacion penal argentina lo

estipula:
En su modalidad bésica:

Sancionando al autor con pena de prision o reclusion
de seis meses a tres afios cuando prive la libertad a

una u otras personas.

Se impondra una sancion de dos a seis afos,
cuando se emplee violencia o amenaza, exista fines
religiosos 0 venganza; a la victima se le deba un
respeto particular, resultare la victima grave dafio a
la persona, salud, negocios, si el autor simula ser

autoridad publica, tiempo durare mas de un mes.

En su modalidad agravada:
Secuestro coactivo

Sera sancionado con prisién o reclusion e cinco a
quince afos al que sustraiga, retuviere, ocultare a
una persona con el fin de obligar a la victima o a un
tercero, a hacer, no hacer, o tolerar algo contra su
voluntad y si el autor lograre su propésito, el minimo
de la pena seré de diez a veinticinco afos; en caso

la victima este embaraza, sea menor de dieciocho
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afios, sea mayor de setenta afos, teniendo en
cuenta el grado de consanguineidad, sean
convivientes, le deba respecto en particular, se
ocasione lesiones graves o gravisimas a la victima,
victima con discapacidad, enferma, cuando el autor
sea funcionario, o empleado publico, miembro de las
fuerzas armadas, participa tres 0 mas personas, en
todos estos casos la pena sera de diez a veinticinco

afos de prisién o reclusion.

La pena sera de quince a veinticinco afios de prision,
cuando resultara la muerte de la Vvictima,
involuntariamente y de reclusion perpetua si se

causara intencionalmente la muerte de la victima.

e. Doble tipificacion de la privacion de la libertad personal.

Claramente estamos ante una doble tipificacion de la
privacion de la libertad personal, debido que las sanciones
juridicas, de pena privativa de libertad, prescrita en el
secuestro extorsivo, también esta contenida, de igual
proporcion en la sancion del secuestro simple. Se esta
privando la libertad por lo tanto en el articulo 152°
secuestro simple, delitos contra la libertad, y en el
apartado sexto del articulo 200° secuestro extorsivo,
delitos contra el patrimonio, porque la palabra rehén
significa persona, entonces existe una doble tipificacion,
por lo que no puede existir, es por ello que es innecesaria

la tipificacion del secuestro extorsivo.

Es asi que “el ambito paradigmatico de operatividad de la
prohibicién de punicién multiple por un mismo hecho esta

constituido por casos en los cuales el objeto de
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juzgamiento satisface dos 0 mas descripciones de formas
de comportamiento delictivo. Y a este respecto, la
prohibicion de punicion multiple opera al modo de una
prohibicion de doble valoracion, orientada a evitar que un
mismo aspecto del correspondiente objeto de juzgamiento
sea considerado mas de una vez en la fundamentacion de
la sancion de cuya eventual imposicion se trata. Lo
fundamental es que, asi entendida, la prohibicion de
punicion multiple solo puede resultar vinculante para el
adjudicador, mas no para el legislador. Pues la premisa
metodoldgica que subyace a su aplicacién consiste en la
necesidad de evitar las consecuencias de una eventual
redundancia legislativa, asociada la superposicion de los
supuestos de hecho de dos 0 mas normas de sancion en
relacion con un mismo objeto de subsuncion. Esto es
precisamente lo que se constata cada vez que se afirma
el caracter “aparente” de un posible concurso de hechos
punibles, cuyo efecto consiste, precisamente, en el
desconocimiento de ese mismo concurso como factor de
determinacion de la sancion a ser impuesta”. (MANALICH
RAFFO, 2014).

f. El lucro como moévil perseguido por el sujeto agente

revelador de una mayor energia criminal.

En el delito de secuestro extorsivo, el autor busca una
ventaja indebida que es el lucro,(la doctrina y la
jurisprudencia mayoritaria en sentido amplio entienden al
lucro como animus lucri faciendi gratia es decir,
considerandolo como propésito de enriguecimiento,

ganancia econOmica, provecho o ventaja), y esto revela
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gue tiene una mayor energia criminal, “Precisamente, el
delito comentado presenta un elemento subjetivo que lo
acompafia, convirtiéendolo en un delito de intencion o de
tendencia interna trascendente. A su vez, y dentro de estos,
como delitos de intencion incompletos o mutilados de dos
actos, puesto que la realizacion de la conducta tipica
(sustraer, retener u ocultar) constituye el medio para la
posterior realizacion de una segunda conducta como
primera etapa de su plan final, de lo que se advierte
claramente lo incompleto o mutilado del delito, el cual se va
a completar con esa segunda conducta. No obstante ello,
la concrecion del primer tramo de conducta (secuestrar
para...) ya deviene tipica, aunque no se concrete el
resultado perseguido por el autor como ultra intencién (la
obtencion del cobro del rescate a cambio de la libertad) ...
puede afirmarse que las normas analizadas exigen
sustraer, retener u ocultar a una persona con el fin de
obligar a ella 0 a un tercero a pagar un rescate a cambio de
su liberacion, por lo que se trata de un delito subjetivamente
condicionado” (CONTI, 2016).

La tipicidad subjetiva en los delitos dolosos no se agota con
el conocimiento del riesgo. A lo que existira cuando la
tipicidad subjetiva no prevea mas elementos subjetivos que
el dolo. En algunas circunstancias el tipo, en su faceta
interna incluye otros elementos de caracter subjetivo, es asi
gue en la doctrina penal a los elementos subjetivos de
injusto son aquellos requisitos intencionales, diferentes al
dolo, que algunas veces se utilizan para describir los tipos,
en el secuestro extorsivo, el animo que define a dicho autor
es el lucro, por lo que este seria el elemento subjetivo del

tipo o el elemento de tendencia interna trascendente, es
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decir se busca una finalidad que se lograra al realizar la

conducta delictiva.

g. Decriminalizar la modalidad de secuestro extorsivo por

ser innecesaria.

Debido que, en el secuestro simple, tipifica el que priva la
libertad personal de otro, “cualquier sea el movil”, este se
entiende en términos generales, por lo que también se
comprende el lucro, es por ello que no debe de estar
comprendido el lucro en el secuestro simple y también en
el secuestro extorsivo, entonces es innecesario la
tipificacion del delito de secuestro extorsivo, debido que ya
estd comprendido en la modalidad simple, que viene a ser
el delito de secuestro simple tipificado en el articulo 152,
encontrado dentro de los delitos contra la libertad, es asi
gque se debe decriminalizar la modalidad agravada del
delito de extorsion sobre el secuestro extorsivo por ser
innecesaria al ya estar comprendida dentro del secuestro

simple.

h. Incorporar el secuestro con fines econdémicos como

modalidad agravada del secuestro simple.

Por todo lo descrito en el punto anterior, existe una
necesidad de replantear las normas legales, de secuestro
extorsivo, y secuestro simple, debido que la naturaleza del
secuestro es privar la libertad personal, o deambulatoria a
otro, siendo asi debe estar regulada dentro de los delitos
contra la libertad personal, por lo que el lucro o fines
econdmicos que persigue el secuestro extorsivo debe ser

trasladado e incorporado al secuestro simple como
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3.2.

modalidad agravada, tal y como se ha establecido en la

normatividad comparada.

Conclusién

El derecho penal es la rama de las ciencias juridicas, que se caracteriza
porque afecta derechos fundamentales de las personas, entre ellos, la
libertad. En tal sentido, el legislador debe actuar con especial prudencia
en tipificar conductas para evitar que la misma esté considerada en
modalidades diferentes generando problemas de interpretacion,
aumentando ademds innecesariamente los modelos delictivos en el
ordenamiento penal. Esto sucede en el caso del secuestro simple y
extorsivo, previstos en los articulos 152° y sexto parrafo del 200° del
coédigo penal, respectivamente, advirtiétndose que lo Unico que lo
diferencia es la expresion “ventaja econémica indebida” en el secuestro
extorsivo, la misma que se encuentra implicita en el secuestro simple, al

afirmarse “cualquiera sea el movil”.

Esta amplitud normativa resulta innecesaria por lo que en aplicacion del
principio de economia legislativa debe derogarse la modalidad de
secuestro extorsivo y considerar al lucro buscado como modalidad
agravada del secuestro simple, tal y como aparece en la legislacion

comparada.
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3.1.

3.2.

CAPITULO IIl.
Aspectos Metodoldgicos

Tipo de investigacion

3.1.1. Por su finalidad
e Basica
3.1.2. Segun su profundidad o alcance: Descriptiva

Descriptiva

Métodos

La presente investigacion sera desarrollada a través del método cientifico,

el mismo que comprende el conjunto de procedimientos destinados a

verificar o refutar proposiciones referentes a hechos o estructuras de la

naturaleza.

Sin embargo, para la recoleccion de la informacion debera utilizarse los

siguientes métodos:

3.2.1. Métodos de Investigacion:

a) Inductivo — Deductivo:

El método inductivo segun LOPEZ CANO “La induccién
desempeiia un papel muy importante en la ciencia. Mediante ella
se aplican los principios descubiertos a casos particulares” (Lopez
Cano, 1999), entendiéndose por ello que consiste en establecer
enunciados universales ciertos a partir de la experiencia, esto es,
ascender logicamente a través del conocimiento cientifico, desde
la observacion de los fendmenos o hechos de la realidad a la ley
universal que los contiene; mientras que el método deductivo es
aquél que parte de los datos generales aceptados como
valederos, para deducir por medio del razonamiento légico, varias

suposiciones, es decir; parte de verdades previamente
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establecidas como principios generales, para luego aplicarlas a
casos individuales y comprobar su validez. En el presente trabajo
nos valdremos de estos métodos para a través de la induccion
poder llegar a realizar las conclusiones y sugerencias, y el método
deductivo sera empleado al momento de contrastar la hipotesis

para determinar si esta se acepta o no.

b) Analitico — Sintético:

El primero consiste en descomponer y distinguir los elementos de
un todo, revisar ordenadamente cada uno de los elementos por
separados; el segundo reune las partes que se desmenuzaron en
el andlisis para llegar al todo. La sintesis le exige la capacidad de
trabajar con elementos para combinarlos de tal forma que
constituyan un esquema 0 estructura que antes no estaba
presente con claridad. Este método sera empleado a lo largo de
toda la investigacion para poder redactar y resumir de manera
idonea.

Principalmente lo utilizaremos al momento de realizar el marco

tedrico de la presente investigacion.

c) Métodos de juridicos:
a. Exegético:

Este método propio de la ciencia del Derecho consiste
basicamente en hacer una paréafrasis directa del texto juridico, es
decir, extraemos el significado de un texto dado, a efectos de
explicar la naturaleza de las normas y que permita ampliar los
fundamentos para el desarrollo de nuestro proyecto de
investigacion en torno a la duplicidad de conductas que existe
entre el delito de secuestro simple prescrito en el articulo 152° del
cbdigo penal, y el delito de secuestro extorsivo prescrito en el

acpite sétimo del articulo 200° del codigo penal.
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b. Doctrinario:
Se trata de un método recurrente para el desarrollo de ciencias
como el Derecho, en tanto se refiere al acopio bibliografico de
especialistas nacionales e internacionales sobre un tema
determinado que debera ser sometido al andlisis del investigador.
Con la informacion obtenida de diversas fuentes en diversas
bibliotecas de la ciudad de Trujillo, se espera tener material
suficiente para la elaboracion de nuestro marco teorico.

c. Interpretativo:
Este método muy usado por los investigadores se orienta
esencialmente para lograr procesar la informacion, delimitar
conceptos y obtener soluciones, de acuerdo a lo planteado en los
objetivos generales y especificos de la presente investigacion.

3.3.  Material.
3.3.1. Legislacion penal - Legislacion penal - codigo penal, constitucion
politica del Perq, libros de normatividad penal.
3.3.2. Doctrina sobre teoria general del delito, sobre los delitos de
secuestro simple y secuestro extorsivo, sobre politica criminal,
entre otras doctrinas penales.

3.3.3. Jurisprudencia, precedentes vinculantes, legislacion comparada.

3.4. Recoleccion de datos
3.4.1. Técnicas e Instrumentos
Segun (Torres Bardales, 1992) “Las técnicas son las herramientas
metodoldgicas de la investigacion, permiten realizar las distintas etapas
de ésta, dirigiendo los procesos mentales y las actividades practicas
hacia el logro de los objetivos formulados”, entendiéndose por ello que
las técnicas son los procedimientos e instrumentos que utilizamos para

acceder al conocimiento.

109



Las técnicas y los instrumentos utilizados en el desarrollo de la presente

investigacion son:

3.4.1.1. TECNICAS
a) Del fichaje:

Técnica que nos permitira recoger las ideas principales de
los textos utilizados como fuentes de la presente

investigacion.
b) Andlisis de contenido:

Tiene como finalidad la descripcion objetiva, sistematica y
cuantitativa del contenido de cualquier manifestacion de la

conducta.

3.4.1.2. INSTRUMENTOS

3.4.1.2.1. Fichas:
a. Bibliogréficas:
La misma que se utilizara para la anotacion de los datos de un libro o
articulos que se utilizaran para el desarrollo de la presente
investigacion.
b. Resumen:
La misma permitirA guardar cualquier tipo de datos extraidos de

diversos libros materia de andlisis por parte del investigador
3.4.1.2.2. Protocolo de analisis:

Donde se plasma las ideas principales de los libros, articulos,

doctrina, al respecto de la investigacion que se realizara.
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CAPITULO V.

Conclusiones

Primera.

Finalmente se evidencia que la existencia del Derecho penal es
indispensable, para llevar un control de los comportamientos
reprochables por la comunidad, con unos de los fines preventivos que
cuenta, en donde el infractor, no vuelva a cometer nuevos o el mismo
delito en el futuro, y la sociedad sepa del castigo en si; ahora la
aplicacion de la norma penal al infractor, o actor de algun hecho
delictivo, debe de ser legitimo, esto es ser justo, respetando las
garantias de la persona, y en nuestro pais que es un estado social y
democratico de derecho, por lo que podemos concluir con la pregunta
¢Es legitimo el Derecho penal?, a ello respondo si, es legitimo,

siempre y cuando sea justo, y exista una justicia social.

Segunda:
Finalmente la libertad, es un derecho inherente a la persona humana, el
cual se encuentra protegido por cada constitucion politica de Estado, y
por pactos internacionales; este derecho se materializa en diferentes
modalidades de proteccion a la libertad, tal es asi la libertad de culto, de
expresion , personal, entre otros; en la presente investigacion la
proteccion fundamental a tratar es el derecho a la libertad personal,
libertad fisica, el cual, es aquel derecho que tienen todas las personas a
ser protegidas de las detenciones, internamientos o condenas arbitrarias,
a su vez en poder elegir y decidir actuar como ellos crean conveniente
dentro de su entorno social, siempre teniendo en cuenta que existe
limitaciones, la cual es la libertad de otra persona, y las que prescribe la
ley, la cual debera respetar los principios de razonabilidad, y

proporcionalidad al momento de restringir o limitar la libertad personal a
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un individuo; asi mismo es relevante tener en cuenta que tal derecho es
tan importante como el derecho a la vida, por lo que su vulneracion, seria

sancionada severamente.

Tercera:
El derecho penal es la rama de las ciencias juridicas, que se caracteriza
porque afecta derechos fundamentales de las personas, entre ellos, la
libertad. En tal sentido, el legislador debe actuar con especial prudencia
en tipificar conductas para evitar que la misma esté considerada en
modalidades diferentes generando problemas de interpretacion,
aumentando ademas innecesariamente los modelos delictivos en el
ordenamiento penal. Esto sucede en el caso del secuestro simple y
extorsivo, previstos en los articulos 152° y sexto parrafo del 200° del
coédigo penal, respectivamente, advirtiétndose que lo Unico que lo
diferencia es la expresion “ventaja econémica indebida” en el secuestro
extorsivo, la misma que se encuentra implicita en el secuestro simple, al

afirmarse “cualquiera sea el movil”.

Esta amplitud normativa resulta innecesaria por lo que en aplicacion del
principio de economia legislativa debe derogarse la modalidad de
secuestro extorsivo y considerar al lucro buscado como modalidad
agravada del secuestro simple, tal y como aparece en la legislacion

comparada.
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CAPITULO V.
Propuesta legislativa

Tal y como se explic6 anteriormente, existe la necesidad de modificar,
replantear los tipos penales, de secuestro tipo basico (secuestro simple),
prescrito en el articulo 152° del codigo penal, y la extorsion, tipo penal prescrito
en el articulo 200° de la misma legislacién penal, en el extremo de su apartado
sexto, referente al secuestro extorsivo, debido que contravienen los principios
generales del Derecho, teniendo el mismo fondo normativo, hasta las mismas
sanciones juridicas, es por ello, que mi propuesta legislativa es, que el secuestro
extorsivo prescrito en el parrafo sexto del delito de extorsion, articulo 2000, el
cual se encuentra dentro del titulo V de los delitos contra el patrimonio, se
traslade el lucro como forma agravada del delito de secuestro tipo basico,
prescrito en el articulo 152°, el cual se encuentra en el titulo IV de los delitos
contra la libertad. Como se ha sefalado en los fundamentos antes expuestos,
en la presente investigacion desarrollaré el proyecto de ley referente a
derogacion del secuestro extorsivo prescrito en el articulo 200° de la legislacion
penal, y el traslado del lucro que persigue el secuestro extorsivo como
modalidad agravada al delito de secuestro simple, prescrito en el articulo 152°

de la misma legislacion.
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PROPUESTA LEGISLATIVA

Ley que deroga el secuestro extorsivo

prescrito _en el articulo 200° de la

legislacion penal, y traslada el lucro

como modalidad agravada al delito de

secuestro simple, prescrito en el articulo

152° de la misma legislacion.

El sefior Dennis Juan José Quiroz Morillo, identificado con documento

nacional de identidad 46688068, propone el siguiente proyecto de ley.
Antecedentes:

La raz6n que motiva la presente propuesta legislativa es la existencia de una
superposicion de normas legales, entre el secuestro extorsivo prescrito en el
articulo 200°, acapite sexto, legislado dentro de los delitos contra el
patrimonio, de nuestra legislaciéon penal, y el delito de secuestro simple,
prescrito en el articulo 152°, dentro de los delitos contra la libertad, del

mismo cuerpo normativo.
Exposicion de motivos:

A través del tiempo el pais viene enfrentando la delincuencia, y las
autoridades competentes, con el fin de combatirla, en parte, aprueba leyes
sin la debida diligencia que se necesita, empleando una politica criminal
irracional, “el hecho incontrovertible de que la legislacion vale, desde hace
mucho tiempo, como un asunto puramente politico y no cientifico, y de que
esto ha conducido, infortunadamente, a que la teorfa moderna de la
legislaciéon se desenvolviera al lado de la doctrina del método juridico,
deberfan llevar — en un legislador con aspiraciones de resolver eficazmente
una situacion social conflictiva cualquiera —a la aceptacion de que la decision
politica que implica la sancion de una norma de derecho penal necesita una
fundamentacién empirica, como condiciéon ineludible para lograr la

realizacion del objetivo politico. En todo proceso de legislaciéon hay que
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distinguir dos etapas diferentes: la preparaciéon del proyecto de ley, que es
una tarea eminentemente técnica, y la sanciéon de la ley, que es un acto de
decisién politica” (AROCENA, 2005) ,es asi que, al caso, se incorporo al
delito de extorsién prescrito en el articulo 200°, regulado dentro de los
delitos contra el patrimonio, de nuestra legislacion penal el presupuesto
agravante que, “aquel que prive la libertad, con el fin de pedir rescate, sera
sancionado con pena privativa de libertad”, a ello la doctrina le ha
denominado “secuestro extorsivo”, cuando dicho supuesto ya se encontraba
regulado en el tipo penal de secuestro simple prescrito en el articulo 152°,
de los delitos contra la libertad, cuando estipula de manera general “...
cualquier sea el moévil, el propdsito...”, por lo que claramente se evidencia
una superposicion de normas juridicas que afecta principios fundamentales,
tales como el principio de legalidad: “el principio de legalidad aquel que
establece los delitos y las penas por intermedio del aparato estatal
competente, este es el congreso de la republica. Es decir que el principio de
legalidad es el unico valido para establecer que conducta constituye una
infraccién penal, ya sea como delito o como falta, asi como la sancién que
debe imponerse al infractor. En consecuencia, nadie puede ser procesado ni
mucho menos condenado si es que el hecho que ha cometido no ha sido
considerado como delito por la ley y esa misma ley no establece la sancién
correspondiente. En este principio puede apreciarse su relaciéon del derecho
penal con el Derecho politico constitucional, por cuanto la ley no es dada
por los individuos comunes ni tampoco por los juzgadores, sino por el
congreso o, en su defecto, por el Poder Ejecutivo via la delegacion de legislar
permitida constitucionalmente” (RAMOS VILLON, 2003); economia
legislativa: El aumento de las funciones del Derecho amenaza la
caracterizacion de un Derecho formal y racional, es decir, como aquel que
genera previsibilidad al ordenar la conducta mediante normas abstractas y
generales dictadas por o6rganos prestablecidos por el propio Derecho.
Abandonada ya, con el Estado social, las abstenciones de los poderes
publicos en las relaciones econémico — sociales, se acentda un tipo de

racionalidad, no desconocida antes, pero que cobra importancia: la
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racionalidad practica, donde el sistema juridico es contemplado como un
instrumento para alcanzar ciertos fines sociales. Asi, junto a las normas de
tradicion liberal que garantizan los poderes de los particulares frente al
Estado, se pueden encontrar ahora normas de finalidad, leyes no ya
concebidas como reglas instrumentales, sino que indican los fines a
perseguir. Las leyes de principios son normas concretas ordenadas al
cumplimiento de unos fines y de unos objetivos, esto es, leyes medida. De
forma que, mientras en la racionalidad formal la eficacia se mide por el
seguimiento del cumplimiento de las normas, la racionalidad practica tendra
en cuenta para ello el logro de resultados o la consecucion de fines. Lo que
se busca es la utilidad y eficacia politica de la norma, tanto en su proceso de
gestaciéon como en su resultado. Se considera que el orden juridico no puede
quedar ajeno al sistema de produccién e intercambio, a la garantfa de
minimos existenciales o a la atenciéon de ciertas necesidades sociales. El
Derecho debe asegurar la realizacion efectiva de los derechos, y no
unicamente su reconocimiento. La 16gica promocional de los derechos en el
Estado del bienestar implica activamente a las autoridades publicas, de
manera que el Derecho pasa de ser un sistema normativo formal compuesto
por reglas cuyo contenido consiste en orientar directamente la conducta de
los miembros de la sociedad, a regular cada vez con mas intensidad el
establecimiento y puesta en marcha de una estructura burocratica suficiente,
orientada a conseguir la realizaciéon de fines sociales. Por eso, la calidad de
una norma no depende unicamente de su formalizacién, sino también y de
forma esencial de su capacidad para lograr los objetivos que constituyen su
razén de ser. De este modo el contenido regulativo de la norma debe
buscarse en estricta conexion con su adecuacion a la posterior ejecucion y
con los efectos que con ella se persiguen. Es asi que existiendo una norma
ya no puede existir otra sobre lo mismo, porque no se cumpliria con la
capacidad para lograr los objetivos que constituyen la razén de ser de una
norma, es asi que afecta el principio de economia legislativa, el legislador en

lugar de estar utilizando tiempo creando una ley racional, en beneficio de la
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sociedad, crea una que ya se encuentra regulada, empleando tiempo

innecesario, que podria ser utilizado para otros temas legislativos.

Afectando también bienes juridicos indispensables para ser humano, como
lo es la libertad “el derecho a la libertad esta radicalmente ligado al derecho
a la vida desde que esta es una experiencia de libertad dentro de los
condicionamientos propio a que esta sujeto el ser humano, tanto de aquellos
provenientes de su propio mundo personal como por los que tienen su
origen en el nivel histérico y en la circunstancia social en que le toca vivir.
Sin duda, existe unanimidad en considerar que la libertad supone la
posibilidad de todo ser humano de decidirse por un proyecto de vida, de
realizarse plenamente como hombre en este mundo. Qué duda cabe, puede
tratarse de un proyecto ceflido al bien comun como un proyecto egofista, e
incluso de destruccion del mundo, en ese sentido, la libertad viene a ser una
categorfa entendida como la capacidad que tiene todo ser humano para
elegir, decidir, vivir y pensar como a bien tenga, sin coacciones de algin tipo
(libertad individual)” (SALINAS SICCHA, 2015), como la falta técnica de

preparacion de la ley.

Estamos claramente ante una duplicidad de conductas tipicas, asi cuando el
autor priva la libertad deambulatoria de otra persona, ilegitimamente, con el
fin de obtener algin provecho, dicha conducta tendra que ser puesta ante
un juez, el cual al momento de subsumir la conducta a un tipo penal, tendra
que analizar bien el caso, y hasta recurrir a la doctrina, tomandole el tiempo
necesario, para arribar a una decisién, dilatando el proceso, y vulnerando
derechos de los procesados; empleando los principios que la doctrina ha
establecido para el concurso aparente leyes “la prohibicién de una doble
valoracion del mismo hecho tiene especial incidencia en los casos en que un
hecho resulta subsumible en varios preceptos penales pero solo resulta
aplicable uno de ellos porque el mismo es capaz de aprehender todo el
contenido de injusto del hecho, desplazando la aplicaciéon de los demas
preceptos penales. Esta situacién es la que se conoce como “concurso de

normas penales”. I.a necesidad de salvaguardar el principio ne bis in idem
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obliga a que el hecho solo deba ser sancionado conforme a una sola de las
normas concurrentes, estableciendo el propio legislador los criterios
conforme a los cuales debe seleccionarse la norma que resulta aplicable. La
doctrina suele referirse a estos supuestos como concurso aparente de
normas penales, en el sentido de que la concurrencia de normas aplicables
al hecho es solamente formal porque, materialmente, en el momento del
enjuiciamiento, solo resultara aplicable una de ellas (la norma preferente), la
que agota el total contenido de injusto del hecho, quedando desplazadas
todas las demas. No obstante, si en algin caso, por diversas razones, la
norma preferente deja de ser aplicable no existe recurrir a la aplicacion de la
norma desplazada para valorar el hecho de que se trate. En los supuestos de
concurso de normas, el problema fundamental es determinar, en cada caso,
cual es la norma de aplicacion preferente, por abarcar el total contenido del
injusto” (ZUGALDIA ESPINAR, MORENO — TORRES HERRERA,
PEREZ ALONSO, DE ESPINOSA CEBALLOS, RAMOS TAPIA, 2010),
tales como principio de especialidad, consuncién, subsidiaridad,
alternatividad, especialmente tendra que aplicar el principio de especialidad
“cuando se relacionan dos o mas tipos, uno de ellos excluye al otro en
funcién del principio de especialidad (lex specialis derogat legi generalis) st
abarca las mismas caracteristicas que el otro, agregando, ademas, alguna nota
complementaria que toma en cuenta otro punto de vista en cuanto a
lesividad. En este caso, el tipo con mayor nimero de caracteristicas es
especial respecto del otro, que es general. Esta relacion de subordinacion se
presenta en la forma de encerramiento conceptual, pues no se concibe la
realizacion de una accién que encuadre en el tipo especial sin que al mismo
tiempo lo haga en general” (ZAFFARONI, 2002); Por lo que la propuesta
para dar fin a este conflicto es que se mantenga la figura del delito de
secuestro simple y se descriminalice el secuestro extorsivo y considerarlo
como una modalidad agravada del secuestro simple, como una sola

agr avante.

Articulo 152°.- Secuestro
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Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor
de treinta afnos el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a
otro de su libertad personal, cualquiera sea el moévil, el propésito, la
modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacion o

restriccion de su libertad.
La pena sera no menor de treinta afios cuando:

1. Se abusa, corrompe, trata con crueldad o pone en peligro la vida o salud

del agraviado.
2. Se pretexta enfermedad mental inexistente en el agraviado.

3. El agraviado o el agente es funcionario, o servidor publico. o

representante diplomatico.
4. El agraviado es representante diplomatico.
5. El agraviado es secuestrado por sus actividades en el sector privado.

6. El agraviado es pariente, dentro del tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con las personas referidas en los incisos 3, 4 y 5

precedentes.

7. Tiene por finalidad obligar a un funcionario o servidor publico a poner

en libertad a un detenido o a conceder exigencias ilegales.

8. Se comete para obligar al agraviado a incorporarse a una organizacion

criminal.
9. Se comete para obtener tejidos somaticos del agraviado.
10. Se causa lesiones leves al agraviado.

11. Es cometido por dos o mas personas o se utiliza para la comision del

delito a menores de edad u otra persona inimputable.
12. El agraviado adolece de enfermedad grave.

13. La victima se encuentra en estado de gestacion.

119



14. Solicitar rescate para la libertad.

La misma pena se aplicara al que con la finalidad de contribuir a la comision
del delito de secuestro, suministra informacién que haya conocido por razén
o con ocasion de sus funciones, cargo u oficio, o proporciona

deliberadamente los medios para la perpetracion del delito.
La pena sera de cadena perpetua cuando:

1. El agraviado es menor de edad o mayor de setenta afios.

2. El agraviado sufre discapacidad y el agente se aprovecha de esta
circunstancia.

3. Si se causa lesiones graves o muerte al agraviado durante el secuestro o

como consecuencia de dicho acto.

Analisis costo — beneficio:

Los beneficiarios de esta ley, es toda la nacién, respecto al costo, el
promulgar esta ley no le generara coso alguno al Estado, pero si beneficios,
como la aplicacion correcta de los principios de economia legislativa,
legalidad, tanto para los procesados, como para la victima, logrando el bien
comun, al respetar bienes juridicos indispensables para el ser humano, como

lo es la libertad.

Efecto de la vigencia de la norma en nuestra legislacion:

El aspecto concreto que producira el cambio en el ordenamiento legal, si se
aprobara esta disposicién es que ya no existira una superposicion de los tipos
penales, secuestro simple y secuestro extorsivo, y no sera necesario por parte
del juzgador recurrir a los principios del concurso aparente de leyes; siendo
asi se aplicarfa en su maximo esplendor los principios de economia
legislativa, de legalidad, y se respetaria bienes juridicos fundamentales de la

persona, como lo es la libertad.

Disposiciones complementarias modificatorias:
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Propone a consideracion del congreso de la Republica el siguiente proyecto

de ley;

Articulo 1.- Deréguese el apartado sexto y siguientes del articulo 200° del
cédigo penal referido al secuestro extorsivo, en su féormula basica y
calificada.

Articulo 2.- Incorporase al articulo 152°, segundo parrafo, el inciso 14, con

el siguiente texto: “Solicitar rescate para la libertad”.

Julio del 2020
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